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Summary

With an aging population in society, there is an increased need for older peo-
ple to remain in employment later in life in order to avoid an excessively
skewed dependency ratio. In such a situation however, there is a need to re-
move obstacles, such as preconceived notions about the elderly and ageing,
and that the ban on age discrimination in employment ensures that older
workers are not subjected to disadvantageous treatment in comparison to
younger workers.

This essay aims to investigate the meaning of the protection against age dis-
crimination in employment at the termination of the employment relationship,
as well as the interaction between EU law and Swedish law in this area. Here,
the meaning of the protection against age discrimination is presented in the
case of dismissals, compulsory retirement, as well as when determining cer-
tain conditions connected to the termination of the employment relationship.



Sammanfattning

Med en dldrande befolkning i samhillet finns det ett 6kat behov av att dldre
stannar kvar i1 anstillning hogre upp i &ldrarna for att undvika en alltfor
snedfordelad forsorjningskvot. I ett sddant ldge finns det emellertid ett behov
av att undanrdja hinder, sdsom fOrutfattade meningar kring dldre och
aldrande, och att det arbetsrittsliga diskrimineringsskyddet sédkerstéller att
dldre arbetstagare inte utsétts for missgynnande sidrbehandling jamfort med
yngre arbetstagare.

Denna uppsats syftar till att utreda vilken innebord det arbetsréttsliga alders-
diskrimineringsskyddet har vid anstédllningsforhallandets upphorande, samt
vilket samspel det finns mellan EU-rdtt och svensk rétt pa detta omrade. Hér
presenteras dldersdiskrimineringsskyddets innebord vid uppsdgningar och
avskedanden, avgangsskyldighet vid pension, samt vid bestimmande av vill-
kor som anknyter till anstillningsférhéllandets upphorande.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Europa genomgér demografiska forandringar. I 2024 ars Ageing Report kon-
stateras det att EU:s befolkning forvintas fordndras pé sé sitt att andelen dldre
personer i befolkningen, det vill sédga personer som fyllt 65, férvintas oka.
Detta giller sdrskilt i forhdllande till andelen personer i arbetsfor dlder, det
vill sdga 20-64. Parallellt med detta forvdntas den totala befolkningen
minska, frdn 453 miljoner ar 2026, till 432 miljoner ar 2070.!

Vid en jaimforelse mellan andelen personer i arbetsfor alder och andelen éldre
personer inom en och samma befolkning, kommer man fram till den sé kal-
lade ldrefdrsérjningskvoten. Ar 2010 hade EU en #ldreférsorjningskvot pa
29%, vilket innebér att det, for varje grupp om 100 personer i arbetsfor alder
fanns 29 personer som fyllt 65. 2022 lag éldreforsorjningskvoten i EU pa
36%. Till ar 2070 forvintas dldreforsorjningskvoten ha nétt 59%, med majo-
riteten av fordndringen redan skedd till 2045.2

Internationella organisationer, sdsom OECD och EU har sedan ldnge doku-
menterat denna demografiska fordndring, och pekat pd kostnader som kan
uppsté i samband med en dldrande befolkning.? I kombination med att den
yngre delen av befolkningen utbildar sig allt langre, kommer den demo-
grafiska forandringen medfora negativa samhéllsekonomiska konsekvenser,
sévida inte arbetslivet forldngs.* I detta sammanhang har forskare pekat pa att
en forldngning av arbetslivet forutsdtter att arbetstagarna dr anstillningsbara,
har férméga att arbeta, har vilja att arbeta, och slutligen har mojligheten att
arbeta.> Problemet fér denna sistnimnda forutsittning, som relaterar mer till
arbetsgivare dn arbetstagare, dr att manga arbetsgivare styrs av forutfattade
meningar och alderism i forhallande till ldre personer.®

! Se The 2024 Ageing Report: Underlying Assumptions and Projection Methodologies,
European Economy Institutional Paper 257.

2 Se The 2024 Ageing Report: Underlying Assumptions and Projection Methodologies,
European Economy Institutional Paper 257.

3 OECD (2006) Live longer, work longer: Ageing and employment policies, OECD Pub-
lishing, Paris. Se &ven The 2015 ageing report: economic and budgetary projections for the
28 EU member states (2013-2060). European Economy, No. 3.

4 Se Aiyar, Shekar m.fl. (2016). The impact of workforce aging on European productivity,
WP/16/238, International Monetary Fund.

5 Johnsson, Robin (2021), Retaining older workforce. Studies of the interplay between
individual and organisational capability in the context of prolonged working lives, G6teborgs
Universitet, Institutionen for sociologi och arbetsvetenskap. Se d&ven Pak, Karen m.fl. (2019).
Human Resource Management and the ability, motivation and opportunity to continue work-
ing: A review of quantitative studies. Human Resource Management Review, 29 (3), s. 336—
352.

® Mykletun, Reidar Johan (2023), ‘New insight regarding the ageing workforce: it is time
to close this knowing-doing gap’, i: Asheim, Bjern Terje m.fl. (red.), Practicing



For att kunna méta konsekvenserna av en dldrande befolkning maste arbets-
givare vara Oppna for att anstdlla och, inte minst, behalla dldre arbetstagare, i
stdllet for att styras av forutfattade meningar. Sedan 2009 har, som en direkt
foljd av EU-riétten, dlder utgjort en diskrimineringsgrund i svensk rétt.” Detta
har visserligen okat skyddet for dldre arbetstagare, men inte utan att just &l-
dersdiskrimineringsskyddet tillforts sarskilda undantag som inte tillimpas av-
seende de andra diskrimineringsgrunderna.® Fragan &r darfor vilket skydd
detta egentligen innebdr vid anstéllningens avslutande.

1.2 Syfte och fragestillningar

Foljande uppsats syftar till att utreda hur det arbetsrittsliga aldersdiskrimine-
ringsforbudet skyddar éldre arbetstagare i samband med anstédllningens upp-
horande. Uppsatsen syftar dven till att utreda vilket samspel det finns mellan
svensk ritt och EU-ritt pa detta omrade.

For att utreda réttslaget i forhallande till samtliga delar av anstillningens upp-
horande, har uppsatsens frigestillningar formulerats enligt f6ljande:

(1) Vilken innebord har det arbetsrittsliga dldersdiskrimineringsskyddet
1 samband med uppsédgning och avskedande?

(2) Vilken innebord har samma skydd vid avgangsskyldighet vid pens-
ion?

(3) Vilken innebord har samma skydd vid bestimmande av villkor som
anknyter till anstéllningens upphorande — ndrmare bestdmt villkor av-
seende uppsigningstid, avgangsvederlag, foretradesritt till ateran-
stdllning och pension?

(4) Slutligen, vilket samspel finns det mellan EU-rétt och svensk rétt av-
seende skyddet for dldersdiskriminering i samband med anstédllning-
ens avslutande?

I uppsatsen kommer den sistnimnda fragestillningen inte behandlas under
ndgon specifik rubrik. Den behandlas i stéllet [6pande 1 samband med att de
ovriga fragestdllningarna utreds.

Responsibility in Business Schools. Edward Elgar Publishing s. 109—144. Se dven SOU
2020:69 Aldre har aldrig varit yngre — allt fler kan och vill arbeta lingre, s. 175-182.

7 Prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s. 62-63 och 129-131.

8 Art. 6 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inréttande av en allmén
ram for likabehandling i arbetslivet (Direktiv 2000/78/EG) och 2 kapitlet 2 § Diskrimine-
ringslag (2008:567) (DiskL).



1.3 Avgréansningar

I syfte att undvika ett alltfér omfattande arbete har vissa avgransningar behovt
goras vad géller fragestillningarna. Dessa behandlas nedan.

Att fragestéllningen tar sikte pa det arbetsréttsliga diskrimineringsskyddet in-
nebir att det dr diskriminering i arbetslivet som behandlas. Redogorelsen &r
dérfor begransad till diskrimineringsforbudet som géller for arbetsgivare i
forhallande till arbetstagare, praktikanter och inhyrd eller inldnad arbetskratft.
Diskriminering i férhallande till arbetssokande behandlas inte.’

Diskrimineringslagen innehéller bestimmelser kring aktiva dtgarder.!° Detta
kommer dock inte behandlas i denna uppsats. Vidare innehéller diskrimine-
ringslagen vissa processrittsliga aspekter av diskrimineringsskyddet, sisom
fragor om tillsyn och rittegangen i tvister som ror &ldersdiskriminering.!! Sa-
dana aspekter kommer inte behandlas hdr. Verkningar av diskrimineringsta-
lan, det vill sdga erséttning och ogiltighet, kommer dock att behandlas.

I diskrimineringslagen gors en étskillnad mellan trakasserier och sexuella tra-
kasserier.!? Trakasserier kommer hér att behandlas. Avseende sexuella tra-
kasserier dr detta dock en sorts diskriminering som inte anknyter till ndgon
sérskild diskrimineringsgrund, sésom exempelvis &lder.!® Eftersom det ar just
aldersdiskriminering som behandlas hir, kommer dirfor sexuella trakasserier
inte att behandlas ingdende. Av forklarliga skél kommer inte heller diskrimi-
neringsformen bristande tillganglighet, som endast anknyter till diskrimine-
ringsgrunden funktionsnedsittning, att behandlas har.'*

1.4 Metod och material

For att besvara arbetets fragestéllning ska tva juridiska metoder tillimpas:
dels den réattsdogmatiska metoden, dels den EU-rédttsliga metoden.

Eftersom den réttsdogmatiska metoden svarligen kan definieras kortfattat,
kan det vara lampligt att forst beskriva rattsdogmatikens syfte, nimligen att
rekonstruera en réttsregel eller I0sningen pé ett réttsligt problem genom att,
pa densamma, applicera en rittsregel. Med andra ord syftar den rittsdogma-
tiska metoden till att faststdlla gidllande rétt. Det innebér néstan alltid att man
utgér frdn en konkret problemstéllning. I detta fall dr problemstéillningen

2 kap. 2§ 1st. 2 p. DiskL.
10°Se 3 kap. DiskL.

1 Se 4 och 6 kap. DiskL.
121 kap. 4 § 4-5 p. DiskL.
131 kap. 4 § 5 p. DiskL.
141 kap. 4 § 3 p. DiskL.



problematiken kring &ldersdiskriminering pa arbetsmarknaden. Dérefter soks
svar 1 de allmént accepterade rittskillorna, det vill sdga lagstiftning, ritts-
praxis, lagforarbeten, och den rittsdogmatiskt orienterade litteraturen. !

Inom réttsdogmatiken undersoks alltsé réttskéllorna. Det ska dock hér noteras
att det inom réttsdogmatiken finns en erkdnd inbordes hierarki inom réttskél-
lorna, enligt vilken lagstiftning och prejudikat har sdrskild auktoritet. Till
detta fogar man sedan uttalanden i lagforarbeten och den juridiska litteratu-
ren. I detta sammanhang tillméts lagférarbeten stor betydelse, medan juridisk
litteratur intar nagot av en underordnad roll, och har normalt sett endast an-
setts ha bérighet genom sin inre tyngd. Hér har Jan Kleineman framhévt att
det som gor den juridiska litteraturen betydelsefull dr den inre logik som finns
i analysen och som tydliggors genom den juridiska litteraturens rattsskapande
aktivitet. Han har vidare framhévt att litteraturen kan vara betydelsefull ef-
tersom den inte dr lika fragmentarisk som exempelvis lagtext och prejudi-
kat.!®

Utmaérkande for rattsdogmatiken ar dven att man skiljer pa argument de lege
lata och argument de lege ferenda, dir de forra gar ut pa att beskriva réttslaget
som det dr, medan de senare gar ut pa att foresld 16sningar pa problem som
dnnu s ldnge framstar som oldsta.!” I denna uppsats kommer jag sjilv endast
dgna mig at argument de lege lata.

Som uppsatsens titel antyder har EU-rdtten varit av avgorande betydelse for
rittsutvecklingen pa detta omrdde. Darfor ska dven den EU-réttsliga metoden
tillampas.

EU-ridtten har foretrade framfor nationell rétt. Detta innebdr att en nationell
regel som star i strid med EU-rétten inte ska tillimpas av nationella domstolar
eller myndigheter.!® Hir kan den EU-riéttsliga metoden endast forstés utifrén
det faktum att EU-rétten utgér en autonom réttsordning. P4 detta sétt kan det
tyckas missvisande att tala om en EU-rittslig metod, eftersom metoder inte
hénfor sig till, utan tillimpas pé, réttsordningar. Den EU-rdttsliga metoden
kan snarare ses som ett tillvigagangssatt, varigenom EU-réttsliga kéllor han-
teras. Hér innebdr den EU-réttsliga metoden allts att rittsutvecklingen stu-
deras utifrin de specifika killor som bidragit till EU-réttens utveckling. Sér-
skilt fokus ligger hér pa att EU:s karaktér som réttsordning i tvd skikt och
samspelet mellan dessa, samt EU-domstolens betydelse i sammanhanget.!'”

15 Kleineman, Jan (2018), Rittsdogmatisk metod’, i: Nidv, Maria & Zamboni, Mauro
(red.), Juridisk metodldra, 2:a uppl. Studentlitteratur, s. 21.

16 Kleineman (2018) s. 33f.

17 Kleineman (2018) s. 36f.

18 Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (2011), EU-rttslig metod: Teori och genomslag
i svensk rdttstillimpning, 2:a uppl. Norstedts Juridik, s. 173f.

19 Kleineman m.fl. (2018) s. 109.
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Vad giller uppsatsens material kommer framst svar att sokas i de traditionella
rittskéllorna, det vill sdga lagtext, internationella dverenskommelser, preju-
dikat, forarbeten och juridisk litteratur. P4 detta omrade ar sjédlva lagstift-
ningen relativt kortfattad, vilket gjort forarbeten sdrskilt virdefulla. Svensk
rittspraxis fran arbetsdomstolen far dven den anses relativt knapphandig. Pa
detta omrade finns det dock en omfattande praxis frdn EU-domstolen samt ett
levande forskningsfalt. Det gor att det finns mycket juridisk litteratur skriven,
vilket kommer att beskrivas nidrmare i ndstkommande delkapitel. Bada dessa
rittskéllor har sdledes varit av stort virde.

Det kan hér sédgas att det, vad géller vissa fragestéllningar, inte finns tillgdng
till material som behandlar just dldre arbetstagare, eller dlder som diskrimi-
neringsgrund. I sddana fall har exempelvis prejudicerande rittsfall som ror
diskriminering i forhéllande till yngre arbetstagare, eller diskriminering pa
andra grunder varit relevanta. [ sidana fall &r det dock svérare att sdkert uttala
sig om rittsliaget.

Utover de traditionella réttskéllorna har dven internationell soft law varit vik-
tig vad géller réittsutvecklingen pé detta omrade. I ett sérskilt kapitel kommer
det darfor redogoras for viktiga FN- och EU-riéttsliga principer, resolutioner
och rekommendationer. I detta sammanhang har dven de europeiska arbets-
marknadsparterna utarbetat ett viktigt ramavtal for aktivt aldrande och ett
livsloppsperspektiv.

1.5 Forskningslage

Det ar hér pd sin plats att redogdra for forskningsldget pa detta omrade. Ef-
tersom uppsatsen tar sikte pa diskrimineringsskyddet i arbetslivet vid anstill-
ningens upphorande, blir det forst relevant att se till den forskning som finns
kring det svenska anstillningsskyddet.

Angaende uppsdgningar kan man forst hdar nimna Mats Glavas avhandling
kring arbetsbristuppsidgningar och kravet pa saklig grund (numera sakliga
skél). Trots att avhandlingen numera dr relativt gammal, utgor det fortfarande
en relevant och viktig redogorelse for en av anstéllningsskyddets viktigaste
delar.?®

Som kommer att framga i1 det foljande finns det viktiga diskrimineringsratts-
liga aspekter av turordning i samband med uppsdgning. Hér har Catharina
Calleman bidragit med viktig kunskap till det arbetsrattsliga forskningsfiltet
med sin avhandling om turordning vid uppségning. Avhandlingen &r en djup-
géende empirisk studie kring turordningsreglerna, och har varit viktig for

20 Se Glava, Mats (1999) Arbetsbrist och kravet pd saklig grund: en alternativrealistisk
arbetsrdttslig studie, Norstedts juridik.
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forstaelsen for dessa.?! Nira beslaktat med reglerna om turordning &terfinns
hér reglerna kring foretradesritt till ateranstéllning. Har har Carin Ulander-
Wiénmans avhandling om just detta varit viktig for arbetsrittslig forskning
kring anstéllningsskyddet.??

Gillande aldersdiskriminering ar det hir viktigt att nimna det arbete som ut-
forts inom ramen for forskningsprogrammet Norma Research Programme vid
Lunds universitet. Ménga av de forfattare jag hinvisar till i detta arbete har
hér forskat inom ramen for programmet, vilket varit vildigt véardefullt for
detta arbete. Detta géller sérskilt den forskning som bedrivits inom ramen for
forskningsmiljon Norma Elder Law, som sérskilt fokuserar pé dldre arbetsta-
gare.?’

Har ska bland annat Ann Numhauser-Hennings bidrag till detta forskningsfalt
belysas. Numhauser-Henning har varit in nyckelperson inom Norma, och
startade d&ven Norma Elder Law.?* Inom ramen for detta har hon bidragit med
vetenskapliga artiklar och bidrag till réttsvetenskaplig litteratur. Sérskilt rele-
vant for detta arbete har hon varit redaktor for de tva antologierna *Age Di-
scrimination and Labour Law: Comparative and Conceptual Perspectives in
the EU and Beyond’, samt ’Elder Law: Evolving European Perspectives’.

I detta sammanhang har 4ven Mia Ronnmars forskning varit av stor betydelse.
Av siérskild betydelse for detta arbete 4r Ronnmars forskning kring kompara-
tiv arbetsritt och arbetsrétten i EU.% Hon har dven varit medredaktor till den
ovan ndmnda antologin ’Age Discrimination and Labour Law’. Hér har dven
Jenny Julén Votinius forskat kring svensk arbetsritt och EU-rdtt.?¢ Sérskilt
relevant hér har hon dven ofta berort frdgor om diskriminering, och dven be-
handlat fragor om intersektionell diskriminering.?’

2! Calleman, Catharina (1999) Turordning vid uppsdigning, Skrifter frin Réttsvetenskap-
liga institutionen vid Umed Universitet.

22 Ulander-Winman, Carin (2008) Foretriidesrtt till dteranstillning, lustus.

23 Se Numhauser-Henning, Ann (2013) Introduction to the Norma Elder Law Research
Environment. Different approaches to elder law, The Norma Research Programme.

24 Numhauser-Henning, Ann (2013) s. 8.

25 Se bland annat Rénnmar, Mia (2015) *Age Discrimination and Labour Law: A Com-
parative Analysis’, i: Numhauser-Henning, Ann & Ronnmar, Mia. (red.) (2015) Age Dis-
crimination and Labour Law — Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and
Beyond, Wolters Kluwer, s. 415-448. Se dven Numhauser-Henning, Ann & Rénnmar, Mia
(2013) ‘Compulsory retirement and age discrimination - The Swedish Hornfeldt case put in
perspective’, i: Lindskoug, Patrik m.fl. (red.) Essays in Honour of Michael Bogdan, Jurist-
forlaget i Lund, s. 401-415.

26 Se Julén Votinius, Jenny (2015) ¢Age Discrimination and Labour Law in Sweden’, i:
Numbhauser-Henning, Ann & Rénnmar, Mia. (red.) (2015) Age Discrimination and Labour
Law — Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, s.
279-296.

27 Se bland annat Julén Votinius, Jenny (2016) ’Intersectionality as a Tool for Analysing
Age and Gender in Labour Law’, i: Manfredi, Simonetta & Vickers, Lucy (red.), Challenges
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Vid en internationell utblick &r det hér viktigt att uppmérksamma Dagmar
Schieks forskning kring EU-rétt och arbetsrétt. Forskningen har hdr ofta
handlat om EU-réttens forhallande till medlemsstaternas rittsordningar,® vil-
ket blir relevant vid ett &mne som detta, dar EU-rdtten haft stor paverkan pé
svensk ratt. Schiek har dven fokuserat sérskilt pa diskrimineringslagstiftning
inom arbetsmarknadsrelationer och intersektionell diskriminering.?® Har har
dven Frank Hendrickx bedrivit forskning kring komparativ arbetsrétt och EU-
ratt.>® Vad giller EU-rdtt och diskriminering har hér Chrisitna Tobler varit
viktig, &ven om hennes forskning inte framst fokuserat pa aldersdiskrimine-
ring.*!

Judy Fudge har hér bedrivit forskning kring arbetsritt med utifrén ett sam-
héllsvetenskapligt forhallningssitt till juridiken. Hon har inom ramen for sin
forskning fokuserat pd problemstéllningar kring kdnsdiskriminering och ar-
betsritt.>2 Detsamma giller Ania Zbyszewska, som ocksa tillimpat detta sam-
hillsvetenskapliga forhéllningssétt till juridiken i sin forskning.’® For detta
omrdde har deras bidrag till fragor om intersektionell diskriminering varit
vardefullt.>*

Hér &r det dven pa sin plats att Colm O’Cinneide, vars forskning fokuserat
sarskilt pa konstitutionell ratt och ménskliga réttigheter. Inom ramen for detta

of Active Ageing — Equality Law and the Workplace, Palgrave Macmillan, s. 95-116. Se dven
Numbhauser-Henning, Ann m.fl. (2017) *Equal treatment and age discrimination — inside and
outside working life’, i: Numhauser-Henning, Ann (2017) Elder Law: Evolving European
Perspectives, Edward Elgar Publishing, s. 151-178.

28 Se Schiek, Dagmar (2015) ‘Proportionality in Age Discrimination Cases: Towards a
Model Suitable for Socially Embedded Rights’, i: Numhauser-Henning, Ann & Rénnmar,
Mia (red.), Age Discrimination and Labour Law — Comparative and Conceptual Perspectives
in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, s. 71-92. Se dven Schiek, Dagmar (2011a) Age dis-
crimination before the ECJ — conceptual and theoretical issues, Common Market Law Re-
view, Kluwer Law International, s. 777-799.

29 Se bland annat Schiek, Dagmar & Lawson, Anna (2011) European Union Non-Dis-
crimination Law and Intersectionality: Investigating the Triangle of Racial, Gender and Dis-
ability Discrimination, Routledge.

30 Se bland annat Hendrickx, Frank & De Stefano, Valerio (2018) Game Changers in
Labour Law: Shaping the Future of Work, Wolters Kluwer.

3! Tobler, Christina (2014) Equality and Non-Discrimination under the ECHR and EU
Law: A Comparison Focusing on Discrimination against LGBTI Persons, Verlag W. Kohl-
hammer och Tobler, Christina & Hervey, Tamara (2020) ‘Non-ideal Weight Discrimination
in EU Law’, i: Giergerich, Thomas (red.) The European Union as Protector and Promoter
of Equality, Springer.

32 Se Fudge, Judy (2014) Feminist Reflections on the Scope of Labour Law: Domestic
Work, Social Reproduction, and Jurisdiction, Feminist Legal Studies vol 22 no 1.

33 Zbyszewska, Ania & Flavia, Maximo (2023) Rethinking the Labour-Environment
(Land) Nexus: Beyond Coloniality, Towards New Epistemologies for Labour Law, Interna-
tional Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol 39 issue 3/4.

3% Fudge, Judy. & Zbyszewska, Ania (2015), ‘An Intersectional Approach to Age Dis-
crimina-tion: Bridging Dignity and Distribution?’, i: Numhauser-Henning, Ann & Ronnmar,
Mia. (red.), Age Discrimination and Labour Law — Comparative and Conceptual Perspec-
tives in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, s. 141-163.
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har O’Cinneide bidragit med viktig forskning kring diskrimineringsrétt ur
detta perspektiv.®

1.6 Disposition

Detta arbete &r indelat i sex kapitel, varav det forsta utgdrs av denna inled-
ning. I det efterfoljande andra kapitlet behandlas huvuddragen i anstillnings-
skyddet och skyddet mot aldersdiskriminering. Hér presenteras forst det in-
ternationella och EU-ridttsliga ramverket, och dérefter den svenska regle-
ringen i dels anstédllningsskyddslagen, dels diskrimineringslagen.

Kapitel tre, fyra och fem behandlar arbetets fragestillningar om vilken inne-
bord forbudet mot dldersdiskriminering har vid anstillningens upphdrande. 1
kapitel tre redogors for aldersdiskrimineringsskyddet vid beslut om uppség-
ning och avskedande. I kapitlet dr det relevant att ta upp aldersdiskrimine-
ringsskyddet vid arbetsbristuppsdgningar och uppsiagningar pd grund av per-
sonliga skél. Darutover blir det relevant att redogdra for provocerade uppsag-
ningar och avskedanden i samma kapitel. Slutligen behandlas kortfattat det
samspel som finns mellan anstédllningsskyddslagen och diskrimineringslagen
vad giller erséttning och ogiltighet vid ett forfarande som bade strider mot
diskrimineringslagen och anstillningsskyddslagen.

I kapitel fyra behandlas hur aldersdiskrimineringsskyddet forhaller sig till
klausuler i individuella avtal eller kollektivavtal, samt lagstiftning, som fore-
skriver en avgangsskyldighet vid pension. Eftersom det, till skillnad fran ov-
riga kapitel, hdr endast handlar om en och samma typsituation, beskrivs hér
forst vilken sorts sarbehandling detta innebér, och dérefter hur detta kan réatt-
fardigas pa olika grunder. I ett sdrskilt delkapitel behandlas de svenska reg-
lerna kring arbetstagare dver 69 ar och det viktiga Hornfeldt-avgorandet.

Arbetets femte kapitel fokuserar pd faststillande av villkor for anstédllnings-
forhallandets upphorande, och huruvida sddana kan vara i strid med forbudet
mot dldersdiskriminering. Kapitlet fokuserar d& pa é&ldersdiskriminering vid
faststidllande av uppsédgningstid, avgingsvederlag, foretradesrétt till dteran-
stdllning samt pensionsvillkor.

I uppsatsens sjétte och sista kapitel presenteras fors en sammanfattande ana-
lys utifrdn vad som presenterats i arbetet. Kapitlet inleds med en diskussion
kring det som framkommit, varpa arbetets slutsatser presenteras. Arbetet av-
slutas med nédgra kortfattade avslutande reflektioner.

35 O’Cinnede, Colm (2015) ‘Constitutional and Fundamental Rights Aspects of Age Dis-
crimination’, i: Numhauser-Henning, Ann & Rénnmar, Mia (red.) Age Discrimination and
Labour Law — Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters
Kluwer, s. 51-70.
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2 Anstillningsskyddet och skyddet mot
aldersdiskriminering 1 arbetslivet

2.1 Internationellt och EU-rattsligt ramverk

2.1.1 Internationellt ramverk

FN:s allménna forklaring om de méanskliga réttigheterna stadgar i artikel 2 att
var och en &r berittigad till alla forklaringens réttigheter och friheter utan t-
skillnad av ndgot slag, sdsom pa grund av ras, hudféirg, kon, sprak, religion,
politisk eller annan uppfattning, nationellt eller socialt ursprung, egendom,
bord eller stéillning i 6vrigt.>® Enligt artikel 7 &r alla lika infor lagen och be-
rittigade till samma skydd av lagen utan diskriminering av nigot slag. Vidare
ar alla beridttigade till samma skydd mot alla former av diskriminering som
strider mot forklaringen och mot varje anstiftan till sddan diskriminering.®’
Utover detta dterfinns diskrimineringsforbud med i huvudsak samma inne-
bord i artikel 2(1) respektive artikel 26 i FN-konventionen om medborgerliga
och politiska rittigheter.®® T art. 2(2) i FN-konventionen om ekonomiska, so-
ciala och kulturella réttigheter stadgas dven dér ett diskrimineringsférbud vid
utovandet av konventionens réttigheter.’® Samtliga konventioner erkdnner hér
samma diskrimineringsgrunder.*

I artikel 14 1 Europeiska konventionen till skydd for de ménskliga réttighet-
erna (EKMR) stadgas att &tnjutandet av de fri- och réttigheter som anges i
konventionen ska sékerstéllas utan diskriminering pa nagon grund sdsom kon,
ras, hudfirg, sprak, religion, politisk eller annan asikt, nationellt eller socialt
ursprung, tillhdrighet till nationell minoritet, formdgenhet, bord eller stillning
i ovrigt.*! Detta kompletteras av det generella diskrimineringsforbudet i pro-
tokoll nr 12, som géller samma diskrimineringsgrunder, men vid &tnjutandet

36 Art. 2 Allmén forklaring om de ménskliga réttigheterna (FN), Paris 10 december 1948.

37 Art. 7 Allmén forklaring om de ménskliga réttigheterna (FN), Paris 10 december 1948.

38 Art. 2(1) och art. 26 FN-konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter, New
York 16 december 1966, UNTS vol. 999 p. 171 och vol. 1057 p. 407.

39 Art. 2(2) Internationell konvention om ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter
(FN), New York 16 december 1966 UNTS vol. 993 p. 3.

40 Begreppen ’politisk eller annan dskddning’ och ’nationell eller social hirkomst® far i
detta sammanhang anses vara synonyma med ’politisk eller annan uppfattning’ respektive
"nationellt eller socialt ursprung’. Se till exempel Art. 2(1) och art. 26 FN-konventionen om
medborgerliga och politiska réttigheter, New York 16 december 1966, UNTS vol. 999 p. 171
och vol. 1057 p. 407 och Art. 2 Allmén forklaring om de ménskliga réttigheterna (FN), Paris
10 december 1948.

41 Art. 14 Europeiska konventionen till skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna (EKMR), Rom 4 november 1950, SO 1952:35.

15



av alla réttigheter som anges i lag.*> Samma diskrimineringsforbud géller
dven for offentliga myndigheter.** EU har anslutit sig till EKMR och déruto-
ver uttalat att rittigheterna déri ska utgora allménna principer inom unions-
ritten.** Sverige har anslutit sig till EKMR och dessutom lagfist konvent-
ionen.*

I en arbetsrittslig kontext dr Europaradets sociala stadga relevant. Enligt stad-
gan ska atnjutandet av de réttigheter som foljer av stadgan sikerstillas utan
atskillnad pa grund av tillhorighet till vissa angivna diskrimineringsgrunder.
Diskrimineringsgrunderna dverensstimmer i huvudsak med EKMR, med un-
dantaget att formogenhet inte uttryckligen anges som en diskriminerings-
grund.*® Aven om den sociala stadgan inte anger &lder som en diskrimine-
ringsgrund dr den dndd betydelsefull vad giller aldersdiskriminering, ef-
tersom den dven erkénner behovet av att vidta atgérder for social och ekono-
misk integration av dldre arbetstagare.*’” Europeiska Kommittén for sociala
rittigheter har i uppgift att tolka bestimmelserna 1 Europaradets sociala
stadga och sdkerstilla att anslutna stater foljer dessa. Kommittén har gjort en
sarskilt strang tolkning av stadgans bestimmelser om diskriminering och
dldre arbetstagare, och uttalat att anslutna stater har en skyldighet att, genom
nationell lagstiftning infora ett heltickande och effektivt forbud mot diskri-
minering som inte han rittfardigas inom arbetslivet.*® Dérutéver har Kom-
mittén uttalat att stadgan innebér en skyldighet for stater att forbjuda uppség-
ningar som grundar sig pa att arbetstagaren uppnatt en viss alder, sédvida inte
detta kan rittfardigas pd grund av arbetstagarens kapacitet eller uppfoérande,
eller arbetsplatsens krav.*’

Diskriminering dr &ven foremal for den internationella arbetarorganisationens
(ILO) 111:e konvention. Enligt konventionen ska diskriminering forstds som
varje atskillnad, uteslutning eller foretrdde pa grund av ras, hudférg, kon, re-
ligion, politisk uppfattning, nationell hdrstamning eller socialt ursprung, som
har till foljd att likstélldhet vad géller mojligheter eller behandling i frdga om
anstéllning eller yrkesutovning omintetgors eller beskéres. Konventionen
anger dven att begreppets innebdrd kan utokas av medlemsstaterna efter

42 Art. 1(1) Protokoll nr 12 EKMR.

43 Art. 1(2) Protokoll nr 12 EKMR.

4 Art. 6(2) och 6(3) Fordraget om Europeiska unionen, EUT 2012 C 326/13 (FEU).

4 Se Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundlaggande friheterna.

46 Art. E Europeisk social stadga (reviderad), Strasbourg 3 maj 1996, SO 1998:35. Se
dven art. 14 EKMR.

47 Art. 23 Europeisk social stadga (reviderad), Strasbourg 3 maj 1996, SO 1998:35. Se
dven Europeisk social stadga (reviderad), 3 maj 1996 Strasbourg, SO 1998:35 del 1 p. 23.

8 The European Committee of Social Rights (ECSR), Conclusions XVIII-1, Iceland, p.
423-424.

4 The Buropean Committee of Social rights (ECSR), Conclusions 2012, Statement of
interpretation on Article 24: on age and termination of employment.
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samrad med, om sddana finns, representativa arbetsgivar- och arbetarorgani-
sationer, eller annars andra ldmpliga organ.>®

De ovan nimnda internationella instrumenten innehéller ingen direkt hénvis-
ning till dldersdiskriminering eller &lder som diskrimineringsgrund. Att ett
aldersdiskrimineringsskydd foljer av dessa &r dock inte uteslutet, eftersom
ménga innehéller sa kallade 6ppna upprékningar av diskrimineringsgrunder.
Formuleringar sdsom “eller stdillning i ovrigt” ger hér vid handen att det inte
ar fraga om en uttdommande uppréikning, och att fler diskrimineringsgrunder
kan komma att omfattas av bestimmelserna i takt med att diskrimineringsrat-
ten utvecklas. Europadomstolen har héir 6ppnat upp for att aldersdiskrimine-
ring kan omfattas av art. 14 och 8 i EKMR.*! Aven FN:s kommitté for méinsk-
liga rattigheter har har uttalat att dldersdiskriminering kan strida mot diskri-
mineringsforbudet i art. 26 1 FN-konventionen om medborgerliga och poli-
tiska rittigheter.>?

2.1.2 EU-rittsligt ramverk

Det generella diskrimineringsforbudet inom EU-rétten dterfinns i EU-stad-
gans art. 21. Dar foreskrivs att all diskriminering pd grund av bland annat kon,
ras, hudférg, etniskt eller socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprak, religion
eller 6vertygelse, politisk eller annan dskadning, tillhdrighet till nationell mi-
noritet, formdgenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell laggning ska
vara forbjuden.’® Inom ramen for EU-stadgan innebér diskriminering att en
person behandlas sdmre &n en annan person i en jaimforbar situation.>*

Diskrimineringsforbudet i EU-stadgan har sitt ursprung i art. 19 i Fordraget
om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF), artikel 11 1 konventionen om
ménskliga rittigheter och biomedicin, samt art. 14 i EKMR. Vad géller den
sistndimnda anges det 1 forklaringarna till EU-stadgan att art. 21, i den mén
den Overensstimmer med art. 14 EKMR, ska tillimpas i enlighet med
denna.>

50 Art. 1(1) Konvention (nr 111) angdende diskriminering i friga om anstillning och yr-
kesutovning (ILO) Genéve 4 juni 1958.

St Schwizgebel v. Switzerland (25762/07) dom den 10 juni 2010. Se dven Asmundsson v.
Iceland (60669/00) dom den 12 oktober 2004.

52 Love v Australia (983/2001) UN Doc CCPR/C/77/D/983/2001 (2003). Se éven Solis v
Peru (1016/2001) UN Doc CCPR/C/86/D/1016/2001 (2006).

53 Art. 21 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, EUT 2012 C
326/02.

34 Se C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604 och C-388/07 Age Concern England,
EU:C:2009:128.

55 Forklaring till art. 21 — icke-diskriminering, Forklaringar avseende stadgan om de
grundldggande réttigheterna, EUT 2007 C 303/02. Se dven art. 19 Fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt, EUT 2012 C 326/47 (FEUF), art. 11 Convention for the Protection
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I forklaringarna till EU-stadgan ges viss ledning rérande artikelns tillamp-
ningsomréade. Enligt dessa skapar art. 21 inte ndgon befogenhet for EU att
anta diskrimineringslagstiftning som reglerar medlemsstaternas eller enskil-
das verksamhet. Inte heller ska den tolkas som ett allmént diskriminerings-
forbud for medlemsstaterna eller 1 enskildas verksamhet. Art. 21 ska i stéllet
ldsas som att den forbjuder diskriminering fran EU:s institutioner och organ
vid utovandet av befogenheter som de tilldelats enligt fordragen, samt diskri-
minering fran medlemsstaterna endast nir dessa tillimpar unionsritten.>® For
medlemsstaterna géller alltsd att diskrimineringsforbudet endast géller nér en
rittsregel faller inom EU-réttens tillimpningsomrdde och dessutom innebér
att EU-ritten tillimpas i det enskilda fallet.’” EU-stadgans diskriminerings-
forbud skiljer sig fran art. 19 FEUF, som visserligen ocksa uttryckligen hin-
visar till &lder som diskrimineringsgrund.’® Art. 19 ger unionen befogenhet
att anta lagstiftning, inbegripet harmonisering av medlemsstaternas lagar och
forfattningar, 1 syfte att bekdmpa vissa sorters diskriminering som anges i ar-
tikeln. Sadan lagstiftning far omfatta savil offentligrattsliga som civilrittsliga
forhéllanden p4 alla omréden inom grianserna for unionens befogenheter.>

Tilldimpning av art. 21 1 civilrdttsliga férhdllanden (vilket kan inkludera for-
hallanden mellan enskilda och det allmdnna i medlemsstaterna) forutsatter
stdd 1 EU-rdtten 1 Ovrigt, antingen i sekundérrétten eller 1 direkt tilldimpliga
delar av fordragen. Tillimpning av art. 21 vid offentligréttsliga forhallanden
pa nationell niva forutsatter att de réttsregler som tillimpas dr EU-réttsliga
eller faller inom EU-réttens tillimpningsomrade. Slutligen forutsitter till-
lampning av art. 21 i forhéllande till EU:s institutioner och organ endast att
dessa agerar.®°

Forbudet mot dldersdiskriminering i art. 21 konkretiseras av Rédets direktiv
2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrdttande av en allmédn ram for
likabehandling i arbetslivet (likabehandlingsdirektivet), som behandlas mer
ingdende nedan. En betydande del av EU-domstolens domar pa detta omrade
bygger hér pé en s kallad grundréttighetskonform tolkning av likabehand-
lingsdirektivet, det vill séiga att direktivet tolkas i ljuset av art. 21.%!

Genom Mangold-avgorandet har EU-domstolen dven slagit fast att forbudet
mot &ldersdiskriminering utgér en allmin princip inom EU-ritten.

of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology
and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, Oveido 4 april 1997, ETS no.
164, och art. 14 EKMR.

56 Forklaring till art. 21 — icke-diskriminering, Forklaringar avseende stadgan om de
grundldggande réttigheterna, EUT 2007 C 303/02.

57 Lebeck, Carl (2016) EU-stadgan: om grundliggande rdttigheter, Studentlitteratur, s.
517.

58 Art. 19 FEUF.

59 Forklaring till art. 21 — icke-diskriminering, Forklaringar avseende stadgan om de
grundldggande réttigheterna, EUT 2007 C 303/02.

80 Lebeck (2016) s. 517-518.

ol Lebeck (2016) s. 540.
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Omsténdigheterna 1 malet var foljande. Enligt ddvarande tysk arbetsréttslig
lagstiftning hade mgjligheterna att ingd avtal om tidsbegrdnsad visstidsan-
stdllning utdkats i de situationer da arbetstagaren var dldre dn 52. Mangold,
vars anstillningsavtal hade tidsbegrénsats pd detta vis, forde talan mot sin
arbetsgivare och menade att anstdllningsavtalet var aldersdiskriminerande pa
ett sétt som stod 1 strid med likabehandlingsdirektivet, trots att det i och for
sig var forenligt med nationell rétt.

Vid processen i EU-domstolen uppkom tvé viktiga problem. Eftersom EU-
rittsliga direktiv inte har horisontell direkt effekt, uppstod forst fragan om
likabehandlingsdirektivet kunde 8beropas mot Mangolds arbetsgivare. Vidare
hade inforlivandefristen for likabehandlingsdirektivet inte 16pt ut nir anstéll-
ningsavtalet ingicks.®> EU-domstolen uttalade dock att principen om forbud
mot diskriminering pa grund av alder géller som allmén réttsprincip inom EU-
ratten.%® Att direktivet inte hade direkt effekt utgjorde dirmed inte nagot hin-
der mot EU-domstolens provning eftersom den ger upphov till en skyldighet
for nationella domstolar att &sidosétta lagstiftning som star i strid med princi-
pen.®* Vad sedan giller frigan om inforlivandefristen fann EU-domstolen att
omstdndigheterna i malet likvél foll inom EU-réttens tillimpningsomrade till
foljd av direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstids-
arbete undertecknat av EFF, UNICE och CEEP. Dérav kunde sakfrdgan pro-
vas dnda.®

Mangold blev dock foremal for kritik. Kritiker menade att den allménna prin-
cipen om likabehandling inte var tillrdckligt preciserad for att kunna asido-
sdtta nationell lagstiftning, sérskilt inte vad géller horisontella férhallanden —
sdsom det mellan Mangold och hans arbetsgivare.® Andra menade att det
saknades stdd i EU-fordragen for att den allménna principen om likabehand-
ling dven skulle omfatta alder. Eftersom det dven saknades ett samband mel-
lan aldersdiskriminering och den allménna principen om likabehandling i en
majoritet av medlemsstaternas konstitutionella traditioner samt internation-
ella ménskliga réttigheter, menade dessa att EU-domstolen rort sig utanfor sin
behorighet.®” EU-domstolen har dock vidhallit sitt stillningstagande i Man-
gold, och bekriftat att forbudet mot &ldersdiskriminering géller som allmén
princip i EU-rétten i bland annat avgorandena C-555/07 Kiickiideveci och de

62 Kilpatrick, Claire (2014) “Article 21 — Non-discrimination’, i: Peers, Steve m.fl. (red.),
The EU Charter of Fundamental Rights — a Commentary, Hart, s. 595, p. 21.54.

63 C-144/04 Mangold, EU:C:2005:709, p. 75.

64 C-144/04 Mangold, EU:C:2005:709, p. 77. Se dven Kilpatrick (2014) s. 595, p. 21.55.

85 C-144/04 Mangold, EU:C:2005:709 p. 75. Jfr. C-427/06 Bartsch, EU:C:2008:517.

66 Kuitenbrouwer, Frank (2006) Onbescheiden Rechters, NCR Handelsblad. Se dven Jans,
Jan (2007) The Effect in National Legal Systems of the Prohibition of Discrimination on
Grounds of Age as a General Principle of Community Law, 34(1) Legal Issues of Economic
Integration, s. 58—60.

7 Herzog, Roman & Gerken, Liider (2008) Stop the European Court of Justice, EU-ob-
server. Se dven Gerken, Liider m.fl. (2009) Mangold als ausbrechender Rechtsakt, Sellier.
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forenade malen C-297/10 och C-298/10 Hennings.®® Principen har direkt ef-
fekt i nationella rattsordningar och sdvil sekundarrittsliga bestimmelser som
bestdmmelser i nationell ritt pa detta omrade ska tolkas i ljuset av principen.’

2.13 Likabehandlingsdirektivet

EU:s likabehandlingsdirektiv antogs den 29 juni 2000. Direktivet dr ett mini-
midirektiv,”® som syftar till att faststdlla en allmédn ram for bekdmpning av
diskriminering i arbetslivet for att principen om likabehandling ska kunna ge-
nomforas i medlemsstaterna.’! Principen om likabehandling innebar enligt di-
rektivet ett forbud mot bade direkt och indirekt diskriminering.”? Ut6ver detta
ska bade trakasserier och foreskrifter att diskriminera anses utgora diskrimi-
nering.”

Direktivet innebir en skyldighet for medlemsstaterna att vidta nddvéandiga &t-
gérder for att sikerstilla att lagar och forfattningar som strider mot principen
om likabehandling upphévs.’* Vidare ska medlemsstaterna se till att sddana
bestammelser, om de som finns i individuella avtal eller kollektivavtal, i in-
terna regler for foretag samt i regler for vinstdrivande eller ickevinstdrivande
foreningar, for fria yrkesutovare och for arbetstagar- och arbetsgivarorgani-
sationer forklaras eller kan forklaras ogiltiga eller &dndras.” T detta samman-
hang kan det erinras att EU-domstolen vid flera tillfdllen slagit fast att direktiv
formellt sett riktar sig till medlemsstaterna, och inte i sig kan ge upphov at
skyldigheter for en enskild som kan &beropas gentemot denne.”® P4 detta om-
rade giller dock den ovan nimnda allménna principen om forbud mot diskri-
minering pa grund av alder, vilken konkretiserats genom likabehandlingsdi-
rektivet.”” For att tillimpa den allménna principen i forhdllanden mellan en-
skilda krdvs det dock att situationen omfattas av EU-réttens tillimpningsom-
rade.”

8 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 21 och C-297/10 Hennings, EU:C:2011:560,
p. 47.

% Lebeck (2016) s. 541.

70 Skilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 28.

71 Art. 1 Direktiv 2000/78/EG.

72 Art. 2(1) Direktiv 2000/78/EG.

73 Art. 2(3) och 2(4) Direktiv 2000/78/EG.

74 Art. 16 a Direktiv 2000/78/EG.

75 Art. 16 b Direktiv 2000/78/EG.

76 C-152/84 Marshall, EU:C:1986:84, p. 48, C-91/92 Faccini Dori, EU:C:1994:292, p.
20, och C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 46.

77 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 21. Se dven C-476/11 HK Danmark,
EU:C:2013:590, p. 19.

8 (C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 23. Se dven C-476/11 HK Danmark,
EU:C:2013:590, p. 20.
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Likabehandlingsdirektivet tar sikte pd diskriminering pa grund av religion el-
ler overtygelse, funktionshinder, sexuell laggning och alder.” Dessa utgor li-
kabehandlingsdirektivets diskrimineringsgrunder.

Det gors 1 inledningen till likabehandlingsdirektivet tydligt att rétten till lik-
stélldhet infor lagen och skydd mot diskriminering ar viktiga grundldggande
rittigheter, som foljer av flera av de konventioner som nédmnts i tidigare ka-
pitel, ddribland Europakonventionen och ILO:s konvention nr 111.8° Hér hén-
visas det dven till riktlinjerna for sysselséttning r 2000, dar behovet av att
framja en arbetsmarknad som &r gynnsam for social integration genom ut-
formningen av enhetliga strategier for att motverka diskriminering framhalls.
Dair understryks dven att sdrskild vikt ska fastas vid stod till &dldre arbetstagare
sd att de i hogre grad ska kunna delta i arbetslivet.®! I inledningen till direkti-
vet betonas det dven att diskriminering kan undergréva flera av de mal som
anges i FEU, diribland forverkligandet av en hog sysselséttningsniva.®?

Vad géller aldersdiskriminering specifikt konstateras det i inledningen att for-
budet mot detta dr en viktig faktor for att uppna de mal som faststélls genom
riktlinjerna for sysselséttning och for att uppmuntra till mangfald inom syssel-
sattningen. Detta stimmer vél dverens med forskningen pa detta omréade, dér
tvd huvudsakliga motiv som ligger till grund for skyddet mot aldersdiskrimi-
nering identifierats.®® Dels syftar skyddet till att motverka forutfattade me-
ningar och skydda enskildas vérdighet. Detta utifrdn var och ens ritt till
manskliga réttigheter.3* Darutover kan skyddet anses vara motiverat av sam-
héllsekonomiska argument. Har underléttar skyddet for sdvil yngre som éldre
arbetstagare att f4 och stanna kvar i en anstéllning, vilket gynnar den allménna
sysselsdttningen.®> Som kommer att framga kan dock sarbehandling pé grund
av dlder motiveras under vissa forhédllanden och kraver dirfor sirskilda be-
stimmelser som kan variera efter forhdllandena i medlemsstaterna. I direkti-
vet betonas dirfor att det dr viktigt att gora skillnad pa beréttigad sérbehand-
ling, sdrskilt sidan som motiveras av de legitima malen for sysselséttnings-
politiken, arbetsmarknaden och yrkesutbildningen och den diskriminering
som bor vara forbjuden. 3¢

Likabehandlingsdirektivet &r tillimpligt pa alla personer, savél inom den of-
fentliga som den privata sektorn, inklusive offentliga organ, i friga om bland

" Art. 1 Direktiv 2000/78/EG.

80 Skilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 4.

81 Skilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 8.

82 Skiilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 11.

8 Fudge & Zbyszewska (2015) s. 144-145.

8 Se Fredman, Sandra (2003) ‘The Age of Equality’, i: Fredman, Sandra & Spencer,
Sarah (red.), Age as an Equality Issue — Legal and Policy Perspectives, Hart.

85 Se Schiek (2011a) 780-781.

8 Skilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 25.
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annat anstéllnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och I6ner.?” Med
begreppet avskedande forstés dven uppsigning.®®

I direktivet stadgas ett generellt diskrimineringsférbud mot direkt och indirekt
diskriminering.?® Med direkt diskriminering avses att en person, pa grund av
tillhdrighet till nagon av likabehandlingsdirektivets diskrimineringsgrunder,
behandlas mindre formanligt 4n ndgon annan person behandlas, har behand-
lats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation.”

Indirekt diskriminering definieras som att en skenbart neutral bestimmelse
eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssétt sirskilt missgynnar
personer med tillhorighet till ndgon av likabehandlingsdirektivets diskrimine-
ringsgrunder.’! Indirekt diskriminering omfattar dock inte sddana bestimmel-
ser, kriterier eller forfaringssétt som visserligen sdrskilt missgynnar vissa
grupper, men som objektivt kan motiveras av ett berdttigat mal. Detta forut-
satter dven att de medel som anvénds for att uppné detta mal ar lampliga och
nodvindiga.®?

Trakasserier ska, enligt direktivet, utgdra diskriminering nér ett oonskat be-
teende som har samband med ndgon av diskrimineringsgrunderna syftar till
eller leder till att en persons vérdighet kranks och att en hotfull, fientlig, for-
nedrande, forodmjukande eller krinkande stimning skapas. Sjédlva begreppet
trakasserier ska dock enligt direktivet definieras nationellt.”* Slutligen anger
direktivet dven att en foreskrift att diskriminera ndgon pé grund av tillhorighet
till ndgon av direktivets diskrimineringsgrunder ska utgora diskriminering.**

I art. 2(5) i likabehandlingsdirektivet betonas sirskilt att bestimmelserna déri
inte ska paverka nationella atgérder som foreskrivs i nationell lagstiftning och
som dr nddvéndiga i ett demokratiskt samhille for den allménna sdkerheten,
ordningens bevarande, forebyggande av brott samt skydd for hilsa och andra
personers fri- och réttigheter.”®> Detta preciseras i inledningen, som anger att
direktivet inte far leda till att forsvarsmakten, polisen, kriminalvirdsmyndig-
heterna eller raddningstjénsten alaggs att anstélla eller ge fortsatt anstillning
at personer som inte har den forméga som kravs for att utfora arbetsuppgifter
som kan &ldggas den enskilde arbetstagaren pé dessa arbetsplatser.”® Nation-
ella bestimmelser som bemyndigar arbetsmarknadens parter att foreskriva sa-
dana atgirder som avses 1 art. 2(5) pa de omréden i bestimmelsen som

87 Art. 3(1) ¢ Direktiv 2000/78/EG.

88 Oversittarens anmérkning till den svenska versionen av C-411/05 Palacios de la Villa,
EU:C:2007:604, p. 6.

8 Art. 2(1) Direktiv 2000/78/EG.

% Art. 2(2) a Direktiv 2000/78/EG.

ol Art. 2(2) b Direktiv 2000/78/EG.

92 Art. 2(2) b I Direktiv 2000/78/EG.

93 Art. 2(3) Direktiv 2000/78/EG.

94 Art. 2(4) Direktiv 2000/78/EG.

9 Art. 2(5) Direktiv 2000/78/EG.

% Skilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 18.
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omfattas av kollektivavtal. I sddana fall maste bemyndigandena vara sa pre-
ciserade att de sékerstéller att atgéirderna uppfyller kraven i art. 2(5).°” Vad
giller forsvaret specifikt, kan medlemsstaterna vélja att inte implementera di-
rektivets bestimmelser om funktionshinder och alder.”® Detta forutsitter att
medlemsstaten faststéller tillimpningsomradet for undantaget.”®

For yrkeskrav anger likabehandlingsdirektivet i art. 4(1) att det finns en moj-
lighet for medlemsstaterna att gora avsteg fran principen om likabehandling
och icke-diskriminering genom att foreskriva att sddan sdrbehandling som
foranleds av en egenskap som har samband med ndgon av direktivets diskri-
mineringsgrunder inte ska utgora diskriminering, om egenskapen utgor ett
verkligt och avgoérande yrkeskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur eller
det sammanhang dér den utfors, forutsatt att mélet dr legitimt och kravet pro-
portionerligt.'% Det ar hér inte sjilva tillhorigheten till diskrimineringsgrun-
den som maste utgora ett verkligt och avgoérande yrkeskrav, utan snarare en
egenskap som har samband med diskrimineringsgrunden.'®! Art. 4(1) har in-
forlivats i svensk ritt genom 2 kapitlet 2 § 1 p. i diskrimineringslagen.!?? Dis-
krimineringslagens undantag géiller dock endast vid beslut om anstillning,
befordran eller utbildning for befordran, varfor den har en begrinsad relevans
for detta arbete.

Vad giller &ldersdiskriminering specifikt finns det relativt langtgdende moj-
ligheter att gora avsteg fran principen om likabehandling. I art. 6(1) i likabe-
handlingsdirektivet anges det att sirbehandling pa grund av alder inte skall
utgora diskriminering om sirbehandlingen pa ett objektivt och rimligt sétt
inom ramen for nationell ritt kan motiveras av ett berattigat méal som ror sér-
skilt sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning, och sétten for
att genomfora detta syfte dr lampliga och nédvéndiga.'??

Detta undantag ir en viktig del av aldersdiskrimineringsskyddets utformning.
Det har inom forskningen pa detta omrade framfort att de langtgdende moj-
ligheterna att gora avsteg fran principen om likabehandling vad géller alder
baseras pa alderns stratifierande funktion i traditionella europeiska valfards-
samhillen. I sddana samhéllen delades livsloppet for den arbetande befolk-
ningen in i tre distinkta faser: barndomen, (som dgandes at utbildning), vux-
enlivet (som dgnades at forvérvsarbete, eller obetalt arbete i hemmet), och
slutligen alderdomen (som #gandes &t aterhdmtning efter arbetslivet).!®

97 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 61.

%8 Art. 3(4) Direktiv 2000/78/EG.

99 Skiilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 19.

100 Art, 4(1) Direktiv 2000/78/EG.

101.C-229/08 Wolf, EU:C:2010:3, p. 35.

1022 kap. 2 § 1 p. DiskL. Se Prop. 2007/08:95 s. 502 och 62-63.

103 Art. 6(1) Direktiv 2000/78/EG.

104 Schiek (2011a) s. 781-782. Se dven Guillemard, Anne-Marie (2005) ‘The advent of a
flexible life-course and the reconfiguration of welfare’, i: Andersen, Jorgen Goul m.fl. (red.),
The new face of welfare: Consequences and outcomes from a citizenship perspective, Policy
Press, s. 132—133.
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Bland annat Dagmar Schiek har menat att sddana ordningar for vélfardssam-
héllen kommit att bli foraldrade i samband med samhaélleliga och ekonomiska
fordndringar 1 Europa. Numera har EU ett mal om att etablera sig som vérl-
dens mest konkurrenskraftiga kunskapsbaserade ekonomi, och samtidigt bi-
behalla den Europeiska sociala modellen. En sddan ordning stiller krav pa att
gora sig av med dessa tydligt indelade faser, till forman for en viss flexibilitet.
Shciek har dérfor framfort att man pa sikt bor gora sig av med de langtgaende
mdjligheterna att sdrbehandla pd grund av alder. Kortsiktigt medger dock
Schiek att det kan finnas ett vdrde i att behalla denna mojlighet att sirbe-
handla.!% Det ar hér vért att ndimna att Schiek inte dr den enda som diskuterat
aldersdiskrimineringsskyddets utformning som ett uttryck for alderns stratifi-
erande funktion i samhallet.!%

Mojligheten att delvis behalla alderns stratifierande funktion i samhillet har
saledes, inom EU-ritten, gett upphov till vad Ann Numhauser-Henning och
Frank Hendrickx kallat en sorts dubbelbindning (eng: Double bind). Bind-
ningen uppstar genom att det 4 ena sidan finns det generella diskriminerings-
forbudet, som motiveras av ménskliga rattigheter och som innebér en rétt for
enskilda att atnjuta ett skydd mot forfaranden som bygger pa forutfattade me-
ningar och som kan kriinka den enskildes virdighet. A andra sidan finns det
ett visst utrymme for mer samhélleliga intressen, vilket exempelvis kan inne-
fatta strategier kring aktivt aldrande samt dven bibehéllandet av alderns stra-
tifierande funktion i samhéllet. Det dr, enligt Numhauser-Henning, i ljuset av
detta som man ska se undantaget i art. 6(1) i likabehandlingsdirektivet.!” Hon
har i detta sammanhang framfort att aldersdiskrimineringsskyddets nuva-
rande utformning gor att dlderns stratifierande funktion kan bibehéllas, sam-
tidigt som malséttningar om en flexibel arbetsmarknad tillgodoses.!%®

Vad giller undantaget har EU-domstolen slagit fast att de mél som kan berit-
tigas enligt art. 6(1) maste vara socialpolitiska mél av allménintresse. Rent
individuella skil som hénfor sig till arbetsgivarens situation, sdsom att minska
kostnader eller forbittra konkurrenskraften. Det &r dock inte uteslutet att en
nationell regel som efterstrivar ett berdttigat mal ger arbetsgivarna ett visst
matt av flexibilitet.!% Inom den juridiska litteraturen har det hér forts en de-
batt kring huruvida arbetsgivarintressen kan vara relevanta for art. 6(1).!1°

105 Scheik (2011a) s. 782-784.

106 Se bland annat Numhauser-Henning, Ann (2015) ‘Labour Law, Pension Norms and
the EU Ban on Age Discrimination: Towards Ultimate Flexibilization?’, i: Numhauser-Hen-
ning, Ann & Ronnmar, Mia (red.), Age Discrimination and Labour Law — Comparative and
Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, s. 128.

107 Numhauser-Henning, Ann (2017) ‘The elder law individual versus societal dichotomy
— a European perspective’, i: Numhauser-Henning, Ann (red.), Elder Law: Evolving Euro-
pean Perspectives, Edward Elgar, s. 94-95.

108 Numhauser-Henning (2015) s. 117.

109.C_388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 46.

110 Tobler, Christa (2015) ‘EU Age Discrimination Law and Older and Younger Workers:
Court of Justice of the European Union Case Law Development’, i: Numhauser-Henning,
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Vad giller det berdttigade malet kan flera mél aberopas samtidigt, utan att
detta hindrar att det foreligger ett beréttigat mél enligt art. 6(1).!!!

Inom forskningen pé detta omrade har man ibland gjort en uppdelning mellan
sé kallade interna och externa arbetsmarknadsmaéssiga rittfardigandegrunder
(eng: internal and external labour market justifications), dar den forsta hanfor
sig till arbetsgivarens situation och intressen, medan den senare hanfor sig till
allmédnna socialpolitiska intressen. Gransdragningen &r hér inte helt tydlig.
Generellt sett kan man se att likabehandlingsdirektivet och EU-domstolen
faster sdrskild vikt vid externa réttfairdigandegrunder, men att domstolen inte
varit fraimmande for att &ven godta interna sddana, sdsom exempelvis arbets-
kraftsmassiga och budgetmaissiga intressen.!!2 EU-domstolens praxis behand-
las hdr mer ingdende i ndstkommande kapitel.

Vad giller det sista kriteriet att sdrbehandlingen ska vara lamplig och nod-
vindig, framgar det av EU-domstolens praxis att detta innebér att sdrbehand-
lingen ska gora det mojligt att uppna de av lagstiftaren efterstrdvade malen
utan att detta pa ett orimligt sétt skadar beréttigade intressen hos de arbetsta-
gare som behandlas mindre formanligt.!!? Vidare framgar att en atgérd &r dg-
nad att sdkerstélla forverkligandet av det &beropade malet endast om den pa
allvar svarar mot 6nskan att uppnd detta mal pé ett sammanhéngande och sys-
tematiskt sétt.!!*

Medlemsstaterna och, i forekommande fall, arbetsmarknadens parter pa nat-
ionell niva, har sdledes ett stort utrymme for skonsméssig bedomning, inte
bara vid valet av vilket konkret mal, bland flera social- och arbetsmarknads-
politiska mal, som ska efterstrivas, utan dven vid faststdllandet av vilka at-
girder som &r lampliga for att uppnd detta mal.!'"> EU-domstolen har dock
betonat att detta utrymme for skonsmissig bedomning inte fir leda till att ge-
nomforandet av principen om férbud mot aldersdiskriminering undergrivs. !

Sarbehandlande nationella bestimmelser méaste inte hénvisa till ndgon speci-
fik malsittning for att den ska kunna motiveras med stod av art. 6(1).!17 I
avsaknad av en sddan hénvisning ér det dock viktigt att EU-domstolen, vid
bedomningen av om sédrbehandlingen &r forenlig med direktivet, har

Ann & Ronnmar, Mia (red.), Age Discrimination and Labour Law — Comparative and Con-
ceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, s. 107.

1 De forenade malen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508, p. 44.

12 Hendrickx, Frank (2016) ‘Setting the Scene: Development of the CJEU Jurisprudence
on Age Discrimination in Employment’, i: Manfredi, Simonetta & Vickers, Lucy (red.),
Challenges of Active Ageing — Equality Law and the Workplace, Palgrave Macmillan, s. 20.

113 Se C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 73 och C-499/08 Andersen,
EU:C:2010:600, p. 32.

114 De forenade malen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508, p. 85.

15 C-45/09 Rosenbladt, BU:C:2010:601, p. 41. Se dven C-144/04 Mangold,
EU:C:2005:709, p. 63 och C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 68.

116 C_388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 51.

17 C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 54-56.
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mdjlighet att utifran det sammanhang i vilket dtgéirden har vidtagits ta hjilp
av andra uppgifter for att faststilla syftet bakom atgédrden sa att den kan be-
doma huruvida atgérden &r beréttigad och huruvida sétten att genomfora syf-
tet dr lampliga och nédvindiga.!''® Det dr medlemsstaterna som har bevisbor-
dan for att det efterstrdvade maélet dr berdttigat, varvid beviskraven dt hogt
stéllda.!!?

Vad giller forhéllandet mellan det EU-réttsliga aldersdiskrimineringsskyddet
och medlemsstaterna kan det hér sdgas ndgot om de EU-réttsliga principerna
om proportionalitet och subsidiaritet. Enligt subsidiaritetsprincipen ska un-
ionen, pa de omrdden dir den inte har exklusiv befogenhet, vidta en atgird
endast om och i den man som maélen for dtgirden inte i tillracklig utstrackning
kan uppnas av medlemsstaterna, och darfor, pd grund av dtgirdens omfattning
eller verkningar, bittre uppnds pa unionsniva.'?® Enligt proportionalitetsprin-
cipen ska unionens atgarder till innehall och form inte gé utdver vad som é&r
nodvandigt for att nd malen i fordragen.!?! T forskningen har det har framforts
att undantaget i artikel 6 1 likabehandlingsdirektivet kan ldsas som ett uttryck
for dessa tva principer. Att i EU-rétten stélla upp ett undantagslost forbud mot
sdarbehandling pa grund av alder har setts som problematiskt, sarskilt eftersom
detta skulle kunna komma i konflikt med nationella bestimmelser om pens-
ionsélder.!?

Pa detta vis kan undantagsregeln i art. 6 i likabehandlingsdirektivet ldsas som
ett uttryck for just proportionalitetsprincipen, genom att det EU-réttsliga al-
dersdiskrimineringsforbudet anpassas till att vara proportionerligt i forhal-
lande till medlemsstaternas nationella réttsordningar. Detta genom att nation-
ella arbetsmarknadspolitiska atgérder respekteras, trots att dessa kan innebéra
en sdrbehandling pd grund av alder. Som Frank Hendrickx papekat kan denna
respekt for nationella arbetsmarknadspolitiska atgérder &dven utldsas av reg-
lerna kring sysselsittning i FEUF:s nionde avdelning (art. 145-150).'2 Dér
giller generellt att medlemsstaternas kompetens i fraga om sysselséttnings-
och arbetsmarknadspolitik respekteras, medan unionen bidrar med rekom-
mendationer och riktlinjer.!?*

Dagmar Schiek har hdr skrivit om sé kallad socialt inbdddad konstitutional-
ism (eng: socially embedded constitutionalism), dér sociala och minskliga
rattigheter ingdr i konstitutionen,'?* och vilken roll proportionalitetsprincipen

18 C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 57. Se dven de forenade mélen
C-159/10 och C-160/10 Fuchs och Kéhler, EU:C:2011:508, p. 39.

119 C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 65.

120 Art. 5(3) FEU.

121 At 5(4) FEU.

122 Se GA Mazak i C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:106, p. 63—65.

123 Hendrickx (2016) s. 19.

124 Se art. 145-150 FEUF.

125 Se Schiek, Dagmar (2011b) ‘Re-embedding economic and social constitutionalism:
normative perspectives for the EU’, i: Schiek, Dagmar m.fl. (red.), European Economic and
Social Constitutionalism after the Treaty of Lisbon, Cambridge University Press, s. 38—40.
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far under en sddan ordning.!?¢ Konflikten som proportionalitetsprincipen
handlar om, det vill sdga konflikten mellan enskildas réttigheter och allménna
intressen, kan da fa en annan karaktar. Har kan 1 stdllet konflikten rada mellan
a ena sidan enskildas réttigheter, och & andra sidan atgarder som skapar for-
utsdttningar for enskilda att &tnjuta ménskliga rattigheter. Schiek har hir
framfort att proportionalitetsprincipen bor tillimpas pa olika sétt, beroende
pa vad det allménna intresset bestar i. Ifall en inskrdankning i enskildas réttig-
heter motiveras av ett allménintresse som inte bestér i att frimja ménskliga
rittigheter, menar Schiek att proportionalitetsprincipen ska ges en strikt tolk-
ning. Motsatsvis géller att proportionalitetsprincipen ges en mer tilldtande
tolkning om det allménna intresset bestdr i att frimja ménskliga rattigheter.
127 Denna tolkning kan appliceras pa art. 6 i likabehandlingsdirektivet, dér
enskilda arbetstagares intressen stédlls mot allmédnna intressen som ror syssel-
séttning, arbetsmarknad och yrkesutbildning.

Vid sjélva tillimpningen av undantaget goér Colm O’Cinnede en indelning 1
vad han kallar en fOrsiktig rationalitetsbeddmning (eng. light-touch rat-
ionality approach) och en strikt proportionalitetsbeddmning (eng. rigorous
proportionality approach). En forsiktig rationalitetsbeddmning innebdr har
att anviandningen av sdrbehandling pd grund av élder &r mojlig i situationer
dér arbetsgivaren eller staten kan framfora rationella eller rimliga argument
for att den aktuella sdrbehandlingen varit nddvéndig for att uppna det berétti-
gade malet. Med andra ord tilldmpas réttfirdigandetestet pa ett forsiktigt vis,
vilket gor att arbetsgivare och stater dirmed tillerkdinns omfattande mojlig-
heter att efter eget omdome sarbehandla pa grund av alder. En strikt proport-
ionalitetsbeddmning innebdr motsatsvis att arbetsgivaren eller staten tydligt
méste kunna visa att den aktuella sdrbehandlingen varit bade nddvindig och
berdttigad. Hir skulle réttfardigandetestet tillimpas pé ett liknande sitt som
gjorts i EU-domstolens avgoranden vad giller indirekt konsdiskriminering.!28
En strikt tolkning av proportionalitetsprincipen ger hir vid handen att EU-
domstolen bor tillimpa en forsiktig rationalitetsbedomning ndr medlemssta-
terna utnyttjat mojligheten att sdrbehandla pa grund av alder. Detta for att
undvika att unionens atgérder inte gar utdver vad som dr nddvéndigt for att
nd malen i fordragen.

Fragan huruvida villkoren for berdttigad sdrbehandling pa grund av dlder en-
ligt art. 6(1) skiljer sig frdn de villkor som géller for det generella undantaget
fran forbudet mot indirekt diskriminering i art. 2(2) b i likabehandlingsdirek-
tivet behandlades 1 avgorandet Age Concern England. 1 mélet menade valgo-
renhetsorganisationen Age Concern England att de réttfardigandegrunder
som anges i art. 6(1) dr strdngare dn de som anges i art. 2(2) b, eftersom den
forstnimnda, till skillnad frdn den senare, foreskriver att sédrbehandlingen

126 Se Schiek, Dagmar (2015) s. 71-92.
127 Schiek (2015) s. 75-76.
128 Se O’Cinnede, Colm (2015) s. 53-54.
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madste kunna motiveras pa ett objektivt och rimligt sitt.!** Domstolen uttalade
hér att &ven om uttrycket ”[pé ett] rimligt [sdtt]” inte forekommer i art. 2(2)
b, dr det otdnkbart att en sdrbehandling skulle kunna motiveras av ett med
lampliga och nddvéndiga medel uppnétt berdttigat mal utan att denna moti-
vering samtidigt vore rimlig. Det saknas dirfor anledning att fasta vikt vid
denna formulering.'3°

Tillimpningsomradena for artiklarna 6verlappar dock inte varandra helt.!*!
Art. 2(2) b foreskriver 1 detta sammanhang att viss sorts sidrbehandling gene-
rellt inte ska anses utgora indirekt diskriminering. Art. 6(1) riktar sig i stéllet
till medlemsstaterna genom att de dessa en mojlighet att foreskriva att viss
sarbehandling pa grund av alder ska kunna réttfardigas, &ven om det annars
hade varit frdga om direkt diskriminering. Om en sdrbehandling som annars
skulle utgjort indirekt diskriminering kan réttfardigas med stod av art. 2(2) b,
blir saledes art. 6(1) irrelevant. Med andra ord tar art. 6(1) sikte pa sadan sir-
behandling som annars hade utgjort diskriminering i direktivets mening.!3? I
forhéllande till art. 2(5) och 4(1) i likabehandlingsdirektivet tycks art. 6(1)
stélla upp lagre krav for att rattfardiga sarbehandling.!®?

Direktivet rdknar dven upp foljande exempel pd befogad sdrbehandling pa
grund av alder:

(1) inforande av sérskilda villkor for tilltrade till anstdllning och till yr-
kesutbildning, anstéllnings- och arbetsvillkor,

(2) faststillande av minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller
anstéllningstid for tilltrade till anstdllningen eller vissa formaner for-
knippade med anstdllningen, och slutligen

(3) faststillande av en hogsta aldersgrins for rekrytering.!34

Upprikningen av berittigade atgérder inte dr uttdmmande.'*> 1 stillet ska for-
teckningen endast ska tjina som vigledning.!3® Vidare ir medlemsstaterna, i
samband med att de inforlivar direktivet, inte skyldiga att infora en sérskild
forteckning Over vilka sorters sérbehandling som kan motiveras av ett berét-
tigat mal.!3” Detta gor att det stdr medlemsstaterna fritt att antingen infora en
sadan forteckning och diri inkludera annan sérbehandling och andra mél 4n

129.C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 54.
130 C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 65.
131 C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 58.
132 C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 66.
133 Schiek (2015) s. 81.

134 Art. 6(1) Direktiv 2000/78/EG.

135 Tobler (2014) s. 107.

136 C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 40.
137.C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 43.
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de som anges i likabehandlingsdirektivet, eller inte infora en sddan forteck-
ning. Malen méste dock alltid vara berittigade enligt art. 6(1).138

Vad giller pension anges det i inledningen till direktivet foreskrivs att direk-
tivet inte ska paverka nationella bestimmelser om pensionsélder. Har anger
likabehandlingsdirektivet i art. 6(2) att medlemsstaterna far foreskriva att
faststillande av aldersgrins for att, nar det géller foretags- och yrkesbaserade
system for social trygghet, komma i fraga for pensions- eller invaliditetsfor-
méner inte dr aldersdiskriminerande. Detta innefattar faststillande av olika
aldersgranser for arbetstagare eller grupper eller kategorier av arbetstagare
och for tillimpningen inom ramen for dessa system av alderskriterier for for-
sakringstekniska berdkningar Detta forutsitter dock att sddana dldersgrianser
inte dr konsdiskriminerande.!*® Det foljer av EU-domstolens rittspraxis att
undantaget ska tolkas restriktivt, och endast tillimpas pé foretags- och yrkes-
baserade system for social trygghet som omfattar riskerna i frdga om alder-
dom och invaliditet.!*® Tillimpningsomradet for art. 6(2) omfattar dock inte
alla delar av sddana system, utan endast de delar som uttryckligen nimns 1
bestdmmelsen.'#!

Vid en tvist om diskriminering anger direktivet att det inte medfor ndgot krav
pa att anstilla, befordra, utbilda eller ge fortsatt anstédllning &t en person som
saknar kompetens eller forméga eller som inte star till forfogande for att ut-
fora den aktuella tjanstens grundldggande uppgifter eller folja en given ut-
bildning.'4?

2.14 Soft law

Med begreppet soft law avses hir riktlinjer, sdsom exempelvis sddana som
aterfinns 1 fordrag som inte trétt i kraft samt resolutioner frdn FN eller inter-
nationella konferenser. Dessa ir inte i sig bindande, utan dr endast uttryck for
politiska ambitioner. Soft law utgér hdr motsatsen till sé kallad hard law, vil-
ket omfattar sddana rittsliga skyldigheter som &terfinns i bland annat fordrag
eller internationell sedvaneritt, vilka i sig ar bindande.'#?

Pa ett internationellt plan &r det i detta sammanhang relevant att ta upp FN:s
principer for dldre personer frdn 1991. Enligt dessa uppmuntras FN:s med-
lemsstater att inkorporera olika principer for dldre personer i nationell

138 C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 40.

139 Att, 6(1) Direktiv 2000/78/EG.

140 C_546/11 Dansk Jurist- og @konomforbund, EU:C:2013:603, p. 41

141.C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 52.

142 Skilen till Direktiv 2000/78/EG, p. 17.

143 Law, Jonathan & Martin, Elisabeth A (2022) A Dictionary of Law, 10:e uppl. Oxford
University Press: ‘Soft Law’, < https://www.oxfordreference.com/dis-
play/10.1093/acref/9780192897497.001.0001/acref-9780192897497-¢-
36857rskey=KN1odr&result=4147> (besokt 2024-05-20).
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lagstiftning. Bland dessa aterfinns bland annat dldre personers rétt till arbete
eller annan inkomstbringande verksamhet.!** Utdver detta anger principerna
dven att dldre personer ska behandlas réttvist oavsett dlder, kon, etnisk bak-
grund, funktionsnedséttning eller annan sddan grund.!+

Pa internationell nivd har det, utdver FN:s principer, dven utarbetats atgérds-
planer i samband med FN:s vérldskonferenser om aldrande. Den senaste av
dessa dtgirdsplaner, Madrid International Plan of Action on Ageing, utarbe-
tades 1 samband med virldskonferensen om aldrande 2002. Vad giller éldre
personer uppméirksammas behovet av att dldre personer har mojlighet att ar-
beta hogre upp i dldrarna.'#¢ For att sikerstélla detta rekommenderas FN:s
medlemsstater att vida olika atgérder fOr att frimja dldre personers engage-
mang i arbetslivet, sésom exempelvis att fokusera sirskilt pa sysselséttnings-
tillvixten vid politiskt beslutsfattande och att framja kvinnors och missgyn-
nade gruppers delaktighet pa arbetsmarknaden.!*’ I den medf6ljande politiska
forklaringen gors det tydligt att principen om icke-diskriminering i forhal-
lande till dldre personer ska genomsyra dtgirdsplanen.!4®

Aldersdiskriminering ir féremal for flera olika rekommendationer frin Euro-
parddets  ministerkommitté. Bland dessa kan Rekommendation
CM/Rec(2014)2 om frimjande av minskliga rattigheter for dldre personer
ndmnas. Déri rekommenderas bland annat att dldre personer ska atnjuta rét-
tigheter och friheter utan diskriminering pa nagon grund, inklusive élder. Ut-
over detta anger rekommendationen att EU:s medlemsstater uttryckligen bor
hénvisa till lder i nationell diskrimineringslagstiftning och att dessa bor vidta
effektiva dtgirder for att forhindra att dldre personer utsétts for multipel dis-
kriminering.!*’ Vad giller &ldersdiskriminering i arbetslivet specifikt, anger
rekommendationen att medlemsstaterna ska sikerstilla dldre personer ett full-
gott diskrimineringsskydd i savil privat som offentlig sektor. Diskrimine-
ringsskyddet ska avse omraden sdsom villkoren for tillgang till anstillning
(inklusive anstillningsvillkor), yrkesutbildning och kontinuerlig utbildning,
arbetsvillkor (inklusive uppsdgning och 16n), medlemskap i arbetstagarorga-
nisation och pension. Medlemsstaterna ska hir sikerstilla att all sdrbehand-
ling 1 arbetslivet 4r motiverat av ett berdttigat mal som ror sysselsittningspo-
litiken samt att de medel som anvinds for att uppné detta mal &r proportion-
erliga.l’? Att mer generellt frimja dldre personers deltagande i arbetslivet

144 United Nations Principles for Older Persons, antagen genom Generalforsamlingens
resolution 46/91 av den 16 december 1991, p. 2.

145 United Nations Principles for Older Persons, antagen genom Generalforsamlingens
resolution 46/91 av den 16 december 1991, p. 18.

146 Madrid International Plan of Action on Ageing, Madrid 812 april 2002, p. 23-27.

147 Se Madrid International Plan of Action on Ageing, Madrid 812 april 2002, p. 28.

148 Art. 5 Political Declaration, Madrid International Plan of Action on Ageing (2002).

149" Appendix to Recommendation CM/Rec(2014)2 of the Committee of Ministers to
member States on the promotion of human rights of older persons, p. 6-8.

130 Appendix to Recommendation CM/Rec(2014)2 of the Committee of Ministers to
member States on the promotion of human rights of older persons, p. 26-27.
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rekommenderas dven 1 Rekommendation Rec(94)9 angdende &ldre perso-
ner.'”! Ménga av dessa reckommendationer har skett mot bakgrund av rekom-
mendationer fran den parlamentariska forsamlingen.!?

EU:s parlamentariska férsamling har pa detta omride utarbetat flera resolut-
ioner. Bland dessa kan sérskilt Resolution 1793(2011): Promoting active age-
ing — capitalising on older people’s working potential nimnas. Resolutionen
tar sdrskilt sikte pd aldersdiskriminering och det begreppet aktivt dldrande
(eng: active ageing). Inom en EU-rittslig kontext definierar EU-kommiss-
ionen aktivt dldrande som ett sitt att hjdlpa personer att ha kontroll over sina
liv sd ldnge som mojligt under aldrandet och, dér det &r mdjligt, bidra till
ekonomin och samhillet.!>* I resolutionen uppmanas Europaradets medlems-
stater anta lagstiftning som forbjuder aldersdiskriminering, gor sig av med
arbetsmarknadsmissiga hinder och bemyndigar dldre personer att trida in pa,
stanna kvar 1, eller aterintrdda péd arbetsmarknaden efter forméga och mojlig-
het att arbeta. Utdver detta uppmuntras medlemsstaterna att arbeta med att
framja en positiv instdllning till aktivt aldrande och underlitta for en effektiva
samordningsprocesser mellan arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer vad
géller sysselséttningsinitiativ for dldre.!>*

Mot bakgrund av den dldrande befolkningen i Europa antog Europas arbets-
marknadsparter BusinessEurope, CEEP, UEAPME och EFS den 8 mars 2017
ett sjdlvstidndigt ramavtal om aktivt dldrande med ett generationsovergripande
perspektiv. Ramavtalet var ett resultat av forhandlingar mellan en europeiska
arbetsmarknadsparterna som ett led i deras arbetsprogram for den sociala di-
alogen under aren 2015-2017.!% Aktivt dldrande innebér i detta ssmmanhang
om att optimera mdjligheterna for arbetstagare i alla &ldrar att arbeta under
produktiva och sunda forhallanden med god kvalitet fram till lagstadgad pens-
ionsalder, baserat pd dmsesidigt engagemang och motivation hos arbetsgivare
och arbetstagare. Ett generationsovergripande perspektiv handlar, enligt ram-
avtalet om att bygga vidare pé styrkorna och den objektiva situationen for alla

151 Se Recommendation No. R(94) 9 of the Committee of Ministers to the member States
Concerning Elderly People.

152 Se hir Rec 1796(2006) The situation of Elderly Persons in Europe, Rec 1749(2006)
Demographic challenges for social cohesion, Rec 1591(2003) Challenges of social policy in
Europe’s ageing societies, Rec 1619(2003) Rights of elderly migrants, och Rec 1418(1999)
Protection of the human rights and dignity of the terminally ill and the dying.

153 European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions (Euro-
fund), European Industrial Relations Dictionary: ‘Active Ageing’, <https://www.euro-
found.europa.eu/en/european-industrial-relations-dictionary/active-ageing#:~:text=Ac-
tive%20ageing%?20is%20defined%20by,t0%20the%20economy%20and%20society>
(besdkt 2024-05-20).

154 Resolution 1793(2011): Promoting active ageing — capitalising on older people’s
working potential, p. 6(1).

155 Se European Social Partners’ Autonomous Framework Agreement on Active Ageing
and Inter-generational approach, BUSINESSEUROPE/UEAPME, CEEP och EFS, 8 mars
2017 (Ramavtal om aktivt aldrande och generationsovergripande perspektiv).
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generationer, forbéttra den dmsesidiga forstaelsen och stddja samarbete och
solidaritet mellan generationer pé arbetsplatsen. !>

Ramavtalet innebdr inte nigra konkreta skyldigheter for arbetsmarknadens
parter, utan innehdller endast mélséttningsstadganden om vad parterna ska
stridva efter eller frimja. Genom avtalet erkdnner parterna exempelvis vérdet
av strategiska bedomningar av arbetskraftens demografi.!>” Avtalet anger
dven att arbetsmarknadsparterna ska striva efter att stodja och uppmuntra f6-
retagen att anpassa organiseringen av arbetet utifran savil foretagens som ar-
betstagarnas behov.!®

2.2 Anstéllningsskyddslagen och huvudavtalet

2.2.1 Inledning

En sirskilt viktig aspekt av anstdllningens upphorande bestar av anstillnings-
skyddet. I svensk arbetsritt regleras anstillningsskyddet i enskild eller allmén
tjdnst av Lagen (1982:80) om anstillningsskydd (LAS)."*° En viktig kompo-
nent av anstéillningsskyddslagen dr vissa av bestimmelsernas sa kallade se-
midispositivitet. Som huvudregel dr anstdllningsskyddslagen tvingande till
arbetstagarens fordel.!®® Det ar dock méjligt att gora avsteg fran vissa av la-
gens bestimmelser genom kollektivavtal.!!

Anstillningsskyddslagens semidispositivitet har gett upphov till ett unikt
rittsldge som utvecklats under de senaste dren. Anstéllningsskyddets nuva-
rande utformning kan darfor endast forstas i1 ljuset av de senaste arens ut-
veckling pa detta omrade.

Under 2020 utarbetade Svenskt Néringsliv och Forhandlings- och Samver-
kansradet PTK en sa kallad principdverenskommelse om dndringar i anstill-
ningsskyddet. Till denna anslét sig sedermera Industrifacket Metall och
Svenska Kommunalarbetareforbundet samt sedan Landsorganisationen LO.
Principdverenskommelsen stédllde krav pd staten att genomfora éndringar 1
bland annat reglerna kring anstéllningsskydd, men &ven vad géller ett nytt
system for offentligt studiestdd samt ett offentligt grundliggande

156 Ramavtal om aktivt &ldrande och generationsdvergripande perspektiv 3: Description.

157 Ramavtal om aktivt aldrande och generationsdvergripande perspektiv 4: Social Part-
ners Tools Measures and Actions, A: Strategic assessment of workforce demography.

158 Ramavtal om aktivt aldrande och generationsdvergripande perspektiv 4: Social Part-
ners Tools Measures and Actions, D: Work organisation for healthy and productive working
lives.

1591 § Lag (1982:80) om anstillningsskydd (LAS).

1602 a § LAS.

1612 b-d § LAS.
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omstéllnings- och kompetensstdd. Som en direkt f6ljd av principéverenskom-
melsen genomfordes dndringar i LAS under 2022.162

For anstillningsskyddets vidkommande innebar fordndringarna i LAS bland
annat att en uppsagning fran arbetsgivarens sida ska grunda sig pé sakliga
skal (till skillnad frén lagens tidigare lydelse om saklig grund), att mojlighet-
erna att gora avsteg fran LAS genom kollektivavtal dkade, att samtliga ar-
betsgivare oavsett storlek kunde undanta tre arbetstagare fran turordningen
vid arbetsbrisuppsigningar och att en anstéllning inte ska bestd vid tvist.!®3

Efter fordndringarna i LAS antog Svenskt Naringsliv och PTK de sa kallade
Huvudavtalet om trygghet, omstéllning och anstéllningsskydd (Huvudavta-
let). Till detta har sedan flera andra arbetsgivar- och arbetstagarorganisat-
ioner. I stor utstrackning preciserar endast huvudavtalet hur LAS bestdammel-
ser ska tolkas. Avtalet innehdller dock flera bestimmelser om anstéllnings-
skydd och turordning som ska tillampas i stéllet for motsvarande regler i LAS.
Huruvida Huvudavtalet innebér ndgon forandring vad géller uppsdgningar pa
grund av personliga skil ar oklart.'® T samband med detta inrittades dven
Huvudavtalsndmnden, som har i uppgift att avge yttrandens rérande den rétta
tolkningen av huvudavtalets bestimmelser om anstéllningsskyddet.!

2.2.2 Tillimpningsomride

Anstéllningsskyddslagen och Huvudavtalet reglerar forhallandet mellan ar-
betsgivare och arbetstagare. Vid faststéllande av arbetsgivarbegreppet géller,
som utgdngspunkt, att arbetsgivaren &r den fysiska eller juridiska person som
traffat avtal med annan om utférande av arbete under sddana forhéllanden att
ett anstdllningsforhallande foreligger.!%® Bade fysiska och juridiska personer
kan omfattas av arbetsgivarbegreppet. Arbetsgivarbegreppet kan dven utokas
genom kollektivavtal.'®” Det ar hdr viktigt att notera att detta dr en ytterst
oversiktlig redogorelse, och att arbetsgivarbegreppet visat sig vara mer kom-
plext dn vad denna presentation kan ge sken av.!68

162 Dalekant, Per & Weihe, Anders, Lag (1982:80) om anstillningsskydd, Karnov, 2024-
05-20 (JUNO).

163 Dalekant, Per & Weihe, Anders, Lag (1982:80) om anstillningsskydd, Karnov, 2024-
05-20 (JUNO).

164 Dalekant, Per & Weihe, Anders, Lag (1982:80) om anstillningsskydd, Karnov, 2024-
05-20 (JUNO).

165 1 kap. 14 § Huvudavtal om trygghet, omstillning och anstillningsskydd, Svenskt Ni-
ringsliv och PTK, Stockholm 22 juni 2022 (Huvudavtalet). Se dven Kollektivavtal rorande
Huvudavtalsndmnd, Svenskt Néringsliv och PTK, Stockholm 22 juni 2022.

166 AD 1984 nr 141.

167 Lunning, Lars m.fl. Lag om anstillningsskydd (2 maj 2024, JUNO), Kommentar till 1
§.

168 Se Selberg, Niklas (2017) Arbetsgivarbegreppet och arbetsriittsligt ansvar i komplexa
arbetsorganisationer, Lund University.
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Till skillnad frin arbetsgivare kan endast fysiska personer vara arbetstagare.
Utgdngspunkten &r hér att arbetstagarbegreppet ska vara enhetlig, oavsett om
det forekommer 1 civilréttslig, skatterttslig eller socialréttslig lagstiftning.
Som kommer att framg i det foljande dr arbetstagarbegreppet dock inte helt
och héllet enhetligt, utan har en sdrskild innebord 1 exempelvis diskrimine-
ringslagen. Det enhetliga arbetstagarbegreppet bygger pa det som brukar kal-
las for det civilrdttsliga arbetstagarbegreppet, vilket utformades i NJA 1949
s. 768.19 T avgorandet uttalade Hogsta domstolen att frigan om ndgon ar
arbetstagare eller inte bedomas utifran vad som kan anses avtalat, och att man
dérvid ska beakta alla i samband med avtalet och anstédllningen forekom-
mande omsténdigheter. Domstolen betonade dven att avtalsparternas ekono-
miska och sociala stéllning r dgnad att belysa hur avtalet borde uppfattas.!”
Arbetstagarbegreppets innebdrd har hér preciserats ytterligare av bland annat
Kent Kéllstrom och Jonas Malmberg samt Tore Sigeman.!'”!

Arbetstagare som &r anstillda for arbete i arbetsgivarens hushall och arbets-
tagare som dr anstillda i gymnasial lirlingsanstdllning omfattas inte av an-
stillningsskyddslagens tillimpningsomréde.!”? Vidare &r foljande arbetsta-
gare undantagna fran stora delar av anstdllningsskyddslagens tillimpnings-
omréade:

(1) Arbetstagare som med hénsyn till arbetsuppgifter och anstillningsvill-
kor fér anses ha en foretagsledande eller dirmed jamforlig stillning,

(2) Arbetstagare som tillhor arbetsgivarens familj, och

(3) Arbetstagare som é&r anstdllda med sérskilt anstdllningsstod, 1 skyddat
arbete eller med 16nebidrag for utveckling i anstéllning.

For dessa arbetstagare giller inte bestimmelserna om uppségning, avske-
dande, turordning, foretrddesrétt till ateranstdllning, ogiltighet samt de sér-
skilda bestimmelser som annars géller for arbetstagare dver 69 ar. Anstll-
ningsskyddslagens bestimmelser om skadestdnd géller dock dven for dessa
arbetstagare.!”?

223 Uppségning

Enligt huvudregeln for uppségning i 7 § anstdllningsskyddslagen ska en upp-
sdgning fran arbetsgivarens sida grunda sig pa sakliga skél. Sakliga skél kan

169 Killstrom, Kent & Malmberg, Jonas (2022) Anstillningsforhdllandet: Inledning till
den individuella arbetsrdtten, 6:¢ uppl., Tustus forlag, s. 26.

170 NJA 1949 s. 768.

171 Se bland annat Killstrom & Malmberg (2022) s. 26-27. Se dven Sigeman, Tore (2010)
Arbetsrdtten: En oversikt, 5:e uppl., Norstedts juridik, s. 29.

171 § 2 st. LAS.

1731 § 3 st. LAS.
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vara arbetsbrist eller forhallanden som hinfor sig till arbetstagaren personli-
gen.!’* Hér anvindes forut begreppet saklig grund i stillet for sakliga skal.
Av forarbetena till lagindringen framgér dock att tidigare praxis avseende
begreppet saklig grund fortfarande &r relevant vid bedomningen av om sak-
liga skal foreligger.!”® Det ar hir inte mojligt att presentera ndgon heltdckande
redogorelse for vad som utgor sakliga skél for uppsigning.!’® Det ska darfor
noteras att rittslaget dr avsevért mycket mer nyanserat én den foljande redo-
gorelsen kan ge sken av.

I anstillningsskyddslagen anges endast att saklig grund ej foreligger om det
ar skaligt att krdva att arbetsgivaren bereder arbetstagaren annat arbete hos
sig,!”” och att foretagsoverlételser eller motsvarande inte i sig utgor sakliga
skél for uppségning.!” Det har hér ansetts varken vara mojligt eller lampligt
att generellt s1a fast vad som kan betraktas som sakliga skél.!”

I forarbetena nimns dock vissa omstindigheter av dvergripande natur som
normalt sett ska vara av betydelse for tolkningen av om sakliga skél foreligger
eller inte. Har nimns arbetsplatsens storlek, '3 arbetstagarens stéllning, '8! och
anstillningstidens langd.'®? Denna sistnimnda omsténdighet har dock fétt en
begrinsad betydelse i arbetsdomstolens praxis.'®} T undantagsfall har &ven ar-
betsdomstolen tagit hansyn till arbetstagarens alder.!84

Vid uppsédgningar pa grund av personliga skél kan man tala om olika sorters
misskdtsamhet som kan ligga till grund for en uppsdgning. Hér géller att be-
domningen av om sakliga skél forelegat inte s& mycket ska inriktas pa vad
som faktiskt forekommit i det aktuella fallet, utan snarare de slutsatser om
arbetstagarens fortsatta ldmplighet som kan dras av det intrdffade. Forst vid
klart dokumenterad oldmplighet bor kravet pa sakliga skil anses uppfyllt.'#3

1747 § 1 st. LAS.

175 Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstillningsformaga och trygghet p arbetsmarknaden
s. 446-447.

176 For en ingdende redogorelse av gillande ritt vad géller sakliga skil, se Lunning, Lars
m.fl., Lag om anstéllningsskydd (20 maj 2024 JUNO), Kommentar till 7 §.

1777 § 2 st. LAS.

1787 § 3 st. LAS.

179 Prop. 1973:129 Kungl. Maj:ts proposition med forslag till ny lag om anstéllnings-
skydd, m.m., s. 118 f.

130 prop. 1973:129, s. 125. Se dven Prop. 1981/82:71 om ny anstillningsskyddslag m.m.,
s. 65.

181 Bet. AU 1981/82:11 om anstillningsskydd, s. 14 och 16.

182 Prop. 1973:129 s. 124. Se dven Prop. 1981/82:71 s. 65.

133 Lunning, Lars m.fl., Lag om anstillningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar till
7 §, under rubriken Anstéllningstidens langd. Arbetstagarens élder.

134 AD 1989 nr 29. Detta har dock endast skett i undantagsfall samt 1angt innan likabe-
handlingsdirektivet inforlivades i svensk ritt, varfor en mer ingdende diskussion av hur ar-
betsdomstolens praxis forhaller sig till aldersdiskrimineringsforbudet inte presenteras hér.

135 Prop. 1973:129 s. 124. Se dven Prop. 1981/82:71 s. 65.

35



Exempelvis kan olovlig utevaro, '8¢ sen ankomst,'8” arbetsvigran,'®® ligga till
grund for ett uppsdgningsbeslut. Ofta kan en uppsigning inte ske enbart pa
grund av ndgra enstaka fall av misskotsamhet, slarv eller olampligt upptra-
dande, sdvida inte forseelsen dr sa allvarlig att arbetstagaren genom forseelsen
madste anses ha visat sig klart olamplig for sitt arbete. !’

Dérutover kan trakasserier och sexuella trakasserier fran arbetstagarens sida
utgora sakliga skl for uppsdgning.!®® Det kan dven en bristande lojalitets-
plikt.!! Vad géller brottsliga handlingar kan misshandel,'*? olika sorters for-
mogenhetsbrott, '3 samt narkotikabrott ligga till grund for ett uppségningsbe-
slut.!94

Enligt forarbetena till 1974 ars anstéllningsskyddslag géiller som huvudregel
att en uppségning inte far ske pa grund av sjukdom om arbetstagaren rimligen
kan antas dtervinna sin hélsa. Nar alder eller sjukdom dock medfor en stadig-
varande nedséttning av arbetsformagan som &r sd visentlig att arbetstagaren
inte ldngre kan forvintas utfora ndgot arbete av nadgon betydelse hos arbets-
givaren, gors det dock undantag fran denna huvudregel.!®> Detta har seder-
mera bekriftats av arbetsdomstolens praxis.!?® Bristande arbetsforméga som
inte beror pa élder eller sjukdom kan dven det utgora sakliga skil for uppsig-
ning.'?’

Ledning i vad som utgor personliga skil finns d&ven i Huvudavtalet.!”® Enligt
detta ska fragan om sakliga skil foreligger ska avgoras med utgangspunkt
fran om det foreligger ett tillrackligt allvarligt brott mot forpliktelser enligt
anstéllningsavtalet eller ej. Det avgorande for frdgan om sakliga skél forelig-
ger dr alltsd om den anstéllde pd ett allvarligt sétt brutit mot anstéllningsavta-
let, samt om den anstéllde insett eller bort inse detta. Vid denna helhetsbe-
domning ska végas in hur arbetsgivaren agerat i det enskilda fallet och i ar-
betsmiljohinseende. Aven bakgrunden och orsaken till de omstindigheter
som léggs arbetstagaren till last ska beaktas i beddmningen. I frdga om vad
som ska anses utgdra ett brott mot anstillningsavtalet enligt denna

186 AD 1981 nr 120.

187 AD 1981 nr 140.

188 AD 2002 nr 58.

139 Lunning, Lars m.fl., Lag om anstillningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar till
7 §, under rubriken Misskotsamhet i arbetet. Se dven RA 1967 nr 33, AD 1975 nr 20, AD
1977 nr 117, AD 1984 nr 48 och AD 2019 nr 33.

190 AD 2013 nr 12.

Y1 AD 1991 nr 16.

192 AD 1975 nr 17.

193 AD 1990 nr 39 och AD 1990 nr 55.

194 AD 2005 nr 86.

195 Prop. 1973:129 s. 126 och prop. 1981/82:71 s. 66. Se dven Lunning, Lars m.fl., Lag
om anstdllningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar till 7 §, under rubriken Sjukdom,
tilltagande dlder m.m.

196 AD 1978 nr 139 och AD 1979 nr 67.

197 AD 2007 nr 95.

198 Se 3 kap. 1-6 §§ Huvudavtalet.
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helhetsbedomning ska tidigare praxis tillimpas. Vid beddmningen av om sak-
liga skil foreligger ska den anstélldes personliga intresse av att behélla an-
stillningen inte végas in i bedomningen.!*® Vad géller dlder och prestation
anger huvudavtalet att det, vid uppsdgning pa grund av sakliga skil i form av
bristande prestationer normalt forutsétts att prestationerna understiger vad ar-
betsgivaren normalt borde ha kunnat rdkna med och/eller med beaktande av
det som arbetstagaren anfort i samband med anstéllningens ingdende. Detta
géller dock inte bristande prestationer pa grund av bland annat alder.?%

Utover personliga skél utgor arbetsbrist sakliga skél for uppségning.?°! T an-
stéllningsskyddslagen avses med arbetsbrist driftsinskrdnkningar, sdsom nér
en arbetsgivares rorelse 14ggs ned helt eller delvis, en konkurs intréffar eller
ett visst arbete eller projekt har slutforts. Arbetsbrist foreligger dock dven da
till exempel planerade och mera 14ngsiktiga atgédrder leder till att arbetstagare
inte ldngre kommer att kunna fortsétta med de arbetsuppgifter som han eller
hon tidigare haft.?’> Hér torde domstolen inte kunna ga narmare in pa fragor
om arbetsgivarens personalinskrinkning, driftsforédndring eller motsvarande
atgdrd varit berdttigad ur foretagsekonomisk, organisatorisk eller samhéllelig
synpunkt.?? Detsamma géller fragor om arbetsgivarens motiv. I princip géller
saledes att arbetsgivaren sjilv bestimmer ndr en arbetsbrist skall anses fore-
ligga och hur han eller hon vill ’ldgga ut” arbetsbristen bland de olika drifts-
enheterna och befattningarna inom verksamheten, &dven nér detta sker genom
en omfordelning av arbetsuppgifter.2** Har kan dock fradgor om s kallad fin-
gerad arbetsbrist att aktualiseras.?’®

Béde arbetsgivaren och arbetstagaren garanteras genom anstéllningsskydds-
lagen en minsta uppségningstid av en manad.?°® For arbetstagare géller dér-
utover sdrskilda bestimmelser kring uppsidgningstid som anknyter till dennes
anstéllningstid. Efter tva ars anstillningstid har arbetstagaren ratt till tvd ma-
naders uppsédgningstid. Darefter géller att arbetstagaren har ritt till en ménads
langre uppsdgningstid for vartannat &r som denne fortsatter att vara anstilld.
Detta géller upp till att arbetstagaren varit anstélld i tio ar. Efter detta &r ar-
betstagaren garanterad en uppsigningstid av sex ménader.?’” Genom ett kol-
lektivavtal som traffats eller godkénts av en central arbetstagarorganisation
gar det att gora avsteg fran anstdllningsskyddslagens regler om

1992 § 3—4 st. Huvudavtalet.

200 3§ 1-2 st. Huvudavtalet.

201781 st. LAS.

202 Lunning, Lars m.fl., Lag om anstillningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar till
7 §, under rubriken Begreppet arbetsbrist; dirmed jamforliga fall.

203 Se AD 1985 nr 79, AD 2000 nr 35, AD 2012 nr 16 och AD 2012 nr 67.

204 Lunning, Lars m.fl., Lag om anstillningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar till
7 §, under rubriken Begreppet arbetsbrist; dirmed jaimforliga fall. Se &ven AD 1983 nr 94.

205 Se Lunning, Lars m.fl. Lag om anstillningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar
till 7 §, under rubriken Fingerad arbetsbrist.

206 11 § 1 st. LAS.

20711 § 2 st. LAS.
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uppsigningstid.?® Ett sddant avtal far tillerkdnna arbetstagaren mindre for-
manliga villkor 4n vad som foljer av lagen.>*

224 Turordning

Vid uppségningar pa grund av arbetsbrist har arbetsgivaren som huvudregel
en skyldighet att beakta anstéllningsskyddslagens turordningsregler.?!® Dessa
regler dr semidispositiva.?!! Avsteg kan antingen ske genom att gillande kol-
lektivavtal innehdller egna turordningsregler, eller att kollektivavtalet inne-
héller en fullmakt som ger de lokala parterna ritt att triffa avtal om en sa
kallad avtalsturlista vid arbetsbristuppsiagningar.?!?

I Huvudavtalet betonas att arbetsmarknadens parter, vid uppsidgning pa grund
av arbetsbrist, har ett gemensamt ansvar for att den efter turordning samman-
satta arbetsstyrkan gor det mdjligt for foretaget att uppna okad produktivitet,
lonsamhet och konkurrenskraft. Darfor ska, pd endera partens begéran, par-
terna triffa 6verenskommelse om turordning vid arbetsbristuppsidgningar i
samband med driftsinskrdnkningar.?!* Mer specifikt innebér detta att de lo-
kala arbetsmarknadsparterna ska, vid personalinskrankningar, virdera arbets-
givarens krav och behov i bemanningshénseende. Om anstéllningsskyddsla-
gens turordningsregler inte kan tillgodose arbetsgivarens behov i en séddan
situation, ska avsteg frdn lagen goras genom kollektivavtal.?!* Som utgangs-
punkt ska séledes anstdllningsskyddslagens turordningsregler tillimpas.

Huvudregeln enligt senioritetsregeln eller sist-in-forst-ut-principen i anstéll-
ningsskyddslagen &r att turordningen bestdms med utgidngspunkt i varje ar-
betstagares sammanlagda anstéllningstid hos arbetsgivaren. Vid lika anstill-
ningstid ger hogre dlder foretrade. Kan en arbetstagare endast efter omplace-
ring beredas fortsatt arbete hos arbetsgivaren, giller som forutsattning for £6-
retrdde enligt turordningen att arbetstagaren har tillrackliga kvalifikationer
for det fortsatta arbetet.?!?

Turordningen géller endast inom en och samma sa kallade turordningskrets.
Turordningskretsarna faststills normalt sett genom att en turordning upprittas
for varje driftsenhet och kollektivavtalsomride.?!¢

2821 § 2 st. LAS.

209228 1p.och2b§2st. LAS.

21022 § 1 st. LAS.

212§ 1 st. LAS.

212 Lunning, Lars m.fl. Lag om anstillningsskydd (20 maj 2024, JUNO), Kommentar till
228

213 3 kap. 8 § 2 och 5 st. Huvudavtalet.

214 3 kap. 8 § 3 st. Huvudavtalet.

21520 § 4 st. LAS.

21622 § 3 st. LAS.
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Enligt anstillningsskyddslagen fér, innan turordningen faststills, en arbetsgi-
vare undanta hogst tre arbetstagare som enligt arbetsgivarens bedomning &r
av sérskild betydelse for den fortsatta verksamheten (sa kallade nyckelperso-
ner). Detta giller oavsett antalet turordningskretsar. Om arbetsgivaren gjort
ett sadant undantag, far inga ytterligare undantag goras vid en uppsdgning
som sker inom tre manader efter att den forsta uppségningen &gt rum.?!” For
att arbetsgivaren ska kunna undanta en arbetstagare forutsétts det att han eller
hon faktiskt har uppfattningen att denne dr av sérskild betydelse for den fort-
satta verksamheten. Andra syften far ddrmed anses vara i strid med anstéll-
ningsskyddslagen.?!'®

Huvudavtalet innehaller hér sérskilda regler om nyckelpersoner som ersétter
anstéllningsskyddslagens bestimmelser pa omradet. Utgangspunkten dr hér
att arbetsgivaren far undanta hogst tre arbetstagare fran turordningen, sévida
inte avtal om turordning tréffats. En arbetsgivare som endast har en driftsen-
het far dock undanta hogst fyra arbetstagare for samtliga kollektivavtalsom-
rdden. Om arbetsgivaren har flera driftsenheter far arbetstagaren undanta tre
arbetstagare plus en arbetstagare per driftsenhet. Alternativt med dessa regler
kan arbetsgivaren, vid tillimpning av turordningsreglerna i anstédllnings-
skyddslagen, vilja att undanta 15 procent av de anstillda vars anstéllning av-
slutas pa grund av arbetsbristen, innan lagturlistan faststills. Aven hir giller
att de undantagna arbetstagarna, enligt arbetsgivaren, ska ha sérskild bety-
delse for den fortsatta verksamheten. Bedomningen kan inte angripas rétts-
ligt.21?

225 Foretradesritt till ateranstallning

Arbetstagare som sagts upp pa grund av arbetsbrist har enligt anstédllnings-
skyddslagen foretradesrétt till ateranstéllning i den verksamhet dér de tidigare
varit sysselsatta. Detta géller d&ven arbetstagare som anstillts under en begran-
sad tid och pa grund av arbetsbrist inte fatt fortsatt anstdllning. Foretradesritt
till ateranstdllning forutsitter dels tillrackliga kvalifikationer for den nya an-
stillningen, dels tillricklig anstéllningstid hos arbetsgivaren.?2

Om flera arbetstagare har foretriddesritt till dteranstéllning géller liknande
regler som vid turordning vid arbetsbristuppsdgningar, det vill sdga att tur-
ordningen bestdms med utgédngspunkt i varje arbetstagares sammanlagda an-
stdllningstid hos arbetsgivaren. Arbetstagare med ldngre anstdllningstid har

21722 § 2 st. LAS.

218 Killstrom & Malmberg (2022) s. 168.
219 3 kap. 9 § Huvudavtalet.

2025 § LAS.
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foretride framfor arbetstagare med kortare anstillningstid. Aven hir ger
hogre &lder foretrade vid lika anstéllningstid.??!

2.2.6 Avskedande

Om arbetstagaren grovt asidosatt sina dligganden mot arbetsgivaren, har ar-
betsgivaren ritt att avskeda arbetstagaren.??? Arbetstagaren har da inte ritt till
nagon uppsigningstid. Vidare har arbetsgivaren inte ndgon skyldighet att for-
sOka omplacera arbetstagaren. Hér ska det vara friga om ett sadant avsiktligt
eller grovt virdslost forfarande som inte rimligen ska behova talas i ndgot
rattsforhdllande.??* Uppsatlig brottslighet eller ohederliga forfaranden gente-
mot arbetsgivaren eller andra arbetstagare ar normalt grund for avskedande.
Det dr dven andra grovt oldmpliga beteenden vilka orsakat eller varit dgnade
att orsaka skada for arbetsgivaren eller andra arbetstagare.??*

Utover detta foreligger grund for avskedande om arbetstagaren medvetet eller
av grov oaktsamhet asidosétter centrala forpliktelser enligt anstéllningsavta-
let. Detta kan till exempel innefatta illojal konkurrens eller grava fall av ar-
bets- eller ordervigran.??>

Vid beddmningen av om grund for avskedande forelegat ska, till skillnad fran
vad som giller vid uppségning, sddana omstidndigheter som 1 och for sig
skulle kunna tala fOr att arbetstagaren dnda ska fa behalla anstillningen inte
vigas mot det beteende som lagts till grund for avskedandet. Detta innebér att
omstdndigheter sdsom exempelvis dlder, tjédnstgdring och tidigare felfri
tjdnstgdring normalt sett inte tillméts ndgon betydelse.??

2.2.7 Arbetstagare som fyllt 69 ar

Anstidllningsskyddslagen innehaller vissa sdrskilda bestimmelser for arbets-
tagare som fyllt 69 ar. Enligt lagen ska en arbetstagare som huvudregel ha ratt
att kvarstd 1 anstéllningen till utgdngen av den manad da han eller hon fyller
69 ar.22” Motsatsvis géller sdledes att arbetstagare som ér dldre dn 69 &r saknar
denna rétt.

For dessa arbetstagare tillimpas inte flera bestimmelser kring uppségning.
Det finns hér inga krav pa sakliga skil vid uppsidgning. Vidare finns det inga

2196 § LAS.

2218 § 1 st. LAS.

223 Prop. 1973:129 s. 149.

224 AD 1999 nr 87.

225 Killstrom, K. & Malmberg, J (2022) s. 182,
226 Kllstrom, K. & Malmberg, J (2022) s. 182.
2732 5 § LAS.
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formkrav pd uppsidgningsbeskedet, och det finns inte heller ndgon skyldighet
for arbetsgivaren att uppge grunden for uppsidgningen. Uppsigning av en ar-
betstagare som fyllt 69 &r kan inte heller ogiltigforklaras.??® En arbetstagare
som fyllt 69 &r omfattas inte av anstéllningsskyddslagens bestimmelser om
foretradesritt till teranstillning.??

I forarbetena har man hér ansett att anstéllningsskyddet inte bor vara lika
framtradande for arbetstagare som uppnatt pensionsaldern som for andra ar-
betstagare.?*’ A andra sidan har det i senare forarbeten betonats att det ir vik-
tigt att arbetstagaren, innan denna alder uppnds, bor ha en ritt att arbeta och
ddrigenom hoja sin pension.?*! 69-drsregelns syfte och forhallande till alders-
diskrimineringsskyddet behandlas mer ingdende i kapitel 4 i detta arbete.

2.2.8 Ersdttning och ogiltighet

Om en uppsdgning saknar sakliga skél ska denne forklaras ogiltig pé yrkande
av arbetstagaren.?*? Vad giller avskedanden ska sadana forklaras ogiltiga pa
yrkande av arbetstagaren om omstidndigheterna som ldg till grund for avske-
dandet inte ens skulle utgjort sakliga skil for uppsigning.?*3 Avskedandet kan
dock inte forklaras ogiltigt om omsténdigheterna skulle varit tillrackliga for
en giltig uppsdgning. I sédana fall &r arbetsgivaren skyldig att betala vad som
motsvarar anstdllningsformaner under uppségningstiden samt allmént skade-
stdnd.?** Sedan 2022 giller dessutom, vid en tvist om ogiltighet av en upp-
sdgning eller ett avskedande, att domstolen inte kan besluta att en anstéllning
ska bestd under tiden fram till det slutliga avgoérandet i fragan. Vid uppsig-
ningar giller dock endast detta efter uppsdgningstidens utgéng.?3?

En arbetsgivare som bryter mot bestimmelserna i anstéllningsskyddslagen &r
skyldig dels att betala ut 16n och andra anstéllningsforméner som arbetstaga-
ren kan ha ritt till, dels att utge erséttning for den skada som uppkommit 1
samband med dennes agerande.?*¢ Ett sddant skadestind kan avse bade ersitt-
ning for den forlust som uppkommit, och erséttning for den krdkning som
lagbrottet inneburit.?3” Om en uppségning eller ett avskedande forklarats ogil-
tig, ska syftet att motverka overtrédelser av lagens bestimmelser om uppség-
ning och avskedande sérskilt beaktas vid bestimmandet av vilken ersittning

2833 § LAS.

29331 § LAS,

230 prop. 1973:129 s. 135.

21 Prop. 2000/01:78 Riitt att arbeta till 67 ars alder, s. 25.
2234 § | st. LAS.

233358 1 st. LAS.

34 AD 1994 nr 102.

23534 § 2 st. och 35 § 2 st. LAS.

236 38 § 1 st. LAS.

23738 § 2 st. LAS.
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for krankning som ska utgd.?*® Nir, sdsom beskrivits ovan, saklig grund for
uppsdgning 1 och for sig forelegat vid ett avskedande, ska detta syfte ocksé
beaktas ndr erséttning for kriankning ska faststillas.?*”

2.3 Diskrimineringslagen

2.3.1 Inledning

Diskrimineringslagen tridde i kraft den 1 januari 2009 och ersatte da sju tidi-
gare lagar pad omrddet. Den nya lagen innebar dven att tvd nya diskrimine-
ringsgrunder infordes i svensk ratt: konsoverskridande identitet eller uttryck
och alder.?*° Vad giller aldersdiskriminering var detta tidigare begrinsat till
omradena arbetsliv, utbildning och medlemskap i vissa organisationer. Sedan
1 januari 2013 dr forbudet utstréckt till samtliga samhéallsomraden i lagens
andra kapitel med undantag for omradet varnplikt och civilplikt m.m.?*! Uto-
ver det ersattes begreppet ideellt skadestdnd mot diskrimineringsersittning,
bland annat i syfte att f3 till stind hogre ersittningsnivaer.?4?

Lagen syftar till att motverka diskriminering och pa andra sitt frimja lika
rittigheter och mojligheter oavsett kon, konsoverskridande identitet eller ut-
tryck, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsned-
séttning, sexuell ldggning eller alder.>* Dessa utgor diskrimineringslagens
sju diskrimineringsgrunder. Att lagen syftar till att motverka diskriminering
innebdr att den syftar till att virna principen om alla ménniskors lika vdrde
och allas ritt att bli behandlade som individer pa lika villkor, det vill sdga det
som brukar kallas likabehandling.?** Detta syfte tar sin utgdngspunkt i de
ménskliga réttigheterna.?#®

23838 a§1st. LAS.

23938 a § 2 st. LAS.

240 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) In-
ledningskommentaren under rubriken Nya grunder, nya omraden.

241 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024) Inlednings-
kommentaren under rubriken Nya grunder, nya omraden. Jfr 4ven mdjligheten att undanta
vid forsvarsverksamhet i direktiv 2000/78/EG.

242 Prop. 2007/08:95 s. 390ff.

2431 kap. 1 § Diskrimineringslag (2008:567) (DiskL). Se éven 1 kap. 5 § DiskL.

24 Prop. 2007/08:95 s. 79 och prop. 2002/03:65 ett utvidgat skydd mot diskriminering s.
61.

245 Se Fransson, Susanne & Norberg, Per (2017) Att forstd lagstifining om diskriminering
och mdnskliga rdttigheter, Premiss.
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Lagen &r vidare tvingande till formén for de som omfattas av diskriminerings-
skyddet. Det innebér att ett avtal som inskrénker ndgons réttigheter eller skyl-
digheter enligt diskrimineringslagen &r utan verkan i den delen.?*¢

Diskrimineringslagen har i den juridiska litteraturen beskrivits som ett uttryck
for sa kallad selektiv réttviselagstiftning. Detta eftersom diskrimineringslag-
stiftning 1 sig syftar till att komma till ritta med faktiskt negativ sarbehandling
som forekommer pa kollektiv eller samhillelig nivd och som strider mot prin-
ciperna om allas lika vérde och allas lika mgjligheter. Diskrimineringslagen
skyddar dock inte mot all sorts negativ sarbehandling. I stillet bygger lagen
pa att en viss identifierad grupp som anses ha ett séarskilt skyddsbehov jamfors
med hur en viss referensgrupp behandlas.?

Anna Christensen talar 1 detta sammanhang om referensgrupper, skyddade
grupper och referensnormer. Enligt Christensen &r alla rittsordningar, och 1
forldngningen normer, uppbyggda kring principen att lika fall ska behandlas
lika. Diskrimineringsforbud tar har sikte pd det forsta ledet i denna princip,
genom att utgangspunkten for forbudet ar att en viss grupp behandlas an-
norlunda eller simre dn vad som foljer av en viss norm. Gruppen som omfat-
tas av diskrimineringsforbudet kallas for den skyddade gruppen, medan grup-
pen som omfattas av normen kallas for referensgruppen. Sjdlva normen kallas
hér for referensnormen. Diskrimineringsforbud bygger alltid pd en jamforelse
mellan referensgruppen och den skyddade gruppen, och uppstiller sdledes
inga sjélvstdndiga normer om hur en viss grupp ska behandlas, utan hénvisar
alltid pa det ena eller andra sittet till de normer som giller for referensgrup-
pen.?®® Som exempel tar Christensen upp de tidigare nationalitetsklausulerna
1 socialforsakringslagstiftningen, enligt vilka en viss sorts invaliditetsforméan
endast utgar till de som dr medborgare i1 landet. Den EU-réttsliga principen
om likabehandling innebar hér ett forbud mot nationalitetsklausulerna, ef-
tersom dessa referensnormer innebar att icke-medborgare (den skyddade
gruppen) behandlades sdmre 4n medborgarna i landet (referensgruppen). Vik-
tigt att notera dr dock att principen om likabehandling inte innebér att en sd-
dan referensnorm méste finnas. Detta innebér att principen om likabehandling
dven kan uppfyllas genom att invaliditetsformanerna tas bort for alla.>*’

Det dr hédr som lagens olika diskrimineringsgrunder blir relevanta, eftersom
de bestammer vilka grupper som kan skyddas av lagen. Diskrimineringsgrun-
derna dr oftast neutralt utformade, i bemirkelsen att det inte anges nérmre
vilken eller vilka grupper som har ett sirskilt skyddsbehov. Exempelvis kan

246 1 kap. 3 § DiskL.

247 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024) inlednings-
kommentaren under rubriken Diskrimineringsférbuden som uttryck for selektiv rattviselag-
stiftning. Se dven Diskrimineringslag (2008:567) 1 kap. 4 § 1-2 p.

248 Christensen, Anna (2000) *Strukturella aspekter pé diskrimineringslagstifining och
normativa fordndringsprocesser’, i: Numhauser-Henning, Ann (red.) Perspektiv pad likabe-
handling och diskriminering, Juristforlaget i Lund, s. 36.

249 Christensen (2000) s. 36-37.
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diskriminering pd grund av alder ske oavsett om personen som sidrbehandlas
ar éldre eller yngre. I vissa fall framgar det dock direkt eller indirekt av for-
arbeten vilka grupper som har detta sérskilda skyddsbehov.?* T forarbetena
till diskrimineringslagen anges det till exempel att bakgrunden till inférandet
av dldersdiskrimineringsskyddet i arbetslivet dr att tréffa situationer dér just
dldre personer sarbehandlas pa arbetsmarknaden.?!

Det ska slutligen noteras att diskrimineringslagen inte omfattar allt som kan
kategoriseras som diskriminering eller krdnkningar av individer i olika situ-
ationer och pé olika samhéllsomrdden. Avseende aldersdiskriminering i ar-
betslivet dr det dock den viktigaste lagstiftningen. Fran en arbetsrittslig syn-
vinkel ska dock lagen (2002:293) om forbud mot diskriminering av deltids-
arbetande och tidsbegrinsat anstdllda ndmnas. Lagen innehaller inte nagot al-
dersdiskrimineringsférbud,?>? men kan bli relevant i den tinkbara situationen
att ndgon missgynnats bade av den anledning att denne &r dldre, och deltids-
arbetande eller arbetstagare med tidsbegrénsad anstdllning (s& kallad multipel
diskriminering). Utdver det finns det andra lagar, sisom medbestimmandela-
gen (1976:580) och arbetsmiljolagen (1977:1160) som grinsar till diskrimi-
neringslagens tillimpningsomrade.

2.3.2 Diskrimineringsforbuden

2.3.2.1 Diskriminering i diskrimineringslagen

Med diskriminering avses enligt diskrimineringslagen f6ljande: direkt diskri-
minering, indirekt diskriminering, bristande tillgdnglighet, trakasserier, sex-
uella trakasserier och instruktioner att diskriminera.?>?

Direkt diskriminering innebédr att nagon missgynnas genom att behandlas
sdmre dn nagon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats 1
en jaimforbar situation, om missgynnandet har samband med nagon av diskri-
mineringslagens diskrimineringsgrunder.?>* Forbudet har saledes i princip
samma utformning som i likabehandlingsdirektivet, med undantag for att den
omfattar fler diskrimineringsgrunder och anvidnder begreppet “behandlas
sémre dn” snarare 4n “behandlas mindre forménligt &n”.%>° Det finns hér tre

230 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024) inlednings-
kommentaren under rubriken Diskrimineringsférbuden som uttryck for selektiv rattviselag-
stiftning. Avseende konsdiskriminering, jfr Skélen till Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mdjligheter och
likabehandling av kvinnor och min i arbetslivet (omarbetning) p. 22.

251 Prop. 2007/08:95 s. 139-140.

252 Se lag (2002:293) om forbud mot diskriminering av deltidsarbetande och tidsbegrinsat
anstéllda.

233 1 kap. 4 § DiskL.

2541 kap. 4 § 1 p. DiskL.

255 Jfr. 1 kap. 4 § 1 p. DiskL och art. 2(2) a Direktiv 2000/78/EG.
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huvudsakliga rekvisit att ta stéllning till: missgynnande, jamforbar situation
och orsakssamband.

Med missgynnande avses en handling eller underldtenhet som forsétter nagon
i ett simre lage eller dir en behandling kan séigas medfora skada eller nackdel
for denne. Allt som typiskt sett dr forenat med faktisk forlust, obehag eller
liknande kan ses som ett missgynnande.?*¢ Att till exempel inte fa en anstill-
ning eller bli tvungen att g i pension utgdr ett missgynnande.?>” Att avskedas
eller séigas upp dven innebdr ett missgynnande.?*® Att tillimpa sdmre villkor
for vissa arbetstagare far dven det anses innebéra ett missgynnande. Vad gél-
ler just missgynnanderekvisitet kan det noteras att EU-domstolen utvidgat
tillampningsomradet for direkt diskriminering genom att dven lata situationer
dér det inte finns ndgon identifierbar person som anser sig vara diskriminerad
vara sddana att direkt diskriminering skett.?>°

For att det ska vara fradga om direkt diskriminering ska det dven foreligga en
jamforbar situation. Hér rdder det viss oenighet huruvida detta ska uppfattas
som ett rekvisit eller inte.?? T det f6ljande kommer jag dock utgé fran att kra-
vet péd jimforbar situation ar ett rekvisit. Rekvisitet kan dock ses som ett sorts
andra steg i forhdllande till missgynnanderekvisitet. Beddomningen av om ett
missgynnande skett gors hér utifrdn hur ndgon eller nigra andra personer be-
handlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation.
Jamforelsen gors har i forhdllande till personer som antas ha en annan kons-
tillhorighet, etnicitet, eller dlder.?®!

Som lagtextens formulering antyder ar det inte en forutséttning for jamforel-
serekvisitet att ndgon annan person rent faktiskt gynnats, medan den andre
missgynnats. I stéllet kan jamforelsen goras dels i forhallande till en person
som tidigare gynnats (det vill sdga har behandlats), dels i forhdllande till en
rent hypotetisk person (det vill siga hur denne skulle ha behandlats).?6? Oav-
sett 1 forhdllande till vem jimforelsen gors méste det dock personerna be-
finna sig 1 sddana situationer att det framstir som rimligt eller naturligt att
jamfora dessa med varandra.?®3 Ibland har det i detta sammanhang stéllts upp
ett krav pd s kallad adekvat jimforelse.?®* Det ar viktigt att notera att

256 Prop. 2007/08:95 s. 486 f.

237 AD 2010 nr 91 och AD 2011 nr 37.

238 AD 2011 nr 37.

259 Se C-54/07 Firma Feryn, EU:C:2008:397, C-81/12 Asociatia Accept, EU:C:2013:275,
och C-507/18 NH, EU:C:2020:289.

260 Jfr, Kéllstrom, K & Malmberg, J. (2022) s. 86-89

261 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Jamforbar situation.

262 Prop. 2002/03:65 s. 88 f. och prop. 2007/08:95 s. 487. Se dven C-13/94 Cornwall
County Council, EU:C:1996:170, och C-506/06 Mayr, EU:C:2008:119.

263 Prop. 2007/08:95 s. 487.

264 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Jamforbar situation. Se dven Svea hovrétt, dom 2009-
11-05 i mal nr T 9187-08.
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begreppet jaimforbar situation kommer att tolkas olika beroende pa tillimp-
ningsomrade och situation.?%

Vad giller élder specifikt sa géller foljande: Vid en jamforelse mellan tva
faktiska personer forutsitter inte jaimforelserekvisitet att dessa har samma al-
der.26¢ T stillet ska tva arbetstagare som har samma kvalifikationer och per-
sonliga forutséttningar i Ovrigt anses vara i en jamforbar situation, oberoende
av deras respektive aldrar. Ibland kan dock alder korrelera med erfarenhet pa
ett sadant sétt att en jimforelse mellan tva faktiska personer omdjliggors.
Bland annat darfor kan det ofta bli svért att nd framgéng med ett pistdende
om direkt diskriminering som bygger pa en jimforelse mellan tva faktiska
personer. I stillet méaste da en hypotetisk jamforelse goras.?%” Avseende al-
dersdiskriminering blir frdgan d& hur arbetsgivaren hade agerat om denne inte
skulle beaktat arbetstagarens alder.

Slutligen forutsitter direkt diskriminering att det foreligger ett orsakssam-
band mellan agerandet (bemoétandet, handlandet eller underlatenheten) och
den aktuella diskrimineringsgrunden. Hér kan man skilja mellan starka och
svaga orsakssamband. Har uttalas i forarbetena att det starkaste orsakssam-
bandet foreligger nér det finns en avsikt att missgynna en person pd grund av
tillhorighet till en viss diskrimineringsgrund.?®®

Avsikt dr dock inte en nddvéndig forutsdttning for att det ska ha varit fraga
om direkt diskriminering. Att exempelvis missgynna nagon i syfte att tillmo-
tesgd en tredje persons 6nskemal utgor ett sddant agerande som gor att kravet
pa orsakssamband ir uppfyllt. Aven nir det finns en avsikt att gynna eller
bespara ndgon lidande eller obehag kan kravet pa orsakssamband vara upp-
fyllt, om den reella effekten blir att denne missgynnas. Kravet pa orsakssam-
band dr dven uppfyllt ndr hinsyn till diskrimineringsgrunden &r en av flera
orsaker till handlandet eller underlatenheten. Detta antyds i lagtexten, som i
stdllet for att ange att missgynnandet ska ha skett pd grund av tillhorighet till
en viss diskrimineringsgrund anger att missgynnandet ska ha haft samband
med diskrimineringsgrunden.?%’

Vad giller &ldersdiskriminering specifikt uttalas det i forarbetena att orsaks-
sambandet mellan den diskrimineringsgrundande handlingen och diskrimine-
ringsgrunden &lder str klart ndr lder 6ppet dberopas som skl for att exem-
pelvis tillampa en bestimmelse i ett kollektivavtal som tar hinsyn till &lder. I

265 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Jamforbar situation.

266 AD 2010 nr 91.

267 Prop. 2007/08:95 s. 488.

268 Prop. 2007/08:95 s. 488.

269 Prop. 2007/08:95 s. 488-489.

46



andra fall kan dock sambandet vara indirekt, och darfér mindre tydligt.2”°
Detta behandlas mer ingédende nedan.

Med indirekt diskriminering avses att ndgon missgynnas genom tillimpning
av en bestdmmelse, ett kriterium eller ett forfaringssétt som framstar som ne-
utralt men som kan komma att sérskilt missgynna personer med tillhorighet
till ndgon av lagens diskrimineringsgrunder, sévida inte bestimmelsen, krite-
riet eller forfaringssittet har ett beréttigat syfte och de medel som anvinds ér
ldampliga och nodvindiga for att uppné syftet.?’! Definitionen ér séledes i prin-
cip identisk med den som forekommer i likabehandlingsdirektivet, med un-
dantag for att diskrimineringslagen omfattar fler diskrimineringsgrunder.

Att ndgon missgynnas innebdr hir samma sorts effekt som det dr friga om
vad giller direkt diskriminering.?’”? Innan de sdrskilda rekvisiten for indirekt
diskriminering kan dock begreppen bestimmelse, kriterium och forfaringssatt
definieras. Bestimmelser kan hdr innefatta interna ordningsregler i en arbets-
givares verksamhet. Det kan dven handla om sa kallade neutralitetsklausuler
och regler.?”® Reglerna kan forekomma i sévil det individuella anstéllnings-
avtalet som kollektivavtal. Med kriterier avses hér bland annat krav som stélls
for anstéllning. En dldersgrans for att vissa villkor ska kunna tillimpas, sdsom
exempelvis villkor avseende uppsdgningstid eller avgangsvederlag, kan defi-
nieras som ett kriterium. Begreppet forfaringssétt tar sikte pa arbetsgivarens
faktiska agerande, om detta agerande framstar som neutralt men som ger en
diskriminerande effekt.?’*

Indirekt diskriminering, som begrepp, bestar av tre rekvisit: sdrskilt missgyn-
nande, jamforelse, och intresseavviagning. Som formuleringen “kan komma
att sirskilt missgynna” antyder tar bestimmelsen sikte pa bestimmelser, kri-
terier eller forfaringssétt som typiskt sett missgynnar personer med tillhorig-
het till en viss diskrimineringsgrund. Det &r sdledes inte nddvéndigt det utreds
att en viss grupp faktiskt har missgynnats genom tillimpning av bestimmel-
sen, kriteriet eller forfaringssittet.?’> Det ska alltsd vara fraga om en bestim-
melse, kriterium eller forfaringssitt som framstar som neutralt men som vid
en ndrmare granskning i praktiken typiskt sett missgynnar personer med till-
horighet till ndgon av lagens diskrimineringsgrunder. I férarbetena nimns hér
att detta tar sig i uttryck i att sddana personer, jimfort med andra, har svarare
att uppfylla kriteriet eller bestimmelsen eller att forfaringssittet medfor en

270 Prop. 2007/08:95 s. 489.

271 1 kap. 4 § 2 p. DiskL.

272 Prop. 2007/08:95 s. 490.

273 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Bestimmelser, kriterier eller forfaringssétt. Se dven
AD 2018 nr 51 och mélen C-157/15 Secure solutions, EU:C:2017:203, och C-188/15
Bougnaoui, EU:C:2017:204.

274 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Bestdmmelser, kriterier eller forfaringssétt.

275 Prop. 2007/08:95 s. 103.
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negativ effekt for dessa personer.?’® Kravet pa sirskilt missgynnande ar néra
kopplat till det nastkommande rekvisitet, det vill sdga jamforelsen.

For att kunna bestimma om bestimmelsen, kriteriet eller forfaringsséttet kan
komma att sirskilt missgynna personer ur en viss grupp maste en jimforelse
goras mellan den grupp som en person tillhér och en annan grupp. Har tar
jamforelsen sikte pd den andel av de som kan, respektive inte kan, uppfylla
kravet i de grupper som jamfors. En betydande skillnad i de bada gruppernas
mdjligheter att typiskt sett uppfylla kravet talar hér for att indirekt diskrimi-
nering forekommit. Till skillnad frn direkt diskriminering stélls det hér ett
krav pa en faktisk jimforelse, det vill sdga utan hypotetiska jamforelseperso-
ner.?’’

Det sista rekvisitet bestar i sjdlva intresseavvigningen. Vid intresseavvag-
ningen tillimpas den EU-réttsliga proportionalitetsprincipen.?’® Denna inne-
bér att det finns ett visst utrymme att tillimpa kriterium, bestimmelser eller
forfaringssdtt som i och for sig har en negativ effekt och sérskilt kan komma
att missgynna personer med anknytning till ndgon av lagens diskriminerings-
grunder. For att atgarden ska vara tillaten maste bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssattet ha ett berdttigat syfte. Det innebér att syftet maste vara viktigt
och objektivt sett godtagbart, i bemérkelsen att det ska vara vért att skydda i
sig och vara tillrdckligt viktigt for att motivera att det ges foretrdde framfor
principen om icke-diskriminering. Dédrutéver maste dtgirden vara lamplig
och nddvindig for att uppna detta syfte. Det innebér att atgdrden i princip ér
indirekt diskriminerande om det finns andra, icke-diskriminerande handlings-
alternativ eller medel for att uppnd detta godtagbara syfte.?”” Vad som utgor
berdttigade syften och lampliga medel har utarbetats i praxis, och kommer
diskuteras mer ingédende nedan.

I vissa fall 4r, som ndmnts ovan, sambandet mellan den diskrimineringsgrun-
dande handlingen och diskrimineringsgrunden indirekt och darfér mindre
tydligt. Exemplet som ges 1 forarbetena dr att arbetsgivaren, som skil for ett
visst handlande anfor att erfarenhet, anstillningstid, mognad eller liknande
premieras. Detta gynnar typiskt sett dldre arbetstagare. Motsatsvis gynnas
yngre arbetstagare om det i stéllet &r sddant som fysisk styrka eller smidighet,
datakunskap eller beredskap att resa mycket i tjinsten som premieras. De
ovan nimnda omstidndigheterna dr normalt tecken pd indirekt diskrimine-
ring. 280

276 Prop. 2007/08:95 s. 490.

277 Prop. 2007/08:95 s. 490. Se dven C-161/18 Laiz, EU:C:2019:382 for kravet pa bety-
dande skillnad.

278 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Proportionalitetsprincipen.

279 Prop. 2007/08:95 s. 491.

280 prop. 2007/08:95 s. 489-490.
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Utover direkt och indirekt diskriminering anger lagen &ven att begreppet dis-
kriminering innefattar bristande tillgénglighet, trakasserier, sexuella trakas-
serier och instruktioner att diskriminera.?8! For detta arbetes vidkommande ar
trakasserier och instruktioner att diskriminera sérskilt relevant.?3?

Trakasserier innebir ett upptradande som kranker ndgons vérdighet och som
har samband med ndgon av lagens diskrimineringsgrunder.?®> Med instrukt-
ioner att diskriminera avses order eller instruktioner att diskriminera ndgon
som ldmnas &t ndgon som star i lydnads- eller beroendeforhéllande till den
som ldmnar ordern eller instruktionen eller som gentemot denna atagit sig att
fullgora ett uppdrag.?84

2.3.2.2  Forbud mot diskriminering i arbetslivet

I 2 kapitlet 1 § i diskrimineringslagen stadgas det allménna diskriminerings-
forbudet i arbetslivet. Enligt bestimmelsen far en arbetsgivare inte diskrimi-
nera den som hos arbetsgivaren dr arbetstagare, gor en forfragan om eller s6-
ker arbete, soker eller fullgor praktik, eller stér till forfogande for att utfora
eller utfor arbete som inhyrd eller inldnad arbetskraft.?8>

Det dr enligt bestimmelsen arbetsgivaren som kan bryta mot diskriminerings-
forbudet. Utgdngspunkten &r hir att arbetsréttslig diskrimineringslagstiftning
ska innefatta samma arbetsgivarbegrepp som det som géller i arbetsritten i
ovrigt.?8¢ Arbetstagarbegreppet i diskrimineringslagen ar dock inte helt och
hallet enhetligt.?%’

Paragrafens tredje stycke anger att de som 1 arbetsgivarens stélle har ritt att
besluta i fragor som ror arbetstagare eller annan som skyddas av bestimmel-
sen ska likstillas med arbetsgivaren.?®® Detta innebdr att en anstélld som ar-
betsgivaren pd ndgot sitt delegerat sin beslutanderitt eller arbetsgivarfunkt-
ion till kan likstéllas med arbetsgivaren vid dennes agerande.?®® Det far har
antas att forbudet endast omfattar missgynnanden som rdr dessa personer i
egenskap av just till exempel arbetsgivare och arbetstagare.?® Det ska dven
noteras att frigan om vem som kan goras ersittningsansvarig och huruvida

281 1 kap. 4 § 3—6 p. DiskL.

282 Av avgrinsningsmissiga skl ges hir ingen definition av begreppen sexuella trakas-
serier och bristande tillgdnglighet. For dessa begrepp, se 1 kap. 4 § 3 och 6 p. DiskL.

283 1 kap. 4 § 4 p. DiskL.

284 1 kap. 4 § 6 p. DiskL.

2852 kap. 1 § DiskL.

286 Prop. 1978/79:175 med forslag till lag om jimstélldhet mellan kvinnor och min i ar-
betslivet, m.m., s. 111 och prop. 1990/91:113 om en ny jamstélldhetslag m.m., s. 181 f.

287 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Arbetsgivarbegreppet.

288 2 kap. 1 § 3 st. DiskL.

289 Prop. 2007/08:95 s. 501.

290 Persson Hirneskog, Gudrun, Diskrimineringslag (2008:567) 2 kap. 1 §, Karnov 2024-
05-20 (JUNO).
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detta alltid &r samma person som kan brutit mot diskrimineringsforbudet inte
klargérs i diskrimineringslagen.?®!

Enligt bestimmelsen ar det endast fyra personkretsar som kan utséttas for dis-
kriminering i arbetslivet. Den forsta av dessa utgdrs av arbetstagare. Arbets-
tagarbegreppet i diskrimineringslagen skiljer sig inte frdn det som utvecklats
genom réttspraxis i arbetsritten i dvrigt.>*? Det innebér att begreppet torde
bygga pé det ovan namnda civilrittsliga arbetstagarbegreppet.?®?

Vid en jamforelse med lagen om anstédllningsskydd ar dock arbetstagarbe-
greppet i1 diskrimineringslagen mer omfattande, eftersom de arbetstagare som
undantas fran delar av eller hela anstéillningsskyddslagen enligt 1 kapitlet 1 §
2-3 styckena LAS inte dr undantagna frin diskrimineringslagen. Det innebér
att bland annat arbetstagare som arbetar i arbetsgivarens hushall och arbets-
tagare som tillhor arbetsgivarens familj 4ndd omfattas av diskrimineringsla-
gen. Det gor dven provanstillda.?** Arbetstagare som ér anstéllda med sérskilt
anstillningsstdd omfattas dven av diskrimineringsforbudet i arbetslivet.?*> T
AD 2017 nr 61 faststilldes en del av gransen for arbetstagarbegreppet nir
arbetsdomstolen faststéllde att en brukares sambo inte kan betraktas som ar-
betstagare.?

Arbetstagarbegreppet dr dven viktigt inom EU-rétten. Vid tolkningen av ar-
betstagarbegreppet i diskrimineringsdirektiv géller att nationell rétt, rétts-
praxis och sedvénja bestimmer vem som ska betraktas som arbetstagare och
ddrmed omfattas av diskrimineringsforbudet. Dock géller att ett nationellt ar-
betstagarbegrepp kan i sig vara diskriminerande och i strid med syftet med
diskrimineringsforbudet, om det till exempel inte omfattar deltidsanstillda el-
ler provanstillda.?’

Diskrimineringsforbudet i arbetslivet skyddar den som soker eller fullgor
praktik.?’® Dessa praktikanter kan delas in i tre kategorier: Yrkespraktikanter,
gymnasieelever, och grundskoleelever. Yrkespraktikanter innefattar de som
under sina hogskolestudier har yrkesinriktad praktik inom ramen for sitt

21 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Den som likstélls med arbetsgivaren. For praxis av-
seende detta, se AD 2011 nr 19 och AD 2016 nr 51.

292 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Arbetstagare.

293 Persson Hirneskog, Gudrun, Diskrimineringslag (2008:567) 2 kap. 1 §, Karnov 2024-
05-20 (JUNO).

294 Se AD 2002 nr 102, AD 2018 nr 74 och AD 2020 nr 5.

295 Se Forordning (2018:42) om sirskilt anstéillningsstdd.

29 AD 2017 nr 61.

27 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Arbetstagare. Se dven Radets direktiv 1997/81/EG av
den 15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och
EFS och Rédets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete
undertecknat av EFS, UNICE och CEEP.

2982 kap. 1 § 1 st. 3 p. DiskL.
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utbildningsprogram. Det innefattar dven de som ingér i arbetsmarknadspoli-
tiska atgérder i form av yrkespraktik, vilka d&ven omfattas av diskriminerings-
forbudet 1 2 kapitlet 9 § diskrimineringslagen. Gymnasieelever innefattar
framst sddana som genomgér praktik pa en arbetsplats, men dven de som
inom ramen for ett gymnasieprogram genomfor arbetsplatsforlagt ldrande en-
ligt gymnasieférordningen (2010:2039). Slutligen omfattar diskriminerings-
forbudet dven grundskoleelever. Har avses elever som genomgar praktisk ar-
betslivsorientering. Det ror sig hér typiskt sett om yngre personer som i detta
fall kan utsittas for diskriminering. Som framgér i det fo6ljande hindrar dock
inte detta tillimpningen av diskrimineringsférbudet avseende &lder.?*”

Utover detta omfattar diskrimineringsforbudet i arbetslivet dven inhyrd eller
inlénad arbetskraft.’°° Dessa grupper omfattas av diskrimineringsskyddet dels
i forhéllande till uthyrande arbetsgivare, dels i forhallande till inhyrande ar-
betsgivare. Aven hér uppstar, likt for praktikanter, vissa grinsdragningspro-
blem. Arbetsgivaren som hyr ut arbetskraften, sisom exempelvis ett beman-
ningsforetag, ansvarar i dessa fall for de vésentligaste delarna av anstillnings-
forhallandet sdsom 16n, utbildning och annan kompetensutveckling. Inhy-
rande arbetsgivare kommer dock i manga fall ha ett faktiskt arbetslednings-
ansvar. | sddana fall kommer diskrimineringsforbudet gélla f6r inhyrande ar-
betsgivare vid alla sddana situationer dir inhyraren disponerar 6ver de fak-
tiska och rittsliga forhdllandena.??! Vad giller anstéllningens avslutande far
omstdndigheterna i det enskilda fallet anses vara avgorande for vilken arbets-
givare som kan anses ansvarig.

233 Alder och &ldre personer

Diskrimineringsgrunden alder infordes i svensk diskrimineringslagstiftning
2008 i samband med inforlivandet av likabehandlingsdirektivet. Alder som
diskrimineringsgrund fanns dock innan dess i 1 kap. 2 § RF.3%2 Likabehand-
lingsdirektivet innehéller dock inte nadgon definition av denna diskrimine-
ringsgrund, utan anger endast indirekt att det bdde &r dldre och yngre som
skyddas av diskrimineringsférbudet.’%?

Av naturliga skél fanns det dérfor, vid inforlivandet av likabehandlingsdirek-
tivet, ett behov av att infora en diskrimineringsrittslig legaldefinition av

29 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Praktikant.

3002 kap. 1 § 1 st. 4 p. DiskL.

301 Prop. 2007/08:95 s. 136-137. Se éven Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskri-
mineringslag (20 maj 2024 JUNO) kommentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Inhyrd eller
inlénad arbetskraft.

302 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Alder som diskrimineringsgrund.

303 Se Art. 6(1) 2 st. a Direktiv 2000/78/EG.
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begreppet alder.3%* I diskrimineringslagen definieras alder kortfattat som upp-
nadd levnadsliangd.’% Mer specifikt innebér detta fysiska personers levnads-
alder, rdknad frdn dennes fodelse. Ddrmed omfattas savél yngre som dldre
utan att det finns varken en dvre eller undre aldersgrins.>%

Inom réttspraxis har frigan om vad som utgdr alder inte varit en sérskilt svar-
beddmd fraga, varken i EU-domstolen eller arbetsdomstolen. Inom forskning
kring élder, aldrande och aldersdiskriminering har dock begreppet nyanserats
och getts flera olika definitioner. Diskrimineringslagen utgér hér fran perso-
ners kronologiska dlder, det vill séga den tid som forflutit sedan fodseln.

Kronologisk alder dr dock endast ett sitt att se pa alder. Kerstin Nilsson iden-
tifierar hér tre andra sorters dldrande av relevans for arbetslivet: biologisk &l-
der, social alder och mental eller kognitiv alder. Dessa bendmns ibland till-
sammans som funktionell alder. En och samma person kan pd detta vis ha
olika &ldrar, beroende pd hur begreppet forstés. Det dr dock viktigt att notera
att begreppen inte dr helt dtskilda, utan ofta pdverkar varandra. Detta géller
sérskilt kronologisk dlder, som ofta paverkar de andra sorternas &ldrande.’"’

Med biologisk &lder avses individens biologiska status, fysiologiska reserver
och sérbarhet i form av nedsatt formaga att klara pafrestningar. Biologisk al-
der hos en individ ar forknippad med bade 6kande sarbarhet och ett minskat
forvéintat antal dterstdende levnadsér.>®® Inom samhillsvetenskaperna talar
man ibland om social alder. Social alder beskriver ett tillstind, en samhéllssyn
som skapats av ménniskors forestillningar som kan kopplas till en viss al-
der.’® Detta kan vara viktigt for att alder i dagens samhille fatt en viktig
social betydelse.’!? Mental eller kognitiv alder tar sikte pa individens kogni-
tiva formaga. En person med en mental dlder om fem &r har en kognitiv ka-
pacitet som motsvarar den hos en genomsnittlig person vars kronologiska al-
der uppgér till fem ar.3!!

Vid beddémningar enligt diskrimineringslagen har dock dessa olika sorters
aldrar en begrédnsad relevans, till foljd av forarbetenas uttryckliga hinvisning

304 Prop. 2007/08:95 s. 130-131.

3051 kap. 5 § 1 st. 6 p. DiskL.

306 Prop. 2007/08:95 s. 497.

307 Nilsson, Kerstin (2016) Conceptualisation of ageing in relation to factors of im-
portance for extending working life - a review, Scandinavian Journal of Public Health,
44(5):490-505, 5. 4.

308 Ekerstad, Niklas (2022) Clinical Fragility Scale — skérhet dir ett sdtt att skatta biolo-
gisk dlder, Lakartidiningen, volym 119:1-5, s. 1.

309 Seitl, Camilla (2021) ’Studenters beskrivningar av dldre i samband med trining for
bistandsutredning: Att hantera kategorisering’, i: Jonsson, Hakan (red.), Perspektiv pa dlde-
rism, Social Work Press, s. 199.

310 Se Andersson, Janicke m.fl. (2011) Att leva med tiden: Samhdills- och kulturanalytiska
perspektiv pd dlder och dldrande, Studentlitteratur.

311 Michel, Michael (2022) Mental v Cronological age: Rethinking our approach to Crim-
inal Responsibility for Developmentally Delayed Young Persons Under the Youth Criminal
Justice Act, Dalhousie Journal of Legal Studies, s. 57.
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till just kronologisk &lder. Som diskrimineringsgrund kan det hér framforas,
vilket Frank Hendrickx papekat, att alder &r unik pa si sétt att det &r en dyna-
misk diskrimineringsgrund, till skillnad fran 6vriga, som pa ett eller annat satt
ar statiska. Detta eftersom de allra flesta kommer tillhéra samma koén och
samma etnicitet under hela sitt liv, medan alder ar fordnderligt. Det kan séle-
des framforas att missgynnanden som en person maste utsta vid en viss alder
vags upp av att samma person kan atnjuta andra féormaner vid en annan al-
der.3!12

Diskrimineringslagens forbud mot aldersdiskriminering ar neutralt utformat,
1 bemadrkelsen att det bade omfattar dldre och yngre arbetstagare. Till f61jd av
uppsatsens huvudsakliga fokus pa éldre arbetstagare, dr det hér av sérskild
relevans att utreda vad “dldre personer” egentligen innebdr. Har finns det, till
foljd av diskrimineringslagens neutrala utformning, inte ndgon svensk legal-
definition att tillga.

I en arbetsmarknadskontext avser begreppet de arbetstagare som antas borja
nidrma sig slutet pd arbetslivet.’'* Inom en EU-rittslig kontext talar man hér
om att den avgdrande perioden vad géller dldrande och anstédllningsférhallan-
det inleds i borjan pd slutet av en persons arbetsliv.>!* Av EU-rittsliga normer
kring aktivt dldrande och EU-domstolens praxis avseende aldersdiskrimine-
ring framgér att denna period inleds ndr arbetstagaren dr nagot éldre dn 50 ar
eller dldre. Detta framgar dven av forskning kring &ldersdiskriminering och
forestdllningar och attityder angdende arbetstagares alder.’!>

2.34 Godtagbar siarbehandling pé grund av dlder

Som en foljd av likabehandlingsdirektivet innehdller diskrimineringslagen
dven en mojlighet att gora avsteg frdn forbudet mot direkt ldersdiskrimine-
ring 1 arbetslivet under forutsittning att sérbehandlingen har ett berittigat
syfte och om de medel som anvénds &r ldmpliga och nddvindiga for att uppna
detta syfte.3!¢ Som skil for undantagsregeln har anforts att ett diskrimine-
ringsforbud utan undantag skulle kunna innebéra icke 6nskvérda nackdelar
for bade éldre och yngre arbetstagare.®!”

I forarbetena har det uttalats att syften sdsom exempelvis att skydda yngre
arbetstagare till exempel i frdgor om arbetsmiljo, att framja dldre arbetstaga-
res mojligheter att {4 eller behalla ett arbete, att tillgodose dldre arbetstagares
okade behov av vila och rekreation typiskt sett bor vara godtagbara. Aven det

312 Hendrickx (2016) s. 18.

313 Boudiny, Kim (2013) "Active Ageing”: from empty rhetoric to effective policy to ef-
fective policy tool, 33 Ageing Soc, s. 1077.

314 Numhauser-Henning m.fl. (2017) s. 153.

315 Julén Votinius (2016) s. 95-96.

316 2 kap. 2 § 4 p. DiskL.

317 Prop. 2007/08:95 s. 175.
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inte ovanliga forfarandet att en arbetsgivare i samband med turordningsfor-
handlingar eller neddragning av verksamhet erbjuder dldre arbetstagare &l-
derspension eller liknande erséttning i syfte att de yngre arbetstagarna ska
kunna ha kvar sina anstdllningar ndmns hér som en atgard som kan undantas
diskrimineringsskyddet. Arbetsgivares onskemél om en homogen alderssam-
mansittning av arbetsstyrkan dr dock ett exempel pé ett syfte som generellt
sett inte ska anses vara beréttigat. Likasa ska som huvudregel kommersiella
syften inte anses vara berittigade.’!8

Som framgar ovan har denna moéjlighet att géra undantag fran férbudet mot
direkt &ldersdiskriminering sitt ursprung i EU-rétten. Dérav har forhandsav-
goranden fran EU-domstolen varit av stor betydelse for forstaelsen for undan-
tagsregelns omfattning, det vill sdga vad som i detta sammanhang utgor be-
rittigade syften och vilka medel som kan anses vara lampliga och n6dvindiga
for att uppna séddana syften. Den EU-rédttsliga bakgrunden har hér redan be-
skrivits ovan. I kapitel tre, fyra och fem behandlas hur denna undantagsregel
tillimpats av arbetsdomstolen och EU-domstolen mer ingéende.

2.3.5 Verkan av diskrimineringstalan

Enligt diskrimineringslagen ska den som bryter mot diskrimineringsforbudet
betala erséttning for den krankning som Overtrddelsen innebér. Vid bestdm-
mandet av den s kallade diskrimineringserséttningen ska sarskilt syftet att
motverka Overtridelser av lagen beaktas.*'® Utover diskrimineringsersétt-
ningen ska dven arbetsgivare som brutit mot diskrimineringsférbudet dven
betala ekonomiskt skadestdnd for den forlust som uppkommer till f6ljd av
diskrimineringen.??’ Det kan till exempel handla om 16n som personen gétt
miste om eller kostnader av olika slag.>?! For bade diskrimineringsersittning
och det ekonomiska skadestandet giller att sirskilda skil kan medfora att er-
séttningen sitts ned helt eller delvis.???

Utover erséttning kan dven ogiltighet komma i frdga. Om nagon diskrimine-
rats genom en bestimmelse 1 ett individuellt avtal eller i ett kollektivavtal pa
ett sitt som strider mot diskrimineringslagen ska bestimmelsen jdmkas eller
forklaras ogiltig om den som diskriminerats begir det. Om bestdmmelsen har
sadan betydelse for avtalet att det inte skdligen kan kravas att det i Gvrigt ska
gélla med ofordndrat innehall, far avtalet jamkas dven i1 annat hinseende eller
forklaras ogiltigt.’??

318 Prop. 2007/08:95 s. 179-180.

319 5kap. 1 § 1 st. DiskL.

320 5kap. 1 § 2 st. DiskL.

321 Persson Hirneskog, Gudrun, Diskrimineringslag (2008:567) 5 kap. 1 §, Karnov 2024-
05-20 (JUNO).

322 5kap. 1 § 3 st. DiskL.

323 5kap. 3 § 1 st. DiskL.
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Om nagon diskriminerats genom uppsigning av ett avtal eller genom en an-
nan sédan rittshandling ska dven den réttshandlingen forklaras ogiltig om den
som diskriminerats begir det. Diskriminerande ordningsregler eller liknande
interna bestimmelser pé arbetsplatsen kan jimkas eller forklaras sakna ver-
kan om den som diskriminerats begér det.>?*

2.3.6 Multipel diskriminering och intersektionellt perspektiv

En individ kan krénkas och diskrimineras baserat pd mer @n en diskrimine-
ringsgrund. Exempelvis kan en &ldre kvinna utséttas for diskriminering pa
grund av dennes konstillhorighet, men dven pa grund av hennes dlder. I sad-
ana sammanhang &r det virdefullt att ta in teorier om multipel diskriminering
1 rittsvetenskapen for att ge ledning i hur séddana situationer ska hanteras.
Aven om det inte hinvisas till just begreppet multipel diskriminering, beskri-
ver direktiv 2000/43/EG och likabehandlingsdirektivet att kvinnor ofta utsitts
for flera olika former av diskriminering.>?® Detta har i den juridiska litteratu-
ren ibland tolkats som en hénvisning till multipel diskriminering.32¢

Multipel diskriminering kan sdledes definieras som diskriminering som om-
fattar mer 4n en diskrimineringsgrund. Hér kan tre olika situationer eller be-
grepp urskiljas: adderade diskrimineringsgrunder, ackumulerade diskrimine-
ringsgrunder, och icke delbara eller urskiljbara diskrimineringsgrunder —
dven kallat intersektionalitet.

Med adderade diskrimineringsgrunder avses en situation dir en person blir
diskriminerad forst relaterad till en viss diskrimineringsgrund, sedan till en
annan, och sedan eventuellt till en tredje eller fler. Egentligen handlar det hér
om tre diskrimineringssituationer som samma person utsitts for. Ackumule-
rade diskrimineringsgrunder tar i stéllet sikte pa den situationen att den ena
diskrimineringsgrunden forstirks av den andra grunden. Man kan hér tala om
samverkande diskrimineringsgrunder eller samverkande skadeorsaker.’?’
Icke delbara eller urskiljbara diskrimineringsgrunder, eller, intersektionalitet
beskriver en mer komplex situation dédr flera diskrimineringsgrunder aktuali-
seras samtidigt, utan att det gar att skilja den ena frén den andra.?8

324 5 kap. 3 § 2 st. DiskL.

325 Skiilen till Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av
principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung p. 14 och
Skalen till Direktiv 2000/78/EG p. 3.

326 Nielsen, Ruth (2008) ‘Is European Union equality law capable of addressing multiple
and intersectional discrimination yet? Precautions against neglecting intersectional cases’, i:
Schiek, Dagmar & Chege, Victoria (red.) European Union Non-discrimination Law — Com-
parative Perspectives on Multidimensional Equality law, Routledge-Cavendish, s. 34.

327 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 5 § under rubriken Multipla diskrimineringsgrunder.

328 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 5 § under rubriken Multipla diskrimineringsgrunder.
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Bara under de senaste dren har multipel diskriminering, och intersektionalitet
specifikt, fatt en ny roll i EU-réttsliga sammanhang i och med den forsta ut-
tryckliga hinvisningen till detta i Europaparlamentets och Rédets direktiv
(EU) 2023/970 av den 10 maj 2023 om stirkt tillimpning av principen om
lika 16n for kvinnor och mén for lika eller likvardigt arbete genom insyn i
l6neséttningen och efterlevnadsmekanismer (16netransparensdirektivet). En-
ligt direktivet dr intersektionell diskriminering en sorts diskriminering som
grundar sig pa en kombination av kon och en eller flera andra grunder som
omfattas av diskrimineringsforbudet i direktiv 2000/43/EG eller likabehand-
lingsdirektivet.?

I skélen till direktivet anges att Ionediskriminering pa grund av kon i prakti-
ken kan yttra sig pa manga olika sétt. Som exempel ndmns den skdrnings-
punkt eller intersektion mellan olika diskrimineringsgrunder som kan uppsté
nér arbetstagaren har tillhorighet till flera skyddade diskrimineringsgrunder,
sasom exempelvis kon och alder. Ett intersektionellt forhéllningsséatt &r dérfor
viktigt for att kunna ta itu med I6neskillnaderna mellan konen.?*° Dérfor £6-
reskriver direktivet att medlemsstaterna ska ta hénsyn till om diskrimine-
ringen varit intersektionell vid bestimmande av sanktioner,**! samt att dessa
ska 0ka medvetenheten kring intersektionell diskriminering hos privatigda
och offentligidgda foretag och organisationer, arbetsmarknadens parter och
allménheten.*?

Enligt forarbetena till den numera upphévda lagen om diskriminering av stu-
denter i hogskolan ska vid bestimmandet av diskrimineringserséttningen be-
aktas om diskrimineringen skett pa flera olika diskrimineringsgrunder samti-
digt. Detta dr da en forsvarande omsténdighet, vilket typiskt sett innebér att
nivan pd diskrimineringsersittningen hojs.?* Detta torde i min mening kunna
tillimpas dven 1 arbetsrittsliga diskrimineringsavgoranden. Arbetsdomsto-
lens praxis péd detta omrade har dock inte varit sdrskilt tydliggérande. I AD
2010 nr 91 hade domstolen att ta stallning till dels huruvida ett beslut att inte
kalla till anstdllningsintervju var élders- och konsdiskriminerande alternativt
endast aldersdiskriminerande, dels huruvida det efterféljande anstillningsbe-
slutet var &ldersdiskriminerande. Domstolen gjorde beddmningen att beslutet
att kalla till intervju var diskriminerande pa grund av kon och alder, och att
anstéllningsbeslutet var aldersdiskriminerande. Sett till bland annat den hoga
ersdttningsnivan i malet, kan det tolkas som ett erkéinnande av intersektionell

329 Art. 3(2) ¢ Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2023/970 av den 10 maj 2023
om stirkt tillimpning av principen om lika 16n for kvinnor och mén for lika eller likvérdigt
arbete genom insyn i 16neséttningen och efterlevnadsmekanismer (Direktiv 2023/970).

330 Skélen till Direktiv 2023/970 p. 25.

331 Art. 23(3) Direktiv 2023/970.

332 Art. 29(3) a Direktiv 2023/970.

333 Prop. 2001/02:27 Likabehandling av studenter i hogskolan, s. 72.
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diskriminering.3** I 6vrigt har dock mél vid svenska domstolar i hog grad varit
renodlade utifrén en diskrimineringsgrund.®* Dérfor far det anses ndgot
oklart vilken betydelse intersektionalitet har i svensk arbetsrétt.

Inom EU-rdtten och svensk ritt ar saledes, atminstone uttryckliga, hénvis-
ningar till intersektionalitet och multipel diskriminering ndgonting som borjat
diskuteras mer pa senare ar. Inom juridisk och samhillsvetenskaplig forsk-
ning dr dock intersektionalitet inte ndgonting nytt, utan har diskuterats sedan
slutet pa 1980-talet.>3® Hur intersektionalitet forhéller sig till dldersdiskrimi-
neringsskyddet har dven diskuterats flitigt inom juridisk forskning.>*’

334 AD 2010 nr 91. Se dven Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag
(20 maj 2024 JUNO) kommentaren till 1 kap. 5 § under rubriken Multipla diskriminerings-
grunder.

335 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 1 kap. 5 § under rubriken Multipla diskrimineringsgrunder.

336 Se Krenshaw, Kimberlé (1989) Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A
Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Pol-
itics, University of Chicago Legal forum.

337 Fudge & Zbyszewska (2015) s. 141. Se dven Julén Votinius, Jenny (2016) s. 95.
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3 Uppséagningar och avskedanden som
har samband med alder

3.1 Arbetsbristuppsdgningar

3.1.1 Turordning enligt anstéllningsskyddslagen

Som tidigare behandlats har arbetsgivaren att iaktta anstéllningsskyddslagens
turordningsregler vid arbetsbristuppsdgningar.’*® T diskrimineringsrittsligt
hénseende finns det hir tvd aspekter av turordningsreglerna som é&r sdrskilt
viktiga: dels arbetsgivarens ritt att undanta hogst tre sd kallade nyckelperso-
ner fran turordningen, dels hur sjdlva turordningen ska utformas enligt an-
stéllningsskyddslagen.

3.1.1.1  Diskriminerande val av nyckelpersoner

Huruvida ett beslut om att undanta vissa nyckelpersoner frén turordning en-
ligt anstillningsskyddslagen kan vara diskriminerande behandlades 1 avgo-
randet AD 2005 nr 32, som gillde diskriminering pd grund av funktionsned-
sattning. Tvisten géllde arbetstagaren MK, som blev uppsagd drygt tre mana-
der efter att arbetsgivaren fatt kdinnedom om att MK led av multipel skleros.
Enligt arbetsgivaren foretogs dock uppsédgningen pd grund av arbetsbrist. |
samband med uppsédgningen undantog arbetsgivaren tvd arbetstagare: AH och
EH. MK gjorde i mélet bland annat géllande att beslutet att undanta de tva
arbetstagarna var diskriminerande.

Domstolen erinrade hér forst om att det i utskottsbetidnkandet till anstéllnings-
skyddslagen uttalas att nagon réttslig 6verprovning av arbetsgivarens urval
enligt undantagsregeln eller av en uppsidgning som skett till foljd av att ar-
betsgivaren anvint sig av rétten att behélla vissa arbetstagare inte kan komma
i fraga. Det ska séledes vara arbetsgivarens egen uppfattning i frigan om
nyckelpersoner som ska vara utslagsgivande. Enligt forarbetena ska dock ar-
betsgivarens beslut om undantag kunna provas réttsligt i de fall da beslutet
star i strid med bland annat antidiskrimineringslagstiftning, god sed pa arbets-
marknaden eller annars &r otillborligt.

I malet hade AH, EH och MK i stort sett likvirdiga formella meriter, medan
MK hade lidngre arbetslivserfarenhet. Enligt arbetsgivaren hade MK dock inte
de personliga egenskaper som var nddvéindiga och han hade dirmed inte till-
riackliga kvalifikationer for arbetet. I detta sammanhang anforde dven arbets-
givarsidan att detta pétalats for MK. Arbetsdomstolen fann dock att det inte
var visat att MK fick kritik for sitt sétt att arbeta. Tvértom utvisade ett av

33822 § 1 st. LAS.
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arbetstagarsidan aberopat tjdnstgdringsintyg att han skotte alla arbetsuppgif-
ter pa ett mycket bra siitt och att bolaget var ndjt med honom. Aven om detta
ska ldsas med en viss forsiktighet var det dnda pétagligt hur positiva formu-
leringarna i tjdnstgdringsintygen var.

Mot bakgrund av bland annat detta gjorde domstolen beddmningen att det
allménna intrycket var sadant att arbetsgivarens hantering av personalsituat-
ionen och turordningsfragan var direkt inriktat pd att det skulle bli MK som
ldamnade arbetsplatsen. Pa grundval av utredningen kunde det sledes inte ute-
slutas att arbetsgivarens bevekelsegrunder i viss mén hade att gora med MK:s
personliga egenskaper och lamplighet for den verksamhet som bolaget skulle
bedriva. Ritten for arbetsgivaren att undanta arbetstagare fran turordning en-
ligt anstédllningsskyddslagen hade saledes anvénts pa ett diskriminerande
sitt.>?

Valet av nyckelpersoner kan sédledes vara i strid med diskrimineringslagen.
Fragan om ett sddant val av nyckelpersoner kan rattfardigas med stod av an-
tingen det generella undantaget for indirekt diskriminering i 1 kap. 4 § 2 p.
diskrimineringslagen eller det specifika undantaget for dldersdiskriminering
12 kap. 2 § 4 p. diskrimineringslagen har inte provats. Huruvida detta kan
rattfardigas torde hér bero pa omstdndigheterna i det enskilda fallet. Det ovan
ndmnda forarbetsuttalandet att diskrimineringsforbudet inte hindrar en arbets-
givare fran att vid turordningsforhandlingar erbjuda dldre arbetstagare alders-
pension eller liknande erséttning i syfte att de yngre arbetstagarna ska kunna
ha kvar sina anstéllningar ger hér vid handen att ett val av nyckelpersoner
skulle kunna réttfardigas pa denna grund.>*® Att dock endast undanta yngre
arbetstagare i syfte att skapa en homogen alderssammansittning pé arbets-
platsen torde dock uppenbarligen vara i strid med diskrimineringsférbudet.?*!
Mot bakgrund av forarbetsuttalandena gor jag personligen bedémningen att
det bor finnas ett visst utrymme att, vid valet av nyckelpersoner vid turord-
ning, sdrbehandla pd grund av alder under forutsittning att det da finns ett
beréttigat syfte.

3.1.1.2  "Sist-in-forst-ut ’-principen och dlder vid turordning

122 § anstéllningsskyddslagen stadgas dven att turordningen ska bestimmas
med utgangspunkt i varje arbetstagares sammanlagda anstéllningstid hos ar-
betsgivaren. Arbetstagare med lédngre anstéllningstid har har foretrdde fram-
for arbetstagare med kortare anstéllningstid. Vid lika anstillningstid ger hdgre
alder foretrade.>*?

Denna senioritetsprincip innebér en direkt siarbehandling pa grund av &lder,
genom att dldre arbetstagare ges foretridde vid lika anstdllningstid. Den kan

339 AD 2005 nr 32.

340 Se Prop. 2007/08:95 s. 179-180.
341 Se Prop. 2007/08:95 s. 180.
1222 § 1 st. LAS.
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dock dven vara indirekt diskriminerande, genom att den ger foretréde till ar-
betstagare med langre anstillningstid. Eftersom dessa typiskt sett dr dldre dn
de med kortare anstéllningstid, kan regeln innebédra en sidrbehandling dven i
detta avseende. Det dr hédr intressant att notera att det hér ar fraga om direkt
och indirekt diskriminering mot yngre arbetstagare. Trots att jag i denna upp-
sats inte tar sikte pa aldersdiskrimineringsskyddet i forhéllande till yngre ar-
betstagare, kan det likvél vara intressant att kortfattat utreda hur detta skydd
forhaller sig till turordningen enligt anstillningsskyddslagen.

I forarbetena till diskrimineringslagen nimns turordningsreglerna i anstéll-
ningsskyddslagen som ett exempel pa bestimmelser som uttryckligen tar
sikte pa arbetstagares lder. Hir ndmns att vissa sddana bestimmelser har till
syfte att skydda éldre arbetstagare, medan andra syftar till att frimja en vél-
fungerande arbetsmarknad och sysselséttningspolitik.>** Turordningsreglerna
1 anstéllningsskyddslagen har sin grund i de allmédnna syftena med lagen, av
vilka skyddet for dldre arbetstagare och arbetstagare med nedsatt arbetsfor-
maga.>*

I samband med inforlivandet av likabehandlingsdirektivet uppkom fragan om
turordningsreglerna i anstéllningsskyddslagen stod i 6verensstimmelse med
direktivet. Enligt den dévarande regeringen &r intresset av att frimja dldre
arbetstagares mojligheter att f4 och behalla en anstéllning viktigt, och en se-
dan linge godtagen princip i svensk sysselséttningspolitik. Ddrmed ansédg lag-
stiftaren att aldersdiskrimineringsférbudet bor fa vika for intresset att ge dldre
arbetstagare foretrdde. Vidare gjordes bedomningen att metoden att i lag ge
foretrade dt arbetstagare med langre anstéllningstid och hogre alder &r bade
lampligt och nddvéndigt for att uppna syftet att ge dldre foretrade vid turord-
ning och, i1 forlingningen frimja dldre arbetstagares mojligheter att f4 och
behélla en anstéllning.>* Fragan om denna sarbehandling &r forenlig med li-
kabehandlingsdirektivet har dock aldrig provats varken av arbetsdomstolen
eller EU-domstolen.

Inom rittsvetenskapen har Colm O’Cinneide skrivit om just senioritetsprin-
ciper och hur sddana forhéller sig till likabehandlingsdirektivet. Han har hér
framfort att det kan utgora en sorts positiv sdrbehandling att tillerkdnna dldre
arbetstagare ett mer omfattande skydd vid uppsdgningar. Detta géller sdrskilt
1 sddana medlemsstater ddr historiska och ekonomiska faktorer gjort att dldre
arbetstagare befinner sig i en mer utsatt situation pa arbetsmarknaden &n
yngre sddana. Dérfor kan sddan sdrbehandling anses berittigad enligt artikel

343 Prop. 2007/08:95 s. 182-183.
344 Prop. 1981/82:71 s. 59.
345 Prop. 2007/08:95 s. 183.
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6(1) 1 likabehandlingsdirektivet, eftersom denna hinvisar till *villkor for av-

skedande och 16ner’.34¢

O’Cinneide har menat att det finns goda skl att behdlla mojligheten att sér-
behandla pa grund av senioritet, eftersom det kan vara foretagsekonomiskt
rationellt att belona erfarna arbetstagare som stannar hos en och samma ar-
betsgivare. Detta sérskilt eftersom art. 6(1) b 1 likabehandlingsdirektivet han-
visar till 'minimivillkor avseende alder, yrkeserfarenhet eller anstillningstid
for vissa formaner forknippade med anstillningen’. Om sdrbehandlingen
dock grundar sig pa en uppfattning att lingre anstdllningstid undantagslost
ska vara forknippat med vissa forméner, kan det innebéra att sdrbehandlingen
inte kan rattfardigas. Sdledes giller, enligt O’Cinneide, att erfarenhet som ett
kriterium endast kan vara réttfardigat om det de facto svarar mot det aktuella
arbetets behov eller dr nédvéndig i det enskilda fallet. Detta forutsitter dven
att dtgirden dr proportionerlig. Vid arbeten som kraver liten eller ingen erfa-
renhet kommer det detta proportionalitetstest sillan vara uppfyllt.*” Seniori-
tet vid turordning har hir dven diskuterats ur ett komparativt perspektiv av
Birgitta Nystrom, Bernhard Johann Mulder och Monika Schlachter.48

Mot bakgrund av att medlemsstaternas stora utrymme for skonsmaéssig be-
domning vid valet av konkret mél samt vid faststdllandet av vilka atgéarder
som dr ldmpliga for att uppna detta mal enligt artikel 6(1) i likabehandlings-
direktivet,**® ansluter jag mig dock personligen till lagstiftarens uttalande att
svensk lagstiftning pd detta omrade ar forenlig med direktivet.3>° Att frimja
dldre arbetstagares mojligheter att f4 och behélla en anstéllning far enligt mig
anses vara ett beréttigat mal. Darutover anser jag att anstdllningsskyddslagens
turordningsregler dr ldmpliga och nddvindiga for att uppnd detta mal.

3.1.2 Turordning enligt avtalsturlista

Fragan om uppsigningar i enlighet med en sédan sa kallad avtalsturlista kan
vara dldersdiskriminerande behandlades i avgorandet AD 2011 nr 37. I mélet
hade flygbolaget SAS haft problem med 6vertalighet hos sina kabinanstillda.
Overtaligheten motsvarade 80 heltidstjinster. Med anledning av detta fordes
lokala forhandlingar mellan SAS och Unionens lokala organisation for de ka-
binanstéllda hos SAS, SCCA. Parterna kom under foérhandlingarna 6verens
om foljande. For det forsta erbjods kabinanstillda, motsvarande 40 heltids-
tjanster, mdjlighet att avsluta sina anstillningar genom fortidspension enligt

346 O’Cinneide, Colm (2005) Age Discrimination and European Law, Office for Official
Publications of the European Communities, s. 40. Se dven art. 6(1) a Direktiv 2000/78/EG.

347 O’Cinneide, C. (2005) s. 46-47.

348 Nystrom, Birgitta m.fl. (2020) Seniority in a Comparative Perspective, Arbeidsrett
volym 17 nr 2 2020, s. 114-151.

349 Se C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 41, C-144/04 Mangold, EU:C:2005:709,
p. 63 och C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 68.

350 Se Prop. 2007/08:95 s. 182-183.
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det mellan parterna géllande kollektivavtalet. Detta erbjudande riktade sig till
anstéllda mellan 55 och 60 ar. Efter att det kunnat konstateras att det fanns
tillrdckligt intresse for pensionserbjudandet bland dessa anstéllda, kom par-
terna Overens om att den resterande Overtaligheten skulle hanteras genom
uppsédgningar av de arbetstagare som var “pensionsberittigade”. Detta ef-
tersom dessa redan hade sin forsorjning tryggad.

Turordningen for uppsdgningarna bestdmdes av en avtalsturlista som omfat-
tade 49 arbetstagare (motsvarande 40 heltidsanstdllningar). Samtliga arbets-
tagare som omfattades hade fyllt 60 ar eller skulle fylla 60 &r senast den 30
juni 2010. De hade séledes full rétt till tjdnstepension enligt det mellan par-
terna géllande kollektivavtalet. DO forde talan for 25 av de kabinanstillda
som omfattades av avtalsturlistan och som sades upp av SAS i enlighet med
denna.

Tvisten i mélet gillde bland annat huruvida beslutet att siga upp de anstéllda
i enlighet med avtalsturlistan innebar att arbetstagarna utsatts for aldersdis-
kriminering. I domskélen erinrar arbetsdomstolen om den EU-réttsliga bak-
grund som beskrivits tidigare, bland annat inbegripet den sociala stadgan och
likabehandlingsdirektivet, samt grundldggande bestimmelser i diskrimine-
ringslagen och anstdllningsskyddslagen. I detta sammanhang konstaterar ar-
betsdomstolen att det inte rdder ndgon fullstidndig avtalsfrihet vad géller tur-
ordningslistor, och att en avtalsturlista inte far vara diskriminerande, strida
mot god sed pa arbetsmarknaden eller annars otillborlig.!

Enligt avtalsturlistan skulle endast pensionsberittigade arbetstagare ségas
upp. Arbetsdomstolen konstaterar hér att det av begreppet i sig inte framgar
att det dr arbetstagare med en viss dlder som ska ségas upp. Enligt den mellan
parterna géllande pensionsdverenskommelsen framgick dock att pensionsbe-
rittigad var den arbetstagare som var dver 60 ar. Kriteriet missgynnade séle-
des endast arbetstagare over 60 ar.

I malet hinvisade arbetsdomstolen till EU-domstolens avgdrande C-499/08
Andersen, dir domstolen provade danska lagregler med innebodrden att tjéns-
temén inte hade rétt till avgdngsvederlag nir dessa hade mojlighet att uppbéra
dlderspension fran en pensionsforsikring.®>>? Rétten till &lderspension var
dock villkorad av att en viss minimidlder uppnatts, vilken i tillimpligt kollek-
tivavtal bestdmts till 60 &r. EU-domstolen gjorde hdr bedomningen att krite-
riet var oupplosligt forenat med arbetstagarens dlder, och att lagstiftningen
ddrmed var direkt diskriminerande. I AD 2011 nr 37 fann arbetsdomstolen att
omstdndigheterna i det fallet inte pd ndgot avgdrande sitt skiljde sig frdn om-
staindigheterna 1 Andersen. Arbetstagarna hade darmed utsatts for direkt

331 Se AD 1983 nr 107.
352 Qe C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 8-10.
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aldersdiskriminering ndr SAS valde att sdga upp dem. Detta da kriteriet pens-
ionsberittigad dven hdr ansags oupplosligt forenat med arbetstagarnas alder.

Fragan i malet blev sdledes om forfarandet kunde motiveras med stod av 2
kap. 2 § 4 p. diskrimineringslagen. Arbetsgivarparten hade i detta samman-
hang anfort att syftet med avtalsturlistan varit att trygga forsorjningen for sa
ménga som mdjligt bland de kabinanstdllda hos SAS. Detta genom att séiga
upp de arbetstagare som redan hade sin forsorjning tryggade genom ritt till
full tjénstepension, och 1ita den Ovriga personalen behélla sina arbeten och
slippa ga ut 1 arbetsloshet. Mot bakgrund av bland annat avgdrandena C-
411/05 Palacios de la Villa och C-45/09 Rosenbladt fann arbetsdomstolen att
syftet kunde anses vara beréttigat som en del av den nationella sysselsétt-
ningspolitiken, att frdmja tillgdngen till sysselséttning genom att denna till-
géng fordelas bittre mellan generationerna. Enligt EU-domstolen kan sddana
skél utgora sakliga motiv for en medlemsstat att foreskriva sdrbehandling pa
grund av alder.

Dock uppstod hir vissa problem vid beddmningen av om atgédrden att siga
upp arbetstagarna i enlighet med avtalsturlistan var lamplig for att uppna detta
maél. I svensk arbetsrittslig lagstiftning finns det ndmligen redan en i lag fast-
stdlld alder for nér en arbetsgivare far avsluta ett anstdllningsférhallande pa
grund av uppnédd dlder: ndmligen den ddvarande 67-arsregeln i anstéllnings-
skyddslagen (nuvarande 69-arsregeln), vilken dr tvingande. Avtalsturlistan
ansdgs hir std i strid med syftet bakom regeln, det vill séga att stimulera till
arbete och ge arbetstagare reella mdjligheter att pdverka sin allmédnna pension
genom att tjdna in allmén pension under lingre tid &n som varit mojligt innan
regeln infordes i anstdllningsskyddslagen. Arbetsdomstolen konstaterade hér
att avtalsturlistan var sddan att den kunde likstdllas med ett kollektivavtal om
avgingsskyldighet pd grund av uppnddd pensionsédlder om 60, vilket ocksa
hade varit i strid med tvingande nationell ritt. Atgiéirden var dirmed alltfor
ingripande, och inte lamplig for att uppna det i och for sig beréttigade syftet.
Diarmed kunde uppségningarna i enlighet med avtalsturlistan inte rattfardigas
med stod av 2 kap. 2 § 4 p. DiskL.>>?

Av AD 2011 nr 37 kan man dra slutsatsen att avtalsturlistor som sarbehandlar
arbetstagare pd grund av alder kan ha ett beréttigat syfte, i detta fall sociala
hénsyn att trygga forsorjningen for s manga som mojligt bland de kabinan-
stdllda. Detta giller &ven om det dr frdga om direkt diskriminering. Dock gél-
ler, s& ldnge arbetstagarna &ér yngre dn 69 &r, att en sddan avtalsturlista star i
strid med tvingande bestammelser i anstéllningsskyddslagen, och darmed inte
ar lamplig for att uppna det i och for sig beréttigade syftet.

3.2 Uppsédgningar pa grund av personliga skél och
provocerade uppsagningar

353 AD 2011 nr 37.
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Omsténdigheter som hdnfor sig till arbetstagaren personligen (sa kallade per-
sonliga skél) kan dven det utgora sakliga skl for uppségning.>>* En sddan
uppségning far dock, som namnts, inte strida mot diskrimineringslagens for-
bud mot diskriminering i arbetslivet.>> Enligt arbetsdomstolens praxis géller
att om arbetsgivarens beslut om uppsdgning grundat sig pa flera olika orsaker,
varav diskrimineringsgrunden utgor en sadan, dr uppsdgningen diskrimine-
rande. I ett sddant fall foreligger inte sakliga skl for uppségning.®>® Om sak-
liga skél for uppsdgning pa grund av personliga skél dnd4 foreligger, torde
det dock vara irrelevant om arbetsgivaren dirutdver tagit hiansyn till diskri-
mineringsgrunden vid uppségningsbeslutet.>” Det dr dock viktigt att ha i
dtanke att kravet pa sakliga skil inte géller arbetstagare som fyllt 69 &r.3>8

Anstillningsskyddslagen och diskrimineringslagen innebdr hir séledes ett
dubbelt skydd for den enskilde arbetstagaren. Arbetsgivaren maste forst visa
att omstandigheter som hanfort sig till arbetstagaren personligen medfort att
sakliga skél for uppsidgning forelegat. Darutdver maste dessa personliga skl
inte vara diskriminerande, bland annat p& grund av alder.>>’

Vid diskriminerande uppsidgningar géller normalt sett att en intresseavvég-
ning genom proportionalitetsprovningen kan ske vid indirekt diskriminering,
medan detta inte dr mojligt vid direkt diskriminering.>%® For just lder giller
dock att denna intresseavvigning dven torde kunna ske vid direkt éldersdis-
kriminerande uppsagningsbeslut.3®!

Om en sadan uppsédgning kan rattfardigas med stod av diskrimineringslagens
undantag for indirekt diskriminering eller direkt dldersdiskriminering har ald-
rig provats av arbetsdomstolen eller EU-domstolen. Det dr darfor inte mojligt
att ge en komplett bild av rittsldget. Vid en internationell jimforelse framstér
det som att det finns vissa mojligheter att réttfirdiga sddana beslut, men att
detta varierar. Hér har sdrbehandlande beslut om uppsdgning provats i

3547 § LAS.

355 Killstrom & Malmberg (2022) s. 154.

356 AD 2021 nr 29.

357 Aven om frigan aldrig provats av arbetsdomstolen, finns det en viss sannolikhet att
arbetsgivaren i ett sddant ldge kan bli skyldig att utge diskrimineringserséttning. Se 5 kap. 1
§ 1 st. DiskL.

33833 § 1 p. LAS.

359 Se Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO)
kommentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Diskriminerande avskedanden och uppségningar
m.m.

360 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Diskriminerande avskedanden och uppsdgningar m.m.

361 Se 2 kap. 2 § 4 p. DiskL.
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Frankrike utan att detta har ansetts kunna rittfardigas.>*> Enligt Tyska regler

om anstéllningsskydd maéste arbetsgivaren kunna acceptera normal &ldersre-
laterad arbetsformaga.*®* Ett sirbehandlande uppsigningsbeslut skulle sale-
des svarligen kunna rittfardigas, savida inte arbetsformégan understiger vad
som dr normalt. I Nederldnderna géller vissa undantag i anstéllningsskyddet
nér arbetstagaren uppnétt eller ndrmar sig den géllande pensionsaldern. Dessa
gor det mojligt for arbetsgivaren att hinvisa till att arbetstagaren uppnatt eller
nirmar sig den gillande pensionséldern som ett skl for uppségningsbeslutet.
Under vissa forutséttningar kan en sddan uppségning godtas.¢*

Har kan det erinras om det tidigare ndmnda forarbetsuttalandet att sakliga skél
for uppsdgning kan foreligga nér en arbetstagares alder eller sjukdom medfor
en stadigvarande nedsdttning av arbetsformigan som ir sé vésentlig att ar-
betstagaren inte ldngre kan forvéntas utfora nigot arbete av ndgon betydelse
hos arbetsgivaren.’®> Hér &r forarbetsuttalandet samt avgorandena som hén-
visar till &lder éldre &n aldersdiskrimineringsforbudet i svensk ritt.>%¢ Att ar-
betstagaren ska kunna utfora arbete av virde for arbetsgivaren far dock anses
vara en sa grundldggande forutsittning for anstillningsforhdllandet att det
inte rimligen kan behova sta tillbaka till forman for diskrimineringsskyd-
det.?%” En sérbehandlande uppsdgning av en arbetstagare som till f6ljd av al-
der inte lingre kan utfora arbete av nadgon betydelse for arbetsgivaren torde
saledes kunna rittfardigas med stdd av undantaget for indirekt diskriminering
eller direkt aldersdiskriminering,*%® beroende pa omstindigheterna i det en-
skilda fallet.

Det ovan sagda innebdr att det tycks finnas vissa mdjligheter att sairbehandla
pa grund av lder vid beslut om uppségning pd grund av personliga skil utan
att detta stér i strid med diskrimineringslagen eller likabehandlingsdirektivet.

362 Court of Appeal of Paris, 22 januari 2009, Mme Chavance ¢/Mutuelle des agents des
impots och Court of Appeal of Chambéry, 19 april 2007, Mme Ginsburger-Begne c/Camaieu
international. Se &ven Robin-Olivier, Sophie (2015) ‘Age Discrimination and Labour Law in
France’, i: Numhauser-Henning, Ann & Ronnmar, Mia (red.), Age Discrimination and La-
bour Law — Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters
Kluwer, s. 199-200.

363 Schlachter, Monika (2015) ‘Age Discrimination and Labour Law in Germany’, i:
Numbhauser-Henning, Ann & Ronnmar, Mia (red.), Age Discrimination and Labour Law —
Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, s. 220.

364 Verhulp, Evert & Herdé, Eva (2015) ‘Age Discrimination and Labour Law in the
Netherlands’, i: Numhauser-Henning, Ann & Rénnmar, Mia (red.), Age Discrimination and
Labour Law — Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters
Kluwer, s. 245-246.

365 Prop. 1973:129 s. 126 och prop. 1981/82:71 s. 66.

366 Prop. 1973:129 s. 126, prop. 1981/82:71 s. 66, AD 1978 nr 139 och AD 1979 nr 67.
Jfr Prop. 2007/08:95.

367 Hir har arbetsdomstolen varit benéigen att uppritthélla sin praxis att sakliga skil for
uppsédgning foreligger ndr arbetstagarens arbetsforméga ar sa nedsatt till f61jd av sjukdom
eller skada att denne inte ldngre kan utfora arbete av ndgon betydelse for arbetsgivaren. Detta
har inte ansetts std i strid med forbudet mot diskriminering pa grund av funktionsnedséttning.
Se hiar AD 2007 nr 12 och AD 2014 nr 82.

368 1 kap. 4 § 2 p. och 2 kap. 2 § 4 p. DiskL.
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Det dr dock svart att ndrmare precisera hur sddana kan rattfardigas, eftersom
fragan aldrig provats eller behandlats ingdende.

I vissa fall kan en uppségning fran arbetstagarens sida vara att betrakta som
en uppsigning frin arbetsgivarens sida. Detta kallas {6r provocerad uppsdig-
ning. For att det ska vara frdga om en provocerad uppsdgning forutsitts det
att arbetstagarens dtgérd foranletts av arbetsgivaren och att denne handlat i
strid med god sed pa arbetsmarknaden eller otillborligt. Det krivs inte att det
funnits ett direkt syfte hos arbetsgivaren att form4 arbetstagaren att lamna sin
anstéllning, utan det &r tillrackligt att arbetsgivaren insett att denne genom sitt
handlande framkallat en svar situation for arbetstagaren och didrmed en risk
for att arbetstagaren limnar sin anstillning for gott.3*® Eftersom uppséigningen
1 ett sddant fall &r att betrakta som att en uppségning fran arbetsgivarens sida,
kan den angripas pé grund av att den saknar sakliga skél.

Vid beddmningen av om arbetsgivaren agerat i strid med god sed pa arbets-
marknaden eller otillborligt gors en ingdende provning av forhdllandena i det
enskilda fallet. Arbetsdomstolen gor i detta sammanhang inte nagon &tskill-
nad mellan ageranden som strider mot god sed pd arbetsmarknaden och age-
randen som annars ir otillborliga.®”

I AD 2020 nr 23 identifierade arbetsdomstolen tva sorters typsituationer for
provocerade uppsdgningar. Den ena &r att arbetsgivaren genom sitt agerande
pastas ha formatt arbetstagaren att siga upp sig, trots att han eller hon egent-
ligen inte ville sluta pé arbetet. Den andra typsituationen &r att arbetstagaren
anser sig ha blivit sé illa behandlad att han eller hon inte kan eller vill vara
kvar pd arbetet och déarfor viljer att sluta. Vid den forstndmnda dr prévningen
av om arbetsgivaren agerat i strid med god sed eller otillborligt inriktad pa
vad som hénde i anslutning till att uppségningen vidtogs. Vid den senare &r
provningen inte begrdnsad till vad som hénde i anslutning till att uppség-
ningen skedde. Hér &r i stéllet fragan om arbetsgivaren i visentlig mén &sido-
satt sina dligganden mot arbetstagaren och agerandet dr sddant att arbetstaga-
ren har godtagbar grund att inte aterkomma till arbetet. Vid bada dessa typsi-
tuationer kan en arbetsgivare utsitta en arbetstagare for diskriminering.3”!

Arbetsdomstolen har uttalat att diskriminering frén arbetsgivarens sida r 1
strid med god sed pé arbetsmarknaden.?”? En provocerad uppségning kan sa-
ledes angripas for att den foranletts att ett diskriminerande beteende. Darmed
kan uppsédgningen anses sakna sakliga skdl. Man kan hér tinka sig exemplet
att en éldre arbetstagare under sin anstillningstid utsétts for trakasserier pa
grund av dennes alder av arbetsgivaren. Arbetsgivarens agerande &r hér i strid

369 Killstrom & Malmberg (2022) s. 138.

370 AD 2020 nr 23.

371 AD 2020 nr 23.

372 AD 1983 nr 107. Se dven AD 1985 nr 65 och AD 1991 nr 93.
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med diskrimineringslagen.’”® Om arbetstagaren sedan séger upp sig, kan det
anses vara fraga om en provocerad uppsdgning, eftersom arbetsgivaren agerat
i strid med god sed pa arbetsmarknaden. I sa fall dr uppsidgningen att betrakta
som en uppsagning fran arbetsgivarens sida. Den kan ddrmed angripas for att
sakna sakliga skal.>”*

Aven om frigan aldrig provats rittsligt, fir det anses ytterst otéinkbart en pro-
vocerad uppsédgning, som foranletts av ett diskriminerande agerande frin ar-
betsgivaren, kan rattfardigas med stod av undantaget for indirekt diskrimine-
ring eller det sdrskilda undantaget for direkt &ldersdiskriminering. Detta ef-
tersom arbetsgivaren i ett sadant fall maste visa att agerandet hade ett berétti-
gat mal och att sdrbehandlingen var ett 1dmpligt och nddvindigt medel {or att
uppné detta mal.

33 Avskedanden

Fragan om ett beslut om avskedande &r diskriminerande har aldrig provats i
arbetsdomstolen. Detta kan bero pé att kraven for att grund for avskedande
ska foreligga dr hogt stéllda. Diskrimineringslagen ger dock ett skydd mot
bade diskriminerande uppségningar och avskedanden.’”

Eberhard Stiiber och Susanne Fransson har hér papekat att det bade vid dis-
kriminerande beslut om uppsigningar och avskedanden finns ett utrymme att
gora en intresseavvigning genom proportionalitetsprovningen om det dr fraga
om indirekt diskriminering.>”® I forlangningen torde detta innebéra att samma
intresseavvigning dven kan ske vid direkt dldersdiskriminerande beslut om
uppségning eller avskedande. Det framstar dock som ytterst osannolikt att det
skulle kunna finnas berittigade mal, i férhdllande till vilka ett sarbehandlande
avskedande utgor ett 1ampligt och nddvéindigt medel.’”” Hér ska det dock er-
inras att sakliga skél for uppsidgning inte maste foreligga nér arbetstagaren
fyllt 69 ar.>’8 Detta gor att frigan om diskriminering séllan blir relevant nar
dessa dldre arbetstagare sigs upp eller avskedas. Huruvida denna 69-arsregel
ar forenlig med likabehandlingsdirektivet behandlas i ndstkommande kapitel.

Om det star klart grund for avskedande foreligger, till exempel om arbetsta-
garens forfarande varit illojalt, kan man tdnka sig att beslutet kan angripas

373 Se 1 kap. 4 § 4 p. DiskL.

374 For en mer ingdende redogorelse av god sed pa arbetsmarknaden och provocerade
uppségningar, se Calleman, Catharina (2019) *Nér strider en uppségning mot god sed pé ar-
betsmarknaden?’, i: Mannelqvist, Ruth m.fl. (red.), Festskrifi till Orjan Edstrom, s. 55-75.

375 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Diskriminerande avskedanden och uppsigningar m.m.

376 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Diskriminerande avskedanden och uppsigningar m.m.

377 Jfr 2 kap. 2 § 4 p. DiskL och art. 6(1) Direktiv 2000/78/EG.

378 Se dock 32 a och 33 §§ LAS.
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diskrimineringsrittsligt, genom pastdende om att samma agerande inte hade
medfort ett avskedande, om arbetstagaren i fraga inte hade haft en viss etnisk
tillhdrighet, en viss alder eller liknande. Detta har aldrig provats réttsligt. Det
framstar dock som att det vid en sddan provning skulle vara néstintill omojligt
att genomfGra en provning av om arbetstagaren befunnit sig i en jaimforbar
situation.”

34 Arbetstagare som helt eller delvis undantas fran
anstédllningsskyddslagen

Som nidmnts ovan undantas vissa arbetstagare fran anstéllningsskyddslagens
regler om uppsigning och avskedande. Sa ér fallet for bland annat arbetsta-
gare som dr anstéllda i arbetsgivarens hushéll, och arbetstagare som har en
foretagsledande eller dirmed jamforlig stéillning.’®" Diskrimineringslagens
arbetstagarbegrepp dr dock mer omfattande @n anstéllningsskyddslagens, vil-
ket medfor att diskrimineringslagen likvil géller for dessa arbetstagare.3®!

Ett beslut om uppségning eller avskedande av en arbetstagare som ir helt eller
delvis undantagen fran anstdllningsskyddslagen kan siledes angripas med
stod av diskrimineringslagen.*®? Som framgétt innebdr det ett missgynnande
att forlora sin anstéllning.’®* Under forutséttning att de resterande rekvisiten
om jamforbar situation och orsakssamband &r uppfyllda kan uppsdgningen
saledes ogiltigforklaras péd arbetstagarens begiran med stod av 5 kap. 3 § i
diskrimineringslagen.*** Darutover kan ersittning utgé i enlighet med diskri-
mineringslagen.3®

Om arbetstagaren sdger upp sig efter att arbetsgivaren under anstillningsfor-
héllandet agerat i strid med diskrimineringslagen eller i 6vrigt otillborligt, kan
det som ndmnts ovan vara frdga om en provocerad uppsdgning. Om arbetsta-
garen dock inte omfattas av anstéillningsskyddslagen, blir det meningsldst att
betrakta situationen som att arbetsgivaren sagt upp arbetstagaren, eftersom
kravet pa sakliga skil for uppsdgning inte géller. Arbetsgivarens agerande
under anstdllningstiden kan dock angripas med stdd av diskrimineringsla-
gen. 8¢ Eftersom arbetsgivaren i ett sddant 14ge inte gjort sig skyldig till ndgot

379 Jfr 2 kap. 1 § 1 st. DiskL och Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskriminerings-
lag (20 maj 2024 JUNO) kommentaren till 1 kap. 4 § under rubriken Jadmforbar situation.

30 1 § LAS.

381 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Arbetstagare.

382 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 2 kap. 1 § under rubriken Diskriminerande avskedanden och uppsigningar m.m.

383 AD 2011 nr 37.

384 5 kap. 3 § 2 st. DiskL. Se #ven Prop. 2007/08:95 s. 557.

385 5kap. 1 § DiskL.

3862 kap. 1 § 1 st. DiskL.
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brott mot anstéllningsskyddslagen kan ersdttning och ogiltighet endast bli ak-
tuella i enlighet med bestimmelserna i diskrimineringslagen.>®’

Detta géller givetvis under forutséttning att det inte finns sérskilda klausuler
om anstéllningsskydd i det individuella anstillningsavtalet eller det géllande
kollektivavtalet. Om beslutet om uppségning eller avskedande strider mot sa-
dana bestimmelser, kan det séklart angripas pa avtalsrittslig grund.

Vad giller fragan om ett diskriminerande beslut om uppsédgning av en arbets-
tagare som fyllt 69 och som inte omfattas av anstillningsskyddslagen, tycks
det sannolikt att det sdrskilda undantaget for direkt &ldersdiskriminering
skulle kunna tillimpas,**8 eftersom man i arbetsrétten i ovrigt ansett att man
efter denna alder saknar en ritt att kvarstd i anstdllning.’®® Detta har dock
aldrig provats av arbetsdomstolen.

3.5 Ersittning och ogiltighet

Under forutsittning att arbetstagaren omfattas av anstdllningsskyddslagen 1
sin helhet géller hér, vid ersittning for diskriminerande uppsidgningar och av-
skedanden dels bestimmelserna i anstdllningsskyddslagen, dels bestimmel-
serna i diskrimineringslagen. Vid diskriminerande beslut om uppségning eller
avskedande utgar ekonomiskt skadestand for forlust av 16n. Darutover kan
allmént skadesténd utgd i form av diskrimineringsersattning.>*® Nar arbetsgi-
varens diskriminerande agerande inte dr i strid med anstillningsskyddslagen,
fors talan om ekonomiskt skadestand utifrén diskrimineringslagen.!

Vad giller diskriminerande uppsigningar sd strider dessa mot diskrimine-
ringslagen, vilket medfor att dessa kan ogiltigforklaras enligt den lagen.**?
Fragan om de dven kan ogiltigforklaras med stdd av anstéllningsskyddslagen
blir dirmed irrelevant.>*> Aven om frigan aldrig provats, torde detsamma
gélla vid diskriminerande beslut om avskedande.?**

Darutover kan det erinras att diskriminerande bestimmelser 1 individuella av-
tal eller kollektivavtal ska forklaras ogiltiga enligt diskrimineringslagen.?®>
Vid den ovan ndmnda situationen att arbetstagaren inte omfattas av

387 Se 5 kap. 1-3 §§ DiskL.

388 2 kap. 2 § 4 p. DiskL.

389 32 a och 33 §§ DiskL.

390 AD 2005 nr 32. Se dven 38-38 a §§ LAS och 5 kap. 1 § DiskL.

391 Stiiber, Eberhard & Fransson, Susanne, Diskrimineringslag (20 maj 2024 JUNO) kom-
mentaren till 5 kap. 1 § under rubriken Erséttning for forlust.

392 5 kap. 3 § 2 st. DiskL.

393 Se AD 2011 nr 37.

394 Qe 5 kap. 3 § DiskL och 35 § LAS.

395 5 kap 3 § 1 st. DiskL.
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anstéllningsskyddslagen, ska fragan om ersittning och ogiltighet bedomas ef-
ter diskrimineringslagens bestimmelser.
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4 Avgingsskyldighet vid pension

4.1 Inledning

En foreskriven avgingsskyldighet vid pension &r inte ovanligt, och har till
och med beskrivits som en viktig del av det typiska anstéllnings- eller pens-
ionsavtalet.’*® En sddan skyldighet innebar dock ofta en sirbehandling pé
grund av alder som kan vara i strid med aldersdiskrimineringsforbudet.

EU-domstolen har pd detta omrdde utarbetat en omfattande praxis kring av-
gangsskyldighet vid pension och hur detta forhéller sig till dldersdiskrimine-
ringsskyddet i likabehandlingsdirektivet, vilket ska behandlas Gversiktligt 1
det foljande.

I mélen som ror avgangsskyldighet vid pension forekommer flera olika be-
grepp som egentligen syftar pd samma sak, det vill sdga att anstéllningsfor-
héllandet upphor nér arbetstagaren uppnétt en viss alder och/eller uppnatt
vissa villkor for ritt till alderspension. Inom den juridiska forskningen har
detta ofta kallats compulsory retirement pa engelska.*®’ I EU-domstolens do-
mar talar man emellertid om anstéllningsférhédllandets automatiska uppho-
rande pé grund av att arbetstagaren uppnatt pensionséldern,’*® om hogsta &l-
dersgrinser for att vara verksam inom vissa yrken,**® och ibland enbart om
avgingsskyldighet.*® T denna framstillning kommer dock dessa behandlas
som ett och samma fenomen: avgangsskyldighet vid pension.

EU-domstolens praxis pa detta omrade har berort bade reglering i kollektiv-
avtal och lagstiftning. Nér det handlat om lagstiftning har avgdrandena ofta
behandlat nationella bestimmelser som tillater arbetsmarknadens parter att i
kollektivavtal infora klausuler om avgangsskyldighet vid pension och hur
dessa forhéller sig till likabehandlingsdirektivets aldersdiskrimineringsfor-
bud.**! T vissa fall har det dock varit friga om lagstiftning som direkt anger

396 Numhauser Henning, Ann (2015) s. 129.

397 Se bland annat Numhauser-Henning & Rénnmar (2013) s. 401-415. Se dven Num-
hauser-Henning, Ann (2013) ’Age discrimination and compulsory retirement’, i: Numhauser-
Henning, Ann (red.) Introduction to the Norma Elder Law Research Environment, Different
approaches to elder Law, The Norma Research Programme, s. 21-40.

398 Se C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, C-45/09 Rosenbladt,
EU:C:2010:601, C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, och De forenade malen C-159/10 och C-
160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508.

399 Se C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4.

400 Se De forenade malen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699.

41 Se C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, C-45/09 Rosenbladt,
EU:C:2010:601, och C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573.
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en avgingsskyldighet for arbetstagare som uppnatt pensionséldern.**? Dérut-
over har EU-domstolen i enstaka fall dven provat kollektivavtalsbestimmel-
ser kring avgangsskyldighet vid pension.*%?

4.2 Sarbehandling

EU-domstolen har vid ett flertal tillfdllen konstaterat att nationell lagstiftning
som innebir att anstillningsforhdllandet upphdr nér, eller kan upphdra som
en foljd av att, arbetstagaren uppnétt en viss pensionsélder i sig innebar att
dessa arbetstagare direkt behandlas mindre formanligt &n alla andra yrkes-
verksamma personer. Det &r séledes fraga om en sddan sérbehandling direkt
grundad pa alder som avses i art. 2(1) och 2(2) a i likabehandlingsdirekti-
vet. 404

4.3 Rattfardigande

4.3.1 Godtagbar siarbehandling pd grund av alder

Bedomningen enligt art. 6(1) gors som ként i tva steg: forst provas frigan om
sarbehandlingen pé ett objektivt och rimligt sitt samt inom ramen for nation-
ell ritt kan motiveras av ett berdttigat mal som ror sarskilt sysselsadttningspo-
litik, arbetsmarknad och yrkesutbildning. Dérefter provas fraigan om de medel
som anvénds for att genomfora detta syfte (i detta fall i form av en avgangs-
skyldighet vid pension) &r lampliga och nédvéindiga.*%>

4.3.1.1 Berdttigade mdl

Det kan erinras att medlemsstaterna samt, i forekommande fall, arbetsmark-
nadens parter pa nationell niva, har ett stort utrymme for skonsméssig bedom-
ning ndr det géller inte bara valet av vilka social- och arbetsmarknadspolitiska
mal som ska uppnds, utan dven valet av medel for att uppna dessa mal.**® Det
kan @ven vara vért att ndmna att domstolen slagit fast att de mél som kan anses

402 Qe C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4 samt de forenade mélen C-250/09 och C-268/09
Georgiev, EU:C:2010:699. Notera att fragestéllningen i Petersen hade formulerats kring till-
trade till anstillningen, men att bestimmelsen i praktiken innebar en avgangsskyldighet for
arbetstagarna.

403 Se C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601.

404 C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 51, C-341/08 Petersen,
EU:C:2010:4, p. 35, C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 37, de forenade malen C-
250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 32, de forenade mélen C-159/10 och C-
160/10 Fuchs & Koéhler, EU:C:2011:508, p. 34, och C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p.
42-45.

405 Se art. 6(1) i Direktiv 2000/78/EG.

406 C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 68. Se dven C-144/04 Mangold,
EU:C:2005:709, p. 63.
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vara beréttigade i den mening som avses i art. 6(1) dr av allmént intresse och
darfor skiljer sig fran de rent individuella skil som hanfor sig till arbetsgiva-
rens situation, sdsom att minska kostnaderna eller att forbattra konkurrens-
kraften. Dock géller att det inte kan uteslutas att en nationell regel som efter-
strivar ndmnda berittigade mal ger arbetsgivarna ett visst métt av flexibili-
tet.407

I domstolens forsta avgdrande rorande avgingsskyldighet vid pension, Pa-
lacios de la Villa, bestod det aktuella malet i att reglera den nationella arbets-
marknaden for att bland annat minska arbetslosheten.**® Domstolen uttalade
i detta sammanhang att, med hinsyn till art. 6(1) i likabehandlingsdirektivet
och malsittningsstadgandena i fordragen, ett sddant mal av allménintresse &r
beréttigat. Darutover hinvisade domstolen till sin tidigare praxis avseende fri
rorlighet for arbetstagare, och konstaterade att frimjande av sysselséttnings-
politik &r ett berédttigat mal for medlemsstaternas social- och sysselséttnings-
politik. Detta géller dven arbetsmarknadspolitiska medel som syftar till att
oka chanserna for en viss kategori av arbetstagare att ta sig in pa arbetsmark-
naden.*”” Detta bekriftades sedan i domstolens avgorande i Petersen, dir ma-
let att fordela arbetstillfallena bland tandlékare anslutna till det allminna sjuk-
forsidkringssystemet ansags vara ett berdttigat sadant som ror sysselséttnings-
politiken.*1? Att fordela arbetstillfillena mellan generationerna ansags dven
vara berittigat i Rosenbladt.*!!

I Georgiev hade arbetsgivaren, 1 detta fall det tekniska universitetet i Sofia,
och den bulgariska regeringen gjort géllande att lagstiftningen hade ett soci-
alpolitiskt mél som var kopplat till utbildningen och anstéllningen av larare
samt tillimpningen av den konkret arbetsmarknadspolitik som beaktar den
sdrskilda situationen for personalen inom den berdrda disciplinen, det berdrda
universitetets behov och den berorda personens yrkesmissiga kvalifikat-
ioner.*!2 EU-domstolen konstaterade hir att universitetet och regeringen inte
klart angett malet med den nationella lagstiftningen. For att kunna beddma
huruvida lagstiftningen ar forenlig med direktivet dr det nddvandigt att un-
dersoka det exakta mélet som efterstrdvas med lagstiftningen, vilket dr en
uppgift for den nationella domstolen.*!* EU-domstolen uttalade dock énda att
det mal som universitetet och regeringen dberopat kunde motsvara stravan att
fordela professorstjdnsterna mellan generationerna, bland annat genom att an-
stdlla yngre professorer, och saledes vara beréttigat i enlighet med domstolens
tidigare praxis pd omrddet. Att frimja sysselsdttningen inom den hogre

407 C-388/07 Age Concern England, EU:C:2009:128, p. 46. Se dven de forenade malen
C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kohler, EU:C:2011:508, p. 52.

408 C_411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 62.

409 C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 65.

410 C_341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 68.

411 C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 43-45.

412 De forenade mélen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 41.

413 De forenade mélen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 43.
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undervisningen genom att erbjuda professorstjénster till yngre personer an-
ségs sdledes kunna utgora ett berittigat mal.*!4

I Fuchs & Kohler hade den tyska regeringen och den aktuella delstaten (Hes-
sen) hdvdat att huvudsakliga malet med den nationella bestimmelsen var att
inrdtta en lamplig aldersstruktur bland &klagare, och siledes skapa en balans
mellan generationerna. Den nationella domstolen hade dérefter tagit upp yt-
terligare tre mal som hinfor sig till denna balans. Det handlade hdr om att
effektivt kunna planera pensionsavgangar och rekrytering, att frimja anstéall-
ning och sysselsdttning av unga, samt att undvika tvister om huruvida den
anstéllde &r arbetsfor eller inte. EU-domstolen gjorde hér beddmningen att
dessa mél kan vara berittigade for social- eller sysselséttningspolitiken.*!?
Fragan uppkom hér om dessa mal var av allmént intresse, eller om de snarare
tillgodoser arbetsgivarens intresse. Hir menade EU-domstolen att mal sdsom
de aberopade, som beaktar samtliga tjinsteméns intressen inom ramen for de
omsorger som gors inom sysselsdttnings- och arbetsmarknadspolitiken i syfte
att erbjuda en offentlig sektor av hog kvalitet, kan anses utgdra mal av allma-
nintresse.*!¢ I samma dom stélldes dven frdgan om budgetbesparingar kan an-
ses vara ett sadant berdttigat mal som avses i art. 6(1). Hir uttalade EU-dom-
stolen att EU-rétten inte utgdr nagot hinder for medlemsstaterna att beakta
budgethénsyn parallellt med politiska, sociala eller demografiska dvervagan-
den nir de vidtar atgarder i frdga om pensioner, under forutséttning att de da
sarskilt iakttar den allmédnna principen om forbud mot aldersdiskriminering.
Detta gor att budgetdvervidganden kan ligga till grund f6r medlemsstaternas
socialpolitiska val och paverka sdvil arten som omfattningen av medlemssta-
ternas atgérder pa detta omrdade. Dock giller att enbart budgetdverviganden
inte kan utgora ett beréttigat mal sdsom avses 1 art. 6(1) i likabehandlingsdi-
rektivet.*!’

I Kommissionen mot Ungern gjordes en liknande bedomning som i Fuchs &
Kohler, nér inrdttandet av en ldmplig &ldersstruktur for yngre och dldre tjéns-
teman ansdgs vara berittigat.*!8 Dar ansags dven mélet att gora dldersgransen
for avgingsskyldigheten enhetlig inom den offentliga sektorn kan vara berét-
tigat, om efterstrivandet av ett sddant mal gor det mojligt att forverkliga prin-
cipen om likabehandling for personer inom en viss yrkesgrupp och i forhal-
lande till en viktig del av deras anstéllningsforhdllande, sdsom tidpunkten for
pensionering.*!

414 De forenade méalen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 45.

415 De forenade malen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508, p. 47—
50.

416 De forenade mélen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kohler, EU:C:2011:508, p. 53.

417 De forenade malen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508, p. 73—
74.

418 C_286/12 Kommissionen mot Ungern, EU:C:2012:687, p. 62.

419 C-286/12 Kommissionen mot Ungern, EU:C:2012:687, p. 61.
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Vag giller mal som inte kan anses beréttigade kan hir domstolens avgdrande
1 Prigge ndmnas. I mélet hade arbetsmarknadens parter i kollektivavtal infort
en klausul avgangsskyldighet vid 60 &rs alder for piloter. Detta i syfte att ga-
rantera flygsikerheten.*? EU-domstolen uttalade hér att flygsikerhet inte ar
ett sadant socialpolitiskt mal som avses i art. 6(1), och ddrmed inte kan anses
vara berittigat.*?! Prigge-avgorandet fick betydelse vid arbetsdomstolens av-
gorande 1 AD 2015 nr 51. I arbetsdomstolens avgdrande tog domstolen stéll-
ning till frigan om en policy, enligt vilken tidsbegridnsade behovsanstéll-
ningar inte fornyades efter att arbetstagaren fyllt 70 &r var forenlig med for-
budet mot aldersdiskriminering. Med hénsyn till EU-domstolens avgorande 1
Prigge konstaterade arbetsdomstolen att 6kad trafiksdkerhet inte kan anses
utgora ett berittigat syfte enligt 2 kap. 2 § 4 p. DiskL.**

4.3.1.2  En ldmplig och nodvindig dtgdrd

Om det kan konstaterats att den aktuella sirbehandlingen kan motiveras av
ett berdttigat méal enligt art. 6(1), blir frdgan huruvida atgarden for att genom-
fora detta mal ir limpliga och nddvindiga. Atgirden i friga 4r hir inforandet
av en lagstadgad avgangsskyldighet vid pension eller ett bemyndigande att
infora klausuler om sadan avgingsskyldighet i kollektivavtal eller anstall-
ningsavtal. I det ovan ndmnda Palacios de la Villa, gjorde EU-domstolen be-
domningen att atgérden var lamplig och nddvéndig for att uppnd malet. Hér
tog domstolen sérskild hinsyn till att den aktuella regeln inte endast grundade
sig pa arbetstagarens dlder, utan dven tog i beaktande att arbetstagaren vid
pension kommer i atnjutande av en ekonomisk kompensation i form av al-
derspension, och vars niva inte kan anses oskélig. Domstolen beaktade dven
sdrskilt att den nationella lagstiftningen gav arbetsmarknadens parter en mgj-
lighet att anvénda sig av systemet med avgangsskyldighet vid pension pa ett
flexibelt sitt, sa att inte bara den globala situationen pa den berdrda arbets-
marknaden kunde beaktas, utan 4ven den sirskilda beskaffenheten hos de be-
rorda anstéllningarna.*?® T Rosenbladt gjorde domstolen en liknande bedom-
ning, och hénvisade flitigt till resonemanget i Palacios de la Villa. Dér hade
regeln dessutom utformats som sé att en arbetsgivare som vill tillimpa klau-
suler om avgangsskyldighet nédr arbetstagaren uppnatt en alder vid vilken
denne kan ansdka om pension, men inte uppnétt den ordinarie pensionsaldern,
var skyldig att inhdmta eller forsikra sig om arbetstagarnas samtycke avse-
ende alla sidana klausuler. Aven denna omstindighet hade betydelse for
domstolens beddmning att den aktuella atgérden var ldmplig och nddvin-
dig 4

420 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 32.

421 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 82.

422 AD 2015 nr 51. Trafiksikerhet ansigs dock utgdra ett berittigat syfte vid tillimpning
av undantaget for verkliga och avgorande yrkeskrav i 2 kap. 2 § 1 p. DiskL. Eftersom undan-
taget tar sikte pd sarbehandling vid beslut om anstéllning, befordran eller utbildning for be-
fordran behandlas avgorandet, av avgransningsmassiga skil, inte mer ingéende i detta arbete.

423 C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 73-74.

424 C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 50-51.
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Nér det aktuella malet ar att fordela arbetstillfillena mellan generationerna
kan inrdttande av en avgangsskyldighet vid pension inte kan anses vara en
lamplig och nddviandig dtgird, om regeln tillimpas undantagslost utan hinsyn
till den arbetsmarknadsmaissiga situationen i det enskilda fallet. Har uttalade
domstolen exempelvis i Petersen att en avgangsskyldighet for tandlékare an-
slutna till det allménna sjukforsdkringssystemet inte kan anses vara 1dmplig
om den édven tillimpas nér det inte finns ett dverskott pa den aktuella arbets-
marknaden. Avgéangsskyldigheten kan dock ses som ldmplig och nddvindig
om det foreligger en situation dér det finns ett Overskott av anslutna tandlé-
kare eller en latent risk for att en sddan situation uppstar.**> Domstolens av-
gorande 1 Georgiev hade hir samma utgdngspunkt, det vill séga att det mot
bakgrund av sysselsdttningsnivan i den aktuella sektorn inte dr orimligt att en
medlemsstat antar lagstiftning som innebdr att de dldsta arbetstagarna forsvin-
ner fran arbetsmarknaden i syfte att frimja sysselsittningen for yngre arbets-
tagare.*?S I Georgiev var den aktuella dldersgriansen om 68 &r fem ar hogre &n
den lagstadgade alder vid vilken mén i normalfallet kunde avgé med alders-
pension i den aktuella medlemsstaten. Likt i domstolens avgorande i Palacios
de la Villa, tog domstolen har hinsyn till att lagstiftningen saledes inte enbart
grundade sig pa en viss alder, utan dven tog hénsyn till att den berdrda arbets-
tagaren, vid utgdngen av sin yrkeskarridr, kommer i dtnjutande av ekonomisk
kompensation i form av &lderspension.*?” Domstolen betonade dock hir att
fragan huruvida en sadan aldersgrans verkligen motsvarar strdvan att uppna
de dberopade mélen pa ett sammanhéngande och systematiskt sétt dr en fraga
for den nationella domstolen.*?

I Fuchs & Kohler gjorde domstolen en liknande beddmning som i Petersen
och Georgiev, och konstaterade att en avgangsskyldighet vid pension for
aklagare var ett 1dmpligt och nddvindigt medel for att uppnd de aberopade
malet att inrdtta en ldmplig aldersstruktur for att underlétta planering av pens-
ionsavgangar, frimja anstéllning och sysselséttning av unga, samt forebygga
eventuella tvister vid pensioneringen.*?° I Fuchs & Kohler betonades dock att
det dr viktigt att likabehandlingsdirektivets diskrimineringsférbud inte urhol-
kas, och att detta dérfor ska tolkas i ljuset av rdtten att arbeta i art. 15 1 EU-

425 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 77.

426 De forenade mélen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 50. Se dven
C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 68.

427 De forenade mélen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 54. Se dven
C-411/05 Palacios de la Villa, EU:C:2007:604, p. 73.

428 De forenade mélen C-250/09 och C-268/09 Georgiev, EU:C:2010:699, p. 56. Se dven
C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 77, p. 53. I Georgiev hade det gjorts gillande att den
aktuella lagstiftningen gjorde en atskillnad mellan & ena sidan lektorer och universitetspro-
fessorer och & andra sidan Ovriga universitetslérare genom att lagstiftningen inte foreskrev
ndgon avgangsskyldighet for de sistndmnda. Det ankom saledes p& den nationella domstolen
att prova huruvida en sédan atskillnad &r nddvéndig i forhéllande till de efterstrdvade mélen
och de specifika forhéllandena for de ifragavarande ldrarna eller om atskillnaden tvértom
visar att lagstiftningen &r inkonsekvent och ddrmed oforenlig med likabehandlingsdirektivet.

429 De forenade malen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508, p. 58—
60.
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stadgan. EU-domstolen tydliggjorde dven att sirskild vikt ska liggas vid att
dldre arbetstagare deltar i arbetslivet och ddrmed dven det ekonomiska, soci-
ala och kulturella livet. Detta bidrar i sin tur till mangfalden inom sysselsétt-
ningen, vilket, som domstolen pépekar, utgor ett av likabehandlingsdirekti-
vets mal. Vidare bidrar det dven till dldre arbetstagares personliga utveckling
och livskvalitet, i enlighet med skilen till likabehandlingsdirektivet.**° Dessa
omsténdigheter paverkade dock inte domstolens bedomning, som likvél an-
sag att avgangsskyldigheten var ldmplig och nddvandig for att uppna det abe-
ropade mélet. Bedomningen gjordes utifrén att arbetstagarna pa egen begéran
kunde arbeta ldngre &n avgangsskyldigheten foreskrev, samt inte var forhind-
rade att utdva annan forvirvsverksamhet efter anstillningen.*!

I Kommissionen mot Ungern ansdgs atgéarden att sdnka aldersgransen for av-
gangsskyldigheten vid pension i och for sig kunna vara lamplig i forhéllande
till malet att gora denna dldersgréins enhetlig inom den offentliga sektorn.**
Atgiirden ansags dock inte vara nddvindig mot bakgrund av att det inte i till-
racklig utstrackning tagits hansyn till intressena hos de personer som fick sina
anstéllningar forkortade som en foljd av sidnkningen.**3 Sinkningen ansdgs
vidare inte vara lamplig i forhallande till mélet att inrétta en lamplig &lders-
struktur for yngre och ildre tjinstemén.**

432 Ovriga undantag

EU-domstolen har i vissa avgoranden tagit fasta pa andra bestimmelser 1 li-
kabehandlingsdirektivet vid bedomningen av frigan om avgangsskyldighet
vid pension ar forenligt med densamma. Det har hér framst varit friga om art.
2(5) och 4(1) i direktivet. Sa var bland annat fallet i Petersen, dar den nation-
ella domstolen ansag att frigan om en avgingsskyldighet for tandldkare an-
slutna till det allmédnna sjukforsidkringssystemet dr forenlig med likabehand-
lingsdirektivet borde provas mot bakgrund av art. 6(1) i likabehandlingsdi-
rektivet. EU-domstolen uttalade emellertid hér att det faktum att en nationell
domstol i formellt hdnseende formulerat en tolkningsfrdga med hénvisning
till vissa bestimmelser 1 EU-rétten inte utgdr ett hinder for EU-domstolen att
ge den nationella domstolen alla upplysningar om EU-réttens tolkning som
kan vara anvéndbara vid avgdrandet av mélet vid domstolen, trots att den nat-
ionella domstolen inte hénvisat till dessa upplysningar i sin friga.**> Diarmed
valde domstolen att prova tva av de aberopade malen med avgéngsskyldig-
heten, ndrmare bestimt mélet att skydda hdlsan for de patienter som omfattas

430 De forenade malen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kéhler, EU:C:2011:508, p. 62—
63.

41 De forenade mélen C-159/10 och C-160/10 Fuchs & Kohler, EU:C:2011:508, p. 67.

432 C-286/12 Kommissionen mot Ungern, EU:C:2012:687, p. 64.

433 C-286/12 Kommissionen mot Ungern, EU:C:2012:687, p. 74-75.

434 C-286/12 Kommissionen mot Ungern, EU:C:2012:687, p. 76-79.

435 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 48. Se dven C-115/08 CEZ, EU:C:2009:660, p.
81.
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av det lagstadgade sjukforsékringssystemet samt mélet att skydda den ekono-
miska balansen inom det nationella hélso- och sjukvardssystemet, mot bak-
grund av art. 2(5) i likabehandlingsdirektivet.**¢ Detta eftersom dessa mél pé
olika sétt hanfor sig till patienternas hélsa.*}’

Mot bakgrund av medlemsstaternas utrymme for skonsméssig bedomning
vad giller skyddet for den allménna hélsan, gjorde EU-domstolen beddm-
ningen att medlemsstaterna far anse att det dr nddvindigt att, i enlighet med
art. 2(5), infora en avgangsskyldighet vid 68 ars alder for tandlékare. Detta
giller for bada av de dberopade mélen. Domstolen betonade dock att en nat-
ionell lagstiftning endast dr dgnad att sikerstilla forverkligandet av det abe-
ropade mélet om den pa allvar svarar mot dnskan att uppné detta méal pa ett
sammanhéngande och systematiskt sitt.**® Avseende mélet att skydda patien-
ternas hilsa gjordes har beddmningen att lagstiftningens tillimpningsomrade,
det vill séga att den var begrédnsad till att endast gélla tandldkare som &r an-
slutna till det allmdnna sjukforsékringssystemet, innebar att det efterstrivade
maélet snarare motverkades, genom att tandlékare som inte var anslutna tillats
arbeta utan nagon avgingsskyldighet. Detta medforde att dtgirden uppvisade
sadana motstridigheter att den inte ansdgs nodvéndig for skyddet for héilsan i
den mening som avses i art. 2(5).**° Mélet att bevara den ekonomiska balan-
sen inom det offentliga sjukvardssystemet innebdr dock inte lagstiftningens
tillampningsomrade att detta mal undergrivs, eftersom staten inte dr ekono-
miskt ansvarig for privat sjukvard. Darmed anségs sdrbehandlingen forenlig
med art. 2(5), under forutsittning att syftet var att bevara den ekonomiska
balansen i det offentliga hélso- och sjukvardssystemet och dérigenom uppné
en hog nivé avseende hilsoskyddet. 4

I det ovan ndmnda avgoérandet Prigge provade domstolen om en avgéngsskyl-
dighet for piloter vid 60 érs dlder var forenlig med likabehandlingsdirektivet,
utifrén art. 2(5) och 4(1). I malet syftade kollektivavtalsbestimmelsen till att
garantera flygsdkerheten. Det handlade hir om att garantera sdkerheten for
passagerare och befolkningen i de omraden dér flygplanen passerar, men dven
att garantera piloternas hélsa och sékerhet.**! Eftersom det i bade internation-
ell samt nationell tysk rétt endast ansetts nddvandigt att begridnsa, men inte
forbjuda, yrkesutdovningen for piloter inom aldersspannet 60 till 65 ar, gjorde
EU-domstolen bedomningen att den aktuella avgangsskyldigheten inte kunde
anses vara nddvindig for att for den allménna sékerheten och skyddet for hal-
san i den mening som avses i art. 2(5) 1 likabehandlingsdirektivet. Det kan hér
tydliggdras att det bade i nationell tysk och internationell rétt redan hade fast-
stillts en Ovre dldersgrins om 65 &r inom for att flyga flygplan inom

436 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 48-50.
437 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 44.
438 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 52-53.
439 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 60-62.
440 C-341/08 Petersen, EU:C:2010:4, p. 63-64.
441 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 62.
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kommersiell transportverksamhet.**? I samma mal gjordes en likartad bedom-
ning vad géller art. 4(1). Dér konstaterade domstolen att det visserligen &r s
att en trafikflygare méste besitta vissa fysiska formégor som avtar med aldern.
Eftersom fysiska brister hos trafikflygare kan fa allvarliga konsekvenser, kan
uppvisandet av vissa aldersrelaterade fysiska formagor anses utgora ett verk-
ligt och avgérande yrkeskrav for att f vara verksam som trafikflygare.*+?
Flygsikerheten ansags sdledes vara ett legitimt mal sdsom avses i art. 4(1).44
Mot bakgrund av den restriktiva tolkning som ska tillimpas avseende undan-
tag fran diskrimineringsforbudet, gjorde domstolen dock hiar bedomningen att
den aktuella avgangsskyldigheten inte levde upp till kravet pa proportionalitet
som faststélls 1 art. 4(1). Detta eftersom det, som ndmnts ovan, redan fanns
nationella och internationella begrinsningar avseende dldre trafikflygare.*4

433 Réttsvetenskaplig diskussion

Som framgér ovan har EU-domstolens praxis varit sérskilt tilldtande i forhal-
lande till lagar och avtal som foreskriver en avgangsskyldighet vid pension.
Detta har diskuterats flitigt inom réttsvetenskapen, dar forskare framfort att
domstolen inte tillimpat proportionalitetsbeddmningen pa ett konsekvent vis.
Hir har EU-domstolen tilldimpat en relativt tillitande forsiktig rationalitets-
bedomning. Som Dagmar Schiek pépekat giller detta sérskilt nidr avgangs-
skyldigheten foreskrivs i kollektivavtal.**¢ Har kan till exempel Palacios de
la Villa ndmnas, didr medlemsstaternas och arbetsmarknadsparternas stora ut-
rymme for skdnsmadssig bedomning vad géller sdvil mél som lampliga atgar-
der for att uppnd detta mal betonades. Som Schiek pépekat kan detta framsta
som motsigelsefullt, mot bakgrund av EU-domstolens avgorande i Mangold,
dir EU-domstolen betonade att art. 6(1) &r ett undantag fran en individuell
rittighet, och bedomde ddrmed specifikt om sérbehandlingen var lamplig och
nddvindig for att uppnd det dberopade malet.*’

Aven Frank Hendrickx har hir framfort att domstolens resonemang kan vara
oforutsigbara, och att domstolen i manga fall anvdnder sig av ett proportion-
alitetstest som skiljer sig frdn det som anvédnds i manga andra fall inom EU-
ritten, genom att vara mer tilldtande i forhéllande till sdrbehandling pa grund
av élder.**8 Detta kan bero pd att dldersdiskriminering i arbetslivet ar tdtt sam-
mankopplat med fragor om hur man ska se pa arbete och hur detta bor vérde-
sattas. P4 grund av detta sd kallade ekonomiska praradigm, kan man latt fa
uppfattningen att EU-domstolens praxis avseende aldersdiskriminering ar

442 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 14 och 16.
443 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 67.

444 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 68-69.

445 C-447/09 Prigge, EU:C:2011:573, p. 70-76.

446 Schiek (2011a) s. 798-799.

447 Schiek (2011a) s. 785-786.

448 Hendrickx (2016) s. 16-17.
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ndgot motsdgelsefull i forhallande till domstolens praxis avseende konsdis-
kriminering eller etnisk diskriminering.**

Monica Schlachter har hir menat att medlemsstaterna atnjuter en i princip
obegrénsad rétt till skonsméssig bedomning pa detta omrédde. Hon har emel-
lertid ocksé identifierat tva olika sorters standarder som EU-domstolen till-
lampar vad géller huruvida detta kan réttfardigas: en sa kallad kontrollstan-
dard (eng: control standard) for generella regler kring avgingsskyldighet vid
pension, som tilldimpats i exempelvis Rosenbladt och Hérnfeldt, och en strikt
standard vad géller vissa yrkesgrupper, sdsom tillimpades i Petersen, Geor-
giev, samt Fuchs & Kohler.*° Detta har dven papekats av Claire Kilpatrick,
som menat att EU-domstolen utvecklat ett nytt sorts, mer tilldtande, ramverk
dn det som anvinds vid rittfardigande av sirbehandling pa grund av kon.*!
Aven den ovan nimnda Frank Hendrickx har hir gjort en uppdelning mellan
ett traditionellt tillvigagéngssétt som fokuserar pa den enskildes rittigheter,
och ett nytt sorts tillvigagéngssétt som anvénds vid beddmningen av alders-
diskriminering, dér allménintressen far en mer framtridande roll.**?

4.4 69-arsregeln och Hornfeldt-avgorandet

Som nidmnts tidigare innehaller anstéllningsskyddslagen vissa sérskilda be-
stimmelser som direkt sdrbehandlar arbetstagare som fyllt 69. Dessa regler
har forstitts som en svensk version av regler kring avgangsskyldighet i sam-
band med pension.*>

I anstéllningsskyddslagens ursprungliga version foreskrevs att en arbetsgi-
vare, som vill att en arbetstagare ska ldmna sin anstéllning nér arbetstagaren
uppnar den alder som medfor skyldighet att avgé med dlderspension, eller om
ndgon sddan avgangsskyldighet inte finns, vid fyllda 67 ar, skriftligen skulle
ge arbetstagaren besked om detta minst en manad i forvdg. Vidare angavs att
arbetstagare som uppnétt denna alder inte hade ritt till lingre uppségningstid,
och dérutdver saknade foretradesritt vid turordning, dteranstéllning och ny-
anstillning.** Vid vilken &lder arbetstagaren var skyldig att avgd med

449 Hendrickx (2016) s. 24-26.

439 Se Schlachter, Monika (2011) Mandatory Retirement and Age Discrimination under
EU Law, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations vol
27 no 3, s. 290.

41 Se Kilpatrick, Claire (2011) The Court of Justice and Labour Law in 2010: A New EU
Discrimination Law Architecture, Industrial Law Journal vol 40 no 3, s. 280-301.

452 Se Hendrickx, Frank (2012) ‘Age and European Employment Discrimination Law’, i:
Hendrickx, Frank (red.), Active Ageing and Labour Law, Contributions in Honour of Profes-
sor Roger Blanpain, Intersentia, s. 3-26.

433 Se Numhauser-Henning & Rénnmar (2013) s. 401-415.

43433 § Lag (1974:12) om anstéllningsskydd.
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alderspension bestamdes i kollektivavtal, anstdllningsavtal, annat sirskilt av-
tal, eller (for statligt anstillda) forfattning.*>

2001 &ndrades dessa regler genom inforandet av den numera gillande 32 a §
i anstéllningsskyddslagen.*>® Enligt denna har, som nimnts ovan, arbetstagare
en ritt att kvarsté 1 anstéllningen till utgdngen av den méanad da denne fyller
67 &r.*7 Dérutdver togs hanvisningen till avgangsskyldighet i samband med
dlderspension bort.* T forarbetena hinvisas det till att medellivslangden i
Sverige hade dkat, medan den officiella pensionsdldern sénkts frén 67 ar till
65 r. I och med att den faktiska pensionséldern var dnnu ldgre (cirka 62 ar),
fanns det en risk for en allmén arbetskraftsbrist och en rubbad éldreforsorj-
ningskvot. I ett sddant lage anségs det angeldget att betona att den enskilde
har en rittighet att arbeta till 67 ars &lder, och dirmed hdja sin pension.**°

Denna rittshistoriska bakgrund ar relevant for att forstd EU-domstolens av-
gorande 1 C-141/11 Hornfeldt. Vid denna tidpunkt hade 32 a § i anstéllnings-
skyddslagen sin nuvarande utformning. 33 § i anstdllningsskyddslagen angav
att en arbetsgivare som vill att en arbetstagare ska ldmna sin anstéllning vid
utgéngen av den ménad da han eller hon fyller 67 &r skriftligen ska ge arbets-
tagaren besked om detta minst en manad i forvag.*° Tillsammans utformade
dessa regler den dévarande 67-arsregeln, vilket idag motsvaras av 69-arsre-
geln.

I malet forde Torsten Hornfeldt talan mot Postverket efter att dennes anstéll-
ning avslutats vid utgdngen av den ménad da han fyllde 67 ar, i enlighet med
67-arsregeln. Hornfeldt yrkade hér att uppsidgningen skulle ogiltigforklaras
pa grund av 67-arsregeln utgdr otilldten dldersdiskriminering. Med hénsyn till
EU-domstolens avgorande i Mangold gjorde tingsréitten bedomningen att 67-
arsregeln innebdr en sérbehandling som direkt grundas pa arbetstagarens al-
der. Frigan gillde ddrmed om denna sérbehandling dnde kunde anses rattfar-
digad enligt likabehandlingsdirektivet. Eftersom det dock saknas nédgon hén-
visning till tydlig redovisning av konkreta skil for 67-arsregeln, fanns det ett
behov av att inhdmta forhandsavgorande frdn EU-domstolen géllande 67-ars-
regelns forenlighet med likabehandlingsdirektivet.*¢!

Att det saknades en precis hdnvisning till vilket mal som efterstrivas med 67-
arsregeln var inte av avgdrande betydelse for EU-domstolen. Detta eftersom
det inte av art. 6(1) gér att sluta sig till att avsaknaden av en precisering av
det mal som efterstrdvas automatiskt innebdr att atgéirden inte kan motiveras
av stod med artikeln. I ett sddant ldge dr det dock viktigt att domstolen har

455 Prop. 1973:129 5. 274.

456 Prop. 2000/01:78 s. 7.

45732 2 § LAS.

458 Prop. 2000/01:78 s. 7.

459 Prop. 2000/01:78 s. 25-26.

460 C-141/11 Hérnfeldt, EU:C:2012:421, p. 6-7.
461 C-141/11 Hérnfeldt, EU:C:2012:421, p. 12-18.
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mdjlighet att utifrdn det sammanhang i vilket dtgirden vidtagits ta hjilp av
andra uppgifter for att faststilla syftet bakom atgéarden.*¢?

Sveriges regering hade i mélet gjort gidllande fem olika syften med 67-arsre-
geln: (1) att undvika forodmjukande uppségningar av arbetstagare som hén-
fors till hog alder, (2) att mdjliggora en anpassning av pensionssystemet till
livsinkomstprincipen, (3) att reducera hinder for den som vill arbeta ldngre &n
till 65 érs alder, (4) att anpassa lagstiftningen till den demografiska utveckl-
ingen och risken for arbetskraftsbrist, och slutligen (5) att tillskapa en réttig-
het, och inte en skyldighet, att arbeta till 67 &rs alder, och dérigenom till{for-
sdkra den enskilde arbetstagaren att bestéd efter 65 ars alder. Vidare menade
regeringen att en avgangsskyldighet vid en viss alder far till f6ljd att yngre
personers intride pd arbetsmarknaden underlittas.*%3

Framjande av sysselséttning utgdr, som nimnts ovan, ett beréttigat mal for
medlemsstaternas social- eller sysselséttningspolitik. Detta géller sdrskilt nér
det géller att frimja ungdomars tilltrade till utdvande av ett yrke. Mot bak-
grund av detta gjorde domstolen bedomningen att de av Sverige dberopade
mélen kunde motivera en sddan sdrbehandling som 67-arsregeln innebar, 1
enlighet med art. 6(1). Enligt domstolen framstod det, med hénsyn till med-
lemsstaterna stora utrymme for skonsméssig beddmning vad géller mal och
medel enligt art. 6(1), inte som orimligt att medlemsstaterna och arbetsmark-
nadens parter finner en bestimmelse sdsom 67-arsregeln vara lamplig for att
uppna de redovisade malen.*64

Vad giller fragan om regeln dr nddvindig konstaterade domstolen att regeln,
snarare én att vara en bestimmelse om att anstdllningsavtalet upphor vid en
viss alder, 1 stéllet ger parterna mdjligheten att anvénda sig av denna mekan-
ism genom individuella avtal eller kollektivavtal. Bestimmelsen innebér s-
ledes inte ndgot obligatoriskt system for automatisk pensionering. Dérutdver
grundas 67-drsregeln inte enbart pa att en viss dlder uppnas, utan den tar dven
hénsyn till att arbetstagarna i friga kommer 1 atnjutande av en ekonomisk
kompensation i form av en dlderspension. Mot bakgrund av detta, och med
hénsyn till domstolens avgorande i1 Rosenbladt, fann EU-domstolen att 67-
arsregeln var bade lamplig och nédvéndig for det &beropade maélet. Frdgorna
besvarades saledes som si att likabehandlingsdirektivet inte ska tolkas som
att det utgor ett hinder for bestimmelser som ger arbetsgivaren rétt att avsluta
en arbetstagares anstéllning av det enda skélet att arbetstagaren har fyllt 67 ar
och som inte tar hidnsyn till nivén pa den pension som en enskild person kan
komma att erhélla, eftersom denna sorts sdrbehandling inte utgor diskrimine-
ring pa grund av &lder enligt art. 6(1).4%

462 C-141/11 Hérnfeldt, EU:C:2012:421, p. 24.
463 C-141/11 Hérnfeldt, EU:C:2012:421, p. 26.
464 C-141/11 Hornfeldt, EU:C:2012:421, p. 29-30.
465 C-141/11 Hornfeldt, EU:C:2012:421, p. 41-47.

82



Det ir virt att notera att 32 a och 33 § i anstdllningsskyddslagen numera har
en ndgot annan utformning. Bland annat har aldersgriansen hojts till 69 ar.4¢
Darutover har lagen éndrats pé sé sitt att det efter denna &lder inte langre finns
nagra krav pa saklig grund for uppségning fran arbetsgivarens sida.*” Som
skél for dessa dndringar anforde regeringen att detta minskar hindren for de
arbetstagare som vill arbeta langre for att forbattra sin pension, att ldersgrin-
sen pa olika sétt bidrar till en vdlfungerande arbetsmarknad, och att det dven
efter att aldersgréansen uppnétts fortfarande finns en mdjlighet till forsorjning
genom pension. Didrmed anségs reglerna fortfarande vara forenliga med EU-
ritten. Darutover ansags EU-domstolens avgdrande i Hornfeldt fortfarande
vara relevant.**® Mot bakgrund av medlemsstaternas stora utrymme for skons-
méssig beddmning pa detta omrade, samt EU-domstolens mycket tilldtande
praxis vad géller avgangsskyldighet vid pension, ér jag personligen bendgen
att ansluta mig till den davarande regeringens standpunkt att anstéllnings-
skyddslagens regler om arbetstagare som fyllt 69 ar forenliga med likabe-
handlingsdirektivet.

Inom juridisk forskning har Mia Ronnmar och Ann Numhauser-Henning dis-
kuterat EU-domstolens avgorande i Hornfeldt. De har hir pdpekat att det,
trots att det vid forsta anblick kan verka som att omstdndigheterna i Hornfeldt
liknar de i exempelvis Palacios de la Villa och Rosenbladt, finns viktiga skill-
nader mellan 69-arsregeln och andra regler om avgangsskyldighet vid pens-
ion. En sddan skillnad &r att 69-arsregeln tillerkénner arbetsgivare ett omfat-
tande utrymme for skonsmissig bedomning vad géller avgingsskyldigheten.
Arbetsgivaren kan fritt vélja att sdga upp en arbetstagare som fyllt 69 ar, men
behalla en annan i samma situation. I Rosenbladt uttalade EU-domstolen att
det var av betydelse att avgingsskyldigheten inte innebar att arbetsgivare gavs
ritten att ensidigt sdga upp anstéllningsavtalet nir arbetstagaren uppnétt den
dlder da denne har ritt till dlderspension.*®® Som Ronnmar och Numhauser-
Henning pépekat ar det ju dock precis det som 60-arsregeln tillater. Detta ver-
kar EU-domstolen vara medveten om, men inte fdsta ndgon storre vikt vid.*7

Det ska dven noteras att det har finns olika uppfattningar om 69-arsregeln och
huruvida denna &r forenlig med forbudet mot aldersdiskriminering. Den tidi-
gare Diskrimineringsombudsmannen Agneta Broberg har hir menat att saval
argumentet att regeln skulle innebéra ett vardigt slut pd arbetslivet, som det
sysselsdttningspolitiska argumentet att den skulle underlétta for yngre arbets-
tagare att ta sig in pd arbetsmarknaden bada brister i grunden, eftersom det av
viss forskning framgar att fler dldre personer i arbete inte utgdr ett hot mot
yngre personers mojlighet att komma in pa arbetsmarknaden. Hon har dérfor

46632 3 § LAS.

46733 § 1 p. LAS.

468 Prop. 2018/19:91 Anstéllningsskyddet forlings tills arbetstagaren fyllt 69 ar, s. 27-28.

469 C-45/09 Rosenbladt, EU:C:2010:601, p. 51.

47 Numhauser-Henning & Rénnmar (2013) s. 408-409. Se dven C-141/11 Hornfeldt,
EU:C:2012:421, p. 40.
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foreslagit att man bor gora sig av med 69-arsregeln helt och hallet.*’! Aven
politiskt sa har det foreslagits att 69-arsregeln inte langre hor hemma i svensk
arbetsritt.*’> Nagon forandring har dock inte skett, och det stér i nuldget klart
att 69-drsregeln finns kvar som en beréttigad sorts sdrbehandling pé grund av
alder.

471 Agneta Broberg (2017) Agneta Broberg: 67-drsregeln dr diskriminerande. Dagens
Industri <https://www.di.se/debatt/agneta-broberg-67-arsregeln-ar-diskriminerande/> (be-
sokt 2024-05-20).

472 Mot. 2017/18:2028, Maria Plass (M), Pensionséldern och &ldersdiskriminering i ar-
betslivet.
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5 Villkor for anstillningens avslutande
som har samband med alder

5.1 Uppsédgningstid

Fragan om kriterier for faststéllande av uppsidgningstid kan vara &ldersdiskri-
minerande provades i EU-domstolens dom Kiiciikdeveci. Enligt tysk ratt
gillde att en arbetstagare som huvudregel har rétt till cirka en ménads upp-
sdagningstid. Utdver detta kunde dven arbetstagare ha ritt till langre uppsig-
ningstid. Uppsdgningstidens omfattning var da beroende av arbetstagarens
anstéllningstid hos arbetsgivaren, genom att langre anstillningstid medforde
att arbetstagaren skulle tillerkdnnas en liangre uppsidgningstid. Vid faststal-
lande av uppsigningstid beaktades inte anstéllningstid som fullgjorts innan
arbetstagaren fyllt 25 &r.47

EU-domstolen hade i mélet att ta stdllning till huruvida en sddan bestimmelse
ar 1 strid med primérritten eller likabehandlingsdirektivet. Déarutover ville den
nationella domstolen fa svar pa om omsténdigheten att en arbetsgivare vid
uppsdgning av yngre arbetstagare endast behdver beakta en minsta uppség-
ningstid kan motiveras dels av att arbetsgivare verksamhetsmissiga intresse
av personalflexibilitet, dels av att det &r rimligt att forvénta sig att yngre ar-
betstagare har en storre yrkesmadssig och personlig flexibilitet och rorlighet
dn dldre arbetstagare.*7*

Vad giller den forsta frdgan tog EU-domstolen framst sikte pd att anstill-
ningstid som fullgjorts innan arbetstagaren fyllt 25 &r inte beaktades vid fast-
stillande av uppsédgningstid. Domstolen konstaterade hir att bestimmelsen
medfOr att personer som borjat arbeta for arbetsgivaren i frdga innan de fyllt
25 behandlas mindre forménligt 4n andra arbetstagare hos samma arbetsgi-
vare,*’® varfor den nationella lagstiftningen anségs innebéra en sarbehandling
pa grund av &lder.*’¢

Bestdmmelsen syftade till att atminstone delvis befria arbetsgivarna fran en
forlingning av uppsdgningstiden for arbetstagare som &r yngre dn 25 ar.4"’
Enligt den nationella domstolen speglade bestimmelsen lagstiftarens bedom-
ning att unga arbetstagare 1 allménhet reagerar ldttare och snabbare nér de
forlorar sin anstdllning och att det kan krdvas att de dr mer flexibla i detta
avseende. Vidare menade domstolen att den kortare uppsidgningstiden for

473 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 11.
474 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 17.
475 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 29.
476 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 31.
477 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 34.
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unga arbetstagare underlittade anstidllningen av sddana arbetstagare, genom
att personalflexibiliteten 6kas.*’®

EU-domstolen gjorde hir bedomningen att det mal som aberopades visserli-
gen var ett beréttigat sddant som ror sysselsittnings- och arbetsmarknadspo-
litik enligt art. 6(1) i likabehandlingsdirektivet,*’® men att bestimmelsen inte
var lamplig for att uppné det aberopade maélet. Detta eftersom bestimmelsen
var tillamplig pa alla arbetstagare som tilltrétt sin anstdllning hos en viss ar-
betsgivare fore 25 ars alder, och inte tog hdnsyn till arbetstagarens &lder vid
uppsigningstillféllet.*8 Bestimmelsen var séldes inte forenlig med likabe-
handlingsdirektivet.*!

Det ér hir dven relevant att notera att EU-domstolen framst tog fasta pd 25-
arsgriansen i den nationella lagstiftningen. Utdver denna innehdll bestimmel-
sen dven vissa regler kring berdkning av uppsagningstid utifran anstéllnings-
tid,*? vilket liknar anstéllningsskyddslagens bestimmelser om uppsagnings-
tid.*®3 Sadana bestimmelser kan vara indirekt diskriminerande, eftersom
dldre arbetstagare generellt sett har en langre anstillningstid &n yngre arbets-
tagare, och ddarmed &ven tillerkénns en langre uppsdgningstid dn dessa. Fra-
gan om en sddan bestimmelse strider mot likabehandlingsdirektivet har dock
varken diskuterats 1 forarbetena till anstdllningsskyddslagen, eller provats i
EU-domstolen.

Anstidllningsskyddslagen byggde tidigare pé att uppsagningstidens lingd sat-
tes 1 relation till arbetstagarens alder. Av forarbetena till lagdndringen, vari-
genom uppsigningstidens langd sattes i relation till anstéllningstiden i stillet
for alder, framgér att bestimmelsens fokus pd anstdllningstid syftar till att
motverka arbetslosheten och att underlétta for dldre arbetstagare att anstél-
las.*8* Jag anser personligen att ett sédant mal far anses vara berittigat enligt
inom ramen for den nationella sysselséttningspolitiken, samt att de nuvarande
reglerna dven &r lampliga och nédvéndiga for att uppnd detta mal.*®> Har ska
det dock erinras om Colm O’Cinneides anmirkningar kring senioritetsregler
och att sddana kan vara i strid med diskrimineringsférbudet om dessa tillim-
pas pa ett sitt som innebdr att ldngre anstéllningstid undantagslost ska vara
forknippat med vissa forméner.*8¢

478 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 35.

479 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 36.

480 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 40-41.

481 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 43.

482 C-555/07 Kiiciikdeveci, EU:C:2010:21, p. 11.

4311 § 2 st. LAS.

484 Prop. 1996/97:16 En arbetsriitt for 6kad tillvéxt, s. 40-41.

485 Qe art. 2(2) b(i) Direktiv 2000/78/EG och 1 kap. 4 § 2 p. DiskL.
486 Se O’Cinneide (2005) s. 4647
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5.2 Avgangsvederlag

Med avgangsvederlag avses en ersittning som utgér fran arbetsgivaren till
arbetstagaren vid uppsigning. Detta kan ske bade vid uppsédgningar pd grund
av arbetsbrist och personliga skél. I Sverige finns det inga lagregler kring av-
gangsvederlag. I stdllet regleras oftast detta i det individuella anstéllningsav-
talet.

Fragan om huruvida kriterier for rétt till avgdngsvederlag kan vara dldersdis-
kriminerande provades av EU-domstolen 1 Andersen. 1 méalet gillde, enligt
nationell dansk lagstiftning, att en tjinsteman som huvudregel har ritt till av-
gangsvederlag i samband med uppségning under forutsittning att denne arbe-
tat i samma foretag i minst 12 dr. Rétten till avgdngsvederlag bortfoll dock
om tjdnstemannen vid anstéllningens upphorande skulle uppbira alderspens-
ion frén arbetsgivaren, under forutsdttning att tjinstemannen blev ansluten till
den aktuella pensionsforsikringen fore det han eller hon fyllde 50.4%7 Fragan
i malet gillde huruvida ett sddant undantag dr 1 strid med forbudet mot direkt
eller indirekt diskriminering i likabehandlingsdirektivet.**8

Utifrén det faktum att rétten till &lderspension var villkorad med att en viss
dlder uppnétts,*® konstaterade EU-domstolen att bestimmelsen baserades pé
ett kriterium som var oupplosligt férenat med arbetstagarens dlder och att fra-
gan dirmed gillde huruvida det var fraga om direkt diskriminering.**°

Fragan blev didrefter om sdrbehandlingen &dndé kunde réttfardigas med stod
av art. 6(1) 1 likabehandlingsdirektivet. EU-domstolen konstaterade hér att
den nationella bestimmelsen syftade till att skydda arbetstagare med en ldng
anstéllningstid hos en och samma arbetsgivare och att underlatta for sddana
arbetstagare att 6vergd till en annan sysselsittning.**! Ett sddant syfte ska,
enligt EU-domstolen, pa ett objektivt och rimligt sétt inom ramen for nation-
ell ratt kunna motivera en sdrbehandling pé grund av alder, sdsom avses i art.
6(1) i likabehandlingsdirektivet.*

Vad sedan giller frigan om bestimmelsen var lampligt och nddvandigt gjorde
EU-domstolen beddmningen att det inte framstir som uppenbart orimligt att
avgingsvederlag inte utgdr till de arbetstagare som kommer att uppbéra al-
derspension i syfte att uppné det dberopade malet.*** Detta mot bakgrund av

487 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 8.

488 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 17.

891 Andersen hade den géllande &ldersgriansen for ritt till alderspension faststillts till 60
ar i géllande kollektivavtal. Se C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 23.

490 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 23-24. Jfr. art. 1 och 2(2) a Direktiv
2000/78/EG.

491 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 29.

492 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 31.

493 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 35.
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att bestimmelsen syftar till att ge arbetstagare som kan ha svart att dverga till
annan anstéllning ett 6kat skydd och att begransa missbruk av mojligheterna
att erhélla avgangsvederlag och &lderspension.***

Den danska domstolen och regeringen hade i malet uppgett att bestimmelsen
syftade till att uppna en jamvikt mellan & ena sidan skyddet for arbetstagare
som pa grund av sin anstéllning generellt tillhor de dldsta pa arbetsplatsen,
och & andra sidan skyddet for yngre arbetstagare som inte kan gdra ansprak
pa avgingsvederlag. Regeringen hade dven anfort att bestimmelsen syftade
till att astadkomma en balans mellan skyddet for arbetstagarna och arbetsgi-
varnas intressen.*>> EU-domstolen konstaterade hir att bestimmelsen, i detta
avseende, inte gick utover vad som dr nddvindigt for att uppnd de mal som
bestdmmelsen syftar till att forena.**

Eftersom den nationella bestimmelsen dock likstéllde personer som rent fak-
tiskt skulle uppbira élderspension fran sin arbetsgivare med personer som
endast uppfyllde villkoren for att erhalla sddan pension, blev dock fragan om
uteslutningen av sadana arbetstagare dnda gar utdver vad som krivs for att
uppné de efterstrivade syftena.*”’” Hér konstaterade EU-domstolen att be-
stimmelsen medforde att de legitima intressen hos de arbetstagare som vis-
serligen uppfyller villkoren for att erhélla alderspension fran sin arbetsgivare,
men som dnd4 avser att avstd frdn denna ersittning for att kunna stanna kvar
i arbetslivet, skadades pé ett orimligt sdtt, och att den ddrmed gick utéver vad
som krévs for att uppnd de socialpolitiska mél som bestimmelsen efterstra-
vade. Darmed kunde sérbehandlingen inte réttfardigas med stod av art. 6(1) 1
likabehandlingsdirektivet.**

Av avgorandet 1 Andersen framgér att nationella bestimmelser om rétt till
avgangsvederlag kan vara direkt eller indirekt &ldersdiskriminerande, nér
dessa innebdr att dldre personer som vill fortsétta delta i arbetslivet dven efter
att dessa har ritt till alderspension fOrsitts i ett simre lidge &n yngre arbetsta-
gare. Andersen-avgorandet har diskuterats flitigt, inte minst 1 forhallande till
EU-domstolens senare avgorande i 4jos.**® Som framforts av bland annat
Ruth Nielsen och Christina Tvarne har danska domstolar hér fatt ett tydligt
besked fran EU-domstolen att reglerna kring avgangsskyldighet i dansk rétt
antingen ska tolkas EU-konformt, eller inte tillimpas 6éverhuvudtaget.’* Som
belysts av Jens Kristiansen inom dansk doktrin skulle dock en EU-konform

494 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 34.

495 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 37-39.

496 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 40.

497 499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 40-43.

498 C-499/08 Andersen, EU:C:2010:600, p. 47-48.

499 Se C-441/14 Ajos, EU:C:2016:278.

500 Nielsen, Ruth & Tvarng, Christina D (2016) Ajos-sagens betydning for reekkevidden
af EU konform fortolkning i forhold til det almindelige EU-retlige princip om forbud mod
aldersdiskrimination, Ugeskrift for Retsvesen, artikel U 2016B.269-75.
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tolkning av de danska reglerna kunna komma i konflikt med den danska
grundlagen.’"!

I en svensk kontext dr de hir intressant att se till Huvudavtalets andra kapitel,
dir frdgan om omstéllning pd arbetsmarknaden behandlas. Hir aterfinns
bland annat regler om omstéllningsstdd och kompetensstdd, kompletterande
arbetslohetsersittning, samt AGE. Vad géller samtliga dessa kan de endast
beviljas langst till och med manaden fore den da arbetstagaren fyller 65 &r.>%
Detta ér séledes en sdrbehandling som direkt grundar sig pa alder. Personligen
ifragasétter jag om dessa aldersgranser dr forenliga med att man i svensk ratt
uppstillt en rétt for arbetstagaren att arbeta till 69 ars dlder, samt EU-domsto-
lens avgorande i Andersen. Detta eftersom Huvudavtalets dldersgrianser onek-
ligen forsétter arbetstagare mellan 65—69 ar i ett sdmre ldge dn yngre arbets-
tagare, genom att de inte kan beviljas varken omstéllningsstod, kompetens-
stdd, kompletterande arbetsloshetsersittning eller AGE i samband med an-
stéllningens upphorande.

53 Foretradesritt till ateranstillning

Utover turordningsreglerna foreskriver anstdllningsskyddslagen dven viss
sdarbehandling pd grund av alder i reglerna for foretradesritt till ateranstall-
ning. Detta delvis genom att arbetstagare med léngre anstillningstid har fore-
tride framfOr arbetstagare med kortare anstéllningstid, vilket kan vara indi-
rekt diskriminerande mot yngre arbetstagare, men framfor allt genom att
hogre élder ger foretrdde vid lika anstillningstid. Hir géller séledes samma
senioritetsprincip som vid turordning i samband med arbetsbristuppsig-
ningar.>%

Fragan om anstéllningsskyddslagens bestimmelser om foretradesritt till ater-
anstéllning dr forenliga med diskrimineringsforbudet i likabehandlingsdirek-
tivet har aldrig provats i EU-domstolen. Frdgan har heller aldrig behandlats
av arbetsdomstolen. Det dr saledes inte mojligt att sékert uttala sig om rétts-
laget pé detta omréde.

I samband med inforlivandet av likabehandlingsdirektivet, gjorde den déva-
rande regeringen dock samma beddmning av frdgan om reglerna for foretré-
desritt dr forenliga med direktivet, som fragan om turordningsreglerna ar det.
Regeringen menade hér att sairbehandlingen syftar till att skydda dldre arbets-
tagare. Eftersom sdrbehandlingen ansdgs vara ett ldmpligt och nddvindigt

S0 Kristiansen, Jens (2016) Ajos-dommen og Hagjesterets dilemma, Ugeskrift for
Retsvasen, artikel U.2016B.301.

5022 kap. 10, 17 och 22 §§ Huvudavtalet.

503 S¢ 22 och 25 §§ LAS.
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medel for att uppnd detta mal, gjordes bedomningen att reglerna inte ar ett
uttryck for aldersdiskriminering i strid med likabehandlingsdirektivet.’

Anstillningsskyddslagens regler kring foretradesritt till ateranstillning ér se-
midispositiva.’® Ett sddant avtal far dock inte vara diskriminerande. Fragan
om ett kollektivavtal, varigenom foretrddesrétten regleras, kan vara diskrimi-
nerande behandlades i det ovan ndmnda AD 2011 nr 37. I mélet hade arbets-
givaren, SAS, och arbetstagarorganisationen SCCA kommit dverens om att
arbetstagarna som sades upp i enlighet med avtalsturlistan skulle sakna fore-
tradesritt till ateranstdllning. I mélet kunde det dock inte visas att arbetsgiva-
ren agerat i enlighet med avtalet, och att nagon av de uppsagda arbetstagarna
ddrmed missgynnats.”®® Av domstolens resonemang kan man dock likvil
sluta sig till att kollektivavtal som upphéver vissa arbetstagares foretradesratt
till teranstillning kan vara i strid med diskrimineringslagen.

Aven hir far det erinras om Colm O’Cinneides ovan nimnda diskussion kring
senioritetsprinciper, som behandlades ovan.>"” Trots att det hiar kan argumen-
teras att foretrddesritten utgér frin att lingre anstdllningstid ovillkorligen ska
vara forknippat med en viss forman vid arbetsbristuppsidgningar, gor jag per-
sonligen bedomningen att de svenska reglerna ar férenliga med likabehand-
lingsdirektivet. Detta mot bakgrund av medlemsstaternas stora utrymme for
skonsmadssig bedomning pa detta omréde, samt att atgarden far anses vara
lamplig och nddvindig for att uppnd det berdttigade mélet att skydda dldre
arbetstagare.

54 Pension

I Sverige regleras ritt till allmén alderspension, det vill sdga inkomstpension,
tilldggspension, premiepension och garantipension, i socialforsikringsbalken
(2010:110).°% Dérutover kan en arbetstagare ha ritt till tjdnstepension, vilket
regleras i kollektivavtal eller anstdllningsavtal. I bdde lagstiftning och kollek-
tivavtal forekommer flera olika bestimmelser som direkt eller indirekt inne-
bér en sirbehandling pa grund av élder. Det dr hér ofta fraga om olika alders-
granser som kan vara till nackdel antingen for dldre eller yngre arbetstagare.
Till exempel foreskriver socialforsdkringsbalken en aldersgrans péd 63 ér for
att inkomstgrundad alderspension ska kunna ldmnas.>*® Enligt Svenskt Na-
ringslivs och PTK:s avtal om ITP och TGL anges att intjinande av &lders-
pension sker genom att arbetsgivaren ménatligen betalar in en avgift till den
arbetstagarens alderspension fran och med den ménad tjdnstemannen fyller

504 Prop. 2007/08:95 s. 184—184. Se dven kapitel 3.1.1.2 i detta arbete.

052 b § 1 st. LAS.

306 AD 2011 nr 37.

507 Se kap. 3.1.1.2. I detta arbete. Se d4ven O’Cinneide (2005) s. 40 och 46-47.
508 Se 57-67 kap. Socialforsikringsbalk (2010:110) (SFB).

509 56 kap. 3 § (SFB).

90



25 ar till och med manaden fore den under vilken tjdnstemannen fyller 66

EOII'.SIO

I skilen till likabehandlingsdirektivet anges att direktivet inte paverkar nat-
ionella bestimmelser om pensionsalder.>!! Art. 6(2) anger vidare, som nimnts
ovan, att medlemsstaterna fir foreskriva att faststillande av aldersgrénser for
att, nir det giller foretags- och yrkesbaserade system for social trygghet,
komma i fraga for pensionsféorméner.>!?

Nationella tjdnstepensionssystem har dock blivit foremél for EU-domstolens
provning i HK Danmark. Mélet géllde en klausul i ett individuellt anstill-
ningsavtal, enligt vilken arbetsgivare, som en del av 16nen, skulle gora pens-
ionsinbetalningar som gradvis hojs i takt med den anstélldes &lder.’'® Ef-
tersom avtalsklausulen innebar en sidrbehandling pa grund av &lder,>'* blev
fragan om denna kunde rittfardigas med stdd av art. 6(2). EU-domstolen kon-
staterade hdr, mot bakgrund av undantagsbestimmelsens restriktiva tillimp-
ningsomréde, att aldersprogressionen i pensionsinbetalningarna inte omfatta-
des av art. 6(2).°1° Vad giller fragan om &tgérden kan réttfardigas med stod
av art. 6(1) hade arbetsgivaren och den danska regeringen i mélet anfort att
tjanstepensionssystemet syftade till att ge dldre arbetstagare som blivit an-
stdllda under ett senare skede i arbetslivet en mojlighet att under en relativt
kort anstdllningsperiod skapa sig ett rimligt pensionssparande. Utdver detta
syftade atgdrden dven till att integrera yngre arbetstagare i tjinstepensionssy-
stemet och samtidigt ge dessa arbetstagare en storre mdjlighet att forfoga dver
sin 16n. Slutligen syftade atgérden édven till att ticka riskerna for dodsfall, ar-
betsoforméga och allvarlig sjukdom, vilka medfor kostnader som 6kar med
dldern.>'® EU-domstolen gjorde hiar bedomningen att dessa mal kunde anses
vara berittigade.’!” Vad sedan giller frigan om sirbehandlingen var lamplig
och nddvéndig i forhédllande till de aberopade malen, uttalade EU-domstolen
att det inte dr orimligt att anta att aldersprogressionen i premieinbetalningarna
kan bidra till de &beropade malen, men att det ytterst ankommer pa den nat-
ionella domstolen att avgdra huruvida dtgirden dr lamplig och nddvéndig for
att uppnd dessa mal.>!8 Lagstiftning och avtalsklausuler som innebér en sér-
behandling pa grund av alder nir vad géller pensionsvillkor kan saledes vara
1 strid med likabehandlingsdirektivets aldersdiskrimineringsforbud, sévida

510 Avsnitt A avdelning 1, 7.1 Avtal om ITP och TGL, Svenskt Niringsliv och PTK,
Stockholm, 1 januari 2023.

511 Qkilen till Direktiv 2000/78/EG p. 14.

512 Art. 6(2) Direktiv 2000/78.

513 C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 11.

514.C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 36.

515 C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 46-54.

516 C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 58-59.

S17.C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 62.

518 C-476/11 HK Danmark, EU:C:2013:590, p. 6668,
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inte denna sdrbehandling kan rattfardigas med stdd av ndgon av direktivets
undantagsbestammelser.

I en svensk kontext foreskriver diskrimineringslagen att diskrimineringsfor-
budet som géller for arbetsgivare inte hindrar tillimpning av &ldersgrénser for
ritt till pensionsformaner i individuella avtal eller kollektivavtal.’! Bestdm-
melsen innebir ett inforlivande av likabehandlingsdirektivet.>?° I férarbetena
till bestimmelsen konstateras det att det dr vanligt med olika sorters alders-
granser for bland annat alderspension i kollektivavtal. Dessa syftar ofta till att
ange for vem och nér formanerna géller, och innebér ofta en enkel och ration-
ell avgransning for tillimpningen av villkoren i avtalen. Diskrimineringskom-
mittén konstaterade i detta sammanhang att det skulle vara komplicerat att
ersitta dldersgranserna med andra kriterier. Darutover konstateras det i forar-
betena att dldersgrianserna ofta dr kopplade till de skatteréttsliga reglerna for
tjanstepension, enligt vilka statlig &lderspension som huvudregel endast far
utbetalas efter att den forsdkrade fyllt 55 ar. Regeringen gjorde dérfor bedom-
ningen att det svenska avtalsbaserade systemet for dlderspension i huvudsak
fungerar vil, och att mojligheten att gora undantag i art. 6(2) skulle utnytt-
jas.>?! Tillampning av aldersgrinser i kollektivavtal och individuella avtal far
ddrmed inte anses vara i strid med diskrimineringslagen eller, i forldngningen,
likabehandlingsdirektivet.

Det statliga pensionssystemet har dock varit foreméal for viss kritik, inte for
att det i sig skulle vara diskriminerande, utan for att det skulle ge upphov till
incitament for arbetsgivare att fatta aldersdiskriminerande beslut. Kritiken
grundar sig fridmst pa att premiekostnaderna dr hogre for dldre &n for yngre
arbetstagare, vilket kan gora arbetsgivare mindre benédgna att anstélla och be-
halla dldre arbetstagare. Det har dock dven papekats att Statens pensionsverks
(SPV) budgetering av de preliminira premiekostnaderna inte ar individuellt
baserade, vilket gor att de faktiska arbetskraftskostnaderna for varje enskild
arbetstagare inte framgar. Detta gor ofta att yngre arbetstagare, i budgete-
ringen, har hogre procentuella 16neavgifter @n dldre, trots att deras faktiska
premiekostnader ar betydligt ldgre. Yngre arbetstagare framstélls dirmed som
mer kostsamma an éldre, vilket kan leda till diskriminering av yngre arbets-
tagare.>??

I detta sammanhang &r det dven relevant att ndmna den blockdverskridande
arbetsgruppen Pensionsgruppen och 2017 éars verenskommelse om att l&ng-
siktigt hdja och trygga pensioner. Overenskommelsen, som utarbetades av
Pensionsgruppens partier, saknar forfattningsforslag och fungerar mer som

5192 kap. 2 § 3 p. DiskL.

520 Prop. 2007/08:95 s. 172.

521 Prop. 2007/08:95 s. 177-178.

522 Barnekow, Carl (2004) Diskriminering i den statliga sektorn? — En utvirdering av det
statliga pensionssystemet. Institutet for framtidsstudier. Se dven SPV, Arskostnad 2023 for
nyanstilld inom staten.
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riktlinjer i beredningsarbetet kring fragan.’?* 1 §verenskommelsen gors det
tydligt att det dr viktigt att motverka problemen med aldersdiskriminering pa
svensk arbetsmarknad i syfte att uppna ett mer héllbart arbetsliv och 1dngsik-
tigt hdllbara pensioner. For att komma till rdtta med detta kom Pensionsgrup-
pen Gverens om att inrdtta en delegation for dldre arbetskraft. Delegationen
skulle enligt 6verenskommelsen ha i uppdrag att bidra till 6kad kunskap om
forskning om &ldres mojligheter men dven foresla atgdrder som motverkar
aldersdiskriminering for att bittre tillvarata dldres kompetens och erfaren-
het.>*

I augusti 2018 beslutade den davarande regeringen att tillsdtta en delegation
for frimjande av éldre arbetskraft: Delegationen for senior arbetskraft. I no-
vember 2020 dverlimnade delegationen betinkandet Aldre har aldrig varit
yngre — allt fler kan och vill arbeta ldngre (SOU 2020:69) till regeringen.
Beténkandet ger en mycket bra 6verblick dver problemen med aldersdiskri-
minering och alderism p& den svenska arbetsmarknaden.’* Vad géller pens-
ioneringsbeslut pekar man i betdnkandet pé att det bade i och utanfor arbets-
livet forekommer knuffar, sa kallade nudge, i riktning mot att se 65 &r som
pensionsédldern. Detta trots att det inte finns ndgon pensionsalder i det all-
ménna pensionssystemet och &ldersgrinsen i anstillningsskyddslagen som
kéint ar satt till 69 ar. Att tjanstepension betalas ut vid 65 ars dlder sdvida
arbetstagaren inte aktivt meddelar att denne vill skjuta upp utbetalningen
ndmns hér som ett exempel pd en sddan nudge. Det pekas dven pa att 65 ar
framstélls som den normala pensionsaldern i massmedier och direktreklam.>26
For att komma till ritta med detta foreslés det bland annat 1 betédnkandet att
pensionsrelaterade dldersgrinser bor hdjas samordnat, samt att intjdnande av
tjdnstepension inte bor ha ndgon nedre eller dvre dldersgrins.>’

523 Se Pensionsgruppens dverenskommelse om att 1dngsiktigt hoja och trygga pensioner,
2017-12-14.

524 Pensionsgruppens dverenskommelse om att 1ngsiktigt hoja och trygga pensioner,
2017-12-14, s. 10(12).

525 Se SOU 2020:69 Aldre har aldrig varit yngre — allt fler kan och vill arbeta lingre, s.
165-203.

526 SOU 2020:69 s. 188—-189.

527.80U 2020:69 s. 232-235.

93



6 Sammanfattande analys

6.1 Inledning

Detta arbete har tagit sikte pd dldersdiskrimineringsskyddets innebord vid an-
stallningsforhallandets avslutande, samt vilket samspel det finns mellan
svensk rétt och EU-rétt pa detta omrade. For att besvara arbetets fyra frage-
stdllningar har svar sokts i bland annat lagtext, forarbeten, praxis frdn EU-
domstolen och arbetsdomstolen samt juridisk doktrin. Detta kapitel syftar till
att ssmmanfatta och analysera vad arbetet kommit fram till.

6.2 Diskussion

Inom arbetsritten dr &lder en unik diskrimineringsgrund. Detta beror dels pa
vad alder, som fenomen, egentligen &r. Till skillnad frén kon och etnicitet &r
alder dynamiskt, i bemirkelsen att det forandras Gver tid. En yngre arbetsta-
gare kommer med storsta sannolikhet ndgon ging att bli dldre, medan dldre
arbetstagare har varit yngre. Det kan dédrmed bli svart, bidde som lagstiftare
och tillimpare, att avgora huruvida aldersdiskriminering ska betraktas som
lika forkastligt som diskriminering pa grund av kon eller alder, eller om det i
viss utstrackning ska betraktas som mer acceptabelt dn sddan diskriminering.
Detta sérskilt nér alder inte ar forknippat med samma sorts historiska fortryck
som géller for andra diskrimineringsgrunder, sdsom exempelvis dr fallet med
kon.

Bilden kompliceras ytterligare av det faktum att det i ménga situationer finns
samhilleliga och ekonomiska intressen som motiverar forfaranden som inne-
bér att personer med en viss alder sdrbehandlas. Detta har dven forekommit
historiskt, genom att dldern sedan ldnge haft en stratifierande funktion i euro-
peiska samhiéllen. Det kan hir exempelvis finnas intressen av att minska ar-
betslosheten eller underlitta for yngre arbetstagare att ta sig in pa arbetsmark-
naden, som gor att en sdrbehandling som direkt grundas pa alder kan anses
vara rattfardigad. Hér kan olika dtgérder, sdsom exempelvis att tillimpa en
avgingsskyldighet vid pension, ses som berittigade.

Allt detta gor att lagstiftaren och rittstillimparen, badde i EU och Sverige, for-
sokt hitta en balans mellan a ena sidan den starka principen om férbud mot
diskriminering, och & andra sidan de samhélleliga och ekonomiska intressen
som kan motivera att sdrbehandling pa grund av &lder kan f& forekomma i
vissa fall. Detta forhdllande blir sdrskilt tydligt vid anstéllningens avslutande,
nér bland annat fragor om hur lédnge en arbetstagare egentligen ska, eller far,
arbeta blir relevanta.
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Jag gor personligen beddmningen att aldersdiskrimineringsskyddets nuva-
rande utformning gor att det finns en behdvlig balans mellan & ena sidan en-
skilda intressen av att undvika att utsdttas for diskriminering, och a andra si-
dan samhilleliga och ekonomiska intressen i diskrimineringslagstiftningen.
Att stilla upp ett undantagslost forbud mot aldersdiskriminering ér, i min per-
sonliga uppfattning, oldmpligt, eftersom medlemsstater bor kunna tillerkén-
nas ett visst méatt av flexibilitet vad géller val arbetsmarknadsméssiga och
sysselsdttningspolitiska atgdrder. Detsamma giller arbetsgivare, som i sin
verksamhet exempelvis bor kunna rdkna med att en arbetstagare avslutar sin
anstillning vid en viss dlder. Darfor bor arbetsgivaren kunna siga upp arbets-
tagare efter 69 ars dlder utan att detta star i strid med aldersdiskriminerings-
forbudet eller anstillningsskyddet.

Vad giller EU-domstolens och arbetsdomstolens praxis, kan det ségas att
dessa generellt sett gjort en rimlig avvagning mellan dessa olika intressen vid
tillampning av de sdrskilda undantagen fran principen om likabehandling.
Som belysts inom réttsvetenskapen har dock EU-domstolen i sin praxis inte
alltid varit konsekvent i sin réttstillimpning, och i vissa fall betonat medlems-
staternas omfattande utrymme for skonsméssig beddmning, och i andra fall
betonat att forbudet mot aldersdiskriminering dr en viktig princip inom EU-
ratten, vars innehall inte far urholkas. Darutdver kan det anmaérkas att EU-
domstolen varit sdrskilt tillatande vad géller lag och avtal som foreskriver en
avgingsskyldighet vid pension.

Vad giller intersektionalitet kan det konstateras att det fortfarande finns en
osédkerhet kring vilken stillning detta har inom arbetsratten. Réttsutveckl-
ingen tycks hir rora sig mot att intersektionalitet far en viss roll vid diskrimi-
neringsrittsliga avgoéranden, bland annat genom EU-réttens hénvisning till
detta i I6netrasparensdirektivet. Aven i Sverige finns det forarbetsuttalanden
samt avgoranden frin arbetsdomstolen som pekar pa att detta kan beaktas vid
faststillande av ersdttning. I min mening torde, mot bakgrund av detta, sam-
verkande diskrimineringsgrunder kunna beaktas vid faststéllande av diskri-
mineringserséttning. Det finns dock hir ett behov av att réttslaget tydliggors.

6.3 Slutsats

6.3.1 Uppségningar och avskedanden

Vid arbetsbristuppsidgningar blir forbudet mot &ldersdiskriminering relevant
1 samband med turordning. Sdan turordning kan ske i enlighet med anstéll-
ningsskyddslagen eller en avtalsturlista. Vid turordning enligt anstillnings-
skyddslagen kan arbetsgivaren gora sig skyldig till aldersdiskriminering i
strid med diskrimineringslagen vid valet av sd kallade nyckelpersoner.
Huruvida ett sddant beslut kan rittfardigas med stdd av diskrimineringslagen
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har inte provats. Turordning enligt anstéllningsskyddslagen ger d&ven upphov
till fragestéllningar om lagstiftningen 1 sig &r i strid med likabehandlingsdi-
rektivet, genom att premiera arbetstagare med langre anstédllningstid och éldre
arbetstagare. Inte heller detta har provats rittsligt. Lagstiftaren har gjort be-
domningen att turordningsreglerna i anstillningsskyddslagen dr forenliga
med aldersdiskrimineringsforbudet i likabehandlingsdirektivet, vilket jag per-
sonligen &r benégen att halla med om.

Aldersdiskrimineringsskyddet blir ven relevant vid turordning enligt en av-
talsturlista, i och med att sidana inte far vara diskriminerande, strida mot god
sed pé arbetsmarknaden eller i 6vrigt vara otillborliga. En avtalsturlista enligt
vilken samtliga pensionsberittigade arbetstagare sidgs upp kan vara diskrimi-
nerande ndr den mellan parterna géillande pensionsdverenskommelsen anger
en viss alder for att vara pensionsberéttigad. En sddan sérbehandlande avtals-
turlista kan dock ha ett syfte som &r berittigat som en del av den nationella
sysselsdttningspolitiken, ndmligen att frimja tillgdngen till sysselsittning ge-
nom att tillgdngen till arbete fordelas béttre mellan generationerna. S& kan
exempelvis vara fallet om siarbehandlingen syftar till att trygga forsorjningen
for sd ménga arbetstagare som mojligt, genom att séga upp de arbetstagare
som har sin forsorjning tryggade genom ratt till full tjanstepension, och lata
den 6vriga personalen behdlla sina arbeten och slippa gé ut i arbetsloshet. Det
ar dock viktigt att notera att en sddan sédrbehandlande avtalsturlista inte &r
lamplig for att uppnd det i och for sig beréttigade syftet, om avtalsturlistan
strider mot syftet bakom tvingande bestimmelser i1 anstdllningsskyddslagen.
Sa kan exempelvis vara fallet om samtliga arbetstagare som ségs upp ar yngre
an 69 ar, eftersom detta dr 1 strid med syftet bakom 69-arsregeln i anstéll-
ningsskyddslagen. Denna regel syftar ndmligen till att stimulera till arbete och
att ge arbetstagare mojligheten att paverka sin allmidnna pension genom att
tjana in sddan pension under langre tid dn som annars skulle varit mojligt.

Aldersdiskriminerande beslut om uppsigningar pa grund av personliga skiil
har aldrig provats i arbetsdomstolen eller EU-domstolen. Réttsldget dr darfor
ndgot oklart. Det kan dock konstateras att en uppsédgning inte &r sakligt grun-
dad om den strider mot diskrimineringslagens forbud mot diskriminering i
arbetslivet. Det racker hdr med att hinsyn till en diskrimineringsgrund, sdsom
exempelvis alder, dr en av flera orsaker till uppsdgningsbeslutet for att upp-
sdgningen ska anses sakna sakliga skél. Frigan om ett sdrbehandlande beslut
om uppsdgning pa grund av personliga skél kan rattfardigas med stod av dis-
krimineringslagens undantag for indirekt diskriminering eller direkt alders-
diskriminering har aldrig provats. Det dr ddrmed inte mojligt att ge en hel-
tackande bild av rittslaget i detta avseende. Det torde dock finnas en viss
mdjlighet att sirbehandla pa grund av alder i detta avseende, eftersom arbets-
givaren maste kunna kréva att arbetstagaren dndé ska kunna utfora arbete av
betydelse.
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I vissa fall kan diskrimineringsforbudet vara relevant vid uppsdgningar fran
arbetstagarens sida. Om en uppségning frén arbetstagarens sida foranletts av
arbetsgivaren och att denne agerat i strid med god sed pa arbetsmarknaden
eller annars otillborligt, 4r uppsidgningen att betrakta som en uppsdgning fran
arbetsgivarens sida. Man talar hiar om provocerade uppsidgningar. Sddana kan
angripas for att sakna sakliga skdl. Arbetsdomstolen har slagit fast att diskri-
minering strider mot god sed pd arbetsmarknaden. Vid en uppsidgning fran
arbetstagarens sida kan saledes forbudet mot aldersdiskriminering bli rele-
vant, eftersom ett diskriminerande agerande fran arbetsgivarens sida under
anstéllningstiden kan medfora att en sddan ska betraktas som en provocerad

uppsigning.

Béde vid uppsdgningar och avskedanden uppstills ett dubbelt skydd, bade av
diskrimineringslagen och anstdllningsskyddslagen. Det tycks generellt sett
vara osannolikt att en sddan skulle kunna rittférdigas, sdvida inte arbetstaga-
ren fyllt 69 ar, varvid kravet pd sakliga skil vid uppsdgningsbeslut upphor.
Detta samspel mellan diskrimineringslagen och anstéllningsskyddslagen blir
dven relevant vid bedomningen av fragan om erséttning och ogiltighet.

6.3.2 Avgangsskyldighet vid pension

EU-domstolen har, pa detta omréde, en omfattande praxis kring hur &lders-
diskrimineringsskyddet forhaller sig till nationell lagstiftning och kollektiv-
avtal som foreskriver en avgangsskyldighet vid en viss élder, vanligtvis den
géllande pensionsdldern.

Av EU-domstolens praxis framgar att nationell lagstiftning som innebér att
anstéllningsforhallandet upphor nér, eller kan upphdra som en f6ljd av att,
arbetstagaren uppnétt en viss pensionsélder innebdr att dessa arbetstagare be-
handlas mindre forméanligt 4n andra yrkesverksamma personer. Sddana be-
stimmelser innebir en sdrbehandling som direkt grundas pa alder, sisom av-
ses i art. 2(1) och 2(2) a i likabehandlingsdirektivet.

Av EU-domstolens praxis framgar dock att dessa bestimmelser ofta kan ritt-
fardigas med stod av art. 6(1) i likabehandlingsdirektivet. Vad géller mal som
kan anses vara berittigade enligt undantaget har EU-domstolen uttalat att
framjande av sysselsattningspolitik otvivelaktigt dr ett beréttigat méal for med-
lemsstaternas social- och sysselséttningspolitik. Detta géller dven arbets-
marknadspolitiska medel som syftar till att 6ka chanserna for en viss kategori
av arbetstagare (frimst yngre arbetstagare) att ta sig in pa arbetsmarknaden. I
detta sammanhang har man dven talat om att fordela arbetstillfdllena mellan
generationerna, vilket dven det anses vara ett berdttigat mal. Det kan hér
handla om att effektivt kunna planera pensionsavgangar och rekrytering, att
framja anstdllning och sysselséttning av unga, samt att undvika tvister om
huruvida den anstéllde ar arbetsfor eller inte. Dessa mal &r saledes berittigade
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for den nationella social- och sysselsittningspolitiken. Budgetdverviganden
(frimst budgetbesparingar) kan ligga till grund for medlemsstaternas social-
politiska val och paverka savil arten som omfattningen av medlemsstaternas
atgdrder vad géller avgangsskyldighet vid pension, men kan i sig inte utgora
ett berdttigat mal. Slutligen géller att flyg- och trafiksikerhet inte dr ett sédant
beréttigat mal som avses i art. 6(1) och 2 kap. 2 § 4 p. i diskrimineringslagen.

Vad sedan giller fragan om bestimmelser som foreskriver en avgingsskyl-
dighet vid pension eller dverlater at arbetsmarknadens parter att vid behov
infora en sddan avgangsskyldighet kan anses utgdra ett 1dmpligt och nddvin-
digt medel for att uppnd séddana berittigade mal, géller foljande enligt EU-
domstolens praxis. EU-domstolen har uttalat att en sddan atgird &r 1amplig
och nédvindig i forhallande till att mélet att minska arbetslosheten. Atgirden
ar aven ldmplig och nddvandig i forhéllande till malet 1dmplig aldersstruktur
hos arbetsgivaren for att underldtta planering av pensionsavgingar, frimja
anstéllning och sysselséttning av unga och att forebygga tvister vid pension-
eringen. | forhéllande till detta mal kan dock en sénkning av aldersgriansen
for avgingsskyldighet vid pension vara oldmplig. En avgéngsskyldighet vid
pension kan vidare inte anses vara en ldmplig och nodvéndig atgérd for att
uppnd malet att fordela arbetstillfillena mellan generationerna om bestdm-
melsen tillimpas undantagsldst och utan hénsyn till den arbetsmarknadsmaéss-
iga situationen inom yrkesgruppen. EU-domstolen har hér sérskilt tagit hin-
syn till om regeln i fraga inte enbart grundar sig pé arbetstagarens alder, utan
dven tar hansyn till att arbetstagaren, i samband med att denne gar i pension,
kommer i atnjutande av ekonomisk kompensation i form av alderspension,
och att denna inte dr orimligt 14g. Som framgar ovan har domstolen dven fast
vikt vid om avgéngsskyldigheten kan tillimpas pa ett flexibelt sétt, sa att inte
bara situationen péd den berorda arbetsmarknaden beaktas, utan dven den sir-
skilda beskaffenheten hos de berdrda anstédllningarna. En sénkning av alders-
gransen for avgingsskyldighet vid pension kan vara lamplig i forhdllande till
maélet att skapa ett enhetligt system for avgangsskyldighet vid pension. En
sadan 4tgird dr dock inte nddvindig om lagstiftaren vid inrédttandet av denna
inte tar tillricklig hinsyn till de arbetstagare vars anstéllningar forkortas som
en foljd av sédnkningen.

Domstolen har i vissa fall avgjort fragan om huruvida en avgingsskyldighet
vid pension kan réttfardigas utifrdn andra bestimmelser i likabehandlingsdi-
rektivet, nirmare bestdmt art. 2(5) och art. 4(1). Vad géller art. 2(5) har dom-
stolen uttalat att en medlemsstaterna far anse att det dr nddvéndigt att infora
en avgingsskyldighet vid en viss pensionsalder inom hélso- och sjukvarden i
syfte att skydda hilsan for de patienter som omfattas av det lagstadgade sjuk-
forsidkringssystemet samt maélet att skydda den ekonomiska balansen inom
det hélso- och sjukvardssystemet. Det dr dock viktigt att betona att avgangs-
skyldigheten endast dr dgnad att sékerstélla forverkligandet av det aberopade
maélet om den pa allvar svarar mot 6nskan att uppna detta mél pé ett samman-
hingande och systematiskt sétt. Att infora en avgéngsskyldighet inom det
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offentliga hélso- och sjukvardssystemet i syfte att skydda den ekonomiska
balansen inom detta system, for att ddrigenom uppnd en hdg nivé avseende
hélsoskyddet har hdr ansetts vara forenligt med art. 2(5) i likabehandlingsdi-
rektivet. Vad géller flygsékerhet har domstolen konstaterat att en i kollektiv-
avtal faststdlld 6vre aldersgrdns for piloter om 60 &r inte omfattas av varken
art. 2(5) eller art. 4(1), nir savél nationell som internationell rétt redan fore-
skriver en hogre dvre dldersgrins for kommersiell trafikflygning.

For svenskt vidkommande har EU-domstolen gjort beddmningen att anstéll-
ningsskyddslagens sérskilda regler for arbetstagare som fyllt 69 ar ar foren-
liga med likabehandlingsdirektivet. Sverige hade i mélet aberopat flera olika
mél som ankn6ét till den nationella sysselséttningspolitiken. Eftersom fram-
jande av sysselsdttning otvivelaktigt utgor ett berdttigat mal for medlemssta-
ternas social- eller sysselsittningspolitik, gjorde EU-domstolen bedomningen
att de dberopade mélen kunde motivera den sdrbehandling som foreskrevs,
och fortfarande foreskrivs, i anstillningsskyddslagen. EU-domstolen gjorde
vidare beddmningen att 67-arsregeln var lamplig och nédvéndig for att uppna
de dberopade mélen. Vid beddmningen tog domstolen hinsyn till att regeln
inte innebdr nagot obligatoriskt system for automatisk pensionering, utan
endast tillskapar en ritt att i kollektivavtal eller individuella anstdllningsavtal
infora klausuler som foreskriver detta. Vidare tog domstolen, likt i tidigare
avgoranden, hénsyn till att regeln inte endast grundar sig pa arbetstagarens
alder, utan dven tar hinsyn till arbetstagarens élderspension. Trots att den an-
stallningsskyddslagen numera har en nagot annorlunda utformning, kan man,
av EU-domstolens avgdrande i bland annat Hornfeldt, sluta sig till att den
dévarande 67-arsregeln och den nuvarande 69-arsregeln dr forenliga med li-
kabehandlingsdirektivet.

Av framstillningen ovan kan man dra slutsatsen att i lag eller avtal fore-
skrivna regler kring avgangsskyldighet vid en viss alder ofta kan anses vara
beréttigade med stod av art. 6(1). Sa géller dven for 69-arsregeln. Det ska
dock erinras att en i lag eller avtal foreskriven avgingsskyldighet som under-
stiger 69 &r &r i strid med bestimmelserna i anstéllningsskyddslagen.

6.3.3 Villkor for anstillningens avslutande som har samband
med dlder

Denna uppsats har dven behandlat dldersdiskrimineringsskyddet genomslag
vid faststéllande av olika villkor som anknyter till anstillningsforhéllandets
upphorande. Det handlar hdr om uppsigningstid, avgingsvederlag, foretra-
desratt till teranstéllning samt pensionsvillkor.

Av EU-domstolens avgorande i Kiiciikdeveci framgér att nationella bestdm-

melser kring faststdllande av uppsédgningstid kan vara éldersdiskriminerande.
S4 kan exempelvis vara fallet ndr uppsdgningstiden berdknas utifrén
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arbetstagarens totala anstillningstid, och anstéllningstid som fullgjorts innan
arbetstagaren uppnatt en viss alder inte beaktas. Fragan om huruvida lagstift-
ning som anger att uppsigningstidens lingd bestdms utifrdn arbetstagarens
anstéllningstid hos arbetsgivaren dr indirekt diskriminerande mot yngre ar-
betstagare har aldrig provats. I Sverige har lagstiftaren dock gjort bedom-
ningen att sa inte ar fallet, och att anstéllningsskyddslagens bestimmelser om
uppsdgningstid dr forenliga med likabehandlingsdirektivet. Jag dr personligen
hér bendgen att hdlla med, eftersom anstéllningsskyddslagens regler kring
uppsdgningstid kan vara ett lampligt och nédvéandigt medel for att uppna ma-
let att motverka arbetslosheten och att underlétta for dldre arbetstagare att an-
stdllas.

Vad giller avgingsvederlag kan lagstiftning eller klausuler i individuella an-
stallningsavtal eller kollektivavtal som foreskriver att arbetstagare som har
rétt till alderspension saknar rétt till avgadngsvederlag vara aldersdiskrimine-
rande. Sa dr exempelvis fallet om, sdsom i Andersen, bestimmelsen inte gor
ndgon dtskillnad mellan arbetstagare som har rétt till alderspension och ar-
betstagare som rent faktiskt kommer att uppbéra dlderspension. I sddana fall
forsatts dldre arbetstagare som forvisso har rétt att uppbéra alderspension,
men som vill fortsdtta delta i arbetslivet, i ett simre ldge &n yngre arbetsta-
gare. Detta gor att sddana bestimmelser eller klausuler inte &r forenliga med
likabehandlingsdirektivet eller den allmédnna principen om férbud mot alders-
diskriminering.

Framstéllningen ovan har dven behandlat huruvida bestimmelser om foretré-
desritt till ateranstillning kan vara i strid med forbudet mot aldersdiskrimi-
nering. P4 detta omrdde har EU-domstolen inte tagit stillning till anstillnings-
skyddslagens bestimmelser om foretradesritt till ateranstéllning eller dirmed
jamforliga bestimmelser. Vid inforlivandet av likabehandlingsdirektivet
gjorde lagstiftaren dock beddmningen att den sdrbehandling som anstéll-
ningsskyddslagens bestimmelser om foretrddesritt till ateranstillning inne-
bér inte ar dldersdiskriminerande i direktivets mening. Av arbetsdomstolens
avgorande i AD 2011 nr 37 kan man, indirekt, sluta sig till att klausuler i
kollektivavtal som upphéver foretrddesritten till ateranstdllning for éldre ar-
betstagare kan vara i strid med aldersdiskrimineringsférbudet i diskrimine-
ringslagen. Detta forutsatter dock att arbetsgivaren agerar i enlighet med av-
talet och ddrmed missgynnar de berdrda arbetstagarna.

Slutligen har aldersdiskrimineringsforbudets relevans vid faststdllande av
pension behandlats. Detta &r ett omrade som pa manga sétt skiljer sig fran de
ovan ndmnda, genom att dldersdiskrimineringsskyddet har fatt en relativt be-
gransad betydelse. Detta beror pa att likabehandlingsdirektivet direkt anger
att det inte ska paverka nationella bestimmelser om pensionsalder, och att
medlemsstaterna far faststilla dldersgrinser for att, ndr det géller foretags-
och yrkesbaserade system for social trygghet, komma i frdga for pensionsfor-
méner. Den svenska lagstiftaren utnyttjade har denna mojlighet genom att 1
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diskrimineringslagen foreskriva att diskrimineringsforbudet i arbetslivet inte
hindrar tillimpning av aldersgrinser for ratt till pensionsformaner i individu-
ella avtal eller kollektivavtal. Fragor om faststéllande av pensionsvillkor och
hur detta forhaller sig till dldersdiskrimineringsskyddet har dock provats av
EU-domstolen i HK Danmark. Av malet framgar att klausuler som foreskri-
ver att arbetsgivaren, som en del av arbetstagarens 16n, ska gora pensionsin-
betalningar som gradvis hojs i forhdllande till arbetstagarens alder kan anses
vara motiverade av ett beréttigat mél, och att det ankommer pa nationella
domstolar att bedoma huruvida de i sa fall dr lampliga och nddvandiga for att
uppna ett sddant berdttigat mal. Motsatsvis géller da att sddana klausuler kan
vara 1 strid med forbudet mot aldersdiskriminering om de inte tillgodoser ett
berédttigat mal eller inte &r 1dmpliga eller nodvéndiga.

Det framgar av det ovan anforda att aldersdiskrimineringsskyddet kan fa ett
visst genomslag vid faststdllande av villkor for anstédllningens avslutande. 1
vilken utstrackning skyddet blir relevant beror dock pa vilken sorts villkor det
ar friga om. Det dr hir intressant att notera att aldersdiskriminering i forhal-
lande till yngre arbetstagare dr mer framtrddande péd detta omrdde, eftersom
villkoren for anstdllningens avslutande ofta dr utformade pa ett sdtt sé att dldre
arbetstagare gynnas. S& kan till exempel vara fallet vid sddana regler kring
bestimmande av uppsigningstid som forekom i Andersen. Aven i HK Dan-
mark var fragan om inte systemet for pensionsinbetalningar missgynnade
yngre arbetstagare.

6.3.4 Samspelet mellan EU-rétt och svensk rétt

Att alder erkdnns som en diskrimineringsgrund i svensk rétt dr en foljd av
EU-ritten, ndrmare bestdmt likabehandlingsdirektivet. Lagstiftningsméssigt
har séledes EU-rétten varit, om inte av avgorande relevans, s& &tminstone
mycket viktigt for att ett aldersdiskrimineringsférbud dverhuvudtaget finns 1
svensk ritt.

Vad sedan giller tillimpningen av detta forbud mot aldersdiskriminering har,
1 vissa fall, avgoranden fran EU-domstolen varit viktiga for att utreda rattsla-
get. Detta giller sdrskilt bestimmelser om avgéngsskyldighet vid pension,
som har sin svenska motsvarighet i 69-arsregeln i anstillningsskyddslagen.
Vad giller aldersdiskrimineringsforbudets genomslag vid beslut om uppség-
ning eller avskedande, har dock EU-domstolens praxis varit relativt knapp-
héndig. Har har 1 stéllet svensk lagstiftning och rittspraxis varit av stor bety-
delse. Vid faststédllande av villkor for anstdllningens avslutande har dock EU-
domstolens avgoranden varit viktiga for forstaelsen for hur ldersdiskrimine-
ringsskyddet kan vara relevant.

I grund och botten har dock EU-rétten varit av stor betydelse for réttsliget pa
detta omrdde. Detta eftersom édldersdiskrimineringsforbudet, i sin nuvarande
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utformning, har sitt ursprung i likabehandlingsdirektivet. Darutdver finns det
en skyldighet for svenska domstolar att tolka den svenska lagstiftningen i lju-
set av EU-rétten.

6.4 Avslutande reflektioner

Det kan konstateras att det pa detta omrade finns sérskilt intressanta samspel,
dels mellan svensk ritt och EU-ritt, dels mellan svensk diskrimineringsratt
och anstéllningsskyddet. Detta gor att dldersdiskriminering i arbetslivet maste
analyseras i denna storre kontext, dér flera olika rittsordningar och rattsom-
rdden samverkar.

Aldersdiskrimineringsskyddet har, kanske som en f6ljd av denna samverkan,
pa ménga sitt utformats och tillimpats som en avvégningsregel snarare én ett
undantagslost diskrimineringsskydd. Avvigningen sker hir ofta mellan en-
skilda och ekonomiska intressen. I dagens samhélle finns det hér ett behov av
en sadan avvigning, men framdver kan behovet av att kunna sérbehandla for-
dndras i samband med samhélleliga och ekonomiska forandringar vad géller
exempelvis attityder kring dldre arbetstagare och arbetsmarknadens behov.
Hir ska jag dock inte sia om vad framtiden kan komma att ge, utan ldmnar
denna fraga dérhén.
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