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Ann Numhauser-Henning

Noteringar om Skydd for Etablerad
Position — ett normativt
grundmonster

1. Introduktion!

I Christensens teori om normativa grundmonster beskrivs Skydd for Etable-
rad Position som ett sirskilt betydelsefullt monster.” Nagot forenklat kan
normativa grundmonster sigas avspegla grundliggande sociala normer,
forestillningar och sedvinjor som vuxit fram i samhallet och i relationer
mellan manniskor. Grundmonstret Skydd for Etablerad Position gar till-
baka till det rudimentira skyddet for d4ganderitten i meningen ratten att inte
berovas denna, skyddet for besittningen. Skydd for Etablerad Position ar ett
konservativt grundmonster satillvida att det uppratthéller de sociala posi-
tioner som etablerats. Samtidigt siger monstret inget om hur dessa still-
ningar uppnatts eller vilka som har mojlighet att uppna dem. Med tiden har
grundmonstret ”forflyttats” till nya omraden, t.ex. i form av besittnings-
skyddet for hyresgdsten inom boenderitten, som inkomstbortfallsprincipen
inom socialforsakringsritten och som anstillningsskyddet for arbetstagaren
inom arbetsratten. Skydd for etablerad position har i ett flertal studier av

! Kapitlet bygger pa en tidigare engelsk version (hittills opublicerad) och forskningsamanuens
Maria Linnér har varit behjilplig vid 6versdttningen till svenska.
2 Jfr Christensen (2000) och Numhauser-Henning (2013).
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den sociala dimensionen visat sig vara centralt for forstdelsen av rattsut-
vecklingen.?

Dessa noteringar hanfor sig till tvd nya sammanhang dar Skydd for Eta-
blerad Position aktualiserats och som samtidigt bekraftar grundmonstrets
speciella betydelse for den normativa utvecklingen.

2. Beteendeekonomin och besittningseffekten

I sin bastsdljare Tanka, snabbt och langsamt fran 2011 diskuterar ekonomi-
pristagaren och psykologen Daniel Kahneman den s kallade besittnings-
effekten (the Endowment Effect).* Besittningseffekten — som stipulerar att
manniskor ar villiga att betala mer for att behdlla ndgot de redan dger an for
att erhalla ndgot som tillhér ndgon annan — ir en del av prospektteorin som
introducerades av Kahneman och Tversky ar 1979.° 1 1979 ars artikel
anvander forfattarna kognitiv psykologi for att forklara motsittningar mel-
lan ekonomiskt beslutsfattande respektive neo-klassisk teori och den hege-
moniska rational choice-teorin. Prospektteorin beskrivs som en beslutspro-
cess 1 tva faser; editing och evaluation. 1 den senare teoriutvecklingen (kallad
kumulativ prospektteori) fokuserar Kahneman och Tversky pa evaluations-
fasen.® I denna fas fattar individen ”riskabla” beslut i férhallande till sin
referensniva, det tillstind som motsvarar individens befintliga position. Hir
spelar den sa kallade forlustaversionen (loss aversion) en avgorande roll —
nackdelarna med en forindring tenderar att ses som storre an fordelarna.
Forlustaversionen innebir med andra ord att det finns en inneboende prefe-
rens for det ofordandrade tillstindet i forhallande till den nuvarande eller
faktiska referenssituationen, och detta visar sig genom att risken for en
eventuell forlust viger betydligt tyngre dn chansen till en eventuell vinst.
Forlusten av en (etablerad) position uppvags alltsd inte av tillfredsstallelsen
av att forbattra sin stallning.

Dessa beteendeekonomiska upptickter ligger helt i linje med det norma-
tiva grundmonstret Skydd for etablerad positions starka stillning i den nor-
mativa/rittsliga utvecklingen. Besittningseffekten underbygger detta norma-
tiva grundmonster och utgor darmed ett stod for Anna Christensens teori
om normativa grundmonster. Normativa grundmonster antas avspegla och
kodifiera underliggande normativa forestallningar och praktiker i samhallet

3 Numbhauser-Henning (2013).

4 Kahneman (2011). Se dven Kahneman, Knetsch & Thaler (2009).
5 Kahneman & Tversky (1979).

¢ Tversky & Kahneman (1992).
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och siledes dven de normer som finns ”bortom” de formella rittsreglerna.
Christensen uttrycker det sd: ”Normativa grundmonster fanns ldngt innan
den moderna lagstiftaren. De vixer fram som stigen i skogen...”.” — En eta-
blerad position, hir betecknad som den ursprungliga referensnivan, ar sir-
skilt svar att ge upp: detta motsvarar forlustaversionen. Regler som inbegri-
per bevarandet, dvs. skyddet, av en etablerad position representerar salunda
ett viktigt normativt monster som identifierats i flera studier av den sociala
dimensionen, medan rittsliga 16sningar som innefattar distributiva monster
ofta ar betydligt svagare i den rittsliga utvecklingen (dven om ocksd sddana
monster har visst stod i beteendeekonomin och preferensteorin).® — Samti-
digt forstarker det faktum att en viss praktik ges rattslig status dess legitimi-
tet och normativa beskaffenhet pd samhallsniva. Detta galler inte minst nir
en praktik inkluderas i sd stor utstrickning att den blir vad Tuori skulle
beteckna som en del av var rittskultur.’”

Besittningseffekten giller inte urskillningslost. Det finns en skillnad bero-
ende pd om dgandepositionen ursprungligen forvarvades i omsattningssyfte
eller om den avsdg att vara mer bestindig. Aven hir finns en intressant
parallell till mitt och Anna Christensens sirhdllande av dganderitten som
etablerad position respektive som ett marknadsfunktionellt monster, en
uppdelning som var grundliggande vid tillkomsten av teorin om normativa
grundmonster. !°

3. Praxis fran EU-domstolen

Andra exempel som bekriftar det normativa grundmonstret Skydd for
Etablerad Positions starka inflytande dr tva relativt nya fall dar Europeiska
unionens domstol (EU-domstolen) tolkar Radets direktiv 2000/78/EG av
den 27 november 2000 om inrdttande av en allmin ram for likabehand-
ling!! (hirefter ”det allminna likabehandlingsdirektivet” eller ”direktivet”).
Bada fallen ror tolkningen av artikel 6.1. i direktivet, vilken reglerar berat-
tigad sirbehandling pa grund av alder.

Det forsta fallet, Hennings'?, tar upp fragan huruvida det ar tillatet med
ett system for offentliganstallda dar 16nen bestims av arbetstagarens alder.

7 Christensen (1994).

8 Jfr Camerer (2003).

? Tuori (2013), s. 62.

10 Jfr Numhauser-Henning (1990) och Christensen (2000).

1 0J 303/16, 2 december 2000.

12 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR 1-07965.
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Det aktuella kollektivavtalet, som foreskrev att grundlonen skulle bestam-
mas av arbetstagarens alder, ansags strida mot artikel 6.1 i det allminna
likabehandlingsdirektivet eftersom sirbehandlingen var direkt hanforlig till
arbetstagarens alder. Aberopandet av férhandlingsritten i artikel 28 i Euro-
peiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna ogillades med
hanvisning till att dven de rattigheter som tillfaller arbetsmarknadens parter
maste utdvas i dverensstimmelse med direktivet.'* Vad som gor Hennings
sarskilt intressant i det har sammanhanget ar emellertid det faktum att dom-
stolen accepterade arbetsmarknadens parters roll i friga om att genom 6ver-
gangsbestimmelser forsoka fa bukt med dldersdiskriminerande bestaimmel-
ser och de argument som anvindes for detta andamal. Genom att ersitta det
befintliga kollektivavtalet med ett nytt avtal upprattholl arbetsmarknadens
parter till viss del det forra avtalets dldersdiskriminerande element, i syfte att
bibehilla de rittigheter som de anstillda har forvirvat i friga om lon”.!*
Syftet var att ersitta ett lonesystem som till stor del utgick fran arbetstaga-
rens dlder, och som sdledes var diskriminerande, med ett nytt system baserat
pa objektiva kriterier. Fridgan som stilldes till EU-domstolen var ”Ger for-
handlingsritten kollektivavtalsparterna handlingsutrymme for att undan-
roja sddan [dlders]diskriminering genom att med bibehdllande av de rittig-
heter [min kursivering] som har forvirvats enligt det gamla avtalssystemet
lata de anstillda omfattas av ett nytt avtalsmassigt lonesystem i vilket hian-
syn tas till arbetsuppgifter, prestationer och yrkeserfarenhet?”. Domstolen
menade att ”[s]dvitt avser det mal som arbetsmarknadens parter efterstri-
vade nidr de forhandlade [...] framgdr av saval beslutet om hinskjutande
som den tyska regeringens yttranden att de anstilldas 6vergdng till det nya
avtalsmaissiga lonesystemet dgde rum med sikerstillande av att de anstillda
bibehdll sina forvdrvade rittigheter [min kursivering] och sina tidigare
l6ner”."* Domstolen hinvisar darefter till det tidigare fallet Kommissionen
v. Tyskland (se nedan), dir domstolen slagit fast att ”...skyddet for rdattighe-
ter som har forvdrvats [min kursivering] av en kategori av personer utgor ett
tvingande skl av allminintresse som motiverar inskrinkningen, forutsatt
att den inskriankande atgirden inte gdr utover vad som dr nodvandigt for

13 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR 1079635, p. 67-68.

14 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR I-07965, p. 83. I den engelska versionen anvinds uttrycket “established
rights as regards pay”.

15 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR I-079635, p. 89.
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detta skydd”.'® ”[G]enom att arbetsmarknadens parter anfortros uppgiften
att finna en jimvikt mellan sina respektive intressen uppnds en avsevird
flexibilitet, eftersom vardera parten i forekommande fall kan sdga upp avta-
let... Det framgar foljaktligen att bibehdllandet av de tidigare lonerna och,
foljaktligen, det diskriminerande system som grundas pa élder, har haft som
mal att hindra loneforlust och varit avgorande for att gora det mojligt for
arbetsmarknadens parter att genomféra overgdngen fran det [tidigare]sys-
tem|et]... Det ska foljaktligen anses att ett berattigat mal, i den mening som
avses i artikel 6.1... efterstrivas med 6vergingsbestimmelserna”.!” Avtalet
ansdgs ocksd vara lampligt och nodvindigt eftersom ”den diskriminerande
verkan ar dgnad att forsvinna i takt med utvecklingen av de anstilldas
16n”'® och att ”det inte var orimligt, for arbetsmarknadens parter, att anta
overgangsbestimmelser”.!” Inte heller ansigs de bestimmelser som var
aktuella i mélet mer langtgdende dn nodvindigt ”med hinsyn till det stora
utrymme for skonsmissig bedomning som arbetsmarknadens parter har i
friga om faststillande av loner”.?® Artikel 6.1 i det allminna likabehand-
lingsdirektivet ansdgs saledes ”... inte utgora nigot hinder for att tillimpa
en bestimmelse i ett kollektivavtal, sisom den som ir aktuell i malen vid den
nationella domstolen, enligt vilken ett 1onesystem som medfor diskrimine-
ring pa grund av alder ersdtts med ett lonesystem som grundas pé objektiva
kriterier, samtidigt som en viss diskriminerande verkan fran det forsta sys-
temet bibehélls under en period som ar overgdende och tidsbegrinsad, for
att sikerstilla att anstillda som innehar en tjanst kan overga till det nya sys-
temet utan att lida inkomstforlust”.?! Generaladvokat i malet var V. Trsten-
jak, men domstolen bestimde sig for att avgora malet utan att inhamta ytt-
rande fran generaladvokaten.

16 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR 1-07965, p. 90.

17 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR I-07965, p. 92.

18 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR 1-07965, p. 96.

¥ Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR 1-07965, p. 98.

20 Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR I-07965, p. 98.

2! Sabine Hennings v. Eisenban-Bundesamt och Land Berlin v. Alexander Mai, C-297/10 och
298/10 [2011] ECR 1-079635, p. 99. Jfr ocksd mélet Thomas Specht v. Land Berlin, C-501/12
dir generaladvokat Bot argumenterar for att ett dvergdngssystem, avsett att dverkomma ett
alderdiskriminerande 16nesystem men utan ndgon tidsbegrinsning, gick ”utover vad som ar
nodvindigt for att uppnd mélet avseende skydd for forvirvade rittigheter” (p. 89).
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Det andra malet, Kommissionen v. Ungern**, handlade inte bara om obli-
gatorisk pensionering — vilket i princip ar tillatet enligt EU-domstolens tidi-
gare praxis>® — utan ocksi om begrinsade rittigheter for personer i sirskilda
yrkeskategorier (domare, dklagare och notarius publicus) att fortsitta att
arbeta nar aldersgriansen for pensionering sanktes fran 70 till 62 ar. Enligt
kommissionen innebar ”sinkningen av dldern for obligatorisk pensionering
fran 70 till 62 4r for domare, dklagare och personer som innehar dmbetet
notarius publicus ... en sirbehandling pd grund av dlder mellan personer
inom ett visst yrke”.>* Kommissionen papekade vidare att ”den omstindig-
heten att de berorda personerna tidigare omfattades av ett mer gynnsamt
system 4n det som tillimpades pd Ovriga arbetstagare inom den offentliga
sektorn inte utesluter att nimnda lagstiftning utgor diskriminering”.*
Enligt domstolen var visserligen den statliga mélsittningen att standardisera
reglerna gillande obligatorisk pensionering tilldtet enligt artikel 6.1 i del all-
minna likabehandlingsdirektivet, men det aktuella forfarandet uppfyllde
inte kraven pa lamplighet och nodvindighet. Bedomningen genomfordes
individuellt, utifrdn den berorda enskilda arbetstagarens perspektiv: *for
personer i dessa grupper skapades en forvintan att de kunde stanna i tjanst
till denna alder [70 ar]... De aktuella bestimmelserna har emellertid inne-
burit en plotslig och betydande sankning av dldersgransen for obligatorisk
pensionering utan att foreskriva overgangsbestimmelser dgnade att skydda
de berorda personernas berittigade forvintningar”.?

Domslutet stimmer vil 6verens med generaladvokat J. Kokotts forslag till

avgorande. Aven hon argumenterar utifrin begreppet berittigade forvint-

22 Kommissionen v. Ungern, C-286/12 [2013] ECR 1-00000.

23 Se Palacios de la Villa v. Cortefiel Servicios SA, C-411/05 [2007] ECR 1-8531; Age Concern
England v. Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform; C-388/07 [2009]
ECR 1-01569; Rosenbladt v. Oellerking Gebaudereinigungsges mbH, C-45/09 [2010] ECR I-
093915 Georgiev v. Technicheski Universitet, Sofia, C-250/09 och C-268/09 [2010] I-11869;
Fuchs och Kohler v. Land Hessen, C-159/10 och C-160/10 [2011] ECR 1-06919 och det ndgot
senare fallet Kommissionen v. Ungern, C-286/12 [2013] ECR I-00000. Det finns dven svensk
praxis i form av Torsten Hornfeldt v. Posten Meddelande AB, C-141/11, [2012] ECR 1-0000.
Se dven Petersen v. Beerufungsausschuss fur Zahndrzte fur den Bezirk Westfalen-Lippe, C-341/
08 [2010] ECR 1-00047; Ole Andersen v. Region Syddanmark, C-499/08 [2010] ECR 1-09343;
Prigge v. Deutsche Lufthansa AB, C-447/09 [2011] ECR 1-08003 and Johann Odar v. Baxter
Deutschland GmbH, C-152/11 [2013] ECR 1-00000.

2 Kommissionen v. Ungern, C-286/12 [2013] ECR 1-00000, p. 24.

25 Kommissionen v. Ungern, C-286/12 [2013] ECR 1-00000, p. 24.

26 Kommissionen v. Ungern, C-286/12 [2013] ECR 1-00000, p. 67-68. Vidare ogillades ett
argument angdende generationsmissig rittvisa angdende tillgang till anstillning efter noggrann
granskning av logiken i de aktuella reglerna i jamférelse med dem som tillimpades i Kiiciikde-
vici v. Swedex GmbH Co KG C-555/07 ECR 1-10517.
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ningar (confiance legitimité®’) och menar att den direkta sinkningen, utan
Overgdngsbestimmelser, av dldergransen for pensionering fran 70 till 62 ar
ar oproportionerlig.

Som tidigare namnts hanvisade domstolen i Hennings till det dldre fallet
Kommissionen v. Tyskland®®, vilket handlade om huruvida Tyskland hade
misslyckats med att implementera etableringsfriheten i artikel 43 EG. Kom-
missionens talan riktade sig mot ”6vergingsbestimmelserna eller bestim-
melserna avseende ’forvarvade rattigheter’ i den mén dessa innebidr att
enbart psykoterapeuter som under referensperioden utovat verksamhet i en
region i Tyskland inom ramen for den tyska lagstadgade sjukforsikringen
har mojlighet att utova verksamhet inom ramen for nimnda forsikring,
medan denna mojlighet inte erbjuds psykoterapeuter som under samma
period utévat sin verksamhet utanfor Tyskland inom ramen for den lagstad-
gade sjukforsikringen i en annan medlemsstat”.* Fragan i malet var siledes
huruvida de 6vergdngsbestimmelser som skyddade psykoterapeuters for-
varvade rattigheter att utova sitt yrke i en viss (tysk) region under en angiven
referensperiod stred mot etableringsfriheten. Overgangsbestimmelserna
utgjorde ett undantag frin ett kvotsystem som nyligen implementerats — ett
undantag som enbart gynnade psykoterapeuter som under referensperioden
hade behandlat patienter inom ramen for den tyska lagstadgade sjukforsik-
ringen. Den avgorande fragan var huruvida det faktum att bestimmelserna
var av overgangskaraktir och syftade till att skydda forvarvade rattigheter
fritog Tyskland fran skyldigheten att folja fordragets bestimmelser om eta-
bleringsfrihet, och darigenom innebar att en begrinsning av etableringsfri-
heten kunde rittfirdigas. Overgingsbestimmelserna ansigs vara indirekt
diskriminerande ifriga om nationalitet; frigan blev dd om det trots det
kunde rattfardigas som lampliga och nodvandiga. Domstolen menade att
”skyddet for en forvarvad rattighet, som bestar i att bevara en patientkrets
som byggts upp genom flera ars yrkesverksamhet, utgor ett tvingande skal
av allminintresse”,*® vilket kunde rittfirdiga en inskrinkning av etable-
ringsfriheten under forutsittning att bestimmelserna ”inte gar lingre an vad
som 4r nodvindigt for att uppna detta dndamal”.3! I det aktuella fallet
bedomdes oOvergingsbestimmelserna trots detta vara oproportionerliga,

27 Kommissionen v. Ungern, C-286/12, generaladvokatens forslag till avgorande, p. 65.
28 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007] ECR I-10517.

¥ Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007] ECR 1-10517, p. 17.

30 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007] ECR I-10517, p. 63.

31 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007] ECR 1-10517, p. 65.
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och de ansags dirmed innebira en otillaten inskrinkning av etableringsfri-
heten.

Generaladvokat Mengozzi argumenterade for att talan skulle ogillas med
hanvisning till att kommissionen hade underlatit att genom det forfarande
som stod till dess forfogande agera i tid, och diarmed inte forhindrat att det
patalade fordragsbrottet fick de verkningar som kommissionen har tillskri-
vit det.>* Med hinsyn till sakfrigan ansdg Mengozzi — precis som EU-dom-
stolen senare gjorde — att de aktuella 6vergdngsbestimmelserna utgjorde en
otillaten inskrdnkning av etableringsfriheten. Fragan blev da huruvida det
rorde sig om en inskrinkning som kunde rattfiardigas, det vill siga en
inskrankning som “grundas pa tvingande hinsyn till allmanintresset, ar
agnade att sikerstilla forverkligandet av det syfte som efterstrivas med dem
och inte gér lingre 4n vad som ar nodvindigt for att uppna detta syfte”.?
Overgangsbestimmelserna i malet hade ett dubbelt syfte, dels avsig de att
gora det mojligt for psykoterapeuter som tidigare Oppnat en mottagning i
Tyskland (...) med hansyn till skyddet for forvirvade réttigheter [min kur-
sivering] och skyddet for berittigade forvantningar”, dels avsig att siker-
stilla att “endast ett begransat antal psykoterapeuter kan gora gillande en
ritt att erhalla tillstand, oberoende av de verkliga vardbehoven”.** General-
advokaten ansdg ocksa att sddana forvarvade rattigheter och berittigade
forvantningar kunde betecknas som tvingande hinsyn till allmanintresset.>s
Med hanvisning till domstolen, som tidigare slagit fast att ”de materiella
gemenskapsbestimmelserna, for att sikerstilla skyddet for rittssikerhets-
principen och principen om skydd for berittigade forvantningar, skall tolkas
sd, att de endast syftar pa situationer som uppstdtt innan de tridde i kraft,
om det av deras lydelse, syften eller systematik klart framgar att de skall ges
en siddan verkan. A andra sidan kan en enskild inte ha berittigade férvint-
ningar pa att det inte kommer att goras ndgon som helst lagandring, utan
rattssakerhetsprincipen kriver snarare att lagstiftaren beaktar de ekono-
miska aktorernas sirskilda situation och i forekommande fall anpassar till-
limpningen av de nya rittsliga bestimmelserna hirefter”,*® drog general-

32 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
% Ii%mmissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
54. Iii.mmissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
?5 Iii.mmissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
g’(’. Iiz.mmissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
p. 98.
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advokaten slutsatsen att de aktuella 6vergdngsbestimmelserna visserligen
var dgnade att sakerstilla forverkligandet av det syfte som efterstravas med
dem.’” Trots detta kvarstod frigan huruvida de var proportionerliga. Efter
noggrann granskning kom generaladvokaten, till skillnad fran EU-domsto-
len, till slutsatsen att ”kommissionen inte har visat att det fanns en alterna-
tiv atgard som skulle innebdra en mindre inskrankning av etableringsskyl-
digheten och utgora ett lika effektivt sitt att uppnd namnda syften”. Men-
gozzi foreslog darfor att talan skulle ogillas.*®

I Hennings formulerades bade generaladvokatens forslag till avgorande
(frdga tva) och den faktiska domen i termer av skydd for forvarvade rattig-
heter (established rights) — mélet ror bibehallandet av befintliga [6nenivaer.
Utfallet tyder ocksa pa att domstolen godtog direkt sirbehandling pa grund
av alder i syfte att bevara sidana forvirvade rittigheter. — Aven i Kommis-
sionen v. Tyskland uttrycktes de da aktuella 6vergingsbestimmelserna som
en friga om ”forvarvade rattigheter”. Har slogs emellertid fast att bestaim-
melserna pa grund av bristande proportionalitet inte utgjorde en rattfardig
inskrankning av den av EG-fordraget skyddade etableringsfriheten. I Kom-
missionen v. Ungern ansdgs det diremot vara friga om berittigade forvint-
ningar. Skyddet for berittigade forvintningar har i det tidigare ansetts vara
ett uttryck for skydd for etablerad position. Ett exempel ar Nils Eliassons
doktorsavhandling, i vilken han diskuterar just pensionssystem och kopp-
lingen till det normativa grundmonstret Skydd for Etablerad Position.>
Generaladvokaten formulerade emellertid Kommissionen v. Tyskland som
bade en fraga om skydd for etablerad position och skydd for berattigade for-
viantningar, och hinvisade i samband med detta till ett tidigare uttalande fran
EU-domstolen dar skyddet for berittigade forvantningar relaterades till for-
utsebarhetsprincipen.*’ Detta gor att skyddet for forvirvade rittigheter — nir

37 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
p. 101.

38 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
p. 128-130.

39 Eliasson (2001). Eliasson fann att det skydd som rattssystemen i de linder som ingick i hans
undersokning — Sverige, Norge och Tyskland — erbjod uttrycktes i termer av dganderitt, berit-
tigade forvintningar, icke-retroaktivitet, avtal och god tro. Vidare fann Eliasson att ett test mot
berittigade forvantningar var tillforlitligare dn 16sningar som utgick fran skyddet f6r ackumu-
lerade dgarrittigheter i sig — dven med hénsyn till att det raidande pensionssystemet bygger pa
ett potentiellt otillfredsstillande kontrakt mellan generationer. — Jfr dven Kommissionen v.
Ungern C-286/12 [2013] ECR 1-00000 dir EU-domstolen obiter octum accepterade en generell
hojning av pensionsdldern i Ungern fran 62 till 65 dr, med hinvisning till att detta uppfyllde
kravet pa reglering om en gradvis dvergang, se domen p. 73.

40 Kommissionen v. Tyskland, C-456/05 [2007], generaladvokatens forslag till avgorande,
p. 98.
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det uttrycks som berittigade forvintningar — kan sigas ligga ndgot nirmare
generella rattsstatsprinciper dn det normativa grundmonstret Skydd for
Etablerad Position.*!

Dessa fall talar tydligt for det normativa grundmonstret Skydd for Etable-
rad Positions starka stillning. Utrymmet for rattfardigad sarbehandling ar
visserligen betydligt storre i friga om diskriminering pd grund av dlder dn
for andra diskrimineringsgrunder, jamfor artikel 6.1 i det allmidnna likabe-
handlingsdirektivet.*? Samtidigt ror det nagot tidigare fallet Kommissionen
v. Tyskland, som EU-domstolen sjélv refererar till, fordragsstadgade rittig-
heter. Vidare har skydd for etablerad position — dven i samband med alders-
diskriminering — allts3 ansetts utgora ett birande argument for sirbehand-
ling som en 6vergangsatgard ocksa i relation till kollektivavtalade regler som
i sig bedomts innefatta oacceptabel diskriminering. I Hennings handlar det
verkligen om forvarvad (etablerad) position satillvida att det faktiskt ar fraga
om framtida inkomster och inte redan intjinade rittigheter. (A andra sidan
ror det sig om ett avtal om en viss l6neniva, och for att detta ska forandras
kravs att kollektivavtalet andras med allt vad detta medfor i form av upp-
sagningstid etc.) Kommissionen v. Ungern ror pensionsrittigheter, i betydel-
sen intjanade rittigheter/uppskjuten inkomst. Hir dr det silunda 4n mer
naturligt — och darfor mindre anmiarkningsvart — att domstolen stodjer bibe-
hallandet av sddana rittigheter och inte anser det ”lampligt och nédviandigt”
att dsidositta dem — dven om det finns legitima skal for pensionsreformen i
sig. Redan intjanade rittigheter skyddas sasom regelritt igande.*> Domen
argumenteras emellertid inte i dessa termer utan utifrdn mer generella 6ver-
vaganden kopplade till de inblandade parternas svarigheter att, med hiansyn
till inforandetid och dylikt, vidta nodviandiga dtgarder. Och, bide domen och
generaladvokatens forslag talar i termer av berittigade forvantningar.

41 Jimfor det anhingiggjorda mélet Luigi D’ Aniello and Others v. Poste Italiane SpA, C-89/13.
42 Jfr dock Kenny et al. v. Minister for Justice, Equality and Law Reform et al., C-427/11
[2013] ECR I-00000 angdende lika l6n fér min och kvinnor. Hir fann EU-domstolen att ”den
nationella domstolen kan beakta intresset av goda relationer mellan arbetsmarknadens parter
i forening med andra omstindigheter som gor det majligt for ndmnda domstol att bedéma
huruvida l6neskillnaderna mellan de bada grupperna av arbetstagare beror pa sakliga skil som
helt saknar samband med konsdiskriminering samt dr forenliga med proportionalitetsprinci-
pen.”, se domen p. 50. Bakgrunden till malet var en process, dir utforandet av vissa arbetsupp-
gifter successivt 6vergick fran mer vilbetalda (manliga) poliser till ligre (kvinnliga) tjanstemin
eftersom det (enligt den nationella domstolen) ”varit uppenbart orittvist och oférenligt med
praxis att sinka lonen for de polistjanstemin [...] som hade tillsatts pd dessa tjanster.” Se
domen p. 15.

43 Jfr till exempel foljande fall fran Europeiska domstolen for de minskliga rittigheterna: Miil-
ler v. Osterrike (App. no. 5849/72), Steck and Otbers v. Storbritannien (App. no. 6573/01 och
65900/01) och Gaygusuz v. Osterrike (App. no. 17371/90).
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4. Avslutande kommentar

Detta ar endast ndgra exempel som visar pa det normativa grundmonstret
Skydd for Etablerad Positions inflytande i rittsutvecklingen och, for att
anvinda Tuoris terminologi, dess betydelse for var rattskultur.**
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