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Abstract
Liability and compensation for discrimination

This doctoral thesis examines liability for discrimination under Swedish private law.
According to chapter 5, section 1 of the Swedish Discrimination Act (diskrimineringsla-
gen) compensation shall be paid by natural or legal persons who violate the prohibitions
of discrimination that are established in the act. The purpose of the compensation is not
only to compensate the person discriminated against for the violation of the right to equal
treatment, but also to prevent further discrimination.

The thesis examines two main questions: (i) what preconditions need to be fulfilled
in order to establish liability for discrimination? and (ii) what circumstances affect the
amount of compensation? An overarching aim of the thesis is to create an understanding
of the characteristic problems and questions that occur when handling discrimination-
related questions in a private law context. Consideration is taken to the EU law back-
ground and the aim, articulated in EU directives, to achieve effective, proportionate and
dissuasive remedies for breaches of the principle of equal treatment.

The research focuses on the prohibitions applicable in the working life and regarding
goods, services and housing. It includes detailed analyses of the prohibitions against direct
discrimination, indirect discrimination, inadequate accessibility, harassment and sexual
harassment. The analyses deal with questions concerning the subjective motives of the
discriminating party, problematic aspects considering the burden of proof as well as the
exceptions from the prohibitions. Circumstances affecting the amount of compensation
are analysed considering the character of the discriminating behaviour and its effects.
Certain aspects attributable to the preventive function of the damages are examined, as
well as how they have been decisive in the court judgements.
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Forord

Det ar vemodigt att avsluta nagot som linge varit en viktig och menings-
full del av livet. Men allt har sin tid, och nu ir det tid f6r mig att tacka
alla som pa olika sitt bidragit till att den hir boken skrivits.

Jag vill forst och frimst tacka min huvudhandledare, professor Hikan
Andersson. Nu nir doktorandtiden ir 6ver ér det tydligt for mig vad
ett gott handledarskap innebir, och vad du har betytt f6r mig och for
avhandlingens utférande. Det har stundtals varit svart och jobbigt att
skriva, men jag har aldrig tvivlat pa att avhandlingen ska bli klar — tack
vare dig. Du har provat mina tankar och fatt mig att utveckla dem, utan
att ifragasitta eller kritisera mitt omd6me. Tack for din férmaga att inspi-
rera och formedla kinslan av att det rittsvetenskapliga arbetet 4r viktigt
och roligt, och tack f6r att du visat stor forstaelse for mig som person. Det
har varit en glidje och ett privilegium att vara din doktorand.

Jag vill dven rikta ett stort tack till min bitridande handledare, docent
Mia Carlsson. Om det inte vore f6r dig hade jag aldrig paborjat dokto-
randutbildningen. Du uppmuntrade mig till att soka, och du har fortsatt
med uppmuntran och engagemang under hela doktorandtiden. Ditt st6d
har varit ovirderligt, liksom dina noggranna och insiktsfulla kommenta-
rer pa avhandlingsmanuset.

Tack till er som granskade avhandlingstext infor mitt slutseminarium.
Jur.dr Henrik Bellander, docent Sandra Friberg, docent Mikael Hans-
son, docent Petra Herzfeld Olsson, docent Lotta Lerwall, professor Joel
Samuelsson och jur.dr Magnus Strand: Jag kinner stor tacksamhet for att
ni tog er tid att ldsa och ge kommentarer, och for att jag dirigenom fick
en chans att gora dndringar och fértydliganden i avhandlingen.

Ett sirskilt tack vill jag rikta till docent Mikael Hansson som, utdver
slutseminariegranskning, list och bidragit med viktiga synpunkter pa
delar av avhandlingen — det har betytt vildigt mycket.

Jag har haft glidjen att vara omgiven av ett doktorandkollektiv som
inspirerat och stottat. Tack alla doktorander vid Uppsala universitets
juridiska fakultet, och sirskilt tack till mina doktorandkollegor i ska-
destandsritt. Johanna Chamberlain, Sara Hovi, David Johansson och
Karolina Stenlund: Jag tycker s& mycket om er! Ni har last, stillt fragor,
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uppmuntrat och brytt er om. Middagarna med er har gjort tiden som
doktorand mer glidjefylld och mindre ensam. Johanna och Sara, tack
for era insatser med korrekturlidsning; de fel som kvarstdr dr (naturligtvis)
mina egna. Stort tack dven till Gustaf Almkvist for givande synpunkter
pa delar av texten, och tack Amelia Krzymowska och David Johansson
(igen) for hjilp med anteckningar under slutseminariet.

Tack jur.dr Caroline Johansson och jur.dr Rebecca Séderstrom, for
inspiration och givande samtal. Tack jur.dr Erik Sjodin for lisning av
avhandlingstext, och f6r uppmuntran i évergingen mellan avhandlings-
arbete och arbetslivet utanfor. Tack Isak Bergdahl for att du list och
kommenterat avhandlingstext, men framforallt for din vinskap och for
viktiga samtal om annat dn avhandlingsarbete som gett mig perspektiv
och distans.

For finansiering av avhandlingen i olika avseenden vill jag tacka juri-
diska fakulteten vid Uppsala universitet, Emil Heijnes Stiftelse for ritts-
vetenskaplig forskning och Abergssons Stipendiestiftelse.

Tack mamma och pappa f6r att ni alltid fragat hur jag mar, inte hur det
gar med avhandlingen. Tack for att ni har st6ttat mig, och for att ni har
forstitt mig och mina behov bittre 4n jag sjilv; hos er far jag alltid vila.
Tack storebror Nicklas. Vira liv har haft ett hogt tempo, med smabarnsar
och studier pa olika héll. Jag ser fram emot nir vi kommit ut pa andra
sidan och kan triffas oftare. Aina och Lennart, tack f6r all hjilp och stod i
vardagen, med barnpassning och férskolehimtningar. Utan er hade tiden
inte ricke till. Farmor och farfar, mummi ja ukki, ni betyder mycket for
mig och jag har kint ert stod trots att vi triffats lingt ifrdn s& mycket som
jag onskat under dessa ar. Tack, kiitos, for att ni har funnits dér. Till mina
vinner, Camilla, Ida, Maria, Mikaela, Sofia och Stina: Tack for att ni 4r
ni, jag dr glad att jag har er!

Slutligen vill jag tacka er som stir mig allra nirmast. Ni som levt med
mig och min avhandling pa nira héll. Tack for att ni statt ut och forlat for
min frinvaro. Tack Artur for alla fina teckningar. Tack f6r att du sa ofta
visat dig vara mycket klokare 4n din mamma (och forlit for det). Tack
Bernard for alla roliga pahitt och virmande kramar, och forlit for alla
ganger du snubblat pa bocker och pappershégar som jag slarvigt limnat
pa golvet. Peter, tack for att du hallit samman nir jag inte kunnat, och
forlat for att du har behovt gora det. Till min familj: Jag dlskar er.

Uppsala februari 2018
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1 Inledning

1.1 Amne och problemformulering

Diskriminering' ir ett sambillsproblem. Pa grund av negativ sirbehand-
ling hinférlig till egenskaper som en person inte kan péverka — exem-
pelvis kdn, etnicitet eller dlder — har vissa grupper svérare att fa tillgang
till centrala delar av samhillet, sisom arbete, bostad och utbildning.
Aven historiska missgynnanden kan drdja sig kvar genom att en efter-
satt grupp, trots att uttrycklig sirbehandling av densamma inte lingre
forekommer, inte har kunnat tillgodogora sig utbildning eller erfaren-
heter i samma man som majoriteteten som inte tillhor denna grupp. Nir
reaktioner uppstir mot sidana missforhallanden och upplevda orittvisor
uppkommer ofta krav pé dtgirder for att diskrimineringen ska upphéra,
bland annat genom lagstiftning och forbud. Genom de rittsliga atgarder
som vidtas for att komma till ritta med diskriminering som samhills-
problem — en motreaktion, ytterst motiverad av uppfattningen att alla
minniskor har lika virde och dirmed ska behandlas lika? — blir diskrimi-
nering dven ett rittsligt problem.’

Fragor som ror diskrimineringsskyddets utstrickning, vem som ska
ansvara och hur ansvaret ska vara utformat dr frigor som Sppnar upp
for juridisk diskussion. I svensk ritt 4r utgdngspunkten for den ritsliga
behandlingen av diskrimineringsfrigor diskrimineringslagen (2008:567),

! Enligt definitionen i SAOL, innebir diskriminering att "utsitta viss grupp for orittvis
sirbehandling”. Se dven Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 2, som beskriver
diskriminering som negativ sirbehandling pa grund av omstindigheter en person inte kan
paverka; H I Roth, Diskriminering s 12, om att diskriminering innebir sirbehandling pa
grund av “moraliskt irrelevanta omstindigheter”; Sigeman & Sjodin, Arbetsritten: En
oversikt s 147, som beskriver termens innebérd som “ofordelaktig sirbehandling”. Den
rittsliga inneborden av diskriminering behandlas vidare i det foljande.

2 Se SOU 2006:22 del I's 213 och prop 2002/03:65 s 61, dir diskrimineringslagstift-
ningen ytterst beskrivs som ett uttryck for det fria, demokratiska samhillet och de virde-
ringar som ligger till grund for samhillsordningen. Se vidare nedan 3.2, om likabehand-
ling som bakomliggande grund for diskrimineringslagstiftningen.

3 Med det inte sagt att rittsliga problem inte dr samhillsproblem eller att det gir att skilja
ritten fran samhillet. Se vidare nedan 1.2.2, dir frigan behandlas nirmare.
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DiskL. Lagen giller sedan 1 januari 2009, di sju lalgau'4 med olika till-
limpningsomraden och skydd for olika diskrimineringsgrunder ersattes
med en sammanhallen lagstiftning och fyra olika ombudsmin’ slogs ihop
till en enda diskrimineringsombudsman (DO). Regleringen som fanns
innan den nya lagen tridde i kraft beskrevs, metaforiskt — och inte helt
missvisande — som ett lappticke.® En samlad lagstiftning ansigs bland
annat leda till en uniform rittstillimpning, gemensam rittspraxis samt
underlittad tillsyn over lagstiftningen. Dirutover skulle lagen frimja
mojligheterna for enskilda att hitta respektive dberopa bestimmelserna;
den skulle bli ett tydligare och effektivare redskap mot diskriminering.”
Nya diskrimineringsgrunder tillkom, liksom en utékning av antalet for-
budsomraden. En annan nyhet var att skadestindet vid diskriminering
inte lingre skulle benimnas skadestand, utan diskrimineringsersiittning.
Diskrimineringsersittning ska, enligt 5:1 DiskL, utges vid Gvertridelser
av de forbud som lagen uppstiller. Ersittning ska utges for den krink-

4 Dessa var jimstilldhetslagen (1991:433), lag (1999:130) om itgirder mot diskrimine-
ring i arbetslivet pa grund av etnisk tillhsrighet, religion och annan trosuppfattning, lag
(1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder, lag
(1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell liggning, lag
(2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan, lag (2003:307) om férbud mot
diskriminering och lag (2006:67) om férbud mot diskriminering och annan krinkande
behandling av barn och elever.

> Tidigare fanns Jimstilldhetsombudsmannen (JimO), Ombudsmannen mot diskrimi-
nering pa grund av sexuell liggning (HomO), Handikappombudsmannen (HO) och
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering (DO).

¢ Se prop 2007/08:95 s 83.

7 Se prop 2007/08:95 s 84. Det har dock ifrigasatts huruvida sammanslagningen, och
diskrimineringslagens numera vida tillimpningsomrade, verkligen utgér ett sidant for-
tydligande och forenklande som var avsett. Se Numhauser-Henning, Om avging i sam-
band med pension och éldersdiskriminering s 139, som fortfarande anvinder lapptick-
esmetaforen, bland annat med avseende pd de spridda méjligheterna till undantag frin
forbuden mot aldersdiskriminering. Se dven Fransson & Svenaeus, Baklixa for den nya
diskrimineringslagen, passim, som bygger vidare pi nimnda metafor genom konstateran-
det att "lappticken ska vara vilsydda, ha vackra och enhetliga ménster och hélla i manga
ar”, egenskaper som den nya lagen, enligt forfattarna, inte uppvisar. Se dven Glava &
Hansson, Arbetsritt s 286, som beskriver den nuvarande lagen som "plottrig”.

8 Se prop 2007/08:95 s 386 ff, om skilen bakom terminologibytet; Ds 2007:10 s 25 ff
och 82 ff, vari forslaget om en terminologisk dndring presenterades efter en utredning av
forhallandet mellan det skadestand som utgick vid diskriminering och krinkningsersitt-
ning. Jfr dven SOU 2006:22 del IT s 146 f, dir dessa dndringar i beteckningen dnnu inte
var aktuella. Se nedan 2.4.3, for en diskussion kring terminologibytets innebérd och
praktiska betydelse. Se ven Numhauser-Henning, En samlad diskrimineringslagstiftning
s 507, som beskriver inforandet av “en ny och sirskild skadestindsform” som en av de
viktigaste nyheterna i lagen.
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ning som 6vertridelsen innebir och nir ersittningen bestdms ska sirskilt
syftet att motverka overtridelser av lagen beaktas.

Avhandlingens dmne — tillika huvudtitel — ir diskrimineringsansvar
och den huvudsakliga problemstillningen ar: Vilka faktorer inverkar pa
ansvars- respektive ersittningsprovningen vid diskriminering? En central
del av avhandlingen bestar av en analys av de diskrimineringsférbud som
finns i diskrimineringslagen samt vad som krivs for att uppfylla de olika
rekvisit som forbuden uppstiller. Utéver dessa teman studeras vilka fak-
torer som inverkar pa ersittningsbestimningen och motiverar det belopp
som déms ut nir diskriminering har konstaterats.

Eftersom diskrimineringslagen giller pa tio olika férbudsomraden och
omfattar sju olika diskrimineringsgrunder 4r variationen av situationer
som kan uppsta stor. Det aktualiserar fragor inom flera rittsomraden.
Hanteringen av det material som didrmed blir relevant beskrivs och pro-
blematiseras mer ingaende i det f6ljande. De avvikande dragen hos just
diskrimineringsansvaret motiverar dessférinnan nigra sirskilda reflektio-
ner dver terminologin och placeringen i amneskategori.

Den 6vergripande fragestillningen ir skadestindsrittslig, med behand-
ling av fragor som ror ansvars- respektive ersittningssidan av ett civilritts-
ligt ansprik. Med anledning av att diskrimineringslagstiftningen utgir
fran en samhallsproblematik, som spanner 6ver flera omraden, overskri-
der dock ansvars- och ersittningsproblematiken vid diskriminering den
rittsliga omrédesindelningen.” Undersokningen ér dirfor inte begrinsad
till skadestindsrittsliga eller ersittningsrittsliga frigor, utan temat ir
snarare civilritssligt ansvar i vidare bemirkelse och avhandlingen skulle
kunna kategoriseras som ansvarsrittslig.'°

Fokuseringen pa ansvarsfragorna innebir en skillnad jamfort med vad
som normalt r i fokus i ersittningsrittsliga framstillningar — ddr de sam-
mantagna mojligheterna till ersittning av en viss skada, sivil genom ska-
destind som genom forsikring, studeras.! Diskrimineringsansvaret ir

? Se Stromholm, Ritt, rittskillor och rittstillimpning s 228 f, om rittsliga institut som
i storre utstrickning svarar mot livsomriden, jimfort med de allminna delarna inom
ritten med generella principer och komplex av normer. Se dven Tuori, Ratio and Voluntas
s 153 f, som belyser méjligheterna att systematisera utifrdn sociala omriden eller genom
interna kriterier pd koherens.

10 Jfr Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 15, som anvinder ansvarsritt som en sam-
lande beteckning for ansvarsformer som skir igenom grinsen mellan offentlig ritt och
civilritt, liksom grinserna mellan olika civilrittsliga omraden.

1" Se Hellner, Ersittningsritt, vari begreppet ersittningsritt introducerades i svensk ritt.
Se exempelvis a as 169 I, for foljande beskrivning av begreppets innebérd: ”Ersittnings-
ritt syftar [...] inte pa nigot vedertaget system av regler utan betecknar i stillet en mera
godtycklig sammanstillning av regler som har det gemensamt att de ror ersittning.” Se
dven Carlsson, Arbetsskada s 84 ff, om att ersittningsritten ir skaderelaterad, di den
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inte, i nimnda avseende, skaderelaterat utan prévningen av savil ansvar
som ersittning utgar i hog grad frin en bedomning av den ansvarsutls-
sande handlingen. Betoningen av diskrimineringshandlingen medfér att
framstillningen i minga avseenden — men inte enbart — kan kategoriseras
som diskrimineringsrittslig, vilket motiverar att den fortsatta anvind-
ningen av begreppet diskrimineringsritt preciseras, dven om det inte kan
anses vara i behov av ndgon ny- eller omdefinition.!?

Diskrimineringsritten, sisom begreppet kommer att anvindas i det
foljande, omfattar i dvergripande ordalag den nationella diskriminerings-
lagstifiningen och de ritsliga fragor som foljer med den. Dirmed behand-
las begreppsliga fragor rérande diskrimineringsforbuden liksom fragor om
skyddets omfattning avseende de skyddade diskrimineringsgrunderna.
Eftersom lagstiftningen ger uttryck for en tanke om likabehandling kan
olika teorier och ambitioner kring lagstifiningens mdlsittningar och analy-
ser av hur de uppfylls, inbegripas i den diskrimineringsrittsliga diskussio-
nen. Diskrimineringsritten ir till stor del EU-rittslig och i den svenska
diskrimineringsrittsliga diskussionen sker analyserna med EU-ritten som
given bakgrund och det nationella respektive det EU-rdttsliga flyter sam-
man till en enhetlig analys."

Diskrimineringsritten har, sammanfattningsvis, en relativt tydlig
inramning i en praktisk bemirkelse, rérande vilka frigor som brukar tas
upp sasom diskrimineringsrittsliga. Lite mer svirfingade 4r de bakom-
liggande skilen till rittsomradet, vilka bidrar till enhetlighet och som
gor att omradet skiljer sig fran andra pé ett sidant sitt att det ses som
“eget”.! Fragan om vad som karakteriserar diskrimineringsansvaret och

tar sin utgdngspunke i en viss skada, samt att den utgar frin det breda perspektivet och
omfattar hela det system av regler som kompenserar olika typer av skador (och som i sin
tur bestdr av ett flertal olika system for olika skadetyper samt samverkan mellan dessa);
Roos, Ersittningsritt och ersdttningssystem s 21, om normrelaterade respektive skadere-
laterade angreppssitt vid studier av ett ersittningssystem, varav de sistnimnda utgr frin
samverkan mellan olika regler vid ersittandet av en viss typ av skador.

12 Begreppet forekommer i flera av de texter som behandlar diskrimineringsfrigor av
rittslig karaktdr och det framstdr som vedertaget inom rittsvetenskapen att fragorna upp-
visar vissa egenskaper som motiverar att de behandlas i ett sammanhang. Jfr Hansson,
Om kollektivavtalets efterverkan — en berittelse om legitimitet s 137, om att "diskri-
mineringsritten” nirmast betraktas som ett eget rittsomrade, kanske som en effekt av
att den arbetsrittsliga berittelsen i Sverige dr den civilrittsliga; Malmberg, Nagot om
diskrimineringsforbud i arbetsritten s 182 f, som noterar att reglerna om likabehandling
och diskriminering i arbetslivet har kommit ett lingt stycke i riktning mot en enhetlig
systematik och begreppsbildning.

13 Se vidare nedan 1.2.4.

14 Jfr Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 25 ff och 42 f, som beskriver diskri-
mineringsrittens kirna (the essence of discrimination law) genom fyra villkor som varje
rittslig norm maste uppfylla for ate kallas just diskrimineringsrittslig. De fyra villkoren
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diskrimineringsersittningen samt omréidets foérhillande till den 6vriga
civilritten, kommer att behandlas vidare i framstéllningen.

1.2 Metod, material och avgrinsningar
1.2.1 Inledning

Metoden f6r studiens utférande utgir frin den ovan nimnda frigestill-
ningen: Vilka faktorer inverkar pa ansvars- respektive ersittningsprov-
ningen vid diskriminering? Det praktiska arbetet med att besvara fri-
gan innefattar en sdkande och systematiserande ansats, vilken foljt vad
som brukar benimnas rittsdogmatisk metod. Studien har med andra
ord utgatt fran hur diskrimineringsansvar och diskrimineringsersittning
har behandlats i de traditionella rittskillorna — lagstiftning, forarbeten,
rittspraxis och rittsvetenskaplig litteratur — med ett dvergripande syfte
att tolka och systematisera gillande ritt."”> Trots att rittsdogmatik som
begrepp ir omdiskuterat,'® preciserar den nimnda (typiska) beskrivning-
en av metoden vad studien innefattar. Undersokningen ror sig inte utan-
for det juridiska killmaterialet och inkluderar inte (med ndgra undantag)
material frin andra vetenskaper, sdsom sociologi eller ekonomi. Diremot

ir (fritt dversatt och sammanfattat) (1) The Personal Grounds Condition: Normen méaste
kriva ett samband mellan en handling eller underlatenhet och vissa egenskaper som en
person har; (2) The Cognate Groups Condition: En skyddad grund méste kunna indelas
i olika grupper (till exempel kén: man och kvinna); (3) The Relative Disadvantage Con-
dition: Atminstone en av grupperna miste vara betydligt mer utsatt for risken att lida av
nackdelar in medlemmar av dtminstone en annan grupp; (4) The Eccentric Distribution
Condition: Den pliktskapande normen maste var utformad s att den med sannolikhet
kommer att distribuera konkreta fordelar till nigra, men inte alla, medlemmar av en tinkt
gynnad grupp.

15 Se Jareborg, Rittsdogmatik som vetenskap s 4, som i korthet beskriver rittsdogma-
tiken som en "rekonstruktion av rittssystem”; Kleineman, Rittsdogmatisk metod s 21;
Peczenik, Vad ir rite? s 312 f, som framhaller att varje sirskild juridisk disciplin huvud-
sakligen bestar av rittsdogmatik vars huvuduppgift ir att tolka och systematisera gillande
ritt. Se dven Sandgren, Ar rittsdogmatiken dogmatisk? s 649 f, for en liknande beskriv-
ning av det karakeeristiska for rittsdogmatiken.

16 Se exempelvis Agell, Rittsdogmatik eller konstruktiv rittsvetenskap s 36, som fram-
haller att termen rittsdogmatik inte ir sirskilt lyckad och istillet foreslr begreppet kon-
struktiv riittsvetenskap, som bland annat (se a a s 47) kan innebira storre mojligheter att
inkludera sociologiskt eller ekonomiskt material. Se dven Sandgren, Ar rittsdogmatiken
dogmatisk? s 655, som foreslar att termen rittsdogmatik utménstras och ersitts med
analytisk rittsvetenskap eller rittsanalytisk forskning pé grund av de icke-dogmatiska drag
som metoden visar. Fér problematisering av begreppet gillande ritt ur ett teoretiskt per-
spektiv och utifran olika inriktningar, se Peczenik, Vad ir rite? s 101 ff; Stromholm, Ritt,
riteskillor och ritestillimpning s 81 ff.
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har arbetet komplicerats av — men desto mer berikats av — att de “tradi-
tionella” rittskillorna pa diskrimineringsomradet uppvisar en del “icke-
traditionella” drag. De uppvisar dtminstone egenskaper som sirskilt bor
uppmirksammas, eftersom de i nigon mén innebir en utmaning for den
rittsdogmatiska metoden.

Den pétagliga utvidgningen av diskrimineringsférbuden'” har bjudit
in fler perspektiv och nya sammanhang, vilket innebir att materialet som
behandlar diskrimineringslagstiftningen i vid bemirkelse 4r omfattande.
Ambitionen att systematisera och ge svar pa en frigestillning har dirfor
motts av damnets splittrade karaktdr och den i stort sett ooverblickbara
mingd nya fragor som uppstiar med anledning dirav. Ett sdtt att hantera
detta har varit att betona stravan efter att skapa forstaelse av vilka intres-
sen, principer och uppfattningar som paverkar diskrimineringsansvarets
utveckling.!® En f6ljd av en sidan kontextualiserande ambition pd ett
omrade som anknyter till s manga sammanhang, ir att férdjupningar i
vissa fragor prioriterats bort. Mojligen kan man dirmed siga att arbetet
inte i alla avseenden aterger gillande ritt, utan snarare férutsittningarna
for att ta reda pa vad som ir gillande ritt."”

Den systematiserande och utredande ansatsen, liksom strivan efter att
skapa forstaelse for varfor det dr sa svart att sammanfoga vissa aspekter
som aktualiseras genom dmnets mangfacetterade karaktir, har i sin tur
motiverat ytterligare ett férhallningssitt. Forhéllningssittet ror snarast
metoden for hur dessa frigor presenteras — framstillningssiitter — vilket tas
upp i den kommande preciseringen av vilker material som behandlas och
vilka avgrinsningar som gors samt Aur materialet behandlas. Dessa fra-
gor —vad och hur eller, med andra ord, material och metod — 4r omajliga
att skilja fran varandra. Hanteringen av det material som inkluderats i
undersokningen och de rittsliga fragestillningar som berérs beskrivs dir-
for just i relation till materialet. I de kommande avsnitten redovisas mitt
forhallningssitt till ett antal fragor réorande material och avgrinsningar
samt reflektioner 6ver hur dessa utgangspunkter kan paverka nirmandet
av nya texter och dirmed férstielsen av diskrimineringsansvaret.

17" Se vidare kapitel 2.

18 T forstdelseansatsen ligger siledes mer 4n en “ren faktadestillering” eller forsck att
besvara de enskilda frigor som uppstir utifrin existerande teoribildning. Metoden ir i
den meningen abduktiv. Se vidare Alvesson & Skéldberg, Tolkning och reflektion s 54 ff
och 57 ff; f6r en beskrivning av olika forklarings- och forstaelseansatser, varvid en atskill-
nad gérs mellan induktiva, deduktiva och abduktiva modeller.

19" Se exempelvis nedan 2.6, om EU-ritten som potentiell killa till forindring av diskri-
mineringsansvaret.
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1.2.2 Hanteringen av den politiska och sociala bakgrunden —
reflektion 6ver den rittsvetenskapliga utgdngspunkten

Det finns skil att reflektera 6ver hur det rittsliga perspektivet paverkar
hanteringen av den politiska och sociala bakgrunden till diskriminerings-
ansvaret. Med diskriminering som ritssligt studieobjekt priglas urvalet av
material, liksom behandlingen av detsamma, av “grundantaganden inom
den juridiska verksamheten”.?’ Den juridiska genren sitter grinser for
vad som tas upp samt definierar vad som anses juridiskt relevant, vilket
har en exkluderande verkan gentemot andra teorier eller verklighetsupp-
fattningar.?!

Framstillningen utgir fran det juridiska diskrimineringsbegreppe.
vilket skiljer sig frin andra anvindningar av begreppet utifrin exem-
pelvis ett sociologiskt eller ekonomiskt perspektiv, dir diskriminering
som fenomen studeras och underscks med hinsyn till hur det ter sig i
“verkligheten” — ofta pa ett mer dvergripande eller strukturellt plan.?? De
rekvisit som uppstills i den rittsliga provningen innebir dven att det som
i vardagligt tal benimns sasom diskriminering inte nédvindigtvis ses som

t)22

20" Jfr Stromholm, Ritt, rittskillor och rittstillimpning s 29, som framhaller att det finns
vissa grundantaganden inom den juridiska verksambeten, bland annat att det finns ett visst
material; att ritten dr avgrinsad men 4nda rérlig och dirmed kan utvidgas eller inskrin-
kas; att det sikra regelbestindet kompletteras av virderingar som ir accepterade i samhil-
let och att beskrivningar av hindelser kan férbindas med regler genom saklig argumenta-
tion samt att samtliga dessa antaganden delas av alla som arbetar inom rittssystemet. Jfr
dven Tuori, Ratio and Voluntas s 22, om hur rittsvetenskapen skapar ett filter genom
vilket insikter eller utsagor frin andra vetenskaper méste passera for att inordnas i den
rittsvetenskapliga diskursen.

21 Jfr Gustafsson, Dissens: Om det rittsliga vetandet s 22 f; avseende hur diskursiva mar-
korer sitter grinser mellan vad som 7tillhér” ritten och vad som inte gor det och didrmed
har en exkluderande (ibland fértryckande) verkan.

22 Angdende det juridiska diskrimineringsbegreppet, se exempelvis Fransson & Norberg,
At lagstifta om diskriminering s 36 f; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 63 ff;
Gabinus Géransson m fl, Diskrimineringslagen s 43 ff; Killstrom & Malmberg, Anstill-
ningsforhillandet s 85 ff; Lerwall, Kénsdiskriminering s 116 ff.

2 Se Ahmed & Hammarstedt, Ekonomiska perspektiv pd etnisk diskriminering s 17,
om hur ekonomiska metoder (sdsom regressionsstudier baserade pé data fran offentliga
register) kan anvindas for att studera bakgrunden till en simre situation for invandrare
pa arbets- och bostadsmarknaden; Wadensjd, Ekonomisk diskrimineringsteori s 805, som
redogdr for tre olika ekonomiska teorier om diskriminering. Se dven Fransson & Nor-
berg, Att lagstifta om diskriminering s 20 ff, om olika samhillsvetenskapliga diskrimine-
ringsbegrepp, sasom strukturell diskriminering och virdediskriminering, samt s 24 ff, om
ekonomiska dito i form av preferensdiskriminering, statistisk diskriminering och si kallad
selektiv altruism. Se dven Svenaeus, Konsten att uppritthélla 16neskillnader mellan kvin-
nor och min, passim, som undersoker den rittsliga regleringen kring l6nediskriminering
utifrdn rittssociologiska utgangspunkter.
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diskriminering vid en rittslig beddmning.?4 De begrepp som forekom-
mer inom andra vetenskapliga discipliner, eller i den politiska debatten,
ar dirfor inte alltid relevanta for diskriminering som rittslig friga.”> Och
vice versa; det juridiska diskrimineringsbegreppet dr inte tillrickligt for
att belysa eller studera diskriminering som politiskt problem eller sam-
hallsproblem. Grinsen mellan nimnda omraden — ritt och politik — dr
dock inte given. Den samhilleliga forindringen paverkar lagstiftningsar-
bete, ritestillimpningen och det rittsvetenskapliga arbetet. Aven om det
rittsliga perspektivet i viss man har en exkluderande verkan ir rittsut-
vecklingen inte statisk.?®

Diskrimineringslagstiftningens sociala syften har diarfér betydelse vid
den rittsvetenskapliga behandlingen av frigorna, for att ge en bakgrund
till den nuvarande lagstiftningen och de intressen som finns represente-
rade ddri. Den politiska dimensionen har dirtill betydelse, inte bara som
bakgrund till lagstiftningen, utan 4ven som en del av diskrimineringsrit-
tens nutid och framtid.?” Diskrimineringslagstiftningen har en opinions-
bildande och attitydpdverkande roll,”® och forvintas férebygga (6ppna
likvil som dolda) fordomar samt bidra med rittsliga reaktioner pa de

24 Se Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 4, som framhéller att ”[t]he failure
to recognize the disjuncture between the legal and lay model is responsible for many
political, doctrinal, and philosophical controversies and paradoxes that beset this area of
law”. Se dven Malmberg, Bevisfragor i den nya diskrimineringsritten s 245, som pekar pa
att det finns en diskrepans mellan synen pa diskriminering i samhillet i stort och inom
juridiken.

% Jfr H Andersson, Skyddsindamal och adekvans s 184 ff, om skillnaden mellan den
“reala verkligheten” (varat) och den 7rittsliga verkligheten” (bérat), och att forfarandet
inom den rittsliga argumentationsnivin — som en nivd mellan varat och borat — syftar till
att soka omstindigheter bland aktuella fakta som tyder pa rittslig relevans. Den juridiska
virderingen av fakta skiljer sig dirmed frin ett rent faststillande av desamma.

26 Se Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstifening och normativa
forindringsprocesser, som framhiéller att diskrimineringslagstiftningen ir ett resultat av
normativa férindringsprocesser och att i vilken utstrickning samt i vilken takt forind-
ringarna upptas i den ritesliga diskussionen varierar. Jfr Serémholm, Ritt, rittskillor och
ritestillimpning s 198 f, om att grinsen mellan rent faktiska tillstind 4 ena sidan och
rittsligt relevanta 4 andra sidan, dr dppen och i stindig férskjutning.

7 Jfr Fredman, Discrimination Law s 38: “The legal framework has [...] developed and
changed in response to a variety of influences, including political and social forces, EU
and domestic law, and wider ranging human rights obligations. The result is a complex
and interlocking set of factors, both legal and social, which continue to evolve in a dia-
lectic fashion.”

28 Se Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning och normativa
forindringsprocesser s 55 f, angdende att vissa delar av diskrimineringslagstiftningen lig-
ger pa det symboliska och normbildande planet och i vissa fall kanske inte har nigon
storre praktisk betydelse, men att det visar att “man pa den politiska nividn har en vilja
att forbitera” en grupps stillning; Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 1, om
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effekeer som dessa f6r med sig. De malsittningar som lagstiftningen byg-
ger pa drivs i olika grad av intressegrupper som frimjar samhillsforind-
ring.” I sammanhanget kan dven DO nimnas, vars syfte visserligen inte
ar att frimja en sirskild grupps intressen, men som delvis har till uppgift
att verka for lika rittigheter och majligheter, bland annat genom att driva
enskilda rittsprocesser.®

Den rittsvetenskapliga utgangspunkten innebir ett studerande — men
inget utvirderande — av de rittspolitiska malsittningarna i relation till
reglernas utformning.’' Det innebir att de diskussioner som fors i denna
framstillning, angdende reglernas utformning for att uppna vissa anda-
mal, avser just den 7éttsliga argumentationen och vilka 16sningar som valts
samt hur de kan relateras till andra rittsliga konstruktioner — inte hur
malen sedermera realiseras.?

Hir kan dven tilliggas att en stor del av den diskrimineringsrittsliga
litteraturen inbegriper fragor om diskrimineringslagstiftningens malsitt-
ningar samt att det dr vanligt forekommande med kritiska perspektiv
pa diskriminering och diskrimineringslagstiftningens tillimpning.>* Med
kritiska perspektiv avses hir rittsvetenskapliga inriktningar sisom Criti-
cal Legal Studies, Critical Race Theory, feminism eller genusteori, enligt
vilka rittens skenbara neutralitet déljer nagot som ska upptickas eller
avsldjas.>* Aven om den rittsdogmatiska hillningen utmanas i viss man

att lagstiftningen har en betydelsefull roll i att paverka och forma minniskors beteenden
och férvintningar.

? Se exempelvis Gunnarsson & Svensson, Genusrittsvetenskap s 33, om kampen for
jimstélldhet som i huvudsak drivits av kvinnor.

30 Se 4:1-2 DiskL samt 1 § i lagen (2008:568) om diskrimineringsombudsmannen.

31 Se exempelvis nedan 3.2, om likabehandling som malsittning och forklaringsram och
relationen till den rittsliga utformningen av diskrimineringsférbuden samt 5.2, om syf-
tesrelaterade argument vid ersittningsbestimningen.

32 Jfr Agell, Rationalitet och virderingar i rittsvetenskapen s 254, som papekar att skill-
naden mellan politiska stillningstaganden och rittsvetenskapliga virderande analyser 4r
att de forstnimnda har mélen i “centrum”, medan utgangspunkten i rittsvetenskapen ir
att granska samspelet mellan dndamélen och den tekniska utformningen av regelsystemet.
33 Se Fransson & Stiiber, Lonediskriminering i ett system med normlésa avtal och indi-
viduell Inesittning s 113, som konstaterar att det inte lingre ir vare sig diskutabelt eller
unike att studera arbetsritten ur ett genusperspektiv och att anligga ett tvirvetenskapligt
perspektiv. Se dven Schémer, Etnisk diskriminering, en rittslig paradox s 354 f, som
argumenterar for en utvidgad metod inom juridiken for frigor som giller diskriminering.
Schémer framhaller att den traditionella rittsvetenskapen handlar mer om att faststilla
innehéllet i ritten, 4n att kritisera praktiken eller verviga och forklara hur samhillet 4r
diskursivt konstruerat.

34 Se Minda, Postmodern Legal Movements s 106 ff. Se dven Tuori, Ratio and Voluntas
s 24 ff, om att rittsliga aktorer enligt “The Critic’'s Narrative” dr paverkade av medvetna
eller omedvetna ideologiska och politiska preferenser. For exempel pa forekomsten av
kritiska perspektiv pa diskrimineringsomréidet, se Carlson, Critical Race Theory in a Swe-

33



nir nimnda kritiska synpunkter ska aterges,” ir utgdngspunkten for
denna framstillning att behandla de kritiska synpunkterna som en del av
det rittsliga materialet, som en del av den rittsvetenskapliga diskussionen
och som en del av diskrimineringsritten.

1.2.3 Hanteringen av det rittsliga materialet — reflektion
over det civilrittsliga perspektivet och dirmed féljande
avgrinsningar
Utéver ovanstiende reflektioner kring den rittsvetenskapliga (i sndvare
ordalag rittsdogmatiska) utgdngspunkten i allminhet, innebir den civil-
rttsliga utgangspunkten vissa avgrinsningar i forhallande till den rdtts-
liga behandlingen av diskriminering i stort, vilken omfattar en mingd
rittsomraden och frigestillningar. Sverige har exempelvis ratificerat en
uppsjo konventioner som avser att garantera minskliga rittigheter och
alla minniskors lika virde’® och vidare innehéller den svenska grundla-

dish Context, passim, om utvecklingen av Ciriticial Race Theory som vetenskaplig inrikt-
ning samt exempel pd hur den kan anvindas for analys i svensk ritt, bland annat avseende
regleringen av etnisk diskriminering; Lundstrdm, Jimlikhet mellan min och kvinnor i
EG-ritten, passim, med analyser av EG-domstolens domar i kénsdiskrimineringsfall
utifrdn feministisk teori; Sahlin, Diskrimineringsskydd for personer med funktionshin-
der inom utbildningsomradet s 18, om anvindandet av kritisk rittsteori, med utgings-
punkten att gillande ritt 4r utformad pa ett sitt som medfor att den ir orittvis mot vissa
utsatta grupper; E-M Svensson, Genus och ritt, passim, som analyserar ritten utifrin
ett genusperspektiv. Se vidare Gunnarsson & Svensson, Genusrittsvetenskap s 99 ff, for
exemplifieringar av vad ett kritiskt perspektiv kan innebira som vetenskaplig metod.

3 Jfr Peczenik, Vad ir rite? s 217 f, om objektivitetskrav vid dberopandet av politiska
uttalanden i juridisk argumentation, exempelvis genom att beakta forarbeten till lagstift-
ning som ir till for att skydda vissa grupper: ”Ur denna synvinkel giller objektivitets-
kravet endast den ifrigavarande killans ursprung, inte dess innehall.”; den rittspolitiska
frigan om huruvida lagen som sddan uppfyller nagra objektivitetskrav befinner sig oftast
bortom lagtolkarens horisont. Jfr Hansson, Om kollektivavtalets efterverkan — en berit-
telse om legitimitet s 136 f, som pekar pé en méjlig begrinsning i den traditionella
rittsdogmatiska metoden om syftet ir att, till exempel, belysa utsatta arbetstagares posi-
tion pa arbetsmarknaden, en begrinsning som har att gora med att rittsdogmatiken inte
tar hiinsyn till ndgons utsatta position med mindre killorna ger att man ska gora det”.
36 Vissa av konventionerna innehaller generella forbud mot diskriminering, négra berdr
enbart vissa grupper. Nigra centrala konventioner 4r ILO konvention nr 100 angiende
lika 16n f6r min och kvinnor for arbete av lika virde (ratificerad 1962); ILO konvention
nr 111 angdende diskriminering i friga om anstillning och yrkesutévning (ratificerad
1962); 1965 4rs FN-konvention om avskaffande av alla former av rasdiskriminering (rati-
ficerad 1971); 1966 ars FN-konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter
(ratificerad 1971); 1979 érs FN-konvention om avskaffande av all slags diskriminering av
kvinnor (ratificerad 1980); 1989 drs FN-konvention om barnets rittigheter (ratificerad
1990); 2006 &rs FN-konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning
(ratificerad 2007).
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gen flera bestimmelser som i ndgon mén ror likabehandling och skydd
mot diskriminering.

I 1:2 regeringsformen, RE, anges att den offentliga makten ska utévas
med respekt for alla minniskors lika virde samt att det allminna ska mot-
verka diskriminering pd grund av kon, hudfirg, nationellt eller etniskt
ursprung, spriklig eller religids tillhorighet, funktionshinder,®” sexu-
ell liggning, dlder eller andra omstindigheter som giller den enskilde
som person.’® I 1:9 RF uttrycks den si kallade objektivitetsprincipen,
innebirande att domstolar samt férvaltningsmyndigheter och andra som
fullgsr offentliga forvaltningsuppgifter i sin verksamhet ska beakta allas
likhet infér lagen samt iaketa saklighet och opartiskhet.*” Vidare skyddar
2:12 RF* mot missgynnande normgivning pa grund av tillhorighet till
en minoritet, med hinsyn till etniskt ursprung, hudfirg eller annat lik-
nande forhallande eller med hinsyn till sexuell liggning. P4 motsvarande
sitt skyddar 2:13 RF mot missgynnande normgivning pa grund av kon,
med ett tilligg om att sidant missgynnande ir tillatet om det utgor ett led
i stravanden att dstadkomma jimstilldhet mellan min och kvinnor eller
avser virnplikt eller motsvarande tjinsteplike.*!

Nimnda grundlagsbestimmelser uttrycker visserligen likabehand-
ling som en viktig allmin maélsittning, men har genom sin principiella
utformning samt forhéllandet att det offentliga dr adressat, inte ansetts ha
nigon direke tillimplighet i forhillanden mellan enskilda.> Med en civil-
rittslig utgangspunkt och fokus pi motet mellan tvi enskilda parter i en
diskrimineringsprovning, faller manga fragor relaterade till dessa bestim-
melser dirfor utanfor framstillningens ramar och motiverar avgrinsning-

% 1 RF anvinds begreppet funktionshinder, och inte funktionsnedsittning som sedan
dr 2015 anvinds i diskrimineringslagen. Begreppet funktionsnedsittning kommer att
anvindas i den fortsatta framstillningen. Undantag gors avseende tidigare gillande lagar
eller direktiv dir termen funktionshinder ingér i lagens beteckning samt titlar respektive
citat frin domar eller litteratur.

3 De grunder som anges i stadgandet ir inte uttémmande, utan ses som “exempel pd
olika deskillnadsgrunder som omfattar grupper av minniskor som for nirvarande riskerar
eller rent faktiskt utsitts for diskriminering eller omotiverad sirbehandling i samhillet”.
Det dligger alltsd det allminna att motverka diskriminering dven pa grund av andra — lik-
nande — osakliga omstindigheter som giller den enskilde som person, 4n de som uttryck-
ligen anges. Se prop 2001/02:72 s 49. Jfr nedan 3.5.3, angdende den uttémmande upp-
rikningen av diskrimineringsgrunder i 2008 4rs diskrimineringslag.

3" Se vidare Bull, Objektivitetsprincipen, passim.

40 Tidigare 2:15 RE se prop 2009/10:80 s 12 f, 150 ff och 252.

41 Tidigare 2:16 RE, se prop 2009/10:80 s 150 ff. Stadgandet 6ppnar dirmed upp for si
kallad positiv sirbehandling pa grund av kén. Se vidare nedan 3.7.5.

42 Det dr exempelvis inte mjligt att grunda en talan pa malsittningsstadgandet 1:2 RE
d4 bestimmelsen inte ir rittsligt bindande. Se prop 1975/76:209 s 40 och 136 f; prop
2001/02:72 s 15 f.
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ar gentemot folkrittsliga, konstitutionellrittsliga och offentligrittsliga
aspekter.®® Frigor som ror svirigheterna att uppritthalla dessa pa forhand
gjorda avgrinsningar kommer att aktualiseras. Daribland kommer skilje-
linjen mellan offentlig ritt och civilritt ate diskuteras vidare.

For att illustrera de civilrittsliga aspekterna kommer behandlingen i
huvudsak att avse de férbud som giller i arbetslivet och pa omradet for
varor, tjinster och bostider. Avgrinsningen dr motiverad av de nimnda
omradenas tydliga koppling till civilrittsliga principer. Daremot utesluts
inte praxis frin andra omraden, dir den kan belysa tillimpningen av for-
buden i nagot avseende.

En annan avgrinsning giller férhillandet mellan materiell och proces-
suell ritt. Fokus i framstillningen ligger pa behandlingen av de materi-
ella frigorna rorande ansvars- och ersittningsprévningen. Den materiella
provningen ir dock pa manga sitt beroende av utformningen av de pro-
cessuella regler som kringgirdar forbuden och deras tillimpning. Det gil-
ler exempelvis, och sirskilt, frigan om bevisb6rdans fiirdelning.45 I den
utstrickning dessa fragor analyseras i framstéllningen gors det i forhal-
lande till den materiella ritten, utan férdjupning i, visserligen intressanta,
processrittsliga frigor om bevisborda och bevisvirdering.

En relativt stor tyngdpunke ligger vid hur diskrimineringsfragor har
hanterats i rittstillimpningen, varfér nagot bor sigas om anvindningen
av praxis. Eftersom diskrimineringsférbuden tillimpas i bide allminna
domstolar och Arbetsdomstolen, AD, och ersittning utddms med samma
ersittningsbestimmelse som grund, kommer avgoranden fran bida dessa
forum att beaktas. Urvalet av AD:s domar ir selektivt utifran framstill-
ningens ovan nimnda syfte — att skapa forstdelse for utformningen av
diskrimineringsansvaret och diskrimineringsersittningen — och f6rdjup-
ningar i anslutande arbetsrittsliga fragestillningar gors inte. Detta 4r, vil-
ket framgar mer i foljande avsnitt, siledes inte en arbetsrittslig avhand-
ling och manga fragor som ir intressanta ur ett arbetsrittsligt perspektiv
utelimnas. Exempelvis kommer inga férdjupningar att géras i frigan om
vad som tas i beaktande vid en meritvirdering eller vad som kan anses
innefattas i begreppet 16n. Likasa kommer aspekter hinforliga till den

43 Se vidare Lerwall, Kénsdiskriminering, passim, for fordjupning i diskriminerings- och
likabehandlingsfrigor ur ett folkrittsligt perspektiv. Se dven Svenaeus, Konsten att upp-
ritthélla 18neskillnader mellan kvinnor och min, passim, som bland annat underséker
hur 18neskillnader mellan kvinnor och min skapas och dterskapas pé ett ideologiskt plan,
med utgdngspunke i hur olika rittsliga interventioner (ILO-konventionen, FN:s kvin-
nokonvention samt EU-rittsliga bestimmelser) behandlats av aktdrerna pa arbetsmark-
naden samt i ritestillimpningen.

4 Se nedan 2.7.2.2.

4 Se nedan 3.6, om den sirskilda bevisproblematiken vid diskriminering.
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kollektiva arbetsritten i stor utstrickning att limnas utanfér framstill-
ningen.

Diskrimineringslagstiftningen har historiskt sett (savil i nationell ritt
som inom EU-ritten) utvecklats i snabbare take i arbetslivet in pa andra
omraden. Den utvidgning som skett de senaste aren kan ses som en gene-
ralisering av den arbetsrittsliga regleringen till den 6vriga formégenhets-
ritten.%® Praxis frin AD liksom EU-domstolens praxis i arbetslivsrelate-
rade fragor, dr ddrfor inte begrinsade till just arbetslivet, utan innefattar
bedémningar och tillimpningar av principer som har relevans for dagens
diskrimineringslagstiftning i sin helhet.”” Lagstiftarens avsike att diskri-
mineringslagen, och tillimpningen av den, ska vara enhetlig forstirker
dirtill betydelsen av en samlad behandling av praxis frin de olika forum
som provar diskrimineringsfragor.

I framstéllningen anvinds dven wunderrittsdomar, vilket sker i illustre-
rande syfte, som exempel pa att vissa fragor har rittslig relevans samt som
exempel pé hur de kan bedomas och vilka problem som kan uppsta vid
bedémningen.“® P4 motsvarande sitt ir dldre praxis relevant i manga hin-
seenden, frimst angdende vilka omstindigheter som inverkar pa ansvars-
bedémningen. Aven om lagstiftningen ir ny, motsvarar den nimligen
pa manga sitt den tidigare regleringen, vilket dven motiverar att hinvis-
ningar till de tidigare lagarnas forarbeten forekommer.*

Eftersom den svenska utvecklingen i hog grad paverkas av vad som sker
pa EU-nivd kommer dven EU-domstolens avgoranden att beaktas — sir-
skilt dir den svenska regleringen eller tillimpningen i nagot avseende
kan ifragasittas utifrin hur motsvarande situationer hanterats inom EU-
ritten. Detta behandlas vidare i det f6ljande.

46 Jfr Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 30.

47 Tfr Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 30 f, med motsvarande avgrinsningar.
Nielsen behandlar primirt forbuden mot diskriminering pi omridet for varor, tjinster
och bostider, men gor virderingen att praxis som rdr arbetslivet (och diskriminerings-
grunden kén) kan ha prejudikatvirde dven utanfér det omradet.

8 Jfr Agell, Samtycke och risktagande s 18, om syftet med att hinvisa till underritts-
praxis for att belysa att en omstindighet av visst slag kan ha betydelse for provningen
och att omstindigheten faktiskt beaktats av domstolarna. En annan aspekt som dirmed
kan uppmirksammas (och problematiseras) ir de skillnader som i vissa avseenden finns
mellan prejudicerande domar fran hdgsta instans respektive underritternas bedomning-
ar — exempelvis rorande ersittningsbeloppens storlek.

49 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 47, angiende den omfattande mingd
forarbeten som fortfarande kan ge vigledning vid tolkning av dagens diskriminerings-
lagstiftning, samt att det — vid ett studium och jimforelser av forarbetsuttalandena — gir
att se forskjutningar i tolkningen av vissa bestimmelser, trots att de anges motsvara den
tidigare regleringen. Se dven Glava & Hansson, Arbetsritt s 286, om anvindningen av
forarbeten till de tidigare lagarna.
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1.2.4 Hanteringen av det EU-rittsliga materialet — reflektion
6ver EU-rittens inverkan pa nationell ritt

En central killa till forstaelse av ansvars- och ersittningsprovningen vid
diskriminering dr EU-ritten.”® EU-ritten har bland annat beskrivits som
"motorn bakom diskrimineringslagstiftningens utveckling”' och den
spelar en betydande roll f6r tolkningen av den svenska diskriminerings-
lagen.”? Det kan konstateras att det inte gar att forstd den svenska regle-
ringen, och diskrimineringsférbudens innebérd, utan att hinsyn tas till
den EU-rittsliga dimensionen.

Vilket utrymme EU-ritten ska ges i sammanhanget, och pa vilket sitt
densamma ska behandlas, ir dock inte sjilvklart. Regelritta komparatio-
ner mellan svensk ritt och EU-ritt dr exempelvis inte sirskilt fruktsam-
ma, di de — med anledning av harmoniseringen — inte kan ses som tva
separata system.’” Att "sirbehandla” EU-rittsliga frigor och forpassa dem
helt och hillet till ett separat kapitel 4r, av samma anledning, inte heller
motiverat eftersom EU-rittslig reglering och praxis ér en del av materialet
som bor beaktas vid varje enskild friga.”* En avgrinsning betriffande det

50 Begreppet EU-ritt anvinds genomgiende for frigor som ror det europeiska samarbe-
tet, ibland dven asyftande vad som tidigare benimndes EG-ritt (dvs fére den 1 december
2009 da Lissabonfdrdraget tridde i kraft). I beskrivningen av den historiska utvecklingen
anvinds dock begreppet EU-ritt.

51 Se Numhauser-Henning, Var stir diskrimineringsritten idag? s 289. Jfr dven Stuyck,
The European Court of Justice as a Motor of Private Law, passim, dir motormetaforen
anvinds i vidare bemirkelse avseende privatritten i stort, med sirskilt framhallande av
EU-domstolens roll som uttolkare av begrepp forekommande i konsumentskyddsdirek-
tiv. EU-domstolen har dven beskrivits som motorn som driver ("the engine driving”)
utvecklingen av vad som krivs pé nationell nivé i friga om sanktionssystem for genomfor-
andet av EU-arbetsritten (European labour law). Se, for denna beskrivning, Gotthardst,
Effective Sanctions s 225.

52 Det EU-rittsliga diskrimineringsskyddet har behandlats i stor utstrickning inom
doktrinen och det finns ménga klargdrande beskrivningar och analyser av savil skyddets
utveckling som innehéllet i nuvarande bestimmelser. Se exempelvis Craig & De Brca,
EU Law s 892 ff; Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law, passim; Fransson, Lone-
diskriminering s 182 ff; Nystrém, EU och arbetsritten s 194 ff.

53 Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 37 ff, om EU-ritt och nationell ritt
som delar av ett flernivisystem och att gillande rétt inte kan utronas enbart utifrdn den
ena eller den andra delen.

>4 Dvs visentligen pa samma sitt som det svenska riteskillematerialet. Se Ketscher,
Diskrimineringsforbud — Nogle generelle overvejelser s 37, om att nationella och icke-
nationella rittskillor star sida vid sida och ska omsittas i en integrerad rittsanvindning;
Micklitz & van Gestel, Revitalizing Doctrinal Legal Research in Europe: What About
Methodology? s 21, om att EU-ritten ir en horisontell ordning, vilket kriver att man
tittar pa den for varje enskild nationell friga; Strand, EU och civilrittens splittring: Exem-
plet preskription och rinta vid skadestind s 346, om att ”[d]ven civilrittens praktik har
att arbeta med tvd olika, parallellt (och ibland rentav samtidigt) tillimpliga riteskille-
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EU-rittsliga material som beaktas finns dirfor i den nationella utgings-
punkten och de avgrinsningar som redan nimnts.

Av nimnda skl inkluderas EU-ritten i der material som beaktas, vilket
innebir att tolkningen av de nationella riteskillorna paverkas av huru-
vida det i en viss friga dven finns bakomliggande fordragsartiklar, direktiv
eller praxis frin EU-domstolen som den nationella ritten ska tolkas i
ljuset av.”> Liksom Nielsen har papekat, ir forhallandet mellan diskrimi-
nerings- och likabehandlingsfrigor och allminna formogenhetsrittsliga
fragor en limplig illustration av forskjutningen i den rittsdogmatiska
metoden som sker i samband med den EU-rittsliga utvecklingen.’® EU-
ritten paverkar den betydelse som, i nationell ritt, tillmits lagstiftning-
ens forarbeten, liksom den paverkar virdet av prejudikat (och dven lag-
stiftning) som strider mot EU-ritten.

Undersokningen innefattar analyser av eventuella diskrepanser mellan
nationell ritt och EU-ritt. Uppmirksammandet av att nationell ritt inte
overensstimmer med EU-ridttsliga krav och resonemang om hur natio-
nell ritt bor vara for att inte avvika frin EU-rdtten, kan dirmed ses som
en friga de lege lata. Alltsa, dven om vissa uttalanden kommer att goras
om hur svensk ritt kan eller bér utformas for att Gverensstimma med den
EU-rittsliga regleringen, 4r det inte fraga om uttalanden de lege ferenda,
med den utgangspunkten att EU-ritten och nationell ritt dr en del av
samma system.

Diskriminerings- och likabehandlingsfragor regleras frimst genom
direktiv, och for uttolkning av dessa har EU-domstolens praxis stor bety-
delse.”” Forhandsavgoranden frin EU-domstolen ir visserligen, enligt
artikel 288 FEUE inte bindande i forhillande till annan domstolspro-

system”. Sammanflitningen av nationell ritt och EU-ritt krdver dven, menar Strand, en
bittre forstdelse for olika sorters argument, sdvil fran den nationella ritten som fran EU.
Se vidare Reichel, EU-rittslig metod s 128 f, om valet mellan att studera EU-ritten som
en egen rittsordning eller som en integrerad del av de nationella rittsordningarna.

55 Jfr Glava & Hansson, Arbetsritt s 119, som pipekar att EU-medlemskapet har for-
dndrat den konstitutionella kontext vari det svenska rittsliga systemet verkar och att det
framfor allt har paverkat riteskilleforestillningarna.

°¢ Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 58. Se idven Sisula-Tulokas, Civilrit-
tens splittring s 489 f, om att kombinationen av EU-ritt och nationell ritt har kompli-
cerat civilritten, sirskilt som vissa lagar innehéller bide nationell och direktivbaserad
lagstiftning och dirmed blir en splittrad helhet”; Strand, EU och civilrittens splittring:
Exemplet preskription och rinta vid skadestand s 318, som noterar den vixande betydel-
sen av EU:s primérrice i civilrdteen.

57 EU-domstolen kallades fram till den 1 december 2009 (d4 Lissabonfdrdraget tridde
i kraft) for EG-domstolen. I den fortsatta framstillningen kommer EU-domstolen att
anvindas som beteckning. Hinvisning till EU-domstolens domar sker genom malnum-
mer och precisering med hinvisning till rittsfallssamlingen sker i killforteckningen. Se
Nystrom, EU och Arbetsritten s 50 f, om olika sitt att hinvisa till EU-domstolens domar,
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cess an den som begiran om forhandsavgérande giller. Men trots att det
formellt sett inte finns nagon princip om bundenhet ir EU-domstolens
praxis central; den preciserar innebdrden av direktivens ibland vaga orda-
lydelser och fungerar som en viktig rittskilla i detta avseende — édven
vid tolkning av nationell ritt. Eftersom de direktiv som férekommer pé
omradet till stor del innebir en kodifikation av den praxis som EU-dom-
stolen utvecklat, har domstolens avgoranden giltighet i stor utstrickning
dven om de dr fran tiden innan ett direktiv antagits.

Aven om det ir svrtatt uttala sig generellt om EU-rittsliga metodfrigor
kan, med ovan nimnda utgangslige, behandlingen av EU-ritten i denna
framstillning hinforas till tva olika aspekter — vilka kommer att konkreti-
seras i senare delar av framstillningen (som sagt, EU-ritten maste beaktas
i varje enskild fraga). Den forsta, kanske mest uppenbara, aspekten ir att
Sverige som medlemsstat i EU har att tillse att de forpliktelser som foljer
av medlemskapet uppfylls.”® Utéver EU-rittens betydelse vid tolkning och
tillimpning av den svenska diskrimineringslagstifiningen, har — vilket ir
den andra aspekten — EU-ridttsliga principer angiende effektiva sitt att
genomdriva regleringen genom processrittsliga 16sningar och sanktioner
stor inverkan pa civilritten. Diribland kan nimnas méjligheterna till
skadestand, eller annan ersittning, som rittsmedel.’” Tematiken ir da en
annan och aktualiserar en annan diskussion: Vad krivs f6r att EU-ritten
ska fa ett effektivt genomslag och vilka konsekvenser far det for de civil-
rittsliga omraden som berdrs av diskrimineringslagstiftningen?®® Dis-
kussionen kring nimnda fragestillning dr betydelsefull for forstaelsen av
diskrimineringsansvaret och diskrimineringsersittningen som en del av
ett sammanhang dir effektivitetskrav, ofta i anslutning till framhallandet
av diskrimineringsskydd som en grundliggande minsklig n'z'ttighet,m i stor

bland annat systemet med sa kallade ECLI-koder (European Case Law Identifier) som
EU-domstolen bérjade med ar 2014.

58 Se Reichel, EU-rittslig metod s 114, om att en anledning till atc sd mycket fokus liggs
vid EU-rittens effektiva genomslag dr EU:s bristande forméga att sjilv omsitta sina regel-
verk i praktiken, varfor unionen ir beroende av medlemsstaternas dtgirder.

59 Jfr Strand, EU och civilrittens splittring: Exemplet preskription och rinta vid skade-
stand, passim, med konkreta exempel pd hur inférlivandet av nya EU-regler om rinta och
preskription fir stora konsekvenser avseende storleken pé konkurrensskadestand.

60 Se vidare nedan 2.6, for en beskrivning av centrala EU-rittsliga killor av relevans for
diskrimineringsansvaret samt vilken inverkan de har pd privatrittsliga relationer.

61 Se Fransson & Norberg, Att forsta lagstiftning om diskriminering och minskliga rit-
tigheter s 21 f, om minskliga rittigheter som en kontroversiell friga for jurister, med
exempel pa de konflikter som uppstdr nir diskrimineringslagstiftningen ger sig in pa
omridden som priglas av andra allminna och erkinda virden. Se dven Twigg-Flesner,
European Union Private Law s 10 ff, om de utmaningar som (europeisk) privatrite stdr
infor, vad giller den 6kade betydelsen av grundliggande rittigheter i privatritten; bland
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utstrickning har paverkat utformningen av reglerna och deras tillimp-
ning. Det giller bland annat bevisbordans utformning och ersittning-
ens storlek. Den EU-rdttsliga bakgrunden till frigorna kan dirfor ge en
delforklaring till ansvaret och ersittningen som helhet samt en férstaelse
som svirligen kan nds enbart med ett nationellt civilrittsligt perspektiv.®?

1.2.5 Hanteringen av mingfalden — avslutande reflektion 6ver

avhandlingens syfte

Den lavinartade utvidgningen av diskrimineringsritten® har lett till
en okning av potentiella forklaringar till diskrimineringslagstiftningens
indamal, tolkning och tillimpning. Diskrimineringsansvaret kan nirmas
utifran ett flertal kontexter, av vilka ndgra har nimnts ovan, men kan inte
i sin helhet forstas utifran blott en enda kontext eller forklaringsram.
Eftersom ett syfte med avhandlingen ir att skapa en forstéelse av dis-
krimineringsansvaret, forutsitts ett erkinnande av dess komplexitet samt
ett uppmirksammande av hur diskrimineringslagstiftningen slits mellan
olika traditioner och begreppsbildningar. Syftet ir alltsd inte att forsoka
uppna systematisk koherens eller motsigelsefrihet inom nagon etablerad
civilriteslig disciplin.® Ju mer frigestillningarna nirmar sig de traditio-
nella problemformuleringarna inom ett omréide, desto lingre ifrin den
sarskilda diskrimineringsproblematiken kommer diskussionen. Det ir

annat med avseende pa spinningsforhillandet mellan privatrittsliga utgangspunkter
(partsautonomi) och de begrinsningar av desamma som grundliggande rittigheter kan
innebira. Se vidare nedan 2.7.

%2 Jfr Samuelsson, DCFR som svensk rittskilla? s 199, som framhaller att det 4r ”[s]vart
att komma ifrén att det finns ett avstdnd mellan europaritten och civilritten. Det handlar
om tvi skilda former av ritt, som verkar pa skilda premisser. Féljakdligen gar europaritten
inte att forsta utifrin traditionella civilrittsliga utgangspunkeer.”

63 Jfr Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag frin likabehandlings-
principen s 217, som beskriver utvecklingen pa rittsomradet efter ar 1980 som just
“lavinartad”. Jfr Rénnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsigningar s 635, som
beskriver den intensiva utvecklingen som “explosionsartad”.

4 Med koherens avses hir att ett omrade ir ssmmanhingande i sin helhet (att det "makes
sense”). Frihet frin motsigelser kan ibland inbegripas i koherensbegreppet, men for detta
sammanhang ricker det att nimna de bada begreppen (koherens och motsigelsefrihet),
oavsett deras inbordes relation. Se MacCormick, Rhetoric and The Rule of Law s 189 f;
Tuori, Ratio and Voluntas s 153 f, vilka bada gor en dzskillnad mellan ”consistency” och
“coherence”, i meningen att ett system kan framstd som koherent dven om det finns
interna motstridigheter. Jfr Alexy, Coherence and Argumentation or the Genuine Twin
Criterialess Super Criterion s 41 f, som inkluderar motsigelsefrihet (consistency), som ett
av tre delelement av begreppet koherens. Se vidare nedan 2.7, om hur diskrimineringsfr-
gorna har hanterats inom andra civilrittsliga omraden.
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inte befogat att forsdka “pressa” in de diskrimineringsrelaterade frigorna
i en befintlig struktur.

Det faktum att diskrimineringslagstiftningen anknyter till flera olika
omriden innebir dock att fragor som ror diskrimineringsansvaret kom-
mer att behandlas i relation till dessa andra omréaden. De interdiscipliniira
Jjamforelser som dirmed gors syftar till att kontextualisera diskrimine-
ringsansvaret — inte att fordjupa eller med fullstindighet redogéra for
en pagiende diskussion inom ett annat rittsomrade. Jimforelser av det
slaget, exempelvis mellan diskrimineringsansvaret och den allminna ska-
destindsritten, arbetsritten eller avtalsritten, dr problematiska av flera
skil. Det giller dels urvalet av material pa de omréaden i forhallande till
vilka jamforelser sker, dels hanteringen av begrepp och terminologi som
utvecklats och anvinds inom dessa omraden.

Forhallningssittet till material och begreppsbildning pa andra omra-
den idr att jaimforelser och beskrivningar sker med syfter att studera dis-
krimineringsansvaret som ansvarsform och diskrimineringsersittningen
som pafoljd. Det innebir att vissa delaspekter som ir intressanta utifran
ett annat rittsomride eller fraigekomplex avgrinsas bort. Avgrinsningen
dr nédvindig; dels for att leva upp till syftesbeskrivningen, dels for att
halla ihop texten rent framstillningstekniskt. Urvalet av material har dir-
for i hog grad styrts av vilka framstéllningar, rittsfall etc som pa nagot
sitt behandlar diskrimineringsfrigor. Anvindningen av terminologi och
begreppsbildning pa andra omriaden, som inte 4r primirt diskrimine-
ringsrittsliga, sker med viss forsiktighet emedan de utvecklats i en annan
kontext som inte helt kan goras rittvisa i denna framstéllning. Trots en
forsiktig hallning kan jimforelser inte uteslutas, eftersom de pédkallas av
att begreppen anwvinds dven i diskrimineringsrittsliga sammanhang — inte
alltid pa ett lojalt site i forhallande till begreppens ursprung,.

For att inte 6verdriva jaimforelsemomentet mellan olika omraden, eller
atskillnader mellan dem, har framstillningen tematiserats utifran maten
och relationer, vilket medger ett mer dynamiskt forhallningssitt — till tra-
dition och f6rindring respektive likheter och skillnader. Det 4r dirtill
ett sitt att hantera den stora miangden material och frigestillningar, som
omdjligen kan behandlas i sin helhet i en framstillning som denna. Istil-
let belyses de relationer som sedan kan foérdjupas och utforskas vidare.
Detta, liksom 6vriga metodologiska utgdngspunkter som beskrivits ovan,
avspeglas bade i den materiella behandlingen av frigorna och i avhand-

lingens uppligg.
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1.3 Avhandlingens uppligg

Avhandlingen bestir av sju kapitel. I det forsta kapitlet har grunder-
na lagts for studiens fortsatta genomférande och vissa metodologiska
utgingspunkter har angetts.

Kapitel 2 4r tillbakablickande och behandlar diskrimineringsfragornas
utveckling, beskriven som en vandring genom civilriitten. Kapitlet syftar
till att ge en bakgrund till hur diskrimineringsansvaret med tillhérande
sanktioner sett ut i olika skeden sedan den forsta lagen med civilrittsliga
forbud mot diskriminering tridde i kraft. Diskrimineringslagstiftningens
arbetsrittsliga ursprung, dess forsta méte med skadestindsrittslig sys-
tematik samt dess forhallande till andra centrala civilrittsliga omraden
behandlas. Kapitel 2 beskriver saledes en dvergripande kronologisk utveck-
ling, ddr diskrimineringslagstiftningens inverkan pé civilritten illustreras
genom en fokusering pa vilka principer inom respektive rittsomrade som
paverkas genom nya diskrimineringsforbud.

I kapitel 3 flyttas uppmirksamheten till diskrimineringsritten och de
argument som for omridet framdt. Det som beskrivits som undantag eller
inskrinkningar p& andra omraden i kapitel 2, hanteras i kapitel 3 som
huvudregler och grundliggande malsittningar inom diskriminerings-
ritten. Forstdelse soks i diskrimineringsforbudens utformning samt de
dtgdrder som vidtagits — fran EU-rittsligt och nationellt hall — for att
forbuden ska fi ett effektivt genomslag. I kapitel 3 behandlas olika /ik-
hets- och diskrimineringsbegrepp, liksom diskrimineringsforbudens jvergri-
pande uppbyggnad och tillimpningsomriden. De skyddade grupperna,
diskrimineringsgrunderna, tas upp liksom problem som ror férhillandena
inom och mellan olika grupper. Dirtill behandlas den sirskilda bevisregel
som giller i diskrimineringsmal, med problematisering av hur regeln 4r
tinket att tillimpas samt de svirigheter som uppkommer i forhallande
till den materiella ritten. Aven mojligheter att gora undantag frin dis-
krimineringsforbuden behandlas i kapitel 3. Dels nir sirbehandlingen
motiveras av ett berittigat syfte som inte kan kopplas till nigon av diskri-
mineringsgrunderna, dels nir sirbehandlingen ir ett led i strdvanden att
frimja mojligheterna for en viss diskrimineringsgrund (sa kallad positiv
sirbehandling).

I kapitel 4, som behandlar ansvarsprévningen, blir framstillningen mer
konkretiserande och utredande pi detaljnivi. De intressen som identifie-
rats i tidigare kapitel dterkommer dirvid, som argument i den rittsliga
provningen. Kapitel 4 inleds med nagra utgingspunkter f6r den vidare
analysen och presentation av nigra genomgaende svérigheter vid tillimp-
ningen av diskrimineringsférbuden. Direfter studeras vad som krivs for
att ett agerande ska klassificeras som ett missgynnande i diskriminerings-
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lagens mening, vad som anses utgora sirbehandling i en jamférbar situa-
tion och hur ett orsakssamband mellan ett sirbehandlande agerande och
en diskrimineringsgrund faststills. Dirtill behandlas de intresseavvig-
ningar respektive skilighetsbedomningar som tillimpningen av lagens
forbud mot indirekt diskriminering respektive bristande tillginglighet
innefattar.

Kapitel 5 behandlar diskrimineringsersittningen. Kapitlet inleds med
en diskussion kring diskrimineringsersittningens syften, inbegripet en stu-
die av de krav som stills frin EU-ritesligt hall pa effektiva och avskrick-
ande sanktioner vid diskriminering. Vidare genomférs en utveckling av
syftesdiskussionen med hinsyn till diskrimineringsersittningens sirdrag.
Dirtill gors jamforelser mellan diskrimineringsersiittningen och skadestind
vid krinkningar av méinskliga rittigheter som skyddas enligt EU-ritten,
Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och
de grundliggande friheterna (EKMR) och RE Aven andra méjliga pafolj-
der vid 6vertridelser av diskrimineringsférbuden tas upp.

I kapitel 6 6vergir framstillningen till en konkretiserande analys av
hur ersdttningsbestimmelsen i 5:1 DiskL tillimpats i praxis. Den del av
ersittningen som syftar till att kompensera for en krinkning behandlas
med beaktande av handlings- respektive effektrelaterade aspekter, vilka
kan motivera hogre respektive ligre ersittningsbelopp. Dirtill behandlas
omstindigheter som sirskilt kan hinféras till det preventiva syfter med
ersittningen. Avslutningsvis tas beloppsjusterande aspekter upp, sisom
mojligheter till jimkning samt de specifika problem som uppstir nir flera
personer eller ansvarssubjekt 4r inblandade i en diskrimineringssituation.

Avhandlingen avslutas dérefter med en sammanfattande diskussion i
kapitel 7.
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2 Bakgrund och kontext.
Diskrimineringsfragornas
vandring genom civilritten

2.1 Inledning

Den nationella civilrittsliga behandlingen av fragor som ror diskrimi-
nering stricker sig inte sirskilt lingt tillbaka i tiden, vilket kommer att
prigla framstillningen i detta kapitel. Det som f6ljer dr en beskrivning
av hur frigor om ansvar och ersittning vid diskriminering har behandlats
inom civilritten, sedan den forsta lagstiftningen innehallande civilritesli-
ga diskrimineringsférbud, jimstilldhetslagen (1979:1118), JL, bérjade
gilla i Sverige ar 1980. Det korta tidsperspektivet till trots har utveck-
lingen varit intensiv, influerad av bade inom- och utomrittsliga faktorer.
Beskrivningen av utvecklingen som en vandring genom civilritten, och
inte inom, innebir ett uppmirksammande av att diskrimineringsfragor-
na ger uttryck for en vilja att nd ett lingre fram beliget mal, utan att
fista sig vid redan etablerade principer inom de omriden frigorna rér
sig genom.®® Det diskrimineringsrelaterade fraigekomplexet har dock inte
passerat obemirkt, utan har i olika skeden métts av och konfronterats
med andra rittsomraden.

Den forsta jaimstilldhetslagstiftningen gillde enbart i arbetslivet och
i samband med denna tidiga diskrimineringslagstiftning var det arbets-
rittsliga aspekter som dominerade diskussionen kring ansvar, och idven
ersittning, vid diskriminering. Ett i manga avseenden nirliggande omra-
de var skyddet for foreningsritten, som genom 7-9 §§ i lagen om med-
bestimmande i arbetslivet (1976:580), MBL, skyddar savil arbetstagares
som arbetsgivares ritt att tillhora arbetsgivar- eller arbetstagarorganisa-
tion, att utnyttja medlemskapet och att verka for en organisation eller for

65 Se prop 1978/79:175; Laurén & Lavén, Nya jimstilldhetslagen s 12 ff, om det arbete
som ledde fram till lagstiftningen.

% Se nedan 3.2 och 3.8, som behandlar detta framtidsorienterade drag hos diskrimine-
ringsritten.
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att en sidan bildas.®” Frimst har skyddet mot krinkningar av forenings-
ritten varit av betydelse for arbetstagarsidan, genom méojligheterna att
vara medlem i facket och delta i fackliga aktiviteter utan att utsittas for
sirbehandling eller repressalier fran arbetsgivarens sida.®

Liksom skyddet mot féreningsrittskrinkningar var och ér diskrimine-
ringslagstiftningen en inskrinkning i arbetsgivarens mojligheter att fritt
anstilla och siga upp arbetstagare samt att fritt leda och fordela arbete.®
Det arbetsrittsliga sammanhanget var diskrimineringsfrigornas forum i
tjugo drs tid, innan diskrimineringsskyddet — under paverkan av bland
annat politiska forindringar och den EU-rittsliga utvecklingen — utoka-
des till andra samhillsomraden och dirmed kom i kontakt med andra
civilrittsliga omraden. Den foljande kronologiska berittelsen syftar till
att belysa de olika intressen som finns representerade genom diskrimine-
ringslagstiftningens koppling till dessa omraden och som kan fi genom-
slag i rittstillimpningen. Meningen ir att ge en bakgrund och lyfta fram
tendenser och teman, for att problematisera och ligga grund for kon-
kretiseringar i senare delar av framstillningen.”® Nagra detaljredogdrel-
ser for de tidiga diskrimineringsférbudens utformning kommer inte att
goras hir, utan relevanta jimférelser med den tidiga lagstiftningen gors i
anslutning till behandlingen av den nuvarande regleringen.

Den kontextualiserande delen utmynnar i nigra sammanfattande
reflektioner 6ver interaktionen mellan det specifikt diskriminerings-
rittsliga och det allmint civilrdtesliga. I kapitel 2 ligger, i enlighet med
kapitlets uppligg i 6vrigt, fokus pa hur diskrimineringsfragorna inverkat
pa och hanterats inom civilritten. I kapitel 3 forflyttas sedan fokus till
diskrimineringsansvarets nuvarande utformning och vad som inverkar pa
dess framtida utveckling.

7 Nimnda reglering ersatte den tidigare gillande lagen (1936:506) om forenings- och
forhandlingsritt. Se prop 1975/76:105 s 1. Se dven Herzfeld Olsson, Facklig férenings-
frihet som minsklig rittighet s 488 ff, for en bakgrund till det nuvarande skyddet av
foreningsritten samt dess starka koppling till forhandlingsritten.

68 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 134; Sigeman & Sjodin, Arbetsritten: En oversike
s78.

% Vissa grundliggande skillnader finns dock mellan féreningsritten och ritten till lika-
behandling pd grund av kén och etnicitet etc, vilket framstillningen dterkommer till. Se
nedan 3.5.4.

70 Jfr Binder & Weisberg, Literary Criticisms of Law s 234, om s3 kallad selektiv percep-
tion, dvs att man viljer vilka skeenden som snappas upp och gestaltas i en berittelse. Se
dven Jareborg, Rittsdogmatik som vetenskap s 2 f, om att varje redovisning av vetenskap-
lig verksamhet utgérs av en sorts berittelse samt att varje berittelse forutsiteer stindiga val
mellan vad som ir relevant eller irrelevant, viktigt eller oviktigt, centralt eller perifert osv.
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2.2 Den arbetsrittsliga startpunkten
2.2.1 Den forsta jaimstilldhetslagen ar 1980

2.2.1.1 Forbud mot konsdiskriminering pa arbetsmarknaden

Efter andra virldskriget anslot sig Sverige till ett flertal konventioner om
skydd for de minskliga rittigheterna,”! och ar 1976 intogs bestimmelser
om allas likhet infor lagen i rittighetskapitlet i RE’? Direfter drojde det
ytterligare ett par ar, till 1980, innan den forsta lagen med civilritesliga
forbud mot diskriminering bérjade gilla i svensk ritt.”? Dirmed etable-
rades den forsta mojligheten for enskilda att fora talan om diskrimine-
ring i domstol samt att fi skadestind vid en overtridelse av forbuden.
Jamstilldhetslagen gillde, som nidmnts, enbart konsdiskriminering pa
arbetsmarknaden.”* Faktorer som bidrog till inforandet av jimstilldhets-
lagen var bland annat kvinnornas 6kade deltagande inom arbetsmarkna-
dens offentliga sektor och det opinionsbildande arbete som drevs av olika
kvinno- och jimstilldhetsorganisationer.”

Jamstilldhetslagen innehéll forbud mot missgynnande vid befordran
eller anstillning om den som forbigicks vid befordran eller anstillning
hade bittre sakliga forutsittningar 4n den som anstilldes, samt forbud
mot missgynnande arbetsvillkor vid lika eller likvirdigt arbete, fordel-
ning av arbete eller uppsigning om det innebar en oférménlig behand-
ling i jimférelse med nigon av motsatt kén.”® Férbuden var utformade
som presumtionsregler; om den som forbigatts vid exempelvis ett anstill-
ningsbeslut visade att hon eller han hade bittre sakliga forutsittningar
dn den som anstillts, presumerades férekomsten av kénsdiskriminering.
Utéver forbuden innehdll jamstilldhetslagen regler om aktiva dtgirder

71 Se ovan 1.2.3, om avgrinsningar i forhéllande till dessa dokument.

72 Jfr Carlson, The Metamorphosis of Swedish Discrimination Law, som beskriver
utvecklingen av diskrimineringsritten i Sverige (framfér allt de arbetsritesliga aspekter-
na) i tre faser, varav den forsta varade mellan anslutningen till nimnda konventioner p
1940-talet fram dill att kapitel 2 i RF utékades med bestimmelserna om diskriminering.
73 Hir bortses frin de regler om foreningsfrihet och forbud mot diskriminering pa grund
av facklig verksamhet som tillkom genom lagen (1936:506) om férenings- och férhand-
lingsritt. Jfr Nystrom, Den svenska arbetsrittens kollektiva inriktning och lagstiftning
om diskriminering — finns dir en motsittning? s 594, som upptar dessa regler som de
forsta diskrimineringsforbuden.

74 Se Lerwall, Kénsdiskriminering s 54, som pekar pé att konsdiskriminering som rétts-
ligt begrepp enbart existerat inom arbetsritten. Se dven Roseberry, Equal Rights and
Discrimination Law in Scandinavia s 225, angéende den liknande utvecklingen i évriga
nordiska linder.

7> Se prop 1978/79:175 s 11 ff.

76 Forbuden fanns i 2-5 §§ JL.
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samt overvakning av lagens efterlevnad genom den nyinrittade myndig-
heten Jimstilldhetsombudsmannen (JimO).””

Enligt forarbetena till jaimstilldhetslagen sigs forbuden som ett kom-
plement till regleringen om férebyggande arbete och aktiva atgirder, var-
vid ett stort ansvar lades pa arbetsmarknadens parter (dvs arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer) och deras méjligheter att pa frivillig vig uppna
lagens syften.”® Synen pé lagstiftningens roll speglade den sa kallade sverns-
ka modellen, innebirande att relationen mellan fackférbund och arbetsgi-
varorganisationer regleras av (kollektiv)avtal som triffas genom centrali-
serade férhandlingar och medfér standardiserade verenskommelser om
bland annat loner och arbetsvillkor.”” Den individuella prigel som diskri-
mineringsfrigorna medforde, i den bemirkelsen att den diskriminerade
inte ses som en del av ett arbetstagarkollektiv utan frimst som en individ
tillhorig en skyddad grupp, avvek didrmed frin arbetsrittens karakeir i
nimnda avseende.® Jimstilldhetslagstiftningen (liksom sedermera 6vrig
lagstiftning med diskrimineringsforbud) och de nya férbuden som den
medférde, var inte helt littsmilt med en sidan utgingspunkt.®’ Som

77 Se vidare Nystrédm, Den svenska arbetsrittens kollektiva inriktning och lagstiftning
om diskriminering — finns dir en motsittning? s 596, om lagens bakgrund och arbets-
marknadens parters negativa instillning till att kollektivavtal om jimstilldhet skulle lyda
under JimO:s tillsyn.

78 Forbud och aktiva atgirder sigs dirmed som tva delar av en helhet, vilka tillsam-
mans skulle fora arbetet mot diskriminering framét. Se prop 1978/79:175 s 78 f; prop
1979/80:56 s 3. Se vidare nedan 3.2.2.1, om perspektiviorskjutningar fran fokus pa
aktiva atgirder till forbud.

79 Se for ett exempel prop 1978/79:175 s 32 f, diir det framhlls att prévningen av om ett
individuellt missgynnande foreligger méste falla tillbaka pd merit- och arbetsvirderingar
enligt kollektivavtal. Se dven a prop 109 ff, fér en versikt av anpassningarna efter det
Svriga arbetsrittsliga regelverket. Angdende ytterligare karakteristika for det arbetsritts-
liga systemet, se Glava & Hansson, Arbetsritt s 75 ff; Killstrom & Malmberg, Anstill-
ningsforhillandet s 22 ff; Sigeman & Sjédin, Arbetsritten: En 6versikt s 24 ff. Se dven
Carlsson, Arbetsskada s 53, om anvindningen av begreppet “den svenska modellen” i
arbetsrittsliga sammanhang och s 56, om “den svenska modellen” i ersittningsritten dir
det som avses, i grova drag, ir reducerandet av skadestindets betydelse och ett samtidigt
framhivande av forsikringslosningar.

80 Aven om jimstilldhetslagen tillkom under samma tidsperiod som annan arbetsrittslig
skyddslagstiftning (exempelvis lagen om anstillningsskydd (1982:80), LAS) var skydds-
syftet ett annat. Se Sigeman & Sjédin, Arbetsritten: En dversike s 20.

81 Jfr Svenaeus, Konsten att uppritthilla 16neskillnader mellan kvinnor och min s 15,
om att det finns en samsyn mellan arbetsmarknadens parter om att statlig inblandning
i l6nebildningen ska undvikas i méjligaste man, och att det av den anledningen inte dr
forvanande att konventioner och lagstiftning om lika 16n métts av motstind bade frin
arbetsgivarhall och frin fackforbundens sida. Det kan dven nimnas att den straffricesliga
regleringen i 16:9 brottsbalken (1962:700), BrB, inte omfattar forhallanden i arbetslivet,
just med hinsyn till de principiella betiankligheter mot att med lagbestimmelser ingripa i
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tvingande lagstiftning, motiverad av andra hidnsyn 4n de for arbetsritten
traditionella arbetsgivar- och arbetstagarintressena, inkriktar jimstalld-
hets- och diskrimineringslagstiftningen pa bland annat arbetsgivarens fria
anstillningsrice.3? Likvil ansdgs jimstilldhetslagen redan frin bérjan vara
en arbetsrittslig lagstiftning och en del av det arbetsrittsliga systemet,®
nagot som dven priglade utformningen av paféljderna vid diskriminering.

2.2.1.2 Skadestind enligt 1980 drs jamstilldbetslag — en paifoljd
i enlighet med arbetsrittslig systematik

Vikten av parternas sjilvbestimmande och regleringen av arbetsmark-
naden utan statlig intervention 4r férhallanden som har inverkat dven
pa skadestandets utformning inom arbetsritten. Uppritthillandet av res-
pekten for arbetsrittsliga normer har varit, och ir, ett centralt syfte med
skadestandsskyldigheten vid 6vertridelser av bestimmelser i arbetsrittslig
lagstiftning.®* Aven om de situationer som uppstar vid tillimpningen av
diskrimineringsférbud medfor en annan problematik 4n den arbetsritts-
liga regleringen i 6vrigt, ansags skadestandsfragorna — sa som de reglera-
des i den forsta jamstilldhetslagen — kunna bedémas enligt gidngse arbets-
rittsliga skadestindsregler.®®

Som i andra arbetsrittsliga sammanhang var det siledes, enligt jim-
stilldhetslagen, mojligt att erhalla ekonomiskt respektive allmint ska-
destind.3¢ Det ekonomiska skadestindet ska motsvara den forlust som
arbetstagaren drabbats av genom arbetsgivarens handlande och innefat-
tar framst ersdttning for forlorad 16n. Det allminna skadestindet har som
syfte att sdvil kompensera den som krinkts genom en 6vertridelse, som

avtalsfriheten mellan arbetsgivare och arbetstagare. Se vidare nedan 3.4.6, om den straff-
rittsliga bestimmelsen.

82 Se vidare nedan 2.7.3.2.

8 Jfr Svenaeus, Jimstilldhetslagens illusionsregler s 534 f, som menar att begreppet
kénsdiskriminering pressades in i dikotomin arbetsgivarintresse-arbetstagarintresse redan
fran bérjan och anpassades till det normativa ménster som rader pd arbetsmarknaden.
Svenaeus menar édven att foljden blev att diskrimineringsreglerna i praktiken bara kunde
anvindas nir en arbetsgivare avvek frin beteenden som ansags "brukliga och normala pa
svensk arbetsmarknad”.

8 Se exempelvis 55 § MBL, dir det framgar att ”[v]id bedémande om och i vad man
skada har uppkommit for ndgon skall hinsyn tagas dven till dennes intresse av att lagens
eller kollektivavtalets bestimmelser iakttages” och 38 § LAS, enligt vilken ersittning ska
utgd for ”[d]en krinkning som lagbrottet innebir”. Se dven Friberg, Krinkningsersitt-
ning s 449; Killstrom & Malmberg, Anstillningsférhillandet s 54 f.

8 Se prop 1978/79:175 5 65 f.

8 Se prop 1978/79:175 s 65. Se dven Laurén & Lavén, Nya jimstilldhetslagen s 211. 1
1980 ars jamstilldhetslag reglerades ersittningen i 8 §.
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betona vikten av respekt for arbetsrittsliga normer.®” Genom det sirskilt
betonade preventiva syftet och den i viss man repressiva karaktiren har
det allminna skadestidndet betraktats som ett “privatrittsligt straff”.®8

Skadestind som pafoljd vid overtridelser av jimstilldhetslagstift-
ningen ansigs passa vil in i det arbetsrittsliga systemet med sin dubbla
uppgift i ovan nimnda bemirkelse, dock med skillnaden att det inte
handlade om att inskirpa respekten for kollektivavtal eller (dtminstone
inte ndr det gillde arbetssékande) det enskilda anstillningsavtalet — utan
jamstélldhetsprincipen.

2.2.1.3 Symboliska skadestind pi martlig nivi

I forarbetena till 1980 ars jamstilldhetslag betonades att skadestandet
skulle vara madttligt och att det i forsta hand gillde att tydligt markera
att vissa forfaranden inte var tillitna.?? Som ovan nimnts, var det mest
framtridande syftet att verka allmidnpreventivt. Eftersom lagstiftningen
framholls som ett led i opinionsbildningen, ansags alltfor drastiska eko-
nomiska pafoljder” riskera att motverka syftet och de betraktades dess-
utom som olimpliga av rittssikerhetsskil.”® Det viktigaste ansdgs alltsd
vara att fallen blev foremal for rittsligt avgorande, inte att paféljden blev
strang, sirskilt i lagstiftningens tidiga skede nir osikerhet ridde kring
vilket mottagande och genomslag den skulle komma att fa.

Forbudens roll i jamstilldhetslagstiftningen kan sigas ha avspeglats i
behandlingen av skadestandsfrigan. Férbuden var ett komplement till
frimjande étgdrder som ett led i opinionsbildningen, och skadestandet
var av mer symbolisk karaktir. Nivierna pa det allminna skadestindet

87 Se vidare Killstrom & Malmberg, Anstillningsférhallandet s 54; Schmidt & Sigeman,
Lontagarritt s 32 ff; Sigeman, Bot, plikt och skadestind s 301.

8 Se Friberg, Krinkningsersittning s 451; Glavd & Hansson, Arbetsritt s 73, som anser
att det allménna skadestindet niarmast kan karakteriseras som en ”privatriteslig bot”; Sige-
man, Bot, plikt och skadestind s 307, som (angiende inférandet av sanktionssystemet i
samband med 1928 4rs kollektivavtalslag) uttrycker att ”[d]et synes som om man av tak-
tiska skil ville undvika intrycket att sanktionen hade en straffriteslig karaktir, och termi-
nologin valdes sa att den beslojade realiteterna”; Sjédin, Ett europeiserat arbetstagarinfly-
tande s 311, som noterar att jimfdrelseobjektet f6r det allminna skadestédndet har skiftat,
fran skadestind vid kontrakesbrott till skadesténd vid krinkning genom brott. Likheterna
med den diskussion som forts kring diskrimineringsersittningen i sin nuvarande skepnad
ir stor, se vidare nedan 5.2.6.1, angdende bestraffande skadestind.

8 Se prop 1978/79:175 s 70, regeringen ansig att ”[s]kadestand pa en mittlig nivé fir
[...] anses motsvara det sanktionsbehov som dtminstone fér nirvarande finns pi detta
omrade”.

% Se prop 1978/79:175 s 70.
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varierade mellan 10 000 kr och 25 000 kr under den period som 1980 érs
lag tillimpades, med ett — i jimférelse med nimnda nivéer utstickande —
hégsta belopp pd 40 000 kr.”! For att forekomma ett omotiverat forman-
ligt resultat” for den diskriminerade inférdes dven — genom hinvisning
till anstillningsskyddslagen — en dvre griins for det ekonomiska skadestin-
det i de fall sadant kunde utges (dvs vid uppsigning och avskedande®?).
Denna si kallade zakregel innebar att skadestandet inte kunde uppga till
mer in ett visst antal manadsléner beroende pé anstillningstid.”?

Vid diskriminering av arbetssikande kunde enbart allmint skadestind
utges, vilket ansigs ticka dven viss ekonomisk forlust, och utgingspunk-
ten vid ersittningsbestimningen skulle vara de belopp som utdémdes
enligt 7-9 §§ i MBL vid f6reningsrittskrinkningar samt vid Gvertradel-
ser av anstillningsskyddslagen.” I det fall det fanns flera diskriminerade
skulle skadestandet delas mellan dessa och arbetsgivarens agerande skulle
siledes bedomas i sin helhet — inte i férhallande till varje enskild drab-
bad.” Stérre fokus lag pd den diskriminerande handlingen in pd den

enskildes skada.

91 Se AD 1989 nr 122, det sista fallet diir skadestindsbestimmelsen i 1980 &rs jimstilld-
hetslag tillimpades, dir ett (dittills hogsta) belopp pd 40 000 kr i allmint skadestind
utdomdes. Fallet rorde en situation dir en man anstilldes istillet for en, enligt dom-
stolens bedémning, “klart dverldgset” yrkeserfaren kvinna. Se dven tidigare praxis: AD
1981 nr 169, dir domstolen ansag att “ett timligen hdgt skadestand” skulle domas ut
i normalfallet. I fallet, som rorde konsdiskriminering vid anstillning, utgavs 15 000 kr
(det kan noteras att detta var det forsta fallet som vann bifall enligt jamstilldhetslagen);
jfr AD 1981 nr 171, ddr samma summa utdémdes med en likartad motivering; AD 1982
nr 17, dir 10 000 kr utgavs till var och en av de tva diskriminerade. Vid bedémningen
beaktades att regleringen var ny och att arbetsgivaren (staten i detta fall) som évertridde
forbuden gjorde sa i tro om att agerandet var lagenligt; AD 1982 nr 139, dir 20 000 kr
i allmint skadestind utgavs; AD 1984 nr 6, som rorde diskriminerande férdelning av
arbetsuppgifter enligt 4 § JL ddr 15 000 kr utgavs; AD 1984 nr 22, dir 20 000 kr utgavs
vid diskriminering i samband med tjinstetillsittning; AD 1986 nr 67, dir 20 000 kr
utgavs; AD 1987 nr 67, dir 25 000 kr utgavs.

92 Se prop 1978/79:175 s 152. Ekonomiskt skadestand utgick enlige 8 § st 3 JL vid siimre
villkor, uppsigning etc, dock inte vid anstillning eller befordran.

9 Se hinvisningen i 14 § JL. Jfr prop 1978/79:175 s 65 ff. Se vidare nedan 5.4.2, om
avskaffandet av takregeln, med hinsyn till EU-ridttsliga krav pé effektiva ritesmedel.

%% Se prop 1978/79:175 s 69 ff.

9 Se Laurén & Lavén, Nya jimstilldhetslagen s 211 f, som sig detta som ett uttryck for
den preventiva funktionen. Jfr NJA 2014 s 499 I och II, dir motsvarande fokusering pa
overtridelsen mirks genom att den del av ersittningen som avser preventionspislag delas
lika mellan flera diskriminerade. Se vidare nedan 5.2.5.1, for utférligare behandling av

NJA 2014 s 499 I och IL
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2.2.2 Ansvar vid diskriminering enligt ”nya”
jamstilldhetslagen ar 1992

Ett decennium efter inférandet av jimstilldhetslagen kritiserades lagstift-
ningen for att inte vara tillrickligt effektiv som medel for att driva pa
utvecklingen mot jimstilldhet.”® Diskrimineringsférbuden hade endast
tillimpats av AD i ett fatal fall och varken JimO eller fackférbunden
hade varit sa aktiva som forutsatts infor lagens tillkomst. I den si kal-
lade jimstilldhetsutredningen 4r 1990 konstaterades att lagen innebar
svarigheter att komma &t vissa former av kénsdiskriminering.”” Dessut-
om framholls att lagstiftningen i vissa hinseenden inte stimde Gverens
med EU-ritten, framfor allt pa s sitt att diskrimineringstérbudet inte
uttryckligen omfattade indirekt diskriminering.”®

Anpassningen till de nimnda EU-rittsliga kraven ledde till en 7y jim-
stilldbetslag (1991:433), nya JL, som borjade gilla ar 1992. Det inférdes
di ett forbud mot indirekt diskriminering, ett agerande som visserligen
hade varit forbjudet 4ven tidigare, men inte uttryckligen i lagtexten.”
Enligt definitionen av kénsdiskriminering i lagens 15 § omfattades alltsa
missgynnande med direkt e//er indirekt samband med den missgynnades
konstillhorighet.'%

I nya jimstilldhetslagen infordes dven storre krav pa aktiva atgirder,
bland annat upprittande av arliga jimstilldhetsplaner for att “tvinga
samman arbetsmarknadens parter till en diskussion”, som tydligen inte
skedde frivilligt."”! Fortfarande ansigs dock de kollektivavtalsslutande
parternas sjilvbestimmanderitt och virnandet om sjilvregleringen pa
arbetsmarknaden vara utgingspunkten dven for jimstilldhetslagstift-

% Se prop 1990/91:113 s 61.

97 Se SOU 1990:41 s 19 ff; jfr prop 1990/91:113 s 62. Se dven Svenaeus, Jimstilldhets-
lagens illusionsregler s 529, om att méjligheterna att né bifall med en talan om kénsdis-
kriminering under 1980-talet var smd, vilket medforde att fackférbunden och JimO drev
firre mal.

% Se SOU 1990:41 s 19; prop 1990/91:113 s 80 f. Se dven prop 1990/91:113 s 87, om
den dévarande svenska lagstiftningens beroende av en dverenskommen arbetsvirdering
vid beddmningen av vad som var ett likvirdigt arbete for att kunna konstatera lonediskri-
minering — vilket inte ansdgs stimma dverens med EU-rittsliga krav.

99 Se Schmidt & Sigeman, Lontagarritt s 94.

100 Se SOU 1990:41 s 279 fF; jfr prop 1990/91:113 s 106 f. Inférandet av indireke diskri-
minering som ett uttryckligt forbud sigs av minga som en stor mojlighet att komma nir-
mare reell jimstilldhet mellan konen. Se vidare nedan 3.3.3, for ytterligare beskrivning
av utvecklingen av forbudet mot indirekt diskriminering samt vad begreppet innebir.

101 Se prop 1990/91:113 s 74 ff. Lagens disposition avspeglar den storre roll som frim-
jande och aktiva dtgirder hade i den nya jimstilldhetslagen, di dessa dtgirder placerades
fore forbuden. Jfr Schmide & Sigeman, Lontagarritt s 88. Se vidare nedan 3.2.2, om
relationen mellan aktiva tgirder och frbud.
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ningen, liksom i arbetsritten i Gvrigt. Regleringen om jamstilldhetspla-
ner var dirfor semidispositiv, innebdrande att det var mojligt for kol-
lektivavtalsslutande parter att gora avsteg frin lagens bestimmelser om
aktiva atgirder.'’” Detta gillde fram dill &r 1994, di méjligheterna att
gora sadana avsteg genom kollektivavtal togs bort och regleringen om
aktiva 4tgirder blev tvingande.!%?

Den nya jamstilldhetslagen, inklusive dndringarna ar 1994, innebar
siledes relativt stora forindringar avseende det aktiva arbetet for jam-
stilldhet samt diskrimineringsforbudens utformning — 4ndringar som
delvis motiverades av att regleringen bittre skulle 6verensstimma med
EG-ritten.!” Bestimmelserna om skadestind vid diskriminering mot-
svarade alltjimt den tidigare regleringen. Skadestand utgick enligt 25 §
nya JL for den krinkning som diskrimineringen innebar samt, liksom
tidigare, for ekonomisk forlust i vissa situationer.!® Aven fordelningen av
skadestandet mellan flera diskrimineringsdrabbade kvarstod. De skade-
standsnivaer som hade utdémts i tidigare praxis med den ildre jimstilld-
hetslagen som grund, dvs mellan 10 000 kr och 40 000 kr, ifragasattes
dock av den ovan nimnda jimstilldhetsutredningen. Utredningen fram-
holl att beloppen var for liga for att ha tillricklig preventiv effekt samt att
ett sexsiffrigt belopp vore rimligt i de flesta fall — vilket skulle innebira
mer in en fordubbling av de hogsta nivderna i diliget.' Regeringen
delade diremot inte den &sikten, utan ansig att pafoljdsbestimningen
fortsatt skulle Gverensstimma med det arbetsrittsliga sanktionssystemet
samt att det skulle finnas en frihet for domstolarna att bedoma ersitt-
ningsnivan i det enskilda fallet beroende pa graden av krinkning.'"”

102 Se prop 1990/91:113 s 77. Begreppet semidispositivitet avser just det — mdjligheten
for parterna att avtala bort regler genom kollektivavtal (men inte genom enskilda avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare). Se vidare Glavd & Hansson, Arbetsrite s 71 f; Sige-
man, Semesterritt s 51, vari begreppet semidispositivitet myntades.

103 Se prop 1993/94:147 s 41 f. Ett av de anforda skilen till bortskaffandet av méjlighe-
terna att avtala bort regleringen, var att det ansags principiellt sett otillfredsstillande om
JamO skulle vara férhindrad att utéva tillsyn med hinvisning till att det fanns kollektiv-
avtal.

104 Se prop 1990/91:113 s 79 f. Genom ytterligare indringar ar 1994 tillkom bestim-
melser om l6nekartliggning, se prop 1993/94:147 s 47 f. Se Svenaecus, Jimstilldhetsla-
gens illusionsregler, passim, f6r en utvirdering av jimstilldhetslagens betydelse for jaim-
stilldheten pd arbetsplatser. Artikeln skrevs infor de 4dndringar i jaimstilldhetslagen som
infordes ar 2001, som en form av “bokslut”.

105 Se prop 1990/91:113 s 114; Laurén & Lavén, Nya jimstilldhetslagen s 210.

106 Se SOU 1990:41 s 357. Variationer i beloppen beroende pi det diskriminerande
foretagets storlek forordades dock.

107" Se prop 1990/91:113 s 91.
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Overensstimmelsen med arbetsrittsliga skadestand i 6vrigt diskutera-
des dven i litteraturen, dir anknytningen till ersittningsnivéerna i féren-
ingsritts- och anstillningsskyddsmal ifrdgasattes. Framfor allt betonades
jamstilldhetsmalens ibland wzomobligatoriska karaktir — de grundades
inte (enbart) pa arbetsgivarens brott mot ett anstillningsavtal, utan kunde
komma ifriga dven gentemot personer som inte var anstillda.'®® Det var
saledes inte helt sjilvklart att utgangspunkten for skadestand enligt jam-
stilldhetslagen skulle vara ovrig arbetsrittslig lagstiftning. Skillnaderna
mellan de olika arbetsrittsliga ersittningsformerna blev dnnu mer fram-
tridande mot slutet av 1990-talet i samband med nya direktiv fran EU.

2.3 Successiv utvidgning av forbudsomraden
och antalet skyddade grupper

2.3.1 EU-ritten som péadrivande faktor

I det ovanstiende har den tidiga jimstilldhetslagstiftningen beskrivits
fraimst ur ett nationellt perspektiv. Det 4r dock limpligt att ytterligare
uppmirksamma att det under den tidsperiod som framstillningen uppe-
haller sig vid i férevarande och kommande avsnitt, tillkom ett flertal EU-
direktiv som f6r svensk ritts del innebar ett behov av ny och uppdaterad
lagstiftning. Aven om den svenska diskrimineringslagstiftningen redan
fore EU-medlemskapet ar 1995 var anpassad efter EU-ritten, skirptes
kraven i vissa avseenden i och med unionstilltridet.!”” Dessa forindring-
ar, och den snabba lagstiftningstakten under 1990-talet och framat, ir
resultatet av flera parallella utvecklingslinjer inom det europeiska sam-
arbetet.

Inledningsvis kan det konstateras att den EU-rdttsliga likabehand-
lingsprincipens inneb6rd har genomgitt avsevirda forindringar betrif-
fande dess primira syfte.!'? De forsta diskrimineringsforbuden inom EU
syftade frimst till ett effektivt realiserande av den inre marknaden. For
att undvika en ojimlik konkurrens mellan medlemsstaterna inférdes ar
1957 ett forbud mot l6nediskriminering i artikel 119 i Romf6rdraget
(numera artikel 157 i fordraget om europeiska unionens funktionssitt,

108 Se Laurén & Lavén, Nya jamstilldhetslagen s 213, som beskriver detta som ett
“anmirkningsvirt undantag”.

199 Se Nystrém, Den svenska arbetsrittens kollektiva inriktning och lagstiftning om dis-
kriminering — finns dir en motsittning? s 599.

110 Se Malmstedt, Fran arbetstagare till unionsmedborgare — frin likabehandling som

medel till likabehandling som mal? s 219 f.
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FEUF)."!"! Anledningen var att Frankrike vid den tiden hade lagstiftat om
lika 16n for lika arbete (oavsett kén), vilket befarades medféra konkur-
rensfordelar fér andra medlemsstater som tillit ligre [6ner f6r kvinnor.!'?
Denna strivan efter den inre marknadens trygghet uttrycks numera i
artikel 18 FEUEF, som reglerar medlemsstaternas skyldighet att inte sir-
behandla unionsmedborgare pd grund av nationalitet."'® Med tiden har
denna marknadsrelaterade likabehandlingsprincip utvecklats till en cen-
tral princip med en social dimension, innefattande till en bérjan skydd
mot diskriminering pd grund av kén och sedermera dven andra grun-
der.!!4

Av betydelse for diskrimineringsskyddets utveckling har varit synen
pa likabehandling som en minsklig rittighet och — intimt sammanbun-
det dirmed — den status som minskliga rittigheter kommit att fi inom
EU-samarbetet. Banbrytande inom den utvecklingen var EU-domstolens
avgorande i C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft.'"> 1 mélet (som
handlade om huruvida en medlemsstat kunde underlita att tillimpa
EU-rittsliga bestimmelser som stred mot den nationella grundlagen),
uttryckte EU-domstolen att det inom EU-ritten finns krav pa respekt for
grundliggande rittigheter som bygger pia medlemsstaternas gemensamma
forfattningsmissiga traditioner.!' Takttagandet av de miinskliga rittighe-
terna ir, fastslog domstolen, en integrerad del av de allminna rittsprinciper
som domstolen ska sikerstilla. Skyddet av de minskliga rittigheterna har
ddrefter understrukits av EU-domstolen och varit en forutsittning for att

1 Tidigare artikel 141 i Amsterdamférdraget.

112 Se Craig & De Biirca, EU Law s 896, om den historiska bakgrunden till artikel 157
FEUE och 898 ff, om innebdrden av begreppet "16n” (pay) enligt nimnda artikel samt
hur EU-domstolen genom praxis utvidgat innebérden till att bli mycket omfattande.

13 Det generella diskrimineringsforbudet pd grund av nationalitet inom EU uppvisar si
pass sirskiljande drag jimfért med den fér avhandlingen aktuella diskrimineringsformen,
att en avgrinsning gors i forhéllande till dessa frigor.

114 Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 70 ff, om de EU-réttsliga diskrimine-
ringsforbudens dubbla syfte och unionen som en ”social marknadsekonomi”; Numhau-
ser-Henning, Var stir diskrimineringsritten idag? s 291, som noterar att ritten till lika-
behandling med tiden har framstitt som “en allmin unionsrittslig princip med sociala
konnotationer”. Se vidare Johansson, Tjinstepensionen méter EU-ritten s 69 ff, om olika
sitt att beskriva vad som menas med den sociala dimensionen och s 71, fér en kritik av
uppdelningen i en social och en ekonomisk dimension samt betoning av sammanflit-
ningen av de bida; Nystrém, EU och arbetsritten s 78 ff, for yteerligare beskrivning av
den sociala dimensionen, frimst avseende forhillandet mellan arbetsmarknadens parter
och utformningen av en social dialog pi EU-niva.

115 Se Bergstrdm & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 53 ff och 170 f, som framhal-
ler att denna dom ir grundliggande for EU-domstolens syn pé allminna ritesprinciper.
116 Se C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft p 4.
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gemenskapsritten ska fa genomslag i medlemslinderna samt for att dessa
ska erkinna EU-rittens foretride framfdr nationell rice.'!”

I C-149/77 Defrenne (III) konstaterade EU-domstolen att avskaffan-
det av konsdiskriminering tveklost omfattas av de grundliggande rittighe-
terna.''® Genom ett antal efterfljande domar fastslog domstolen att de
ekonomiska syftena bakom artikel 119 (numera artikel 157 FEUF) ir
av sekundir karakdir i forhallande till de sociala mélen och avskaffandet
av konsdiskriminering.'"” Genom Lissabonférdraget, som tridde i kraft
den 1 december 2009, stirktes de minskliga rittigheternas status ytter-
ligare, dd stadgan om de minskliga rittigheterna kom att bli en del av
EU:s primirritt, vilket framgar av artikel 6.1 i fordraget om europeiska
unionen, EUE120

En stor del av de férindringar, bland annat i form av fler férbudsom-
raden och skyddade grupper, som beskrivs nedan var pikallade av EU-
ritten. I skadestandshinseende borjade det dven mirkas att skyddet mot
diskriminering som en minsklig rittighet fordrade en férindring av de
skadestandsbelopp som kunde utges i diskrimineringsmal.

17 Det framgar bland annat av 10:6 RF att 6verlitandet av beslutanderite till EU for-
utsitter att fri- och rittighetsskyddet motsvarar det som ges i RF och EKMR. Se vidare
Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 28 f; Nielsen, New European Legal Realism
— New Problems, New Solutions? s 116.

118 Se C-149/77 Defrenne (III) p 27.

119" Se exempelvis C-50/96 Schrdder p 57. Se dven Prechal, Equality of Treatment, Non-
Discrimination and Social Policy: Achievements in Three Themes, passim, som illustrerar
utvecklingen av sociala policys genom tre olika teman (fritt dversatt): (1) icke-diskrimine-
ring (2) genomforande och (3) likabehandlingens férvandling till en minsklig rittighet;
Schiek, The ECJ decision in Mangold s 333, om hur likabehandlingsprincipens status
som grundliggande rittighet fick betydelse bland annat for den extensiva tolkningen
av begreppet kén som gjordes i C-13/94 P mot S och Cornwall County Council — dir
transsexualitet inkluderades i begreppet.

120 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 174 ff, om stadgans tillkomst;
Lindh, Europe Cannot Exist Without Human Rights s 19, om att stadgan frin bérjan var
en politisk deklaration och inte ett rittsligt bindande instrument, men att den kort efter
att den proklamerats bérjade aberopas i domstolen, samt hur rittighetsstadgan tillimpats
i savil forsta instansen som i domstolen, biade innan och efter att den natt samma status
som fordragen; Numhauser-Henning, Var star diskrimineringsritten idag? s 299, som
beskriver synen pa rittighetsstadgans inférande och utvecklingen frén en ekonomisk syn
pd den inre marknaden och de fria rérligheterna, till en mer férmanlig stillning for de
sociala mélen. Se vidare 2.6.3, dir rittighetsstadgans betydelse for diskrimineringsansva-
rets fortsatta utveckling behandlas.
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2.3.2 Nya lagar kring millennieskiftet

Utéver de ovan behandlade forbuden mot konsdiskriminering i nya
jamstilldhetslagen, bérjade en lag om férbud mot etnisk diskriminering
(1994:134) gilla ar 1995.12! I bérjan av 2000-talet ersattes den med lagen
om atgirder mot etnisk diskriminering i arbetslivet (1999:130) och sam-
tidigt tillkom tva nya lagar, innehallande férbud mot diskriminering pa
grund av sexuell liggning (1999:133) och funktionshinder (1999:132).
Forbuden gillde enbart pa arbetsmarknaden'?? och tanken var att 4ven
dessa nya lagar skulle inordnas i den arbetsrittsliga systematiken, bland
annat for att kunna ta ledning av utvecklingen i jimstilldhetsmal.'*?

Den “nya” jimstilldhetslagen, som dirvid gille i ett knappt decen-
nium, hade i sin tur genomgatt ytterligare dndringar for att efterlikna de
nya lagarna vad giller férbudens och skadestindsreglernas utformning —
som en vixelverkan mellan de olika forbuden.!?* Andringarna i jimstilld-
hetslagen innebar ocksi att forbudet mot konsdiskriminering omfattade
hela rekryteringsférfarandet samt ett inforlivande av bevisbordedirektivet
(97/80/EG), vilket innebar en ny regel om f6rdelningen av bevisbérdan i
diskrimineringsmal, med en uttrycklig bevislittnad for kiranden.'?

EU-rittens verkningar mirktes dven i praxis. [ AD 2002 nr 45 fick lika-
behandlingsdirektivet (76/207/EG) direkt betydelse for tvistens utging.
Genom att inte anstilla en gravid kvinna, som var en av flera kvinnliga
sokande till en tjdnst som barnmorska, gjorde arbetsgivaren sig forvisso
inte skyldig till diskriminering enligt den divarande jimstilldhetslagen;
diremot stred handlandet mot likabehandlingsdirektivet och arbetsgiva-
ren ansags ansvarig for konsdiskriminering. De nationella bestimmel-
serna skulle tolkas mot bakgrund av, dvs konformt med, direktiven och
EU-domstolens praxis pa sa sitt att de motsvarade EU-ritten.

Ar 2002 bérjade lagen om likabehandling av studenter i hégskolan
(2001:1280) gilla, vilken blev den férsta lagen med civilrittsliga forbud
mot diskriminering utanfor arbetsmarknaden.'?¢

121 Skillnaden jimfort med den dessforinnan gillande lagen (1986:442) mot etnisk dis-
kriminering (varmed en ombudsman och en nimnd mot etnisk diskriminering inrit-
tades) var att det inférdes forbud mot diskriminering i arbetslivet samt méjligheter att
erhalla skadestand vid 6vertridelser av dessa. Se prop 1993/94:101 s 33 ff och 65 f.

122 Oyriga samhillsomriden reglerades d in s linge enbart av straffbuden i brottsbal-
ken.

123 Se prop 1997/98:177 s 20; prop 1997/98:179 s 31; prop 1997/98:180 s 19. Jfr reso-
nemangen i prop 1990/91:113 s 65, om 6nskan att jimstilldhetslagen skulle behalla sin
arbetsrittsliga karakeir. Se dven Lerwall, Kénsdiskriminering s 65.

124 Se prop 1999/2000:143 s 22 f.

125 Se vidare nedan 3.6.

126 Lagen gillde samma diskrimineringsgrunder som de tre arbetsrittsliga lagarna, med
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2.3.3 Betoning av kiinnbara skadestindsbelopp — och en viss
distansering frin arbetsrittslig ersittningssystematik

De nyss nimnda forindringarna, med bakgrund i EU-rittsliga krav,
inverkade dven péd skadestindets storlek. I det ovan nimnda malet
AD 2002 nr 45, exempelvis, utgavs ett allmint skadestand pa 50 000 kr
till den diskriminerade genom en analog tillimpning av jimstilldhetsla-
gens skadestandsbestimmelse.'”” I den korta motiveringen till beloppet
framgick att AD uppmirksammade intresset av att tydligt markera att
forfaranden som i fallet inte var tillatna. I forarbetena till en uppdaterad
version av jimstilldhetslagen, som bérjade gilla ar 2001, betonades att
skadestandet skulle kinnas.'?® I enlighet med utvecklingen, i Sverige och
internationellt, mot en 6kad medvetenhet om likabehandling som en
minsklig rittighet skulle brott mot diskrimineringslagstiftningen ses som
en allvarlig krinkning'?® och skadestandet vid diskriminering skulle vara
effektivt och avskrickande.'>® En diskriminerande arbetsgivare skulle dir-
for inte kunna "kopa sig fri till en mattlig kostnad” — vilket kan jimforas
med 1980 érs foresprikade “mittliga” ersittning. Inte heller skulle den
diskriminerande fi nagon sorts rabatt genom att enbart behova betala ut
symboliska summor — att jimf6ra med det tidigare framhallandet av just
”symboliska summor”.!3!

Samma synsitt gjorde sig gillande i samband med inférandet av den
nya lagstiftningen avsedd att reglera andra diskrimineringsgrunder in
kon, nimligen funktionshinder, sexuell liggning och etnisk tillhorig-
het. I samtliga diskrimineringsférbudslagar som stiftades pa arbetslivets
omride kring millennieskiftet frangicks den tidigare uppdelningen av
skadestindet, och istillet skulle var och en som diskriminerats tillerkin-
nas ett belopp som motsvarade det faktiska lidandet. Ett delat skadestand
ansdgs inte uppfylla en reparativ funktion, och den faktiska effekten av ett
delat skadestind — eftersom den diskriminerandes skadestandsskyldighet
skulle bli mindre — skulle dven kunna motverka preventionen: ”Ju hogre
det hotande skadestandet kan bli, desto stdrre preventiv verkan.”!3? De

skillnaden att termen ras inte togs in i lagens definition av etnisk tillhorighet. Se prop
2001/02:27 s 29 £.

127 Lagens ersittningsbestimmelse tillimpades analogt, dd grunden f6r ansvar inte var
jamstilldhetslagen utan likabehandlingsdirektivet (76/207/EG).

128 Se prop 1999/2000:143 s 59 fF.

129" Se prop 1999/2000:143 s 60, med hinvisningar till EU-domstolens praxis.

130 Jfr artikel 15 direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG) respektive artikel 17
arbetslivsdirektivet (2000/78/EG).

31 Se ovan 2.2.1.3.

132 Se prop 1997/98:177 s 50; prop 1997/98:180 s 50 f. I propositionen till jim-
stilldhetslagen anférdes dven praktiska skl dll att fringd det delade skadestandet, di
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ovan nimnda aspekterna innebar att diskriminering skulle innebira Adgre
skadestindsnivéer in vad som var vanligt i andra arbetsrittsliga tvister,'
vilket skapade en viss distans till ersdttningen inom det arbetsrittsliga sys-
temet — det system som det tidigare ansags angeliget att frigorna skulle
passa in i.

2.3.4 Inférandet av diskrimineringsforbudslagen
— en inskrinkning i avtalsfriheten

Som framgatt gillde de ovan nimnda lagarna (med undantag f6r lagen om
likabehandling av studenter i hogskolan) enbart i arbetslivet.!** Genom
de nya EU-direktiven, direktiv om etnisk diskriminering 2000/43/EG'°
och arbetslivsdirektivet 2000/78/EG,'* tillkom ytterligare krav pa skydd
mot diskriminering, vilka inte uppfylldes genom den davarande lagstift-
ningen. Arbetslivsdirektivet omfattade fler diskrimineringsgrunder in vad
som skyddades i svensk lagstiftning. Religion och annan trosuppfattning
infordes diarfér som ny diskrimineringsgrund i den ovan nimnda lagen
om férbud mot etnisk diskriminering i arbetslivet, liksom i lagen om
likabehandling av studenter i hégskolan.!” Aven andra indringar i de
befintliga lagarna genomférdes, exempelvis upptogs forbud mot trakas-
serier och instruktioner att diskriminera i lagtexten.!?®

Dirutéver utokades antalet omriden varinom férbuden skulle gilla.
Eftersom de nimnda direktiven omfattade dven andra samhillsomraden,
dtminstone for vissa diskrimineringsgrunder, valde den svenska regering-
en att infdra ytterligare en lag som ett led i genomforandet.’” Lagen om
forbud mot diskriminering (2003:307), DFL (nedan dven kallad diskri-
mineringsforbudslagen), borjade gilla ar 2003 och innehall forbud vid
arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start eller bedrivande av nirings-

forbudet mot diskriminering sedan 1994 gillde hela rekryteringsforfarandet, se prop
1999/2000:143 s 59.

133 Se prop 1999/2000:143 s 60.

134 Se Svenaeus, Jamstilldhetslagens illusionsregler s 526 f, om att det i detta lige — dvs
redan innan férbuden bérjade gilla utanfor arbetslivet — kom in ett stort antal anmil-
ningar till JimO om kénsdiskriminering i andra situationer 4n de som tickees av regle-
ringen, och att det siledes fanns ett glapp mellan vad som upplevdes som diskriminering
och vad som var forbjudet enligt den davarande lagen.

135 Vilket enligt artikel 1 omfattar diskrimineringsgrunderna ras och etniskt ursprung.
136 Vilket enligt artikel 1 omfattar diskrimineringsgrunderna religion, funktionshinder,
alder och sexuell liggning, men enbart inom arbetslivet.

137 Se prop 2002/03:65 s 80 ff.

138 Se prop 2002/03:65 s 95 f. Se dven nedan 3.3.5.

139" Se prop 2002/03:65 s 1, 70 ff och 108 f. Férbuden fanns i lagens 4-12 §. Notera att
forbuden inte gillde i samma utstrickning for samtliga diskrimineringsgrunder.
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verksamhet, yrkesutévning, medlemskap i organisationer, yrkesmissigt
tillhandahéllande av varor, tjinster och bostider, socialtjinst, socialfor-
sakring, arbetsloshetsférsikring samt hilso- och sjukvard liksom annan
medicinsk verksamhet.

Skillnaden mellan denna nya reglering och den dittillsvarande arbets-
rittsliga lagstiftningen betonades i forarbetena. Det ansigs finnas en for-
del med att hélla den arbessritisliga regleringen om diskrimineringstérbud
dtskild frin de 6vriga samhillsomradena, for att kunna beakta de speciella
forhallanden som rider i arbetslivet, framfor allt vad gillde frigan om
aktiva dtgirder som endast reglerades inom arbetslivet.!*” Det utvidgade
skyddet i diskrimineringsférbudslagen innebar att forbud mot diskrimi-
nering pd de grunder som upptogs i lagen kom att gilla dven pd omri-
det for varor, tjanster och bostider; dvs samhillsomriden som annars
priglats av avtalsfrihet och méjligheten for enskilda att besluta med vem
och pa vilket sitt avtal ingas. I den bemirkelsen var den nya lagstiftning-
en en inskrinkning i avtalsfriheten. Det som begrinsades var visserligen
inte friheten att vilja huruvida avtal 6verhuvudtaget skulle ingds, och
lagstiftningen strickte sig inte si langt som att skapa en kontraherings-
plikt. Dock blev det i och med diskrimineringstérbudslagen forbjudet art
vilja bort avtalsparter enbart pa grund av deras grupptillhorighet. Denna
inverkan pa civilritten behandlas vidare i slutet av detta kapitel.

2.4 Motet med skadestindsritten

2.4.1 Skadestind vid 6vertridelser av diskrimineringsférbuds-
lagen — en utomobligatorisk ideell ersittning

Det arbetsrittsliga monopolet pa diskrimineringsfragor hade upphort,
och i och med att forbuden (starkt padrivna av EU-rdtten) kom att gilla
pa ett flertal andra samhillsomraden, sags skadestaind som paféljd vid
diskriminering inte lingre enbart som en del av en arbetsrittslig special-
reglering.!¥! Frigorna bérjade dirmed diskuteras mer ingiende i forhal-
lande till andra ideella ersdttningsordningar och den skadestindsrittsliga
systematiken i stort. I detta mote stilldes vissa etablerade skadestinds-
rittsliga principer mot det nya som diskrimineringslagstiftningen forde
med sig och fragan uppstod om “det nya” kunde hanteras inom ramen

for ”det befintliga”.!4?

140" Se prop 2002/03:65 s 73 f.

11 Se prop 2002/03:65 s 157 f; Ds 2007:10 s 81.

142 Se nedan 2.7.3, om diskrimineringsansvaret i relation till den allminna skadestinds-
rdtten.

60



Den skadestindspéfoljd som fanns i diskrimineringsférbudslagen var
en utomobligatorisk ideell ersittning for krinkning. I samband med att
diskrimineringsférbudens tillimpningsomrade utokades, diskuterades
dven huruvida ett ekonomiskt skadestind skulle vara en limplig paféljd
inom de nya samhillsomriden som omfattades av forbuden. Regeringen
anforde att det saknades analys angdende det ekonomiska skadestindets
limplighet som paféljd vad avser alla diskrimineringsférbud inom omra-
dena, samt att det inte var sjilvklart vad en ritt till ekonomiskt skade-
stand skulle innebidra f6r den som blivit diskriminerad inom exempelvis
hilso- och sjukvérd eller arbetsmarknadspolitisk verksamhet. Eftersom
EG-direktiven inte krivde att sidant skadestand skulle kunna utges i alla
situationer, omfattade forslaget enbart ersittning for krinkning vid 6ver-
tridelser av diskrimineringstérbuden, alltsd ingen ersittning for ekono-
misk skada.!%?

Overtridelser av DFL skulle, liksom &vertridelser av de arbetsritts-
liga diskrimineringsférbuden, ses som en allvarlig krinkning, med higre
ersittningsnivder in vid overtridelser av anstillningsskyddslagen. Det
papekades dven att ersittningsnivderna enligt anstillningsskyddslagen
allmint sett ligger visentligt hdgre 4n i méil om skadestand pa grund av
brott'% — varvid slutsatsen kunde dras att skadestind vid diskriminering
skulle ligga pa higre nivder in krinkningsersittning vid brote.'

Genom att diskriminering férbjods pa ett flertal omraden utover det
arbetsrittsliga och att skadestind skulle utges for den krinkning som
overtridelser av férbuden medférde, lag vidare jaimforelser med krink-
ningsersittning enligt skadestindslagen samt andra ideella ersittningar
nira till hands. Diskrimineringsskadestandet blev saledes ett nytt inslag i
den diskussion om ersittning f6r krinkning som forts inom skadestinds-
ritten. 40

3 Jfr SOU 2002:43 s 391 f, som foreslog bade ideellt och ekonomiskt skadestand vid
overtridelser av forbuden i den nya lagen. Som skil anférdes bland annat att det rimmar
illa med den stringa syn pd diskriminering som EU-direktiven ger uttryck f6r om ritten
till skadestand blir snévare dn den blivit om forbuden hade genomférts pa ett sidant sitt
att skadestindslagen, SkL, blev tillimplig.

144 Se prop 2002/03:65 s 159.

145 Aven om just detta inte explicit uttrycks; jfr HD:s dom i NJA 2006 s 170.

16 Ytterligare jimforelser och analyser av forhillandet mellan olika ideella ersittnings-
former kommer att goras dir de blir aktuella med hinsyn till hanteringen av diskrimine-
ringsersittningen i sin nuvarande skepnad i kapitel 5 och 6.
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2.4.2 Ett nytt inslag i krinkningsdiskussionen
2.4.2.1 Krinkning som "modeord”

Nir diskrimineringsforbudslagen tillkom, liksom méjligheterna att
erhélla skadestand for diskriminering p& andra omrdden in i arbetslivet,
var krinkningar ett populirt diskussionsimne i samhillsdebatten. Krink-
ningsbegreppet hade utvecklats till ett "modeord” vars innebord i det
allminna sprakbruket omfattade allt fler situationer och upplevelser.!” T
den ritesliga kontexten var dock innebérden av begreppet av mer preci-
serad karaktir och i den nya regel som inférdes i 2:3 SkL den 1 januari
dr 2002, anges under vilka forutsittningar si kallad krinkningsersitning
kan utgd: "Den som allvarligt krinker nigon annan genom brott som
innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet, frid eller 4ra skall ersitta
den skada som krinkningen innebar.” Lydelsen ersatte den tidigare 1:3
SkL, vilken reglerade skadestind f6r /idande. Ett skil till att benimna
skadan krinkning istillet f6r lidande, var att undvika sammanblandning
med den ersittning som kan utges vid psykiskt lidande vid personskada
enligt 5:1 SkL samt att undvika de kopplingar till en subjektiv upple-
velse som begreppet lidande medfér.!*® Krinkningsbestimmelsen som en
separat grund for ersittning for ideell skada, utover bestimmelserna om
ideell ersittning vid personskada enligt 5:1 p 3 SkL (for sveda och virk
respektive lyte och men), gavs dirmed en tydligare utformning i relation
till det dvriga systemet for ersittning av ideell skada. I samband med den
nya 2:3 SkL infordes dven ett nytt stycke i bestimmelsen om ersittnings-
bestimning i 5:6 SkL, med angivande av vilka faktorer som ska inverka
pa krinkningsersittningens storlek.!%

Det var alltsd i detta sammanhang — som yzterligare en krinknings-
pafoljd — diskrimineringsskadestindet hamnade, nir det introducerades
genom diskrimineringsférbudslagen ar 2003. Det rérde sig om en ide-
ell ersittning, liknande den krinkningsersittning som skadestandslagen
reglerar, om dn med diskriminering som grund istillet for brott. Likhe-
terna kom att prigla tillimpningen av skadestindsbestimmelsen i dis-

147 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 614 ff och 679 ff, om
den 6kade anvindningen och utvidgade inneborden av begreppet krinkning i samhills-
diskursen; Dahlstrand, Krinkning och upprittelse, en rittssociologisk studie av krink-
ningsersittning till brottsoffer s 21 f (med hinv i not 45), om att krinkning utvecklats
tll ett "modeord” inom sambhillsdebatten; Friberg, Krinkningsersittning s 26 f, som
patalar den uttunnade innebérd som begreppet fatt. Jfr dven Ds 2007:10 s 44, dir frigan
stills, om den glidning i det allminna sprikbruket som tycks ha férekommit betriffande
krinkningsbegreppet kunde vara ett skl till att vilja en annan terminologi i lagtexten.
148 Se prop 2000/01:68 s 49; Friberg, Krinkningsersittning s 61.

149 Se prop 2000/01:68 s 51 f och 73 fF.
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krimineringsforbudslagen. Exempelvis angavs i forarbetena att ledning
vid bestimmandet av diskrimineringsskadestindet kunde himtas ur ovan
nimnda 5:6 SkL."°

Spinningen mellan de EU-rittsliga kraven pa effektiva och avskrick-
ande sanktioner vid diskriminering och den skadestandsrittsliga restrik-
tiviteten vid ersittandet av ideella skador blev dock tydlig i praxis, vilket
ska beskrivas mer utférligt nedan. Dessférinnan ska skadestandet vid dis-
kriminering nimnas utifrin ytterligare en kontext, nimligen skadestind
som paféljd vid krinkningar av minskliga rittigheter.

2.4.2.2 Okade mdjligheter till ersitining vid krinkningar av
mdnskliga rittigheter

Maijligheterna till effektiva rittsmedel vid krinkningar av ritten till
likabehandling kan sittas in i ett skadestindsrittsligt sammanhang dir
minskliga fri- och rittigheter har haft en framtridande roll sedan mit-
ten av 2000-talet. Genom NJA 2005 s 462 méjliggjordes for enskilda att
fora talan, direke i svensk domstol, om ideell ersittning f6r krinkning
med EKMR som grund. Om domstolen konstaterar att en konventions-
krinkning skett, ska det enligt artikel 13 i konventionen finnas effek-
tiva rittsmedel. I det nimnda HD-fallet innebar det att EKMR erkindes
som fristdende grund for skadestandsansvar, eftersom sidan ersittning
inte omedelbart kunde grundas pa 2:3 SkL (inget brott hade begitts).
Aven om den traditionella instillningen till ersittning av ideella skador
har varit restriktiv och ansetts kriva uttryckligt lagstdd,”! ansags dver-
vigande skil tala for att kunna utdéma ersittning vid krinkningar av
EKMR. Den rittighet som hade krinkts i NJA 2005 s 462 var ritten
till ritteging inom skilig tid enligt artikel 6.1. Efter detta avgérande
kom flera domar, baserade pd EKMR, dir ideell ersittning utdomdes.'>
Majligheten begrinsades di inte till Gvertridelser av artikel 6, utan dven
krinkningar av rittigheter som skyddas enligt andra konventionsartiklar
ansdgs kunna grunda en ritt till ideell ersittning. Ett exempel dr NJA
2007 s 584 som avsig krinkning av artikel 8 och ritten till privatliv. Prin-
ciperna for ersittningsbestimning vid EKMR-krinkningar har sedan
utvecklats av HD.!>?

150" Se prop 2002/03:65 s 160. Se vidare nedan 6.3, om vilka faktorer som inverkar pa
bedémningen av diskrimineringens allvar, varvid nigra av de punkter som anges i 5:6
SkL behandlas.

151 Se Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 78.

152 Se till exempel NJA 2007 s 295.

153 Det ir i och med HD:s dom i NJA 2014 s 323 dven méjligt att basera skadestinds-
talan pa fri-och rittighetskapitlet i RE, under vissa forutsittningar. Se vidare nedan 5.3.4.
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Det kan konstateras att skyddet for minskliga fri- och rittigheter har
inverkat pa skadestindsritten och den skadestandsrittsliga diskussionen.
Diskrimineringsersittningen, som en sanktion mot ett beteende som gir
tvirs emot principen om likabehandling och alla minniskors lika virde,
kan ses som en del av nimnda rittighetstematik. Till skillnad fran exem-
pelvis krinkningar av EKMR (eller RF) ir det dock i diskriminerings-
fallen inte friga om att etablera en ny ansvarsgrund for att leva upp till
kraven pa effektiva rittsmedel. Grunden for ansvar finns i diskriminerings-
lagstifiningen och nir diskriminering och skadestand diskuteras i forhal-
lande till andra rittighetskrinkningar, 4r det frimst ersittningsbestim-
ningen som stér i fokus. I det sammanhanget finns det mer atr tilligga,
varfor den korta presentation av kraven pé effektiva rittsmedel vid rit-
tighetskrinkningar som gjorts hir, utvecklas i de kapitel som behandlar
ersittningsbestimningen. !>

Genom den ovan nimnda utvecklingen av minskliga rittigheter som
grund for skadestind och den enskildes rite till effektiva rittsmedel,
borjade skadestandsprévningen och diskrimineringsprocessen fa en mer
framtridande roll. I och med en utvidgning av diskrimineringsférbudens
tillimpningsomraden dkade, som en naturlig f6ljd dirav, méjligheterna
att fora talan om diskriminering. Via ett storre fokus pa forbud istillet
for, och i kombination med, forebyggande arbete och offentlig tillsyn har
lagstiftningens genomslag blivit beroende av att enskilda som drabbas
av overtridelser for talan om dessa i domstol. Det har medfort en mer
instrumentell syn pé skadestindet och skadestindsprocessen, vilket lyfter
parternas — sirskilt den diskriminerades — roll for att fora upp diskrimi-
neringsfrigorna pa savil den rittsliga som politiska agendan.'

Dessa aspekter pd diskrimineringsansvaret paverkar bade tillimp-
ningen av férbuden, inklusive vikten av hur bevisbérdan férdelas mellan

154 Se vidare nedan 5.3.5, for jimforelser mellan diskrimineringsersittningen och olika
mojligheter att fa skadestand vid rittighetskrinkningar.

155 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 746 ff, om den ritesliga akti-
vismen pd fri- och rittighetsomradet; Dufwa, Flera skadestdndsskyldiga s 1717, som
framhaller skadestindsritten som en ombudsman i den meningen att en skadestands-
process kan ge upphov till ofordelaktig publicitet f6r den skadestindsskyldige och vicka
opinion for den skadelidande, vilket kan medféra att statsmakeerna ingriper — och att det
”[m]iktiga vapen som skadestandshotet pé detta vis kan erbjuda ligger i hinderna pé alla
medborgare”; Meurkens, The Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for
Thought s 33 f, som noterar att det finns en trend i Europa att skadestindsritten anvinds
som ett instrument for rittens genomslag, dvs private enforcement; Schultz, Kausalitet
s 181 (srskilt not 365), om krav (bland annat genom EU-rétten) pd att skadestandet ska
fylla samhilleliga intressen, och om skadestandsritten som instrument for juridisk akti-
vism — dir rittsprocessen anvinds for att skapa uppmirksamhet dt den fréga som drivs.
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parterna,’ och ersittningsbestimningen.'”” Nir diskrimineringsfrigor-
nas inverkan pa civilritten i detta kapitel beskrivs som en vandring, och
det i nistkommande kapitel talas om diskrimineringsrittens vig framit,
ar det inte friga om att diskrimineringsfrigorna driver sig sjilva — parter-
na i diskrimineringsprocessen (liksom de ombudsmin och organisationer
som kan fora talan) har en betydande del i utvecklingen.

2.4.3 Fran diskrimineringsskadestind till
diskrimineringsersittning

2.4.3.1 NJA 2006 s 170 — och en omdiskuterad jamforelse med
ersittning for krinkning vid brott

Det ideella skadestindet for krinkning vid diskriminering skulle enligt
forarbetena till diskrimineringsforbudslagen ligga pd hogre nivaer 4dn vid
andra krinkningar. Den, inom svensk skadestindsritt,!®® traditionella
restriktiviteten vid ersittning av ideella skador kom dirigenom att ifraga-
sittas och stilldes pa sin spets i ett avgorande fran HD é&r 2006.

I NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet), det forsta fallet dir HD till-
limpade skadestindsbestimmelsen i diskrimineringsférbudslagen, hade
domstolen att ta stillning till bland annat frigan om skadestandets stor-
lek. Omstindigheterna var i korthet att tvd kvinnor hade diskrimine-
rats genom att avvisas frin en restaurang efter att de kysst varandra i en
toalettkd.””” HovR:n hade utdémt 50 000 kr var till de diskriminerade
kvinnorna, med beaktande av ridande praxis i diskrimineringsmal samt
omstindigheterna i fallet.

Nir HD provade frigan konstaterades — med en hinvisning till lagens
forarbeten'® — att skadestindsnivierna vid diskriminering visserligen
skulle ligga pa en hogre nivd generellt sett, men att diskrimineringsforbuds-
lagen omfattade vitt skilda situationer och att ersittningen dirfor kunde
variera beroende pd omstindigheter i det enskilda fallet. I det aktuella
malet framhéll HD att omstindigheterna skilde sig vdsentligt frin manga
av de mil som tidigare bedémts enligt den arbetsrittsliga lagstiftningen
om diskriminering, i situationer dir effekterna ofta varit bestiende eller

15 Se nedan 3.6.

157" Se nedan 5.2.6.2, om ett incitamentsskapande syfte med ersittningen.

158 Och i miénga avseenden dven 6vrig nordisk dito, se Sisula-Tulokas, Ersittning for
ideell personskada — Norden och utvecklingen i Europa, passim.

159 Fallet tar dven upp frigor rérande bevisborda, jimfdrbar situation och orsakssamband
och behandlas i flera sammanhang i framstillningen. En del upprepningar av omstindig-
heterna i fallet 4r dirfor oundvikliga. Se exempelvis nedan 3.6, 4.3.3.4 och 4.4.5.

160" Se prop 2002/03:65 s 159 ff.

65



langvariga.'®! Efter en jimforelse mellan de yrkade ersittningsbeloppen
och de belopp som utgar for krinkningar enligt skadestindslagen vid
vissa allvarliga brott (mordférsok 100 000 kr och valdtike 75 000 kr)
landade HD:s resonemang i att ersittningsnivierna inte skulle fjarmas
alltfor mycket frin ersittningsnivderna enligt SkL i jamforbara fall”. Dom-
stolen sinkte dirmed skadestanden for de tvd diskriminerade kvinnorna
till 15 000 kr var. Den ersittning pa 50 000 kr som HovR:n démt ut
ansags vara alltfor hog.

Domen i NJA 2006 s 170 illustrerar de spinningar som uppstod nir
den diskrimineringsrittsliga synen pa ersittningens syfte stilldes mot den
etablerade skadestandsrittsliga hallningen till dylika fragor rorande ide-
ell ersittning. Denna problematiska situation uppmirksammades i sam-
band med de utredningar som sedermera lag till grund fér den nuvarande
utformningen av diskrimineringsersittningen.

2.4.3.2 Forslag till terminologibyte — och en viss distansering frin
skadestindsrittslig systematik

I SOU 2006:22, med titeln En sammanhallen diskrimineringslagstift-
ning, presenterades forslaget som sedan kom att behandlas i proposi-
tionen till den nuvarande diskrimineringslagen — dvs att den davarande
(ovan beskrivna) lagstiftningen skulle ses 6ver och ersittas med en enhet-
lig reglering for alla férbudsomraden. I och med en sidan sammanslag-
ning skulle dven skadestdndet vara likartat for alla férbudsomraden, var-
for ingen atskillnad skulle goras mellan det arbetsrittsliga skadestandet
vid diskriminering och det skadestind som kunde utges inom ovriga
omraden.

I den meningen var diskrimineringsskadestindet grinsoverskridande och
skillnaderna mellan den arbetsrittsliga respektive den skadestindsritts-
liga systematiken blev tydliga. Nir det inte lingre var friga om en arbets-
rittslig specialreglering, med sirdrag som foljer av den arbetsrittsliga
traditionen, ifrdgasattes — de frin skadestandsritten avvikande — bedom-
ningarna av diskrimineringsskadestandets storlek.

I Ds 2007:10 framholls att det forslag som diskrimineringskommittén
lagt fram i SOU 2006:22 innebar en betydande utvidgning av mojlig-
heterna till skadestind f6r diskriminering i olika sammanhang. Utred-
ningsuppdraget syftade bland annat till en undersékning av hur skade-
standet vid diskriminering skulle utformas fér att den preventiva funk-

161 Se vidare nedan 6.4, om betydelsen av olika effektvariationer vid ersittningsbestim-
ningen.
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tionen skulle uppnis.!®? I promemorian konstaterades det att HD:s dom
i NJA 2006 s 170 lett till férindrade (sinkta) nivder pa forlikningar i de
ddvarande ombudsminnens praxis,'®® vilket befarades leda till generellt
sett ldgre ersittningsnivier vid diskriminering savil i domstolarna som i
forlikningspraxis. Detta skulle eventuellt forsvara ersittningens preven-
tiva funktion i strid med EU-direktiv i frigan.!%4

Ett annat av utredningens uppdrag var att analysera hur den allmin-
na skadestidndsritten och fragor rorande skadestind vid diskriminering
forhaller sig till varandra,'® och ett antal mdjliga sitt att hantera de
nimnda skillnaderna behandlades. Bland annat diskuterades mojlighe-
ten att anpassa de allminna reglerna i skadestandslagen efter den nya
situationen med diskrimineringsskadestandet och utvidga ritten till
krinkningsersittning enligt 2:3 SkL. En hojning av ersittningsnivaerna
vid krinkning avfirdades dock sisom illa 6verensstimmande med den
traditionella instillningen i skadestindsritten.!® Aven méjligheten att
konstruera pafoljden som en form av avgift, bestimd efter vissa angivna
normer, berérdes, men bedomdes inte vara limplig med tanke pa att de
enskilda fallen kan variera i hog grad och att det dirmed skulle vara svért
att ge riktlinjer som skulle innebira en proportionell paféljd.'®”

Istillet framfordes skil atc tydligt markera skillnaden mellan vanligr
skadestind och skadestind vid diskriminering. Forslaget som lades fram i
utredningen var att ersittningen vid diskriminering skulle sirskiljas frin
skadestand vid krinkning, varpa den foérstnimnda kunde utvecklas mer
oberoende av HD:s praxis i andra skadestaindsmal.!®® Aven systematiska
skdl anfordes; i och med diskrimineringsersittningens sirpriglade inslag
skulle den hinvisas till ett civilritssligr specialomride. Forslaget anamma-
des av regeringen i propositionen till diskrimineringslagen och foreslagna
indringar genomfordes i samband med inférandet av 2008 ars diskrimi-
neringslag.

162 Se Ds 2007:10 s 21, om utredningsuppdraget.

163 Se Ds 2007:10 s 30 f.

164 Se Ds 2007:10 s 14.

165 Se Ds 2007:10 s 83, om hur klargéranden av denna relation kan fi betydelse for ritts-
tillimpningen pa omradet.

166 Se Ds 2007:10 s 86.

167 Se Ds 2007:10 s 87.

168 Se vidare nedan 2.5.2 och 2.7.3.2, om innebérden av terminologibytet respektive
olika sitt att hantera den nya ersittningsformen utifran skadestandsrittslig systematik.
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2.5 Ensammanhallen diskrimineringslag

2.5.1 En enhetlig och omfattande reglering

Den ovan beskrivna utvecklingen fran ar 1980 och framat, innebar att
det ar 2008 fanns sju olika lagar (utéver den straffrittsliga regleringen'®?)
som reglerade diskriminering pa olika grunder och samhillsomraden.
Regleringen innebar att olika diskrimineringsgrunder skyddades i olika
utstrickning, och méjligheterna till skadestand varierade med de olika
lagarna. Ett nytt direktiv fran EU, 2004/113/EG om genomférandet av
likabehandling av kvinnor och min nir det giller tillging och tillhanda-
héllande av varor och tjinster,'”” innebar krav pa dndringar — framfér allt
angiende inom vilka omraden férbudet mot kénsdiskriminering skulle
gilla. Olika mojligheter att genomfora detta direktiv diskuterades bland
annat i ovan nimnda SOU 2006:22, varvid frigan om en sammanhallen
diskrimineringslagstiftning stod i fokus. Innehallet i kommittébetinkan-
det behandlades av regeringen i proposition 2007/08:95 med titeln Ett
starkare skydd mot diskriminering och ar 2009 bérjade den nya, och
nuvarande, diskrimineringslagen gilla.!”! Lagen innehéller forbud mot
diskriminering och bestimmelser om aktiva atgirder. Regleringen om
aktiva dtgirder finns i kapitel 3 och giller i arbetslivet och pa utbild-
ningsomridet.'”? Férbuden diremot giller pd samtliga omraden (vilka
nimns nedan), om in med olika utformning och undantagsmajligheter.

Forbuden giller inom tio olika samhillsomriden,'” savil i arbetslivet
som i samhillet i 6vrigt, och omfattar diskrimineringsgrunderna kon,
konsoverskridande identitet eller uttryck, sexuell liggning, funktions-
nedsittning, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning samt
alder.!”4 Det agerande som ir otillatet dr direkt diskriminering, indireke
diskriminering, bristande tillginglighet, trakasserier, sexuella trakasserier
och instruktioner att diskriminera.'"”> Diskrimineringsbegreppen har

169" Se nedan 3.4.6, om forbudet mot olaga diskriminering i 16:9 BrB.

170 Direktivet omfattar siledes fler samhillsomriden in de tidigare, men giller enbart
likabehandling mellan min och kvinnor.

71 Prop 2007/08:95 behandlar de tre tidigare nimnda utredningarna SOU 2004:55,
SOU 2006:22 och Ds 2007:10. Se iven Arbetsmarknadsutskottets betinkande
2007/08:AU7. Se vidare Numhauser-Henning, En sammanhillen diskrimineringslag-
stiftning, passim, for en versikt éver innehallet i den nya lagen.

172 Se nedan 3.2.2.2.

173 Se vidare nedan 3.4, om de olika férbudsomridena, med beskrivning av den skyd-
dade personkretsen och méjliga ansvarsgrundande subjekt inom respektive omréde.

174 Se 1:1 och 1:5 DiskL. Se dven nedan 3.5, for en mer ingiende beskrivning av diskri-
mineringsgrundernas innebdrd och hur de tolkats i rittstillimpningen.

175 Se nedan 3.3, for en beskrivning och problematisering av forbudskategorierna, samt
kapitel 4 for mer ingdende analyser av de rekvisit som férbuden uppstiller.
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utvecklats genom inférlivandet av EU-direktiv, och definitionerna i lag-
texten uppger for respektive handlingskategori ett antal kriterier som ska
prévas och uppfyllas for att diskriminering ska foreligga.!”® Innebérden
av de olika formerna av diskriminering ir, enligt férarbetena, densamma
oavsett vilket omride eller diskrimineringsgrund som ér fér handen, f6r
att uppna storsta mojliga grad av enhetlighet.!””

Aven ritestillimpningen forutsitts vara enhetlig, trots att lagstiftningen
provas i olika forum. Det ir fortsdttningsvis, liksom tidigare, AD som
handhar de drenden som rér diskriminering pa arbetsmarknaden, bland
annat med hinsyn till att dessa drenden ofta uppkommer i samband med
andra fragor i anstillningsférhallandet, sisom frigor om uppsigning enligt
anstillningsskyddslagen.'”® Prévningen sker i enlighet med lagen om rit-
tegangen i arbetstvister (1974:371), LRA. Genom en #ndring av lagen
om rittegangen i arbetstvister i januari 2009, i samband med att den nya
diskrimineringslagen infordes, tillkom en ny bestimmelse om AD:s sam-
mansittning i diskrimineringstvister. Lagens 3:6 a § foreskriver att i mal
som ror diskriminering enligt diskrimineringslagen, ar AD domfor med
fem ledaméter, varav tva intresseledamoter — dvs ledaméter som utses
av arbetsgivar- respektive arbetstagarorganisationer.'”” Enligt paragrafen
finns dven mojlighet for parterna att paverka partssammansittningen
och vilja den normala sammansittningen med sju ledaméter, varav fyra
intresseledaméter,'® ndgot som kan bli aktuellt exempelvis om diskrimi-
neringsaspekten inte ir den huvudsakliga frigan i mélet.'®!

176 Qe Malmberg, Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 245, som beskriver dis-

krimineringsbegreppet som ett kopplingsbegrepp, innefattande vissa rittsfaktum som
implicerar vissa ritesfoljder.

177" Se prop 2007/08:95 s 97.

178 Se prop 2007/08:95 s 420 fF.

179" Se prop 2008/09:4 s 9 ff, om de skil som motiverade dndringen i lagen om ritte-
gingen i arbetstvister, frimst hinf6rliga till allménhetens fortroende for domstolens opar-
tiskhet i diskrimineringsmal. Jfr prop 2007/08:95 s 42, varav det framgér att det bland
remissinstanserna fanns asikter om att en provning i AD, genom en sammansittning av
domstolen med representanter fran arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna, skulle
innebira att den arbetsrittsliga karaktiren skulle sta i fokus istillet for diskrimineringen
och krinkningen av minskliga rittigheter. Regeringen framhéll dock att partsledamo-
terna inte upptrider som representanter for nigon intressegrupp utan att de represen-
terar erfarenheter fran arbetsgivare och arbetstagare generellt. For yttetligare diskussion
angéende forekomsten av intresseledaméter samt den sirskilda sammansittningen i dis-
krimineringstvister, se M Koch, Arbetsdomstolen: verksamhet i utveckling s 345, som
framhéller att den nya sammansittningen inte innebér nagra svarigheter i praktiken, men
att domstolen fir en svagare sammansittning i diskrimineringsmal d& den inte kan lita till
sin bredaste kompetens, med ledaméter fran hela arbetsmarknaden.

180 Se 3:6 st 1 LRA.

181 Se prop 2008/09:4 s 11.
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For 6vriga samhillsomraden utanfor arbetslivet giller prévning i all-
min domstol och handliggning sker enligt bestimmelserna i rittegangs-
balken (1942:740), RB, om rittegangen i tvistemal. Det innebir allts att
olika forum tillimpar diskrimineringstérbuden beroende pa inom vilket
omrade den péstddda diskrimineringen skett. Risken for splittrad praxis
och skilda tillimpningar av diskrimineringslagstiftningen i de olika dom-
stolarna beaktades visserligen i forarbetena, men sammantaget ansags
uppdelningen vara den bista [6sningen.'8?

I och med sammanslagningen till en enhetlig reglering, ersattes de
tidigare ombudsminnen med en diskrimineringsombudsman.'®> DO:s
uppgifter framgér av kapitel 4 DiskL, som reglerar tillsynsfrigor, och lag
(2008:568) om diskrimineringsombudsmannen, som innehaller bestim-
melser om informationsspridning, ridgivning och verkan for lika rittig-
heter och méjligheter.'®* Enligt 4:1 DiskL utvar DO tillsyn 6ver lagens
efterlevnad. I forsta hand ska DO, enligt 4:1 st 1 men 2 DiskL, striva
efter att lagen foljs pa frivillig vig — bland annat genom forlikningar och
uppgdrelser utom ritta.'® DO har dven méjlighet, enligt 4:4 DiskL,
att fatta beslut om vitesforeliggande om den som har skyldighet, enligt
4:3 DiskL, att inlimna uppgifter till ombudsmannen inte uppfyller den
skyldigheten.

Det finns dirtill en majlighet, enligt 4:2 DiskL (med hinvisning till
6:2 DiskL), f6r DO att som part foretrida en enskild i diskriminerings-
mal om den enskilde medger det.'®¢ De tidigare ombudsminnens tale-
ritt i diskrimineringstvister dverfordes till den nya myndigheten av bland
annat det skilet att EU-ritten forutsitter att medlemsstaterna tillf6rsik-
rar personer som diskrimineras ett limpligt och effektivt skydd."®” For
Sveriges del ir inrittandet av en myndighet med méjlighet att fora talan
en del av uppfyllandet.'®® Regeringen ville markera DO:s stillning som
part, och inte ombud, genom att utménstra orden "som ombud” i lag-
texten.

182 Se prop 2007/08:95 s 425.

183 Se SOU 2006:22 del I1's 216 f, om att det underlittar f6r den enskilde att veta vilken
myndighet hon eller han ska vinda sig till, i de fall parten upplever sig diskriminerad pa
fler grunder 4n en. Risken minskar, med en ombudsman som handhar alla 4renden, att
nigot “faller mellan stolarna”.

184" Se prop 2007/08:95 s 376 fL.

185 Se prop 2007/08:95 s 370 ff.

186 Jfr Konsumentombudsmannens roll och méjlighet atc bitrida enskilda konsumenter i
vissa tvister. Se Engelbrekt Bakardjieva, Frin materiella regler till genomféranderegler: en
ny fas i det europeiska rittssamarbetet pd konsumentskyddsomradet? s 595 f.

187 Se prop 2007/08:95 s 428 ff.

188 Jfr nedan 2.5.3, angdende liknande ombudsmannafunktioner i de 6vriga nordiska
linderna.
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Det finns ingen skyldigher for DO att fora talan for en enskild, utan det
ar en majlighet. For att fortydliga att DO inte ska agera ombud for alla,
foreslogs i en utredning ar 2016 att talerdtten dndras pa si sitt att det
tydligt framgar att DO ska fora talan nir det finns ett prejudikatintresse
och for att fa vigledning i avgrande mal.'®?

I syfte att mojliggora upprittelse for enskilda, utan domstolsprévning,
har det dven foreslagits att inritta en diskrimineringsnimnd; ett dom-
stolsliknande organ med behérighet att prova diskrimineringstvister i
ett billigt och snabbt forfarande.’® Nimnden ska idven, enligt forslaget,
kunna ge rekommendationer om ersittningsnivan, vilket anses kunna fa
en praxisbildande funktion.!”!

2.5.2 Ersittningsbestimmelsen i 5:1 DiskL — introducerandet
av en ny ersittningsform

Genom 2008 ars diskrimineringslag inférdes den nya ersittningsformen
diskrimineringsersitining i svensk ritt, nirmare bestimt i 5:1 DiskL av
vilken det framgar att:

"Den som bryter mot férbuden mot diskriminering eller repressalier eller
som inte uppfyller sina skyldigheter att utreda och vidta dtgirder mot tra-
kasserier eller sexuella trakasserier enligt denna lag ska betala diskrimine-
ringsersittning for den krinkning som vertridelsen innebdr. Nir ersite-
ningen bestims ska sirskilt syftet att motverka sidana 6vertridelser av lagen
beaktas. Ersittningen ska betalas till den som krinkts av évertridelsen.”

Det som tidigare utgick som skadestind — allmint skadestind inom
arbetsritten respektive ideellt skadestind pa Gvriga omraden — har sale-
des ersatts med den nya paféljden diskrimineringsersittning.'”? Pifoljden
dr dinke att tillimpas pa ett enhetligt sitt och det ska inte lingre fin-
nas nagon sirreglering mellan diskriminering i arbetslivet och péa andra
omriden.'”* Kopplingen till det arbetsrittsliga skadestandet tunnas dir-
med ut ytterligare, genom att den nya formen av ersittning giller pa
samma sétt oberoende av sambillsomride och oberoende av arbetsrittens

189 Se SOU 2016:87 s 25 f.

190 Se SOU 2016:87 s 27, 266 ff och 273 ff, om den féreslagna nimndens uppgifter.
Forslaget anses kridva mer utredning. En liknande nimnd har inforts i Norge, se nedan
2.5.3.4.

91 Se SOU 2016:87 s 291 f, dir det gors en jimforelse med Brottsskadenimndens
bidrag till praxisutvecklingen vad giller ersittningsnivierna vid krinkning genom brott.

92 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 1020 ff, om huruvida
man genom att indra det betecknande 4ven kan péverka betydelsen av det betecknade. Se
4ven, fér samma tema, Friberg, Krinkningsersittning s 481.

193 Se prop 2007/08:95 s 392.
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sirskilda egenskaper. Dock kvarstar manga likheter mellan det allminna
skadestindet och diskrimineringsersittningen och det ir dven méjligt att
utdéma bada formerna av ersittning parallellt, om 6vertridelser har skett
av savil arbetsriteslig lagstiftning som diskrimineringslagen.'?4

Diskrimineringsersittning utgar fér den “krinkning som &vertridel-
sen innebdr” och det finns dirmed ingen uttrycklig koppling till ndgon
skada, vilket kan jimfoéras med 2:3 SkL enligt vilken ersittning utges
for ”den skada som krinkningen innebir”.'”> Diskrimineringsansvaret ir
mer inriktat pa handlingen — 6vertridelsen — dn dess effekter. Genom den
terminologiska dndringen, frin skadestand till ersittning, kan man siga
att diskrimineringsersittningen frigjort sig fran den begrinsning som lig-
ger i skadestandets huvudsakliga syfte att kompensera en skada, och det
uttryckliga preventionssyftet ger en stérre mojlighet att bestimma ersitt-
ningen till hogre belopp 4n vad som kan utges enligt skadestindsrittsliga
bestimmelser och principer.!

Det kan ocksi tilliggas att det i vissa situationer i arbetslivet dven
kan utges ersittning for forlust, dvs ekonomisk ersittning, som betalas
av arbetsgivaren till den diskriminerade arbetstagaren. Den ekonomiska
ersittningen, som regleras i 5:1 st 2 DiskL, inkluderas inte i begreppet
diskrimineringsersittning, som ir av rent ideell natur.’””

2.5.3 Motsvarande reglering i 6vriga Norden

2.5.3.1 Inledning

I ménga avseenden uppvisar diskrimineringsfragornas utveckling i de
nordiska linderna stora likheter sinsemellan, diribland de hinsyn som
tagits till arbetsmarknadens parters starka stillning.!”® Likasa visar sig

194 Se prop 2007/08:95 s 392 f.

195 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 877, som anser diskri-
mineringsersittningen dirmed férefalla "nyansen mer punitivt straffsurrogatmissig”. Se
nedan 5.2.3 och 5.2.6.1, om diskrimineringsersittningens preventiva syfte och karaktir
av ett slags straff.

196 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 876, om att terminologi-
forindringen frimst avser att markera den preventiva funktionen; Fransson, Preventions-
paslag och upprittelseersittning — nya konstruktioner av ersittning i diskrimineringstvis-
ter s 228, som beskriver namnbytet till diskrimineringsersittning som ett ”terminologiskt
trick” fran lagstiftarens sida for att slippa pa dterhallsamheten i de allminna domstolarna;
Friberg, Krinkningsersittning s 481, som framhaller att den nya lagstiftningens ersitt-
ningsbestimmelse blott och bart syftar till att héja ersittningsnivierna for diskriminering.
197" Se vidare nedan 5.4.2.

198 Se Roseberry, Equal Rights and Discrimination Law in Scandinavia s 255, som
beskriver det som karakteristiskt for den skandinaviska diskrimineringslagstiftningen att
den har en “piecemal approach”, vilket hon forklarar genom influenser frin den kol-
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den inverkan som EU-ritten har haft pa diskrimineringsomradet, i form
av relativt likartade regleringar, varfor diskrimineringsbegreppen i de
ovriga nordiska linderna i stort motsvarar de som finns i svensk ritt.!”

I och med de ovan nimnda kraven pa genomforande av direktiv
2000/78/EG for inrittande av en allmin ram fér likabehandling i arbets-
livet och direktiv 2000/43/EG om genomférande av principen om lika-
behandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, uppstod
fragor i samtliga nordiska linder kring hur den nationella ritten skulle
leva upp till de krav som stilldes. Diskussioner har dirmed forts pa ett
likartat sitt kring mojligheterna, liksom férdelar och nackdelar med,
att infora en sammanbillen diskrimineringslagstiftning. Hur de andra
linderna valt att utforma sina lagstiftningar pa omradet beskrivs kort
nedan. Frimst behandlas fragan om ersittning eller skadestand vid dis-
kriminering enligt de olika regleringar som giller i respektive land. Fram-
stillningen aterkommer till de nordiska regleringarna och praxis i andra
sammanhang, dir en jimforelse med den svenska regleringen kan vara
intressant,?*’ varfor inga detaljfrdgor tas upp i detta avsnitt.

2.5.3.2 Danmark

Diskrimineringslagstiftningen i Danmark bestér av flera olika lagar som
giller for olika grunder och pa olika omrdden.?”! Skyddet ir med andra
ord, liksom den tidigare svenska regleringen, utspritt och relativt svar-

lektiva arbetsritten. Varje nytt inférande av diskrimineringsgrunder och lagstiftning har
inneburit en diskussion kring huruvida frigorna bittre hanteras av arbetsmarknadens
parter 4n genom lagstiftning. Mdjligheten och viljan att forst och frimst vidta dtgirder
genom kollektivavtal och frivilliga 18sningar, utan statlig inblandning, har enligt Rose-
berry bromsat utvecklingen av lagstiftningsatgirder.

199" Se Roseberry, Equal Rights and Discrimination Law in Scandinavia s 234, om att
den tidiga utvecklingen inom EU péverkade exempelvis Danmark i stérre utstrickning
4in Sverige, som anslot sig till unionen relativt sent. Se dven Stdhlberg & Karhu, Finsk
skadestandsrite s 19 ff, om det europeiska inflytandet pa finsk skadestandsritt.

200 Jimforelserna underlittas av att de nordiska linderna har mycket gemensamt pé ska-
destdndsrittens omride, bland annat synen pd skadestandets reparativa syfte och for-
sikringssystemets betydelse. Se H Andersson, The Tort Law Culture(s) of Scandinavia,
passim, som belyser vad som inverkat pd skadestandsdiskursen inom norden frin tidigt
1900-tal och framit, genom nedslag ("micro visits”) med 20-4rsintervaller; Askeland &
Ulfbeck, EC Tort Law and The Scandinavian Legal Family s 490, om de nordiska lin-
dernas samarbete i samband med inforandet av skadestandslagar i respektive land och
att linderna har liknande instillning till skadestdndsrittsliga problem. Se dven a a s 504,
om principen om full kompensation som utgingspunkt for skadestindsbestimningen i
samtliga nordiska linder.

201 Se vidare Roseberry, Equal Rights and Discrimination Law in Scandinavia s 228 f,
om den danska utvecklingen.
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overblickbart. Sammanlagt finns det, utdver konstitutionella bestimmel-
ser om likabehandling och straffrittsliga bestimmelser med forbud mot
diskriminering, sex olika lagar innehallande civilrittsliga diskriminerings-
forbud. Begreppsmissigt anvinds normalt forskelsbehandling istillet for
diskriminering, men de tvd termerna anses vara synonyma.”?

Fyra lagar reglerar konsdiskriminering i olika sammanhang. Ligelonslo-
ven®*® giller lonediskriminering pd grund av kon. En lontagare vars rit-
tigheter krinkts enligt lagen kan enligt 6 § st 2 tillerkdnnas en gottgorelse
(godtgerelse), som bestims med hinsyn till anstillningstid och omstin-
digheterna i dvrigt. Ligestillingsloven®®* innehaller forbud mot diskrimi-
nering for arbetsgivare, myndigheter och organisationer — och gottgorelse
vid dvertridelser kan utges enligt 3 ¢ §. Ligebehandlingsloven®® skyddar
mot olika former av diskriminering pa grund av graviditet och forildra-
ledighet. I 14-16 §§ regleras gottgorelse vid avskedande eller annan of6r-
delaktig behandling i strid med lagens férbud. Dirutéver finns en lag om
likabehandling av min och kvinnor som giller vid socialférsikring.?%
Tillsyn 6ver lagstiftningen som reglerar konsdiskriminering utévas av
Ligestillingsnevnet.

For andra diskrimineringsgrunder in kon, nimligen ras, hudfirg, reli-
gion eller tro, politisk dskadning, sexuell orientering, alder, funktions-
nedsittning eller nationellt, socialt eller etniskt ursprung, giller lagen
om férbud mot sirbehandling pa arbetsmarknaden, forskelsbehandlings-
loven.**” Lagen innebir ett genomférande av direkeiv 2000/78/EG och
de forbjudna agerandena ir enligt 1 § direkt diskriminering, indirekt
diskriminering, trakasserier (chikane) och instruktioner att diskriminera.
For diskrimineringsgrunderna ras och etniskt ursprung giller dessutom
pa andra samhillsomraden, lov om etnisk ligebehandling®®® som antogs &r
2003. Den giller enligt 2 § bade offentlig och privat verksamhet, dock ¢j
aktiviteter av rent privat karaktdr och inte heller pa arbetslivets omrade

202 Se Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mend som et generelt princip
i kontraktretten s 77.

203 Lov om lige lon til mend og kvinder.

204 Tov om ligestilling af kvinder og mand. Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsfor-
bud s 218 ff, om bakgrunden till lagen.

205 Lov om ligebehandling av mand och kvinder med hensyn til beskeftigelse og bar-
selorlov.

26 Tov om ligebehandling av mend og kvinder inden for de erhverstilknytede sikrings-
ordninger.

207 Lov om forbud mod forskelbehandling pé arbejdsmarket. Se 1 § dir diskriminerings-
grunderna race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder,
handicap eller national, social eller etnisk oprindelse framgr.

208 Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 221 ff, om bakgrunden till lagen.
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dir andra (ovan nimnda) lagar giller.?”” Tillsyn 6ver de nimnda lagarna
utdvas av Institut for Menneskerettigheder, och gottgorelse kan utdomas
av domstol enligt 7 § i forskelsbehandlingsloven respektive 9 § i lov om
etnisk ligebehandling.?!® Ersittningen ska gottgdra den icke-ckonomiska
skada som den diskriminerade har lidit.?'! Bevisbestimmelser som mot-
svarar den svenska dterfinns i samtliga lagar, innebirande att kiranden
ska visa faktiska omstindigheter som ger anledning att anta (formode)
diskriminering, varpa motparten ska bevisa att likabehandlingsprincipen
inte blivit krinke.?!?

Liksom i svensk ritt finns inget krav pa att den som utsatts for diskri-
minering maste visa pd skuld hos den diskriminerande f6r att ersittning
ska kunna utges, utan sjilva 6vertridelsen ir tillricklig. I fraiga om sank-
tioner giller i 6vrigt de riktlinjer som kan utldsas ur EU-direktiven och
EU-domstolens praxis, vilka behandlas senare i framstillningen.

2.5.3.3 Finland

Det grundliggande skyddet mot diskriminering samt principen om alla
minniskors lika virde uttrycks i 6 § mom 1 i den finska grundlagen
(731/1999), som dven innehaller en icke-uttémmande upprikning av
diskrimineringsgrunder och ett férbud mot sirbehandling utan god-
tagbart skil (6 § mom 2). Diskriminering i arbetslivet dr kriminaliserat
enligt 47:3 i den finska strafflagen (39/1889).

Den reglering som ir av intresse fér denna framstéllning 4r den civil-
ritsliga diskrimineringslagen (1325/2014), finska DiskL, vilken borjade
gilla ar 2015. Innan lagen tridde i kraft sigs den finska regleringen av

209 Se 2 § lov om etnisk ligebehandling: “Forbuddet mod forskelsbehandling gelder for
al offentlig og privat virksomhed, for sa vidt angdr social beskyttelse, herunder social
sikring og sundhedspleje, sociale goder, uddannelse samt adgang til og levering af varer
og tjenesteydelser, herunder bolig, der er tilgengelige for offentligheden. Forbuddet mod
forskelsbehandling gelder endvidere for medlemskab af og deltagelse i en organisation,
hvis medlemmer udever et bestemt erhverv, samt de fordele, sidanne organisationer giver
medlemmerne.”

210 Se 9 § lov om etnisk ligebehandling: ”Personer, der er krenket ved overtredelse af
§§ 3 og 8, kan tilkendes en godtggrelse for ikkegkonomisk skade.”

21 Jfr von Eyben & Isager, Lerebog i erstatningsrett s 332, om dtskillnaden mellan
erstatning (for ekonomisk forlust [skonomsik tab]) och godtgerelse (£6r icke-ekonomisk
skada) som gors i dansk ritt och som uppritthélls strike i den danska lagen om erstat-
ningsansvar (EAL) nir det giller personskador.

212 Se 7 a § forskelsbehandlingsloven: “Hvis en person, der anser sig for krenket, jf.
§§ 24, paviser faktiske omstendigheder, som giver anledning til at formode, at der
udeves direkte eller indirekte forskelsbehandling, pahviler det modparten at bevise, at
ligebehandlingsprincippet ikke er blevet krenket.” Jfr dven ligelonsloven 6 § st 2 och
ligestillingsloven 2 § st 4.
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diskrimineringsfragor — liksom den svenska regleringen innan ikrafttri-
dandet av 2008 érs lag — som splittrad och inkonsekvent i vissa delar.?!?
Detta berodde bland annat pa att diskriminering i friga om tillhandahal-
lande av varor och tjinster etc bara var férbjuden avseende diskrimine-
ringsgrunden etniskt ursprung.

I en proposition féreslogs dirfor att en ny diskrimineringslag skulle
stiftas, med ett bredare tillimpningsomrade och ett mer omfattande
skydd.?!¥ Forslaget antogs, men Finland, till skillnad frin Sverige, valde
att behilla sin jamstilldhetslag, lag om jamstilldhet mellan kvinnor och
min (1986/609), finska JL, vilken syftar till att hindra diskriminering pa
grund av kon och frimja jaimstilldhet mellan min och kvinnor. Skilet
var farhdgor att jaimstilldhetsfragorna skulle bli mindre synliga i en sam-
manhillen lagstiftning; dylika farhdgor uttrycktes dven i samband med
den svenska diskrimineringslagens inférande.?!

Den nya diskrimineringslagen giller pa fler omriden 4n tidigare lag-
stiftning, inom savil offentlig som privat verksamhet (dock inte pri-
vat- eller familjeliv). Vdgran att gora rimliga anpassningar fér perso-
ner med funktionsnedsittning ska enligt den nya lagen definieras som
diskriminering,?! vilket kan jimforas med forbudet mot bristande till-
ginglighet i svensk ritt.”’” Diskrimineringsforbuden finns i kapitel 3 i
finska DiskL och de grunder som skyddas ir, enligt 3:8, alder, ursprung,
nationalitet, sprik, religion, 6vertygelse, asikt, politisk verksamhet, fack-
foreningsverksamhet, familjeforhallanden, hilsotillstand, funktionsned-
sattning, sexuell liggning eller nagon annan omstindighet som giller den
enskilde som person.

I samband med inforandet av diskrimineringslagen ersattes den tidi-
gare si kallade minoritetsombudsmannen med en diskrimineringsom-
budsman,*'® och méjligheten att f3 gottgorelse vid diskriminering bred-
dades. Det papekades dven att talan om gottgorelse forts i ganska liten
utstrickning i forhéllande till den uppmirksammade forekomsten av dis-
kriminering i forskningssammanhang, vilket ansigs understryka behovet
av rittsmedel och metoder for att frimja likabehandling. Ett enhetligare

och starkare skydd, med likartade pafoljder och skydd for olika diskrimi-

213 Se RP 19/2014 s 35 f. Se dven von Koskull, Finland — en etyd i tre satser s 93, som
beskriver den tidigare gillande likabehandlingslagen (2004/21) som “varken éverskadlig
eller ldttillginglig”. Framstillningen ger dven en beskrivning av den finska diskrimine-
ringslagstiftningens historia fram till 2005.

214 Ge RP 19/2014.

215 Se nedan 3.5.2.

216 Se 3:15 i finska DiskL.

217" Se nedan 3.3.4.

218 Se RP 19/2014 s 99 fF.
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neringsgrunder behévdes.?" Enligt 5:23 i finska DiskL har numera den
som har blivit utsatt for diskriminering eller repressalier ritt att fa gortgo-
relse av den myndighet, arbetsgivare, utbildningsanordnare eller tillhan-
dahéllare av varor eller tjanster som i strid med lagen har diskriminerat
eller utsatt honom eller henne for repressalier. I forarbetena papekas att
ritten till gottgorelse inte uppkommer enbart pi grund av diskrimine-
rande platsannonser, utan forst nir en person faktiske blivit direke eller
indirekt diskriminerad.??” Det betonades dven att ritten att fi gottgorelse
inte 4r beroende av om diskrimineringen eller repressalierna medfort
skada, eftersom gortgorelsen inte handlar om skadestind utan ska gottgora
for krinkningen som riktats mot den som diskriminerats.??! Det krivs
inget uppsatligt eller oaktsamt forfarande.

Den nya lagstiftningen f6ljer bestimmelserna om sanktioner i EU-
direktiven och det maxbelopp tor gottgorelsen som fanns i den tidigare
likabehandlingslagen togs bort.?** Storleken pd gottgorelsen ska vara lika
stor i fall av 6vertridelser av diskrimineringslagen och jimstilldhetslagen.
Vid ersittningsbestimningen ska girningens art och omfattning beak-
tas, och en forutsittning ir att sanktionerna ska vara proportionerliga
i forhillande till 6vertridelsen av férbuden. Bedémningen sker utifrin
objektiva kriterier, inte enbart utifrin den krinktes subjektiva upplevelse.
Ju allvarligare och lingvarigare krinkning, desto storre gottgorelse. Det
kan dven beaktas om diskrimineringen skett pa flera grunder, vilket alltsa
innebir att sa kallad multipel diskriminering erkinns och kan ge utslag i
ersittningsnivierna enligt finsk rite.?*

I finska jimstilldhetslagen regleras gottgdrelse i 11 §, som anger att
den som brutit mot diskrimineringsférbudet 4r skyldig att betala gottgo-
relse till den som krinkts. Gottgorelsen ska uppga till minst 3 240 euro.
I en anstillningssituation ska max 16 210 euro betalas, om arbetsgivaren
kan visa att arbetstagaren 7nte hade valts for uppgiften dven om valet skett
pa icke-diskriminerande grunder. Det handlar alltsi om situationer dir
diskrimineringens effekter 4r begrinsade till att den diskriminerade blir
bortvald under anstillningsprocessen, inte en forlust av anstillningen.??*

2

? Se RP 19/2014 s 35 f.

220 Se RP 19/2014 s 94.

221 Se RP 19/2014 s 94.

222 Se RP 19/2014 5 95, med hinvisning till bland annat EU-domstolens dom i C-180/95
Drachmpachl. Se vidare nedan 5.2.4.2.

223 Se RP 19/2014 s 95. Se vidare nedan 3.5.5.3, om multipel diskriminering.

224 Se RP 44/2009 s 6. Bestimmelsen om maxbelopp ir utformad for att stimma dverens
med EU-domstolens praxis. Jfr nedan 6.4.3.2, om hur ersittningsbestimningen (i svensk
ritt) beror av i vilket skede av anstillningsférfarandet diskrimineringen skett och vilka
forluster den diskriminerade kan konstateras ha drabbats av.

]
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Liksom i svensk skadestindsritt har det noterats att systemet for ersitt-
ning i dessa fall har drag av en sanktion och att det inte nédvindigtvis
krivs ndgon skada. Systemet har dirmed ansetts pdminna om den his-
toriska boten, for vilkens bestimmande girningens klandervirdhet var
avgdrande.*”

Parallellt med ovan nimnda gottgorelse enligt finska jaimstilldhetsla-
gen och finska diskrimineringslagen kan ersittning for lidande pa grund
av brott mot strafflagens 43:7 och 11:9 utdémas enligt 5:6 st 1 p 2 i den
finska skadestandslagen, SkL. Om diskrimineringen uppfyller ett brotts-
rekvisit kan lidandet alltsd ersittas enligt finska SkL, varvid den gott-
gorelse som kan fas enligt jimstilldhetslagen sinker beloppet av ersitt-
ningen for lidande.??

2.5.3.4 Norge

Norge dr som bekant inte med i EU, men 4r genom sin anslutning till
EES-avtalet forpliktat att implementera och genomdriva den EU-réttsli-
ga regleringen av diskrimineringsskydd.?”” EU-ritten idr dirmed en del
av norsk ritt,??® vilket innebir att norsk ritt har paverkats av diskrimi-
neringsfragornas EU-rittsliga bakgrund i motsvarande utstrickning som
svensk ritt, och det finns stora likheter mellan lindernas diskriminerings-
lagstiftningar.

Ar 2009 presenterades en utredning om att inféra “en helhetlig dis-
krimineringsvern” i Norge.??’ Forslaget ledde emellertid, i ett forsta
skede, inte till ndgon gemensam lagstiftning, utan den norska regeringen
bestimde sig istillet for att vidareutveckla den sirreglering for olika dis-

225 Se Stahlberg & Karhu, Finsk skadestindsritt, som noterar detta, visserligen i anslut-
ning till omnimnande av den tidigare gillande jimstilldhetslagen och lag om likabe-
handling, men paféljdens karaktir 4r fortfarande densamma.

226 Se RP 167/2003 s 55 f. Se vidare Stahlberg & Karhu, Finsk skadestandsritt s 307,
angdende 5:6 st 1 p 2 i finska SkL och s 420 f, diir det framgdr att ersittningsbeloppet for
lidande paverkas av om diskrimineringen skett offentligt, vilket ritesobjekt den rikeat sig
mot samt hurdana praktiska oligenheter som féljt av diskrimineringen (dvs diskrimine-
ringens effekter, sésom nekat intride till restaurang eller att inte fa képa bostad).

227 Se Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder s 250 f, om grundtanken bakom
EES-avtalet. For en 6versikt av den norska utvecklingen i jamlikhetsfragor, se Hellum &
Ketscher, Introduksjon til diskriminerings- og likestillingsretten s 19 ff; Roseberry, Equal
Rights and Discrimination Law in Scandinavia s 230 f.

228 Jfr prop 81 L 201617 s 44 f.

229 Se NOU 2009:14. Se iven Blaker-Strand, Vern mot direkte og indirekte diskrimine-
ring etter norsk rett — et ensartet vern?, passim, for en analys av olikheterna mellan olika
diskrimineringsférbud i norsk lagstiftning, sisom den var utformad fére nimnda f6rslag,
med en sammanfattande hallning (s 151 f) att reglerna borde harmoniseras for att bli

tydligare och mer likartade.
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krimineringsgrunder som fanns; dvs flera lagar i stillet f6r en samlad
lagstiftning.?* I likhet med vad som framhallits i den finlindska diskus-
sionen ansags en samlad lag kunna forsvaga diskrimineringsskyddet f6r
kvinnor, i och med att likestillingsloven (som gillde jamstilldhet mellan
konen) da skulle upphivas.”! P4 motsvarande sitt ansigs separata lagar
for etnicitet, religion och funktionsnedsittning gynna jimlikhetsarbetet
for dessa grupper.®®* Det forslag om en enhetlig, gemensam lag som
forkastades ar 2013, blev dock édterigen aktuellt i och med ett férslag
framlagt &r 2015%% och i juni 2017 antogs en ny, samlad lagstiftning;
likestillings- og diskrimineringsloven®* ersatte de tidigare gillande lagar-
na.235

Lagen, som tridde i kraft 1 januari 2018, omfattar alla samhillsom-
raden, med undantag f6r familjeliv och andra rent personliga férhallan-
den.?’¢ Skyddet giller, enligt 1:1 i likestillings- og diskrimineringsloven,
"kjonn, graviditet, permisjon ved fedsel og adopsjon, omsorgsoppgaver,
etnisitet, religion, livssyn, funksjonsnedsettelse, seksuell orientering,
kjonnsidentitet, kjonnsuttrykk og alder”. Det diskuterades huruvida
diskrimineringsgrunderna skulle anges uttémmande eller med en 6ppen
upprikning, med ett angivande av "og andrelignende, vesentlige forhold
ved en person”. Den norska regeringen fastnade till slut fér en uttém-
mande upprikning.?¥’

Lagforslaget mottes av kritik. Dels kritik motsvarande de ovan nimn-
da skilen till att inte inféra en gemensam lag nagra ar tidigare (dvs jaim-
stilldhetsaspekterna), dels kritik rorande forbudsomridenas omfattning
och diskrimineringsombudets tillsyn.?® En foreslagen minskning av

230 Se prop 88 L 2012-2013 s 12.

231 Se prop 88 L 20122013 s 46.

232 Se prop 88 L 2012-2013 s 47.

235 Se Hellum & Blaker Strand, Solberg-regjeringens forslag til reformer pa diskrimine-
ringsfeltet s 12.

234 Lov om likestilling og forbud mot diskriminering.

23 Lagarna som ersattes var lov 21 juni 2013 nr. 58 om forbud mot diskriminering
pa grunn av seksuell orientering, kjennsidentitet og kjennsuttrykk (diskrimineringslo-
ven om seksuell orientering); lov 21 juni 2013 nr. 59 om likestilling mellom kjgnnene
(likestillingsloven); lov 21 juni 2013 nr. 60 om forbud mot diskriminering pa grunn av
etnisitet, religion og livssyn (diskrimineringsloven om etnisitet); lov 21 juni 2013 nr. 61
om forbud mot diskriminering pa grunn av nedsatt funksjonsevne (diskriminerings- og
tilgjengelighetsloven). Se prop 81 L 2016-17 s 15.

236 Se prop 81 L 2016-17 s 67 f, om skilen till att utesluta nimnda omride, bland annat
att ett sadant forbud enbart blir symboliskt, utan méjligheter till verkstillande.

27 Se prop 81 L 2016-17 s 96 ff. Se nedan 3.5.4, angdende olika sitt att ange de skyd-
dade grunderna, genom 6ppna eller uttémmande upprikningar.

238 Se Hellum & Blaker-Strand, Solberg-regjeringens forslag til reformer pd diskrimi-
neringsfeltet s 15 ff, som problematiserar lagforslaget i denna del, da det innebar en

3
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ombudets kompetens i viglednings- och verkstillighetsfrigor har ansetts
innebira en forflyttning av ansvaret for diskrimineringsskyddet fran det
allminna tll individen.?’

Regler om pdfoljder finns i kapitel 6 i likestillings- og diskriminerings-
loven, dir grunden till oppreisning och erstatning framgir av 6:38.24
Oppreisning innebir kompensation for ideell skada och bestims till ett
belopp som "er rimelig ut fra skadens art og omfang, partenes forhold
og omstendighetene for gvrig”.?*! Arten och allvarlighetsgraden av den
diskriminerande handlingen ska std centralt i virderingen.?*? Likheterna
mellan den oppreisning som ska utges vid overtridelser av den norska
diskrimineringslagstiftningen och den svenska diskrimineringsersitt-
ningen ir patagliga. Den erstatning som kan utges f6r ekonomisk forlust
(okonomisk tap), motsvarar den ersittning for ekonomisk forlust som
kan utges i arbetslivet enligt den svenska diskrimineringslagen.*?

En relativt stor skillnad jamfort med den svenska regleringen ar dock
att oppreisning och erstatning utanfor arbetslivet kriver att den som har
diskriminerat kan "bebreides” f6r handlingen, dvs ersittning utges om
det foreligger nagon form av skuld eller oaktsamhet (av lagarna framgar
att “forsettlig eller uaktsom” dvertridelse av lagen ér en forutsittning for
oppreisning). I arbetslivet kan dock ansvar grundas utan oaktsamhet, i
enlighet med vad som giller enligt EU-ritten.*

inskrinkning av det skydd pa omridet for privat- och familjeliv som reglerades i likestil-
lingsloven (om jimstilldhet mellan min och kvinnor). Artikelférfattarna menar att en
inskrinkning innebar en regression av skyddet mot diskriminering.

2% Hellum & Blaker-Strand, Solberg-regjeringens forslag til reformer pa diskrimine-
ringsfeltet s 33 .

240 Se dven prop 81 L 2016-17 5 296 ff.

241 Se 6:38 st 3 men 2 i likestillings- og diskrimineringsloven. Se vidare Ladrup, Larebok
i erstatningsrett s 522 f, om begreppet oppreisning i norsk ritt. Oppreisning (eller opp-
reisningserstatning) har en sammansatt funktion. Den ska ge den enskilde upprittelse for
den krinkning denne varit utsatt f6r och kompensera for psykiska och fysiska storningar
("lidelser”). Den har dven, enligt Lodrup, "ett klart ponalt anstrek” d& den samtidigt ska
verka som ett straff. Jfr dven Nygaard, Skade og ansvar s 164, som framfr att oppreis-
ningsreglerna har ett visst sliktskap med straff och ir starkt preventivt motiverade.

242 Se prop 81 L 2016-17 5 297.

24 Se prop 81 L 2016-17 s 296. Se nedan 5.4.2, om ersittning for ekonomisk forlust
enligt svenska diskrimineringslagen.

244 Se prop 88 L 2012-13 5 95.
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2.6 EU-ritten som potentiell killa till f6rindring
av diskrimineringsansvaret

2.6.1 Inledning

Av det ovanstiende har det framgitt att den svenska diskrimineringslag-
stiftningens utveckling r intimt sammanlinkad med den EU-rittsliga
utvecklingen rorande likabehandling och minskliga rittigheter. I detta
avsnitt ska ytterligare EU-rdttsliga aspekter tas upp, med syfte att belysa
nagra huvuddrag i den EU-rittsliga regleringen av relevans f6r diskrimi-
neringsfragorna i svensk ritt.

En intressemotsittning som uppmirksammats tidigare i framstall-
ningen ligger i den EU-rdttsliga likabehandlingsprincipens (eller, rittare,
-principernas) bakgrund, som uttryck f6r marknadsrelaterade syften (den
fria rorligheten) och de sociala hinsyn som diskrimineringsférbuden pa
grund av kon eller andra diskrimineringsgrunder uppvisar.?*> Ibland
kan tillimpningen av en likabehandlingsprincip i syfte att frimja den
inre marknaden stillas mot det sociala syftet att frimja likabehandling
av individer i medlemsstaterna.?4® De avvigningar som krivs vid dylika
intressekonflikter 16ses med hjilp av den s kallade proportionalitetsprin-
cipen, enligt vilken inskrinkningar i ritten till fri rérlighet tillits sa linge
de ir proportionerliga.?*” Aven vid bedémningar av de diskriminerings-
forbud som utvecklats utifrin ett socialt syfte, med diskrimineringsskydd
som en minsklig rittighet snarare in en marknadsbefrimjande atgird,
dterfinns hinsyn till marknaden i de intresseavvigningar som kan goras
vid tillimpningen av férbuden. Detta dubbla syfte med den EU-réttsliga
likabehandlingsprincipen (det sociala och det marknadsrelaterade) kom-

265 Se ovan 2.3.1, om likabehandlingsprincipens ursprung och utveckling i tva olika rike-
ningar (marknadsrelaterat och socialt), vilket medfér att det inte ir en entydig princip.
246 Se Fredman, Transformation or Dilution: Fundamental Rights in the EU Social
Space s 43 f, om den pigiende kampen mellan en social ideologi (med vilfirdsstatliga
ideal, kollektiva virden och fokus pa sociala rittigheter) och neo-liberalism (med fokus
pd den fria marknaden, effektivitet och individualism). Fredman uppmirksammar dven
en “tredje vig” inom EU, innebirande att rittigheter inte ses som inskrinkningar av den
fria marknaden, utan som en tillging som bidrar till effektivitet.

247 Se EU-domstolens dom i mal C-341/05 Laval, for ett vilkint uttryck for en sidan
avvigning, gillande skyddet for den fria rérligheten respektive arbetstagarskyddet. Strids-
atgirder hade vidtagits av svenska fackliga organisationer mot ett lettiskt foretag i syfte att
fa ill ett s& kallat hingavtal, varpa det lettiska fretaget limnade landet. EG-domstolen
fann att stridsdtgirderna varit en oproportionerlig inskrinkning i friheten att tillhan-
dahilla tjinster. Se dven AD 2009 nr 89, dir skadestandstalan med anledning av den
konstaterade inskrinkningen prévades.
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mer numera till uttryck i synen pd EU som en “social marknadseko-
nomi”, vilken framgér av artikel 3 st 3 i EUE.

Genom att savil skyddet mot diskriminering pa grund av kén, etnici-
tet etc som ritten till niringsfrihet upptas i rittighetsstadgan, kan intres-
sena — formulerade som rittigheter — och deras oférenlighet stillas pa sin
spets. Fragor som ror dylika avvigningar och hur de tagit sig uttryck i
EU-domstolens praxis kommer att uppmirksammas senare i framstill-
ningen.2%8

I det foljande ska den EU-rittsliga bakgrunden till diskriminerings-
skyddet beskrivas med utgidngspunke i fordrag, direktiv, rittighetsstadgan
och négra viktiga principer som péaverkar den nationella hanteringen av
diskrimineringslagstiftningen. Det bér framhallas att antalet EU-réttsliga
killor som i nigon man berdr diskrimineringsskydd ar omfattande och
att behandlingen i det f6ljande endast syftar till att ge en bakgrund till de
centrala bestimmelser som paverkar diskrimineringsansvaret, i enlighet
med de avgrinsningar som gjorts for framstillningen.?%

2.6.2 Centrala fordragsartiklar och direktiv pa
diskrimineringsomradet

Det framgar av artikel 8 respektive 10 FEUF att unionen i all sin verk-
samhet ska syfta till att undanrdja brister i jimstilldhet mellan kvinnor
och min och frimja jimstilldhet mellan kénen samt, vid utformningen
och genomf6randet av sin politik och verksamhet, s6ka bekimpa all dis-
kriminering pd grund av kon, ras eller etniskt ursprung, religion eller
overtygelse, funktionshinder, alder eller sexuell liggning. Dessa allmidnna
bestimmelser i fordraget, som anger malsittningarna f6r unionens verk-
samhet, preciseras i ett antal artiklar som anger EU:s befogenhet att vidta
atgdrder pa likabehandlingsomradet.

Radet kan, enligt artikel 19 FEUE genom enhiilligt beslut och efter
Europaparlamentets godkinnande, vidta limpliga atgirder for att bekim-

248 Se exempelvis nedan 3.7.2 och 4.5.2. Se dven EU-domstolens dom i C-426/11 Ale-
mo-Herron, for ett exempel pa en avvigning mellan arbetstagares intresse av socialt skydd
och en férvirvares intresse av niringsfrihet vid en foretagsoverging.

249 Se ovan 1.2.4. Exempelvis kommer inte bestimmelser om lika 16n, eller vad som
omlfattas av [6nebegreppet, att behandlas i nagon stdrre utstrickning. Inte heller s kal-
lade soft law measures behandlas, sisom de av kommissionen framlagda resolutioner,
jamstilldhetsprogram osv som varit en stor del av det EU-rittsliga arbetet for jimstilldhet
och likabehandling. Se vidare Nystrém, EU och arbetsritten s 198 f, om de handlings-
planer for jimstilldhet som antagits fér fem ar i taget frin och med 4r 1990. Se idven
Barnard, EU Employment Law s 259 ff, for ytterligare exempel pa dylika icke-bindande
texter.
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pa diskriminering pd grund av kon, ras, etniskt ursprung, religion eller
annan overtygelse, funktionshinder, dlder eller sexuell liggning. Dirtill
har Europaparlamentet och Radet, enligt artikel 153 FEUE kompetens
att anta direktiv om jimstilldhet mellan min och kvinnor pa arbets-
marknaden. De nimnda artiklarna 4r grunden f6r bland annat de direk-
tiv som antas for att motverka diskriminering. Dirutéver kan artikel 157
FEUF ndmnas, som ger uttryck for likaléneprincipen, vilken fitt en stark
stillning genom EU-domstolens praxis.?>

Den svenska diskrimineringslagstiftningen 4r i huvudsak baserad pa
direktiv antagna med stod i nyss nimnda artikel 19 FEUF (tidigare
artikel 13 EGF).?! Négra centrala direktiv pd diskrimineringsomradet
har redan nimnts i det féregiende, utifran deras roll i den kronologiska
utvecklingen av den svenska diskrimineringslagstiftningen. Det f6ljande
ar saledes i viss man en upprepning, syftande till att ge en samlad bild av
de aktuella direktiven.

Det sa kallade likabehandlingsdirektiver (76/207/EEG) antogs redan
ar 1976, for att sedan genomga ett antal omarbetningar genom direktiv
2002/73/EG, vilket upphorde att gilla ar 2009 och ersattes med direk-
tiv 2006/54/EG (fortfarande kallat likabehandlingsdirektivet, ibland
recastdirektivet).”>* Direktivet dr med andra ord en systematisering och
kodifiering av tidigare direktiv och den utveckling som skett i EU-dom-
stolens praxis pi omradet gillande konsdiskriminering.”>> Den omarbe-
tade versionen ersatte dven bevisbirdedirektivet (97/80/EG) och tva andra
direktiv,>* varfor hinvisningar till de ildre direktiven likstills med hin-
visningar till det nya likabehandlingsdirektivet.”®

20 Se exempelvis C-43/75 Defrenne (II); C-96/80 Jenkins; C-170/84 Bilka Kaufhaus.
Se dven Nystrom, EU och arbetsritten s 203 f.

251 Angaende de olika direktiv som baseras pa artikel 19 i FEUE, se Craig & De Blirca,
EU Law s 905 ff; Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 20 f; Nystrom, EU
och arbetsritten s 194 ff. Det kan poingteras att antalet direktiv som i négon utstrick-
ning behandlar diskriminerings- eller likabehandlingsfragor ir betydligt fler 4n de som
behandlas i denna framstillning.

252 Se artikel 34 direktiv 2006/54/EG. Att direktivet ibland kallas f6r recastdirektivet,
beror pa att det rér sig om en omarbetning (recast). I framstillningen kommer dock
benimningen likabehandlingsdirektivet att anvindas.

23 Se vidare Craig & De Brca, EU Law s 914, for en sammanfattning av de olika direk-
tiv som antagits efter det forsta likabehandlingsdirektivet ar 1976, varav vissa numera dr
inkluderade i direktiv 2006/54/EG. Se dven Nystrom, EU och arbetsritten s 199 ff, for
en oversikt 6ver innehallet i sistnimnda direktiv.

24 Dessa var likalonedirektivet (75/117/EG) och direktivet om foretags- eller yrkesbase-
rade system for social trygghet (86/378/EEG).

255 Se artikel 35 direktiv 2006/54/EG.
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Dirutéver kan nimnas de direktiv som tillkom i borjan av 2000-
talet och som péverkade den civilrittsliga diskrimineringslagstiftningens
utveckling i stor utstrickning. Det r6r sig om direktiver mot etnisk diskri-
minering (direktiv 2000/43/EG) som enligt artikel 1 syftar till att faststal-
la en ram for bekdmpning av diskriminering pa grund av ras eller etniske
ursprung for att genomfora principen om likabehandling.?%® Det s3 kal-
lade arbetslivsdirektivet (direktiv 2000/78/EG), forbjuder diskriminering
pa grund av religion och 6vertygelse, dlder, funktionshinder och sexu-
ell liggning.”®” Som framgar av namnet giller arbetslivsdirektivet inom
arbetslivsomradet, medan direktivet mot etnisk diskriminering omfattar
ett storre tillimpningsomride. 1 direktivet om genomforande av likabe-
handling av kvinnor och mén nér det géller tillging och tillhandahillande
av varor och tidnster (direktiv 2004/113/EG), breddades det EU-rittsliga
tillimpningsomradet f6r forbud mot konsdiskriminering. Direktivet var
sarskilt asyftat att tillimpas pa forsikringsmarknaden, med forbud mot
att anvinda 16n som en faktor vid berikningen av forsikringspremier.?>®

Direktiven idr — i friga om de malsdttningar som framgar av dem — bin-
dande f6r de medlemsstater som de riktar sig till.>>> Diremot ir det upp
till varje medlemsstat att utforma de medel med vilka malsittningarna
ska uppnis. Samtliga direktiv som nimnts ovan ir s kallade minimidi-
rektiv, vilket innebir att de faststiller miniminivaer som inte far understi-
gas av medlemsstaterna.®® Det finns diremot inget som hindrar att med-
lemsstaterna har en hogre skyddsniva. Svensk ritt har i flera avseenden
infort ett lingre giende skydd dn vad som krivs enligt direktiven. Det
finns exempelvis, dnnu, inget EU-ritsligt skydd pa omridet for varor
och tjinster avseende diskrimineringsgrunderna religion eller 6vertygelse,
funktionshinder, lder eller sexuell liggning.?*! Det finns dock ett for-
slag till nytt direktiv innebirande ett sidant skydd.?*> Med tanke pa den
svenska diskrimineringslagens utformning, som innebir en overimple-
mentering i den bemirkelsen att fler grunder skyddas pa fler omraden

26 Se vidare Nystrom, EU och arbetsritten s 233 f, om direktivets utformning.

27 Se exempelvis Craig & De Burca, EU Law s 908 £, om direktivets tillimpningsomride
(scope) och undantag. Se vidare Nystrom, EU och arbetsritten s 235 f, om direktivens
forhéllande till svensk lagstiftning och hur de paverkar den nationella utvecklingen vad
giller diskrimineringsfragor.

258 Se EU-domstolens dom i C-236/09 Test-Achats, dir mojligheten till undantag fran
forbudet mot ojimstilld premiesittning utmanades.

259 Se artikel 288 FEUFE.

260 Se Nystrom, EU och arbetsritten s 35.

261 Se direktiv 2004/113/EG.

262 Se KOM (2008) 426. Se vidare Craig & De Burca, EU Law s 913 f, om forslaget.

84



idn vad som krivs enligt de nu gillande direktiven, har ett sidant direktiv
inte ndgon sirskilt mirkbar paverkan pé svensk ritt.

Det finns begrinsningar rorande tillimpningen av direktiven i natio-
nell rite, vilka foljer av deras status som rittskilla. Direktiv ir, liksom
forordningar och beslut, en sekundirrittslig killa inom EU-ritten, vilket
innebir att de fir ge vika vid en konflikt med primirritten.?%?

Under vissa forutsittningar kan direktiv ha sa kallad verzikal direkr
effekt, innebdrande att de kan dberopas av en enskild gentemot staten.
Om staten inte implementerar direktiv i tid, eller implementeringen inte
gors pa ett fullgott sitt, har enskilda ritt att dberopa direktivet under
forutsittning att (ndgot forenklat beskrivet) bestimmelserna i direktiven
ger privata rittssubjekt rittigheter i férhillande till staten samt att den
aktuella bestimmelsen ir klar, precis och ovillkorlig.264 Staten ansvarar
saledes vid overtridelser respektive felaktig implementering av direktiv
gentemot enskilda och kan vara skyldig att betala skadestind vid sadana
brister i implementering.?®>

En annan friga rér mojligheten att gora gillande direktiv gentemot
andra enskilda rittssubjekt. I det avseendet ér alltjimt utgangspunkten
(visserligen inte oomtvistad) att direktiv inte kan medfora skyldigheter
for en enskild eller aberopas mot en enskild. De har dirmed inze horison-
tell direkt effekt, vilket motiveras bland annat av hinsyn till bada parters
intressen i ett horisontellt férhéllande. En enskild ska inte dliggas skyl-
digheter som inte framgér av nationell lagstiftning. Diremot kan, vilket
aktualiseras senare i framstillningen, statens skyldighet att tillhandahalla
effektiva rittsmedel i praktiken fi den verkan att enskilda rittssubjeke i
slutinden hills ansvariga for 6vertridelsen av den materiella ritten till
likabehandling.?® Aven om det principiellt inte ska vara majligt for
enskilda att gora ansprik pa ersittning av andra enskilda (en horisontell
relation), kan alltsd kraven pd det allminna att tillhandahélla effektiva
rittsmedel for sidana krinkningar (den vertikala relationen mellan stat

263 Ge Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-rétten s 32, som framhéller att det fol-
jer av artikel 263 FEUF att om en bestimmelse inom sekundirritten (exempelvis direk-
tiv) strider mot en bestimmelse inom primirritten (férdragen) har den senare foretride.
264 Se Craig & De Burca, EU Law s 202 ff, dir dessa krav beskrivs och preciseras utifrin
EU-domstolens praxis samt a a s 222 f, dir det konstateras att frigan om direktivens
(vertikala respektive horisontella) effekter ir komplex. Se dven Hettne & Otken Eriksson,
EU-rittslig metod s 184 f.

265 Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod s 203.

266 Jfr Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Private
Law Matters s 242 f. Se vidare nedan 5.3.2.
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och individ) innebira att den horisontella relationen pdverkas — genom
lagstiftning eller enskilda domar.2®’

2.6.3 Forbud mot diskriminering i rittighetsstadgan

Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (rittig-
hetsstadgan) blev primirritt genom Lissabonférdraget ar 2009. Innebor-
den av att rittighetsstadgan ses som primirritt 4r att den ska ha samma
genomslag i nationell ritt som fordragen.?®® Rittigheterna har féretri-
de framfér bestimmelser i nationell ritt, och enskilda vars rittigheter
enligt stadgan har krinkts kan féra talan mot staten dirom.?*” Huruvida
enskilda personer kan dberopa rittigheter enligt stadgan dven gentemot
en annan enskild — si kallad horisontell direkt effekt — 4r en omdiskute-
rad fraga.”’® Nigra generella uttalanden ska inte goras hir, eftersom det
inte ir motiverat av framstillningens syfte.?’!

Rittighetsstadgan innehéller flera artiklar som i nigot avseende ror
jamlikhet och likabehandling, men f6r denna framstillning 4r det frimst
artikel 21 avdelning III med forbud mot diskriminering som ir av intres-

267 Jfy Craig & De Buirca, EU Law s 206, som tar upp sex olika sitt pd vilka EU-domsto-
len har reducerat inneborden av beslutet att inte tillmita direktiv horisontell direke effekt.
Diribland nimns interaktionen mellan generella principer och direktiv samt liran om
statens ansvar for évertridelser av EU-ritten.

268 Se Bernitz, Rittighetsstadgans genomslag i svensk ritt — Europariteslig lagprovning
och lirdomar av Akerberg Fransson s 792, som dven framhéller att stadgan och dess rit-
tighetskatalog inte kan forstés och tillimpas isolerad, utan utgdr en integrerad del av EU:s
primirritt.

269 Detta giller enbart rittigheter, inte de principer som kommer till uttryck i stadgan.
Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 177, angdende skillnaden mellan
rittigheter och principer.

270" Se Bernitz, Rittighetsskyddets genomslag i svensk ritt — konventionsrittsligt och uni-
onsrittsligt s 839. Se dven Craig & De Buirca, EU Law s 184, som pépekar att ”[c]urrent
uncertainties concern the possible horizontal direct effect of general principles and Char-
ter provisions”.

#1 En annan sirskild friga som diskuteras i samband med rittighetsstadgans betydelse,
ir den inbérdes relationen mellan rittighetsstadgan och EKMR. EKMR 4r numera en
integrerad del av EU-ritten, vilket foljer av artikel 6.3 i EUE som #ven anger att rit-
tighetsstadgan inte fir tillimpas s3 att den inskrinker skyddsnivan i EKMR. Relationen
mellan EKMR och EU-ritten ir dock dnnu relativt oklar och det terstar att se hur
EU-domstolen pa sikt kommer att forhalla sig till fragan. Se vidare Bernitz, Rittighets-
skyddets genomslag i svensk ritt — konventionsrittsligt och unionsrittsligt, passim, om
relationen mellan det unionsrittsliga respektive det konventionsrittsliga rittighetsskyd-
det. Se dven Numbhauser-Henning, Var star diskrimineringsritten idag? s 296 £, om olika
alternativa forhéllningssitt presenterade i doktrinen.
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se.?’? Artikeln forbjuder all diskriminering pd grund av bland annat kén,
ras, hudfirg, etniskt eller socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprak, religi-
on eller Gvertygelse, politisk eller annan dskadning, tillhérighet till natio-
nell minoritet, f6rmogenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell
liggning. Av uttrycket "bland annat” framgar att det 4r en sd kallad dgppen
lista, vilket innebir att det inte finns ndgon begrinsning till de grunder
som anges. Flera av de nimnda grunderna ir inte skyddade i svensk ritt,
men det forhéllandet att de upptas i stadgan innebir inte att fler diskri-
mineringsgrunder kan tolkas in 4n vad som framgar av diskriminerings-
direktiven.?”?

Det som begrinsar mojligheterna att gora gillande diskrimineringsan-
svar med rittighetsstadgan som grund dr att den enbart giller inom EU-
rittens tillimpningsomride. Av artikel 51.1 i stadgan framgar nimligen
att bestimmelserna i stadgan riktar sig, med beaktande av subsidiaritets-
principen, till unionens institutioner, organ och byraer samt till medlems-
staterna endast nir dessa tillimpar unionsritten.”’* Av artikel 51.2 framgar
dven att stadgan inte innebdr nigon utvidgning av tillimpningsomridet for
unionsrétten utanfor unionens befogenheter. Den varken medfor nigon
ny befogenhet eller ndgon ny uppgift f6r unionen, och den 4ndrar inte
heller de befogenheter och uppgifter som faststills i fordragen.?”

EU-rittens tillimpningsomrade framgar (férenklat) ytterst av artiklar-
na 2-6 FEUF och preciseras genom exempelvis direktiv.?’¢ Det direktiv-

272 Se vidare Numhauser-Henning, Var stir diskrimineringsritten idag? s 293 ff, med en
overskadlig presentation av de artiklar och fordragsbestimmelser som behandlar temat
likabehandling.

273 Se C-354/13 Kaltoft p 39, med hinvisning till C-617/10 Akerberg Fransson p 21-22.
274 Fragan om vad det innebir att unionsritten “tillimpas” och hur det ska avgrinsas
ir svarbesvarad. Se exempelvis C-617/10 Akerberg Fransson, dir en av frigorna var om
EU-domstolen var behdrig att préva frigan om skattetilligg och tillimpningen av prin-
cipen om ne bis in idem. Domstolen konstaterade (p 27-29) att dven om skattetilligget
inte inforts i syfte att inférliva ect EU-direktiv, innebar det férhallandet ace det syftade
tll att beivra asidosittanden av bestimmelser i direktivet en tillimpning av EU-ritten.
Se vidare Bernitz, Rittighetsstadgans genomslag i svensk ritt — Europarittslig lagprov-
ning och lirdomar av Akerberg Fransson s 793 ff, for en utforlig redoggrelse av Akerberg
Fransson-domen.

275 Se Numhauser-Henning, Var star diskrimineringsritten idag? s 299. Ett exempel pa
stadgans begrinsningar finns i EU-domstolens (ovan nimnda) dom C-354/13 Kaltoft,
dir domstolen ir tydlig med att det inte dr méjligt att — med stadgan som grund — tolka
in nya diskrimineringsgrunder utéver de som regleras genom direktiv. Jfr Fransson &
Stiiber, Diskrimineringslagen s 30.

276 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 84 f, som benimner artiklarna
2-6 FEUF en befogenhetskatalog innehéllande en virdefull ssammanstillning av de olika
typerna av befogenheter, men som samtidigt konstaterar att den inte ger nigon fullstin-

dig klarhet.
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reglerade skyddet pa diskrimineringsomradet omfattar inte alla diskrimi-
neringsgrunder som framgér av stadgan, vilket innebir en begrinsning av
mojligheterna att tillimpa stadgan for de tillkommande diskriminerings-
grunderna.””’ T stadgan finns siledes en viss potential till en utokning av
skyddade grunder, dven om en sidan inte har utnyttjats.?’®

Den principiella utgangspunkten ar alltsa att om en aktuell tillimp-
ning i nationell ritt ligger utanfér det omrade som ir féremal fér EU-
rittslig reglering (exempelvis direktiv), s 4r inte heller rittighetsstadgans
bestimmelser tillimpliga.?”? I den meningen férindrar inte stadgan den
tidigare stillningen for de principer och rittigheter som upptas i den.

Det kan dven noteras att rittighetsstadgan omfattar rittigheter som inte
alltid gar att forena med ett extensivt likabehandlingsskydd. Ett exempel
ar artikel 16 i rittighetsstadgan om niringsfrihet, som fatt en mer fram-
tridande betydelse genom milet C-157/15 Samira Achbita. EU-dom-
stolen fann att en arbetsgivares vilja att framstd som neutral gentemot
potentiella kunder och samarbetspartners kunde vara ett berittigat syfte
— motiverat av just niringsfriheten — som kunde innebira att det inte
var friga om indirekt diskriminering.?®® Neutralitetsstrivandena innebar
att arbetstagare inte fick bira religidsa symboler, diribland huvudduk,
pa arbetsplatsen. De negativa effekterna, frimst for muslimska kvinnor,
ansdgs alltsa kunna uppvigas av arbetsgivarens berittigade vilja att fram-
st som neutral — under forutsittning att den nationella domstolen skulle
finna dtgirderna proportionerliga. Utan att gd in nirmare pé frigor om
ndringsfrihet och fri rorlighet, kan det konstateras att diskriminerings-
skyddets omfattning paverkas dven av andra utvecklingstendenser i EU-
ritten, och kan bli féremil for savil utvidgningar som inskrinkningar i

forhallande till dessa.

277 Jfr Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 90.

278 Se vidare nedan 3.5, om diskrimineringsgrunderna.

27 Det kan ocksd noteras att stadgan kan bidra till en framtida utvidgning av diskri-
mineringsansvaret, genom att ligga till grund for nya direktiv. Se Fransson & Stiiber,
Diskrimineringslagen s 30.

280 Se C-157/15 Samira Achbita p 38: ”En arbetsgivares énskan att uppvisa en neutral
bild i férhéllande till kunder hinfor sig nimligen till den i artikel 16 i stadgan erkinda
niringsfriheten och 4r i princip berittigad, sirskilt nir det endast r de arbetstagare som
forvintas komma i kontakt med arbetsgivarens kunder som denne gor delaktiga i upp-
niendet av detta mal.”
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2.6.4 EU-rittsliga principer

Stravan efter EU-rittens effektiva genomslag paverkar hela EU-rdtten och
relationen till nationell ritt. EU-rittens effektiva genomslag stricker sig
lingre 4n enbart implementering av direktiv och utgér en bakgrund till
diskrimineringsansvaret i stort.”! Dels ska det inte, for att méjliggdra EU-
rittens genomslag, finnas bestimmelser i nationell ritt som strider mot
EU-ritten, dels ska de resultat som direktiven foreskriver forverkligas.?®?

Enligt principen om /lojalt samarbete®® ska medlemsstaterna vidta alla
limpliga atgirder for att sikerstilla att de skyldigheter som f6ljer av for-
dragen eller andra akter fullgdrs.?®4 Nationella domstolar ska bland annat
tolka nationell ritt mot bakgrund av ett direktivs lydelse for att uppna
resultaten som faststillts diri, sa kallad konform tolkning, vilket kan ses
som ett utfléde ur principen om lojalt samarbete.?®> Konform tolkning
ska tillimpas nir medlemsstaterna agerar inom EU-rittens tillimpnings-
omrade. Det inkluderar 4ven direktiv som inte har inforlivats i tid eller
inforlivats felaktigt.?8® En konform tolkning fir dock, av rittssikerhets-
skil, inte medféra att en nationell domstol aligger enskilda skyldigheter
som forskrivs i ett icke-inférlivat direktiv.?®”

I de fall en nationell bestimmelse som stér i konflikt med en direk-
tivregel 4r sd klar och precis att det inte gar att tolka den konformt med
direktivet, kan nationell domstol vara skyldig att underlita tillimpning
av den nationella bestimmelsen; detta enligt principen om EU-rittens
foretride.*®® Nimnda principer fungerar som en sorts kitt for att fylla

281 Det kan konstateras att manga av de rittsfall som utvecklat principen om effektivitet,
i bemirkelsen effektivt rittsskydd respektive effektiva rittsmedel, har tagit sin utgings-
punke i skyddet for likabehandling och syftet att motverka diskriminering. Se vidare
nedan 5.2.4.

282 En del direktiv dr mer specificerade och limnar lite utrymme 4t medlemsstaterna
att vilja hur direktiven ska inférlivas, medan andra ir sd kallade ramdirektiv som enbart
stéller upp vissa riktlinjer och principer och dirmed limnar mycket frihet till nationell
inforlivande. Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod s 178 ff, som sirskilt beto-
nar vikten av att syftet med direktiven beaktas vid implementeringen for att sikerstilla
EU-rittens effektiva genomslag.

283 Principen framgar av artikel 4.3 i EUE

284 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 90.

285 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-rdtten s 100 f.

286 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 413, med hinvisningar till
EU-domstolens praxis. Eventuella felaktigheter eller brister i implementeringen kan leda
till ansvar for det allminna, enligt de principer som finns kring det allminnas ansvar for
overtridelser av EU-ritten. Se nedan 5.3.2.

287 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 415.

288 Principen om EU-rittens foretride ir inte kodifierad och ir enligt Bergstrdm & Hett-
ne, Introduktion till EU-riitten s 117 I, inte att se som en allmin princip, utan mer som
en konstitutionell princip sui generis.

89



ut de luckor som finns i férdragstext samt direktiv och sekundirlagstift-
ning.*%

I forhallande till utformningen av de péféljder som inférs i nationell
rtt i syfte att genomfoéra EU-rittsliga krav, kan likvirdighetsprincipen
och effektivitetsprincipen nimnas. Dessa principer beskrivs mer ingaende
senare i framstillningen och innebir i korthet att 6vertridelser av regler
grundande pa EU-ritten inte ska behandlas simre 4n likvirdiga bestim-
melser i nationell ritt (likvirdighetsprincipen) samt att, oberoende av
om likvirdighetsprincipen uppfylls, de rittsmedel som ir tillgingliga i
nationell ritt ska vara tillrickligt effektiva (effektivitetsprincipen).*”°

Avslutningsvis kan det konstateras att EU-rdtten har en komplex
inverkan pd nationell ritt pa flera olika nivder. Det finns ett stort antal
EU-rdttsliga killor, primir- och sekundirrittsliga, som péaverkar inne-
borden av det nationella diskrimineringsansvaret. Genom méjligheten i
fordraget att anta nya direktiv, liksom genom eventuella nya tolkningar
av EU-domstolen av de nuvarande direktiven, kan utgangspunkterna for
vad som ska beaktas vid den nationella diskrimineringsprovningen for-
indras.””! Denna potential till forindring ackompanjeras av andra méj-
liga utvecklingsvigar av mer omdiskuterad och komplicerad karaktir.
Dels finns det en pagiende diskussion om stadgans eventuella verkning-
ar, vilket bland annat hor samman med begrinsningen till EU-rittens
tillimpningsomride;*** dels kan den principiella utgdngspunkten, att
direktiv inte har horisontell direkt effeke, ifrdgasittas utifrin vilka verk-
ningar pa privatrittsliga relationer som EU-domstolens tolkningar i vissa
fall har fitt.?*> Den EU-rittsliga diskussionen kring dessa frigor 4r dock,

289 Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod s 189. Se vidare Ellis & Watson, EU
Anti-Discrimination Law s 36 f, om principernas betydelse for diskrimineringsfragornas
utveckling inom EU-ritten. Se dven Hettne, Rittsprinciper som styrmedel s 32 ff, om
hur den europeiska metoden skiljer sig ifrin den svenska, bland annat genom en friare,
mer dndamélsinriktad tolkning utifrin allminna ritesprinciper, placerade i ett storre sys-
tematiskt sammanhang.

290" Se vidare nedan 5.2.4.1.

291 Jfr Samuelsson, DCFR som svensk rittskilla? s 204: ”Europeiseringen sitter civilrit-
tens monism ifriga. Vad den dirigenom kriver av civilrittaren dr da, méjligen, att han
eller hon accepterar att de rittsliga omdémena saknar slutgiltighet.” Se dven Zoll, Non
Discrimination and European Union Private Law s 312, som noterar att osikerhet rader
kring hur de olika diskrimineringsférbuden paverkar privatritten pa bade nationell och
europeisk niva.

292 Ge Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 418, som pdpekar att det ir
troligt att det kommer klargéranden genom EU-domstolens praxis pi samma sitt som
tidigare skett i friga om fordragsbestimmelsernas verkningar; Bernitz, Europarittens
genomslag s 37 ff.

293 Se vidare nedan 3.5.2.7, dir nigra exempel belyses i anslutning till behandlingen av
alder som diskrimineringsgrund.
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som sagt, komplex*** och en fordjupad diskussion ligger utanfor syftet
for framstillningen dé det inte ger ndgon konkret vigledning for diskri-
mineringsansvaret.

2.7 Diskrimineringsfrigorna och civilritten
— nutida och framtida vigskal

2.7.1 Inledning

Sedan 1980 ars jimstilldhetslag har diskrimineringslagstiftningen
genomgdtt stora forindringar. Antalet lagar har inom trettio ar skiftat
fran en, till atta, och éter till en. Skillnaden mellan den forsta jimstilld-
hetslagen och den nuvarande diskrimineringslagen ir betydande, bade i
friga om antalet skyddade grupper (frin en till sju) och antalet férbuds-
omriden (fran arbetslivet till tio olika omraden). De foresprakade niva-
erna pé skadestind vid diskriminering har gitt frin mattliga till effektiva
och avskrickande under loppet av ett par decennier. Utvecklingen har till
stor del skett tack vare, eller pa grund av, EU och den 6kade betoningen
av likabehandling som ett uttryck for skyddet av minskliga rittigheter
och det fria, demokratiska samhillet.?”> Samtidigt som EU-ritten inne-
burit att skyddet mot diskriminering ut6kats avsevirt och gett fart at dis-
krimineringsrittens utveckling, har det blivit nédvindigt for ritestillim-
paren att gora avsteg fran och forindra vissa utgingspunkter i nationell
(civil)ritt, och den civilrittsliga systematiken har utmanats.??®

I foljande avsnitt utvecklas inledningsvis vad denna utmaning bestar
i, frimst med avseende pa relationen mellan individ och kollektiv som
den tar sig uttryck i diskrimineringsprévningen. Direfter diskuteras hur
olikheterna, och likheterna, har hanterats inom olika civilrittsliga disci-
pliner. Nagra majliga forhallningssitt till diskrimineringsskyddets avvi-
kande drag presenteras, dels for att belysa vissa intressekollisioner som
uppstar vid tillimpningen av diskrimineringsférbud i en civilrittslig

294 Tfr Bernitz, Rittighetsskyddets genomslag i svensk ritt — konventionsrittsligt och
unionsrittsligt s 844, som papekar att svensk ritt befinner sig i ett stadium dir manga
frigor om rittighetsskyddets genomslag inte nétt en l8sning som ter sig firdig samt att
genomslaget sker successivt genom en seg och lingt ifrin avslutad process.

295 Se prop 2007/08:95 s 79; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 17 och 28 f;
Gabinus Géransson m fl, Diskrimineringslagen s 19.

29 Tfr Ketscher, Diskrimineringsforbud — Nogle generelle overvejelser s 34: "At tage
udgangspunkt i hvert enkelt individs rettighed og betragte beskyttelsen af dette som mal
for den retlige taenkning og regulering er i realiteten pd kollisionkurs med en rekke
méder at fortsd retten pa, som er dybt forankret i den juridiske tradition.”
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kontext, dels for att uppmirksamma méjligheterna att integrera diskri-
mineringsskyddsaspekter i den befintliga begreppsbildningen. Avsnittet
avslutas med en reflektion kring méjligheterna att inkludera dessa for-
hallningssitt i ett interaktionsperspektiv, som belyser i vilka avseenden
diskrimineringsansvaret avviker ifrdn respektive kan ta ledning av den
ovriga civilritten.?”’

2.7.2 Civilrittsliga utmaningar pa diskrimineringsomradet

2.7.2.1 Parterna i diskrimineringsmal som representanter for kollektiv

Skyddet av vissa utvalda egenskaper, diskrimineringsgrunder, genomsyrar
diskrimineringsférbudens utformning. 1 den civilrittsliga provningen,
dir tvi enskilda parter mots, méste de inblandande ta pa sig roller som
inte bara innebir att foretrida sig sjilva, utan ocksd ett kollektiv bestd-
ende av minniskor med samma eller liknande intressen. Detta dr bekant
dven i andra delar av civilritten, dir minniskor delas in i olika katego-
rier — grupper — som av nigon anledning anses sirskilt skyddsvirda.??®
Enskilda individer skyddas exempelvis i egenskap av konsumenter nir de
ingar kopeavtal med niringsidkare, liksom arbetstagare omfattas av den
arbetsrittsliga skyddslagstiftningen.?” Just i egenskap av “svaga” grup-
per, har dessa erhallit skydd genom lagstiftning och sirskilda hinsyn i

297 Jfrovan 1.1, om anvindningen av begreppet diskrimineringsritt. Jfr dven Kleineman,
Ren férmdgenhetsskada s 249, som anvinder termen interaktion (med innebdrden 6mse-
sidig paverkan) for att belysa samspelet mellan den allminna skadestandslirans principer
och instillningen till dessa principer inom olika specialdiscipliner.

2% Se Wilhelmsson, Social civilritt s 57, om tre typer av “svagarepartsroller”: (1) formella
(bestims utifrin det ifrdgavarande ricesférhéllandets art, till exempel vissa avtalstyper); (2)
funktionsrelaterade (utifran i vilket syfte en part ingdr avtal, till exempel konsumentrol-
len — att anskaffa for personligt bruk) och (3) personrelaterade (begrinsad utbytbarhet
jamfort med de férstnimnda, klasser av personer som uppvisar samma egenskaper — till
exempel kon).

29 Angiende nimnda férhillanden inom arbetsritten, se Hansson, Kollektivavtalsritten
s 39, om att det krivs att en kollektivitet dr inblandad for att arbetstagaren ska kunna
disponera 6ver det skydd som denne erhéller i skyddslagstiftning (dvs i egenskap av just
arbetstagare, inte som individ); Nystrom, Grundliggande rittigheter i EU-réitten — paver-
kan pa svensk lagstiftning och rittspraxis s 73, som nimner det problematiska i forhallan-
det mellan de mycket individuella jimférelser som maste goras (mellan olika arbetstagares
kvalifikationer, arbetsuppgifter och léner) i en diskrimineringstvist och den kollektiva
inrikening som den svenska arbetsritten har. Aven den hyresrittsliga lagstiftningen i kapi-
tel 12 jordabalken (1970:994) kan nimnas i ssammanhanget, da det besittningsskydd som
tillkommer en bostadshyresgist bygger pa liknande skyddsaspekter och tillvaratagande av
ett vikeigt ménskligt intresse. Se Bjorkdahl, Hyra, arrende och bostadsritt s 18 f.
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rittstillimpningen®” — en utveckling som kan jimféras med det tradi-

tionella civilrittsliga partsbegreppet med den autonoma, jimlika parten
i fokus.?"!

Kiranden i diskrimineringsmal kan ses som en symbol foér den diskri-
mineringsgrund som hon eller han tillh6r.?> Bland annat ir en diskrimi-
nerad arbetstagare inte frimst en representant for arbetstagarkollektivet
i stort — utan for sin diskrimineringsskyddade grupptillhorighet. Svaran-
den representerar pd motsvarande vis de intressen som finns inom det
forbudsomrade dir hon eller han agerar. En arbetsgivare representerar
de typiska arbetsgivarintressena, innefattande den fria anstéllningsritten,
ritten att leda och fordela arbetet samt ritten att fritt siga upp arbets-
tagare.’® Likas3 har en butiksigare, en hyresvird eller en krogvakt som
anklagas for diskriminering att framhélla och motivera sitt eget beteende
genom att hinvisa till hur ett sadant beteende ir forenligt med de intres-
sen som finns pa omradet. Prévningen av diskrimineringsansvar blir dir-
med en motesplats f6r en mingd olika intressen.

300" Se Wennstrom, From Person to Party — the Fundamental Problem of Social Private
Law s 505, som benidmner detta individuation; den byrékratiska uppdelningen av ménni-
skor baserad pé kollektiva grunder. Detta ir alltsa inte detsamma som individualisering,
eftersom storre hinsyn tas till de enskildas egenskaper sdsom tillhérande en viss grupp
och inte som individer. Se dven Peczenik, Vad ir ritt? s 96 f, om hur den enskilde genom
tvingande regler, exempelvis inom konsumentritt och arbetstagarskydd, "hamnar mellan
stolarna” dd grinsen mellan privat och offentligt suddas ut.

301 Se Hellner, Lagstiftning inom formégenhetsritten s 68 f, om att den nordiska kon-
trakesritesliga lagstiftningen (fran 1900-talets bérjan, men 4ven vid bokens forfattande
ar 1990) utgér frin atc avtalsfrihet bor rida vid avtal mellan jimstillda parter. Se dven
Wennstrom, From Person to Party — the Fundamental Problem of Social Private Law
s 509, som menar att den autonoma parten har en hedersplats inom den moderna civil-
ritesdiskursen. Begrepp som sjilvstindig, stark och jimlik har lyfts fram pa bekostnad av
det undertryckta, svaga och ojimlika.

302 Det 4r dessutom troligt att kiranden tillhor flera diskrimineringsgrunder, vilket kom-
plicerar bilden. Se vidare nedan 3.5.5.3, om méjligheten att framhiiva flera grupptillhé-
righeter som sammantaget orsakat eller forvirrat en sirbehandling — sa kallad intersek-
tionalitet.

303 For utforligare beskrivning av de si kallade arbetsgivarprerogativen, se Glava &
Hansson, Arbetsritt s 51 ff; Killsardm & Malmberg, Anstillningsférhéllandet s 110 £
och 191 fI. Diskrimineringslagstiftningen upptas i dessa framstillningar som en av flera
méjligheter till inskrinkning av arbetsgivarprerogativen, eller — mer dramatiske uttrycke
— som ”prerogativens déd”, se Glavd & Hansson, a a s 55. Se vidare nedan 3.4.2.2, om
arbetsgivarbegreppet i samband med fragan om vem som kan bli ansvarig for diskrimi-
nering och hur begreppet utvecklats, frin att utga frin kontraktsrelationen (anstillnings-
avtalet) mellan arbetsgivare och arbetstagare till att omfatta dven personer utanfor en
sidan kontraktuell relation — till stor del pa grund av EU-rittsliga krav om ett effektivt
genomdrivande av diskrimineringsférbuden och den diskriminerades ritt ill diskrimi-

neringsskydd.

93



Det som grundar ansvar vid diskriminering ar en 6vertridelse av lagens
forbud. Overtridelser innebir en krinkning, dels av den enskilda indivi-
den som ir foremal for sirbehandlingen, dels av ett skyddat kollektiv.%4
Anforandet av vissa forhédllanden pa den diskriminerades sida som even-
tuellt hade uteslutit ansvar i ett skadestindsrittsligt ssammanhang, sisom
medvetet risktagande eller samtycke, bedéms dirfér annorlunda, om
alls.’®> Traditionella argument relaterade till rollerna skadelidande och
skadevallande har dirfor inte nddvindigtvis ssmma barkraft i diskrimine-
ringsprovningen som i en skadestindsrittslig provning. Den diskrimine-
rades ritt till ersittning péaverkas inte i lika hog grad av vad han eller hon
har gjort som individ, sa linge den diskriminerande har handlat av skal
hinforliga till den diskriminerade som en del av ett kollektiv. Ett annat
exempel 4r att det inte enbart 4r den som har en skyddad egenskap som
kan bli diskriminerad, utan 4ven anhériga till ndgon som har en sidan
egenskap.>*® Diskrimineringsgrunden, kollektiviteten, star i forgrunden,
inte den enskilde individen.

Grinsen mellan individ och kollektiv ir med andra ord flytande, och
nir man i ett sammanhang diskuterar individualisering — exempelvis
inom arbetsritten®”” — uppstar nya kopplingar till andra grupperingar
(diskrimineringsgrunderna ir ett exempel). Samtidigt kan kollektivise-
ringstendenser inom exempelvis skadestindsritten, med kollektiva for-
sikringar for att kompensera en enskild skadelidande,® kontrasteras
mot preventionsaspekterna — och det dirmed individuella ansvaret — som
framhills nir det ror sig om diskrimineringsersittning. De preventiva
hinsyn, som i viss mdn ersitter straffets funktion, medfér exempelvis att

304 Se vidare nedan 5.3.1, om skillnaden mellan integritetskrinkningar och rittighets-
krinkningar.

395 Se nedan 6.3.4, om hur agerande pi den diskriminerades sida kan paverka ersitt-
ningsbestimningen.

3% Se nedan 4.4.4.2, om sa kallad anhérigdiskriminering.

307" Se Hansson, Kollektivavtalsritten s 99, som papekar att arbetsritten blivit mer indivi-
dualiserad och nimner den alltmer omfattande diskrimineringslagstiftningen som exem-
pel. Utifran synen pé arbetstagaren som en del av ett arbetstagarkollektiv 4r individen mer
betonad i diskrimineringssammanhang.

308 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 48 ff; Dufwa, Collectivization
of Tort Law s 52, om individuella respektive kollektiva aspekter pa skadestandsritten;
Strombick, Internationella strémningar i skadestandsritten — kompensation eller preven-
tion s 1169, om hur en utdkad méjlighet att bli kompenserad genom férsikring kan leda
till ”moral hazard”, dvs en minskad motivering att inte vdlla skada och dirmed minskad
preventiv effekt. Sddana aspekter gor sig inte gillande vid diskriminering, d& det inte ir
méjligt att teckna ansvarsforsikring for eventuella ersittningsansprik med anledning av
diskriminering.
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solidariskt ansvar inte ir ett alternativ betriffande den del av ersittningen
som har ett preventivt syfte.’"

Diskrimineringsférbudens fokusering vid vissa skyddade egenskaper
kan beskrivas som en forflyttning frin ett kollektiv till ett annat®'® och
hur de intressen som diskrimineringslagstiftningen for med sig hanteras
varierar. Ibland inkluderas dessa intressen i en redan befintlig struktur,
ibland ses de som undantag eller inskrinkningar. Detta beskrivs mer
ingdende nedan, efter en presentation av ytterligare teman och tendenser
som aktualiseras med anledning av diskrimineringsskyddets karaktir av
minsklig rittighet.

2.7.2.2 Parterna i diskrimineringsmal som individer och
bérare av mdanskliga riittigheter

Tillhorigheten till en skyddad grupp ir avgorande f6r att diskriminerings-
forbuden 6verhuvudtaget ska vara tillimpliga. Daremot dr det inte frimst
grupper av minniskor som har mojlighet att genomdriva det skydd som
diskrimineringslagen genom forbuden ger, utan de rittigheter som foljer
av lagstiftningen ir individuella.>'! Till f6ljd av atc det ir enskilda indi-
vider som kan bli diskriminerade, ir det dven enskilda som har att fora
talan vid upplevd diskriminering och det ir enskilda individer som kan
uppbira diskrimineringsersittning.>'?

Ramarna f6r prévningen ir civilrittsliga, men tillimpningen av civilritts-
liga principer paverkas av att diskrimineringsskyddet ses som ett uttryck for
mdnskliga rittigheter. Som framgdtt ovan har rittighetsaspekterna haft en
tydlig inverkan pa civilritten, exempelvis genom de medféljande kraven pa
effektiva pafoljder. For svensk skadestdndsritts del har det inneburit avsteg
frin savil lagstiftning som traditionella skadestindsrittsliga principer.’!?

309 Se NJA 2014 s 499 I och II.

310 Jfr Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 141, om hur individen kan delta i olika
aktiviteter inom ramen for olika grupper samt att gruppidentiteten vixlar och ibland kan
te sig som ett val av mode.

311 Se Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 39.

312 Se dock vidare nedan 4.2.4.4, om EU-domstolens dom i C-54/07 Firma Feryn och
att ett agerande kan ses som diskriminering utan att det finns en identifierbar diskrimi-
nerad. Se dven Fredman, Transformation or Dilution: Fundamental Rights in the EU
Social Space s 48 f, som problematiserar utgangspunkten att rictigheter ir individuella
och dven noterar att ”[f]ailure to deliver rights is not necessarily traceable to any indi-
vidual agent”.

313 Jfr Carlsson, Arbetsskada s 140, som noterar att europeiseringen och uppgraderingen
av det individuella rittighetsperspektivet kan forvintas innebira att dven personskaderit-
ten kan komma att paverkas i riktning mot ett okat krav pd individuella rittighetsan-
sprak, pa bekostnad av vissa standardiserade och masskonstruerade forsikringsldsningar.
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Betoningen av att diskrimineringsférbuden skyddar en ménsklig rittighet
har fitt en pataglig inverkan pé paféljdens utformning vid diskriminering
genom preventionshinsyn, och i jimférelse med exempelvis krinknings-
ersittning har nivierna forutsatts ligga pa en hogre niva.’!*

Genom den EU-rittsliga regleringen av frigor som rér diskrimine-
ring har kopplingen till minskliga rittigheter blivit 4n tydligare och
likabehandlings- och diskrimineringsfrigor har legat i framkant i den
EU-rdttsliga utvecklingen. Detta har behandlats mer utférligt i det ovan-
staende, i samband med en presentation av den EU-rittsliga regleringen
av diskriminering och de potentiella méjligheterna till férindringar av
diskrimineringsansvaret som EU-ritten innebir.’"> I detta avsnitt, dir
de utmaningar som civilritten stills infér behandlas, kan utvecklingen i
sig — med en tilltagande formulering av intressen som (manskliga) rittig-
heter — uppmirksammas. Genom att skyddet mot diskriminering fram-
halls som en minsklig rittighet 6verordnas skyddet ofta andra intressen.
Exempelvis har det framhallits att argument hinforliga till den ursprung-
liga idén om anstillningsavtalet som ett uttryck for parternas frihet att
ingd avtal 6verskuggas och far ge vika for skyddet mot diskriminering.?'®
Denna inverkan av konstitutionella virden i det civilrittsliga samman-
hanget ir en intressant utvecklingstendens pa en mer 6vergripande niva.

Den ovan nimnda utvecklingen har bland annat diskuterats som en
fraga om konstitutionalisering. Begreppet konstitutionalisering anvinds
pa olika sitt i olika sammanhang.?' Ett sitt att beskriva begreppets inne-
bord ir ate det handlar om vilken status konstitutionella virden, sisom

314 Se ovan 2.4.3.1, angdende jimforelser mellan ersittningsbeloppen vid krinkning res-
pektive diskriminering.

315 Se ovan 2.6.

316 Se Bell, Constitutionalization and EU Employment Law s 148, som beskriver EU
equality law som ”[a] major constraint on contractual freedom in relation to the work-
place”. Se dven Schepel, The Enforcement of EC Law in Contractual Relations: Case
Studies in How Not to ”Constitutionalize” Private Law s 663, som papekar att det inte dr
konstigt att det 4r just inom arbetsritten som konstitutionaliseringstendenserna varit som
tydligast, dd det 4r en central motesplats for avtal som rér den inre marknaden, liksom
arbetsritten traditionellt dr "impregnerad” (impregnated) med offentliga virden.

317 Jfr Bell, Constitutionalization and EU Employment Law s 137, som papekar att inne-
bérden av termen konstitutionalisering kan tolkas pa dtskilliga sitt. En beskrivning dter-
finns i Tuori, The Relationality of European Constitution s 24 f: Att EU:s konstitution
har en processliknande karakeir, alltsa inte en konstitution antagen vid en given punkt,
utan att den utvecklas kontinuerligt — en konstitutionaliseringsprocess. Se dven Postigo,
A Political-Philosophical Analysis of the EU Legal Order s 40 f, om de tendenser, dom-
stolens aktivism och fordragens utformning och tolkning, som tyder pd konstitutionalise-
ring. Som exempel nimns hur jimlikhetsritten inom EU har utvidgats genom breda nya
tolkningar av nyckelbegrepp sdsom direkt och indirekt diskriminering, 16n, bevisbérda
etc och dirmed utdkat EU-rdttens tillimpningsomréde.
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minskliga rittigheter, tillskrivs i civilrittsliga sammanhang. En mojlig
beskrivning, som utgér frin ett “riteslige tinkande i héjdled”,?'® ir att
vissa rittsliga normer tillmits en hogre status 4n andra och dirmed ten-
derar att prioriteras vid en konflike.’'? T detta ligger ocksa en risk, eller
mojlighet, till forindring av civilrdtesliga principer och relationen mel-
lan dessa och andra normer, uttryckta i konstitutionella dokument.??°
Genom att framhiva ett intresse som en rittighet som inte far tridas for
ndr, stér sig det intresset starkare i férhillande till andra traditionellt upp-
héjda virden. Det har sedan linge talats om en alltmer uttunnad grins
mellan privat och offentlig ritt.*" Atskillnaden kan yreerligare ifragasic-
tas i samband med att civilritten pa nimnda sitt paverkas av offentlig-
rittsliga virden och argument.?* Samtidigt, och pd samma tema, Svertar
civilritten vissa funktioner som linge varit forbehéllna den offentliga
ritten.’”® I begreppet konstitutionalisering kan man saledes ligga till
en interaktionsaspekt, mellan offentlig ritt och civilrite — dir civilrit-
ten inte enbart blir féremal f6r underordning, utan samtidigt kan 6ka i
betydelse som forum f6r konfliktlosning — om 4n med konstitutionellt

318 Jfr Samuelsson, Avtalstolkning pa europeiska del I: Systemet s 973 not 56, som angi-
ende konstitutionaliseringsbegreppet framhaller att: "I vidaste mening handlar det om ett
rittsligt tinkande i hojdled, som férutsitter normhierarkier och, siledes, normprovning
— s kan man ta rittighetsterminologins popularitet i den rittsliga argumentationen som
en indikator pé konstitutionaliseringsprocessens tillstand.”

319 Se Bell, Constitutionalization and EU Employment Law s 137.

320° Se Glavd & Hansson, Arbetsritt s 56, som pekar pa det tilltagande intresset for grund-
rittigheter eller minskliga rictigheter i arbetslivet — en tendens som de menar ”[m]er sva-
rar mot forsok att i Wilhelmssonsk anda férindra rittssystemnivéin 4n mot en beskrivning
av forindringar pa rittsordningsnivin”.

321 Se Samuelsson, Tolkning och utfyllning s 140 ff, som terger nigra sidana iakttagelser
(frdn &r 1997 och bakét i tiden till r 1889) om uppluckringen av grinsen mellan offentlig
ritt och privatritt.

322 Se ovan 2.4.3.2, om den dkade betydelsen av processen och parternas roll i utveck-
lingen av diskrimineringsskyddet. Se dven nedan 5.2.6.1, om begreppet straffskadestand
som en kombination av en offentligriteslig pafoljd (straffet) och en privatriteslig pafoljd
(skadestandet) och en foreslagen méjlighet att undvika en sidan uppdelning for att istil-
let se ersittningen som nigot annat.

323 Se Schepel, The Enforcement of EC Law in Contractual Relations: Case Studies in
How Not to ”Constitutionalize” Private Law s 662, som hinfér konstitutionaliseringen
till tvd olika processer: dels att privatritten ir underordnad offentligrittsliga virden, dels
att privatritten tar ver vissa funktioner som traditionellt sett forknippats med offentlig
ritt. Se dven Muir, The Privatization of European Law and the Constitutionalization of
Private Law: Two Sides of the Same Coin, passim, som (vilket titeln antyder) behandlar
samma tema. Jfr Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 57 f, om att de offentligritesliga
virdena influerar privatrittens innehdll, som en f6ljd av 6kad privatisering.
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skyddade rittigheter som grund.*?* En starkt bidragande fakror till denna
uppluckring av grinsen mellan offentligt och privat”, dr att EU-rdtten
inte (atminstone inte alltid) utgir fran en sidan atskillnad. Diskussio-
nen rérande konstitutionaliseringsprocessen rér dirfor dven relationen
mellan EU-ridtt och nationell ritt, varvid EU-ritten ofta fir representera
rittighetsaspekten (och i forlingningen vad som kan kategoriseras som
konstitutionella virden) medan den nationella ritten star for de privat-
rittsliga virderingarna.’® Utvecklingen i friga om minskliga rittigheters
status inom, och inverkan p4, civilritten samt olika forhallningssitt till
den utvecklingen, utgor en bakgrund till den foljande diskussionen kring
diskrimineringsfragornas plats i civilrittslig systematik.

2.7.3 Diskrimineringsskyddets plats i den civilrittsliga
systematiken

2.7.3.1 Overgripande frigestillning — sirbehandling eller integration?

Som framgitt av det ovanstiende kan de utmaningar som civilritten
star infor nir det giller diskrimineringslagstiftningen beskrivas i termer
av tendenser. Som exempel har nimnts individualisering, europeisering
och konstitutionalisering. Dessa tendenser ir féremal for olika uppfatt-
ningar och virderingar om huruvida de dr, med en nationell civilrittslig
utgingspunke, positiva eller negativa.’?® Qavsett vilket ger de uttryck for
instillningen till de férindringar som diskrimineringsskyddet for med sig
och hur skyddet kan och bér hanteras utifran systematiken pa olika civil-

324 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 831, som framhaller inter-
aktionen mellan civilritt och offentlig ritt, vilken kan tematiseras utifrin hur konstitu-
tionella sporsmal paverkar diskussionen av civila relationer respektive hur civila ansprik
kan goras gillande inom omridet for det offentliga ramverket. Nigot stillningstagande
till prioritetsfrigan behéver, enligt Andersson, knappast goras.

325 Det sistnimnda faller sig naturligt, eftersom EU-rétten inte tar hinsyn till nationella
privatrittsliga virderingar. Hir kan nimnas de (akademiska) projeke som syftar till en
harmonisering av europeisk civilritt och som inkluderar bade EU-ritt och civilrittsliga
principer. Se exempelvis Herre, DCFR och svensk ritt s 933 ff, for en 6versike av bak-
grunden till PECL (Principles of European Contract Law), som syftar till att ta fram
gemensamma principer for den europeiska kontrakesritten, respektive DCFR (Draft
Common Frame of Reference) som syftar till att ta fram gemensamma principer och
terminologi for omrédet for europeisk avtalsritt samt en europeisk civillagskodifikation.
326 Jfr Samuelsson, DCFR som svensk rittskilla? s 202 f och dens, Hermeneutik s 392,
angdende olika uppfattningar om harmoniseringen av den europeiska privatritten och att
den mest grundliggande fragan inom filtet European Private Law ir “Fér eller emot?”

(Europa).
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rittsliga omrdden. I detta avsnitt utvecklas olika mojliga sitt att hantera
det nya inom ramen fér det befintliga.?’

Inledningsvis behandlas de intressekonflikter som uppstar mellan dis-
krimineringsskyddet och vissa grundliggande civilrittsliga principer, var-
vid olika forhallningssitt presenteras. Systematiska hidnsyn har exempelvis
ansetts motivera savil att diskrimineringsskyddet sirbehandlas — som ett
visensskilt omrade inom civilritten — eller inzegreras i en befintlig struktur
for att hitta vigledning for 16sningar av de tillimpningsfrigor som upp-
star. Dirpa upptas en annan sida av integrationsperspektivet, nimligen
mojligheten att se civilritten som ett medel f6r diskrimineringsskyddets
utveckling. De civilrittsliga principerna anpassas, med ett sidant synsitt,
efter mojligheterna att uppnd (materiell) likabehandling for de grupper
som skyddas av diskrimineringsférbuden. Avsnittet avslutas med att dessa
synsitt forenas i ett interaktionsperspektiv, som visserligen forutsitter ett
erkinnande av diskrimineringslagstiftningens sirdrag och egenhet (den
kan inte helt och hillet integreras), men samtidigt medger avvigningar
i forhéllande till andra civilritesliga principer (den méste interagera).?2

2.7.3.2 Diskrimineringsskyddet i kollision med civilritssliga principer

Diskrimineringslagstiftningen beskrivs ofta, atminstone framstillnings-
tekniske, i juridisk doktrin som ett undantag fran eller en inskrinkning i
andra centrala principer. Som tidigare nimnts har diskrimineringsférbu-
den setts som en inskrinkning i arbetsgivarens fria anstillningsritt och
ett avsteg fran den svenska modellen.?”” Aven om arbetsritten ir inklu-

327 Jfr Teubner, Legal Irritants: How Unifying Law Ends up in New Divergences s 418,
om en motsvarande frigestillning i anslutning till hur begreppet "good faith” transplan-
terades in i brittisk ritt genom EU-direktiv, med den inledande frigan om institutet
skulle bli bortstétt "[b]y an immune reaction of the corpus iuris britannicum” eller om
det skulle fungera ”[a]s a new organ interacting productively with other elements of the
legal organism?”. Med ett visst avstindstagande frin en sidan dikotomisk uppdelning i
“repulsion” och "interaction” (som en f6ljd av det nya som ett "transplantat”), framhéller
Teubner att det snarare kan ses om en ”[fJlundamental irritation which triggers a whole
series of new and unexpected events”.

328 Jfr Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 24, som framhaller att en av svérig-
heterna med att finna koherens i diskrimineringsritten (discrimination law) ir att den
kan ses som en del av flera andra rittsomriden (a subset of several other domains of law)
snarare dn ett eget omride.

329 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 64 f, om att diskrimineringslagstiftningens syften
primirt inte riktar in sig pa relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare, utan pa for-
hallandet mellan individer och grupper pa arbetstagarsidan same att det i (Ione)diskrimi-
neringstvister uppkommer en konflikt mellan lagstiftarens intentioner och arbetsmark-
nadsparternas gemensamma intressen. Se dven Norberg, Elefanten i rummet — Arbets-
domstolen, den svenska modellen och diskrimineringslagstiftningen s 577; Nystrom, Den
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derande, i den bemirkelsen att savil civilrittsliga som offentligrittsliga
inslag samsas i det arbetsrittsliga systemet,>® har de forindringar som
diskrimineringslagstiftningen fort med sig motiverat reflektioner kring
hur frigorna hanteras inom arbetsritten. Vissa virden som hallits hogt
inom arbetsritten, sisom virnandet om den svenska modellen, har ocksa
blivit uppmirksammade som nagot som kan paverka majligheterna till
ett effektivt diskrimineringsférbud.>®' Det har dirtill presenterats forslag
som syftar till att i hogre grad betona diskrimineringsrittens autonomi i
forhallande till arbetsritten genom att minska kopplingen till arbetsritts-
lig begreppsbildning.>*

Liksom i arbetsritten har det i avtalsrittslig litteratur konstaterats
att “den alltmer framvixande regleringen mot diskriminering sitter

svenska arbetsrittens kollektiva inriktning och lagstiftning om diskriminering — finns dér
en motsittning? s 591; Ronnmar, Arbetsgivarens arbetsledningsritt — frin arbetsgivar-
prerogativ till krav pd saklig grund s 301 f, som uppmirksammar individualiseringstren-
den i arbetsritten och hur den ”[f]6rsvagar arbetsmarknadens kollektiva strukturer och
utmanar [...] den svenska modellen”; Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt
ansvar i komplexa arbetsorganisationer s 244, om att diskrimineringsrittens inneboende
rationalitet och logik utmanat de arbetsrittsliga antagandena och att férstéelse av diskri-
mineringsritten utgdr ifrdn att rittsomradet har “storre mél och ambitioner in att reglera
relationerna mellan arbetstagare och arbetsgivare”.

330 Se Glavd & Hansson, Arbetsritt s 70 f, om att arbetsritten “skir pa ett annat hall
in den traditionella uppdelningen i olika rittsomraden”; Hansson, Kollektivavtalsritten
s 60 £, om att arbetsritten 18st vissa grinsdragningsproblem, exempelvis mellan offentlig
ritt och civilritt, genom att bli ett eget omrade och dirmed kunna omfatta dven offent-
ligrittsliga inslag utan att koherensen pa omrddet dventyras: Genom att inte vara enkom
civilrdte kan arbetsritten i ndgon min vara immun mot att frimmande ritesfigurer stiller
till systematiska problem.”

31 Se Norberg, Elefanten i rummet — Arbetsdomstolen, den svenska modellen och dis-
krimineringslagstiftningen, passim, som anfor exempel fran praxis pa hur sivil arbets-
marknadens parter som AD vill varda den svenska modellen och att det kan ha inverkat
pd utgdngen i mal om ldnediskriminering genom passivitet frin fackligt hill; Svenaeus,
Jamstilldhetslagens illusionsregler s 534, om att diskrimineringsférbuden som arbets-
rittslig lag, anknyter till arbetsgivarprerogativen och att chansen till ett effektive diskrimi-
neringsforbud gick forlorad redan 1979 nir man beslot att jimstilldhetslagen skulle bli
en renodlad arbetsrittslig lag.

332 Jfr Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorgani-
sationer s 348 f, som foreslir (inom ramen for en diskussion om arbetsgivarbegreppet i
diskrimineringslagen) att diskrimineringsférbud ska inforas som ett effekedelike, for att
arbetsgivarbegreppet i diskrimineringssituationer ska frikopplas frin egenskapen att vara
part i ett anstillningsavtal. Vinsten med att frikoppla diskrimineringsritten frin nedirvda
arbetsrittsliga begrepp, menar Selberg, ligger pa det principiella planet; ett diskrimine-
ringsférbud som fokuserar pa diskriminerande effekeer forligger per automatik ansvaret
pa den som har makten att skapa sidana effekeer.
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sina spar”.%3% Den avtalsrittsliga grundvalen har stillts mot den diskri-
mineringsrittsliga malsittningen, varvid alltfor langtgdende hinsyn till
likabehandling ansetts helt och hillet urholka avtalsfriheten.?** Den
grundliggande kollisionen mellan diskrimineringsskydd och avtalsfrihet
ir ofrinkomlig, i den meningen att diskrimineringsférbud alltid 4r en
inskrinkning i avtalsfriheten som ideal. Méjligheterna att fritt inga avtal
begrinsas av att vigran att ingd avtal med vissa minniskor (samt sir-
behandling i andra skeden av ett avtalsforhallande) kan angripas med
diskrimineringslagstiftningen.

Med Nielsens termer kan det ovanstiende uttryckas som att den
radande synen pd forhallandet mellan avtalsfrihet och likabehandling
(i diskrimineringslagens mening) ir ett kollisionsperspektiv.>> Med ett
sadant perspektiv ligger fokus pé skillnaderna mellan principerna och pa
vilket sitt de dr oférenliga med varandra. Oférenligheten som utgings-
punkt kan vara en anledning till den knappa behandlingen av diskrimi-
neringsfragor i avtalsriteslig litteratur,?3¢ da ett dkat uppmirksammande

333 Se Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrite I s 83 f.

334 Se Neuner, Protection Against Discrimination in European Contract Law s 44, som
papekar att det teoretiske sett dr méjligt ate forbjuda sirbehandling pa grund av alla tink-
bara personliga egenskaper, vilket skulle leda till ”the end of contractual freedom”; jfr
J Ramberg, Avtalsautonomi och den dispositiva ritten s 501, om att (bland annat) upp-
mirksammandet av skyddsbehov for svagare part inom konsumentritten och utékade
mojligheter att jimka oskiliga avtalsvillkor bidragit till att kraftigt inskrinka utrymmet
for avtalsfrihet. Se dven Arvidsson, Nir boten blir virre dn soten — en kritik av de nya
diskrimineringslagarna s 25, som presenterar en tydlig uppfattning av diskriminerings-
lagstiftningen (da 1999 ars lagar) som en alltfor lingtgiende inskrinkning i andra rit-
tigheter. Arvidsson menar att syftet med lagstiftningen varit gott men priset £6r hdgt och
att rittigheter (hér asyftas frimst dganderitten) har “offrats pa rittspopulismens altare”.
Arvidsson gér sd lingt som att hivda att lagstiftningen “groper ur rittsstatens grunder”.
335 Se Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mend som et generelt princip
i kontraktretten s 90. Se dven Neuner, Protection Against Discrimination in European
Contract Law s 37, som behandlar de motstaende principerna om avtalsfrihet och lika-
behandling, med avsikten att ge en dversike éver de visentliga inslagen och de limpliga
begrinsningarna i skyddet mot diskriminering i europeisk avtalsritt.

336 Se exempelvis Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrite I s 83 f, som i kort-
het omnimner diskrimineringslagen under avsnittet som handlar om kontraheringsplikt,
i anslutning till regleringen i 16:9 BrB och diskrimineringsférbuden i DCFR. Se édven
Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mand som et generelt princip i
kontraktretten s 102, om att de (ar 2006) gillande reglerna om jimlikhet mellan kénen
ir daligt integrerade i den kontraktsritesliga litteraturen; se a a s 75 f, for asikten att
nordisk kontrakesritt befinner sig i en Svergingsfas, dir konsperspektivet i varierande
grad ir integrerat i de relevanta rittskillorna, men att forstdelsen for jimlikhetsfrigorna
bara i begrinsad omfattning tringt in i rittens djupare strukturer. Artikeln ir skriven
ar 20006, lagstiftningsmissigt (pa ytnivdn) har det skett mycket sedan dess, men det gir
svarligen att pastd att ett konsperspektiv eller mainstreaming ir sedimenterade principer
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av diskrimineringsskyddet likstills med ingrepp i den grundliggande
principen om frihet att ingd avtal. Hittills har relationen mellan avtals-
rittsliga respektive diskrimineringsrittsliga fragestillningar centrerats till
en (enligt ovan nimnda kollisionsperspektiv) undantagsmojlighet pé res-
pektive omrade.’” Nir diskriminering prévas enligt diskrimineringsla-
gen dr avtalsritsliga eller kontraktsrittsliga argument ofta motargument
eller ett sitt att berittiga ett diskriminerande handlande.*® Avtalsrittsliga
frigestillningar har en given vig in i diskrimineringsritten, dir frigan
som stills dr av karaktdren antingen/eller: Ska sirbehandlingen anses till-
laten med hinsyn till intresset av avtalsfrihet eller 4r det friga om otill-
laten diskriminering? Diskrimineringsfragorna har, vice versa, en given
vidg in i kontrakesritten, dir de intressen som lagstiftningen bygger pd
kan ges utrymme. Diskriminering kan enligt forarbetena till 36 § avtals-
lagen, AvtL, aktualisera jimkning eller ogiltigférklaring av avtal®® och
diskriminerande villkor kan dirtill angripas enligt avtalsvillkorslagen.#

Inte heller i skadestindsritten har diskrimineringslagstiftningens
utveckling passerat obemirkt. P4 ménga sitt innebir ansvarsprévningen
vid diskriminering en utmaning fér den skadestindsrittsliga systemati-

inom civilritten. Jfr Wilhelmsson, Avtal och jimlikhet s 507 f, som menar att det ridande
kontrakesrittsliga tinkandet 4r si utformat att det utesluter frigor av detta slag ur kon-
trakesrittarens synfilt.

357 Det kan noteras att principerna om avtalsfrihet och icke-diskriminering inom EU har
en gemensam tidig historia, med ursprung i hinsyn till den inre marknaden och férhin-
drandet av en snedvriden konkurrenssituation. Direfter har de tva principerna utvecklats
i olika riketningar, varvid de diskrimineringsforbud som den svenska diskrimineringslagen
ger uttryck for bygger pa mer sociala skyddsaspekter. Detta medan avtalsfriheten, i den
EU-rittsliga kontexten, alltjimt anknyter till den inre marknaden. Se Nielsen, Civilret-
lige diskriminationsforbud s 77 ff, f6r en mer ingiende redogérelse éver de EU-ridttsliga
diskrimineringsférbudens utveckling i detta avseende.

338 Se nedan 4.4.6.2, om marknadsargumentets gingbarhet som motbevisning av en pre-
sumtion om diskriminering.

339 Se prop 1975/76:81 s 45 f. Jfr C Ramberg, En ny avtalslag s 39, som foreslar en omar-
betning av avtalslagen (Avtalslagen 2010), i vilken det i inledningskapitlet (1.6) anges att:
”Ett avtal som inskrinker nagons rittigheter eller skyldigheter enligt diskrimineringslagen
(2008:567) ir utan verkan i den delen.”; jfr Wilhelmsson, Avtal och jamlikhet s 514, som
(angdende 36 § AvtL) lyfter den i litteraturen férekommande tanken att "generalklausuler
av detta slag kan utgora inkérsportar for nytt tinkande i kontrakesritten”. Hirvid kan
noteras att forarbetena till 36 § AvtL — se prop 1975/76:81 s 46 — inte utesluter moj-
ligheten att jimka ett avtal vid diskriminering p4 grund av andra omstindigheter 4n de
som nimns i 16:9 BrB (som vid beredningen av 36 § var den enda lagstiftningen med
diskrimineringsférbud), sasom diskriminering pa grund av kén, alder, politisk uppfattning
eller organisationstillhorighet. Dvs grunder som inte upptas i 2008 érs diskrimineringslag.
340 Se 4ven nedan 5.4.3, om mojligheten att jimka diskriminerande avtal enligt

5:3 DiskL.
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ken och provningen av savil diskrimineringsansvar som diskriminerings-
ersittning uppvisar i flera hinseenden stora olikheter jimfort med den
allminna skadestandsritten. Den terminologiska dndringen fran skade-
stand till diskrimineringsersittning medférde bland annat en diskussion
kring virdet av, samt limpligheten i, jimférelser mellan diskriminerings-
ersittning och ersittning vid krinkning pa grund av brott.?!!

Fragan om diskrimineringsersittningen bist behandlas inom eller
utanfor skadestandsritten kan betraktas pd olika sitt. En framhallen
uppfattning ir att diskrimineringsfrigorna stiller till oreda inom ska-
destandsritten och dirfor bor hillas tskilda frin densamma.®*? Enlige
en sddan uppfattning finns det grundliggande skillnader mellan den all-
minna skadestandsritten och diskrimineringsritten och de olika virden
som ligger till grund for de olika ersittningsformerna kan dirfor inte
fogas samman till ett enhetligt omrade utan att omridet uppfattas som
motsigelsefullt eller osammanhingande.>® Ett exempel ir det faktum att
krinkningen vid diskriminering skulle ersittas med ett hogre belopp 4dn

341 Ge Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestindsprinciper s 33, om de sir-
skilda rittspolitiska hinsyn som ligger bakom diskrimineringslagstiftningen, vilket "torde
ha motiverat avvikelserna frin ordinira skadestandsrittsliga principer”.

342 Ge Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestindsprinciper s 47, for ett citat
som kan illustrera forhallningssittet: “Fran juridisk synpunkt kunde det i alla hindel-
ser tyckas som en vilgirning om diskrimineringsersittningen kunde behandlas som ett
institut for sig, innan reglerna stiller till innu storre oreda inom skadestindsritten och
ersittningsritten i évrigt.” Jfr Strdmholm, Ritt, riteskillor och rittstillimpning s 170 ff,
om hur en utifrin kommande "ny ordning” stiller till det nir det giller att placera den-
samma inom “befintlig ritt”, med vissa etablerade institut av samordnade regler och prin-
ciper som inskrinks och modifieras av ny lagstiftning. Se iven Dufwa, Skadestandsrittens
komplexitet, passim, som med ett flertal exempel illustrerar hur skadestindsritten blivic
(eller uppfattats som) alltmer komplex sedan mitten av 1900-talet. Bland anledningarna
till en mer komplicerad skadestdndsritt nimns rittsekonomi, andra ersittningsordningar
och férsikring, ritespolitik och internationalisering. Avslutningsvis fragas (a a s 254) vad
som “ligger djupare sett bakom denna utveckling mot allt stérre nyansering”, foljt av
konstaterandet: "En visentlig omstindighet ir verkligheten: samhillets alltmer komplexa
struktur har givetvis ett finger med i spelet. Det kan ocksd vara fraga om en reaktion mot
en mera ‘absolut’ uppfattning om vad som borde gilla och inte borde gora det.”

33 Jfr Schultz, Kritik mot krinkningsbegreppet s 51, som (avseende tolkningen av
2:3 SkL) framhaller att det inte gar att tinka sig en juridisk disciplin som fjarmar sig
helt fran att det 4r den enskilde skadelidandes situation som ska utgéra utgangspunkt for
beddmningen och samtidigt kallar sig fér skadestindsrittslig: "Om en ersittningsritslig
reglering fjarmar sig frin ett sidant synsitt sd dr det ndgot annat, kanske en straffriteslig
reglering, eller en forsikringsrittslig reglering. Och da bér man, av metodologiska skil,
kalla en spade for en spade. Att hinfora straffritesliga principer till det skadestindsritts-
liga regelverket skapar osikerhet och systematisk instabilitet. Det 4r en osikerhet och
instabilitet som det redan svarforenliga skadestindsrittsliga systemet klarar sig bra utan.”
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krinkningar i anledning av allvarliga brott,? vilket var ett av skilen till
att infora det nya begreppet diskrimineringsersittning istillet for skade-
stand. Kollisionen mellan de olika utgdngspunkterna for ersittningsbe-
stamning blir tydlig, eftersom skillnaderna dr mitbara genom en direkt
jamférelse mellan de ersittningsbelopp som utgar i krinkningsfall res-
pektive diskrimineringsfall.

Sirskiljandet av diskrimineringsersittningen 4r ett sitt att hantera det
frimmande som diskrimineringslagstiftningen fér med sig. Den nya ter-
minologin och avstindstagandet fran skadestindsrittsliga bedomningar
har dock ifragasatts; sjilva sirskiljandet av diskrimineringsfrigorna kan ses
som nagot som medfor uppluckring av den skadestindsrittsliga systemati-
ken.>® Aven om det saledes finns olikheter angiende exempelvis preven-
tionens betydelse eller i vilken utstrickning diskriminering ska leda till
hogre ersittningsnivder, finns det enligt detta synsitt en kirna i skade-
stindsritten som bor uppritthillas.?¥ Det skadestindsrittsliga systemet
ses da som elastiskt och tillatande och kan omfatta olika ersittningsfor-
mers olikheter — utan att f6r den sakens skull framstd som inkoherent.
Diremot kan problem uppsta i rittstillimpningen om ersittningsformen
helt avskiljs frin skadestandsritten. Den skadestandsrittsliga systemati-
ken har (enligt det nu behandlade synsittet), genom utvecklade metoder
for avvigning av parternas agerande, en modererande verkan som ris-

34 Se Dahlstrand, Krinkning och upprittelse s 82, som beskriver detta som ett pedago-
giskt problem for lagstiftaren och rittstillimparen; Friberg, Krinkningsersittning s 483,
som framfér: "[a]tt skadestdnd for krinkning i anledning av ett allvarligt brott utgdr med
ett ligre belopp 4n vad som déms ut vid olika typer av diskriminering kan vara svért
att forsvara och forstd.” Se dven H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten
s 877 1,900 f och 979 fI, om det paradoxala i att férarbetena betonar att ersittningsbelop-
pen vid diskriminering ska ligga hogre 4n vid krinkningsersittning, samtidigt som inga
jamforelser mellan ersittningsnivierna ska goras.

345 Se H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestandsritten s 1012, angiende den
terminologiska indringen frin skadestind till diskrimineringsersittning: ”[blakom de
sprikliga indringarna ligger ett medvetet och strategiskt stillningstagande, att dstadkomma
en omdaning genom att frikoppla skadestindsreglerna — eller ’ersittningsreglerna’ — vid
diskriminering fran den 6vriga skadestandsritten; dirigenom skulle man mojliggéra klart
hégre summor vid diskriminering dn vid jimforbara (eller grovre) brott. Detta frikopp-
lande fran gemensamma virderings- och ersittningsbestimningsregler — for just ett av de
miénga omridena for skadestind — leder dock till en sondring som kan skapa systematiska
och praktiska problem.”

346 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 1023: "[e]n frikoppling
av just diskrimineringsomradet fran ovriga skadestandsrittsliga virderings- och ersitt-
ningsbestimningssammanhang ir materiellt olimplig. Hellre dn att lata varje specialom-
rade inom den totala ersittningsritten fa sin egen siregna reglering — och artskilda till-
limpning — bor en viss gemensam kirna av avgorande vdrderings- och bestimningsgrunder
uppritthéllas; dtminstone kan denna enhetsstrivan ses som ett storre monster for den
pluralistiska diskursen.”
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kerar att forloras om diskrimineringsersittningen frigors helt frin den
allminna skadestandsritten.’¥’

Nyssnimnda uppfattning, liksom den tidigare nimnda uppfattningen
att diskrimineringsfragorna ”st6r” systematiken, utgar fran att den skade-
standsrittsliga systematiken ses som viktig, nigot som bér virnas, anting-
en genom att frikoppla diskrimineringsfragorna helt fran skadestandsrit-
ten (vilket den terminologiska dndringen signalerar) eller genom att de
integreras med densamma. Tematiken gor sig gillande dven i anledning av
HD:s praxis. I NJA 2014 s 499 I och II preciserade HD den nya ersitt-
ningsformen genom att dela in ersittningsbestimningen i tvi delmoment.

I NJA 2014 s 499 I, som rorde en situation dir en kvinna och en man
av utlindsk hirkomst blev diskriminerade under en bussresa, faststillde
domstolen nagra generella riktlinjer och utgingspunkter f6r ersittningen,
vilket dven lades till grund for det andra avgdrandet frin samma dag.?#
Ersittningen bestar av en wpprittelseersitining, med tydliga kopplingar
till krinkningsersittningen, samt ett preventionspdslag vid vilkets bestim-
mande de hinsyn som ligger till grund f6r diskrimineringsersittningens
uttalade preventiva syfte far storre inverkan. Tudelningen av diskrimine-
ringsersdttningen, varav den ena delen knyts nirmare till den allminna
skadestindsritten och bedémningen av krinkningsersittning och den
andra dppnar upp for preventionshinsyn, kan méjligen ses som en kom-
promiss — ett sitt att hantera de intressekonflikter som tidigare har kan-
tat tillimpningen av den nya ersittningsbestimmelsen. Som framgar av
HD:s dom i NJA 2014 s 499 I och II, ir ersittningen tinkt som en

”pafoljd av eget slag”,**” men bedémningen av densamma anknyter fort-

347 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 999, om att det “ritts-
liga struktur- och rekvisitgnetandet” kan vara en god skyddsvall mot att juridiken blir
en 7rittsosiker springbrida, for det vid varje tillfille opportuna”. Jfr Stromholm, Ritt,
riteskillor och rittstillimpning s 230, om att det skulle leda till en atomisering av ritts-
systemet om normerna enbart sammanférdes livsomradesvis och man skar av abstrakt
begreppsbildning frin olika omraden. Liknande aspekter har anférts angiende offensiva
forindringar (fran EU-rittslige hall) pa straffrdttens omrade; se Ulving, Om strafritc
och principer s 220 f, om att det kan finnas ett egenvirde i att konservera systemet for
att undgd act skapa instabilitet och om hur grundliggande principer inom straffritten
medfor begrinsningar av méjligheterna att anvinda straffriteslig reglering i politiske eller
forindrande syfte samt hur offensiva férindringar pd ytnivin (reglering etc) som bland
annat EU for med sig, kan leda till brister i det straffrittsliga systemets koherens.

38 T NJA 2014 s 499 II behandlades ersittningsbestimningen i en situation dir en
homosexuell kvinna hade nekats tid hos vardcentralen, for utredning infér remittering
till en fertilitetsenhet, och istillet hinvisats till en sirskild verksamhet for homosexuella
kvinnor. Fragor om en nedre beloppsgrins vid lindrig diskriminering uppkom.

39 Se NJA 2014 s 499 1 p 19-21. Jfr NJA 2014 s 499 11 p 12-14. Se vidare kapitel 6 for
utforligare analyser av dessa domar och vilka faktorer som inverkar pa respektive ersitt-
ningskomponent.
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farande starke till den allminna skadestandsritten. Skadestindsritten fir
agera rittslig referensram i relation till vilken diskrimineringsersittning-
en forhéller sig — pa ett eller annat sitt — och diskrimineringsersittning-
en dr en del av den skadestindsrittsliga diskussionen. I den meningen
integreras diskrimineringsfragorna i den allminna skadestandsritten och
motiverar att de problem som uppstar i nagon utstrickning forhaller sig
till skadestindsrittsliga principer — vilket kan innebira en utvidgning av
principernas innebord. Som en integrerad del av skadestindsritten kan
det dock dven innebidra en begrinsning av diskrimineringsersittningens
utveckling.?°

2.7.3.3  Civilritten som medel for diskrimineringsskyddets realiserande

Ett foresprikande av att diskrimineringsférbudens specifika drag inlem-
mas i och tillimpas utifrin de begreppsbildningar och principer som
giller for liknande frigor pi andra omraden, si som ovan nimnts, ir
en sak. I integrationen som tema ligger dock dven mojligheten till det
motsatta; namligen att den civilrittsliga begreppsbildningen integreras
i — och anpassas efter — de dndamal och intressen som diskriminerings-
forbuden utgar fran. I diskrimineringsrittslig doktrin har synsittet, som
kan ses som instrumentalistiskt, foretritts i olika grad. Den civilrittsliga
diskrimineringslagstiftningen har av vissa betraktats som ett instrument
for forindring, eller — i 4n mer offensiv anda — ett vapen i kriget mot
diskriminering.®' Alltsd inte bara en symbolisk markering, utan nagot

30 Med det avses frimst diskrimineringsersittningens preventiva syfte, jimfért med den
skadestandsrittsliga diskussionen om prevention som argument for hdgre ersittningsbe-
lopp. Frigan vidareutvecklas i kapitel 5.

31 Liknande krigsretorik forekommer dven i andra ssmmanhang nir frigorna berdrs och
metaforer som for tankarna till en aggressiv konflikt, med juridik som vapen, ir relativt
vanliga. Se Carlson, Critical Race Theory in a Swedish Context s 24: "[t]he role of law
has been seen as a pivotal force in [...] fighting against [...] structural discrimination”;
Inghammar, Diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder s 215, som
beskriver de tidigare lagarna med f6rbud mot diskriminering som ”[e]tt vapen i kampen
om arbetstillfillen pd den konkurrensutsatta arbetsmarknaden” (jfr dens, Funktionshin-
drad — med ritt dll arbete? s 402, dir det uppmiirksammas att diskrimineringslagstift-
ningen delvis kan ha karaktiren av “rweeggat svird’); Julén, Ett vilsignat tillstand? s 130,
som belyser det fackliga engagemangets vikt for att en kvinna som upplever sig diskri-
minerad pd grund av graviditet ska " strid for sina rittigheter”. Se dven Numhauser-
Henning, Om likabehandling, positiv sirbehandling och betydelsen av kén s 181, som
liknar bilden av diskrimineringsrittens normativa filt, och dragkampen mellan konserva-
tiva tillhérighetsmonster och flexibla arbetsgivarprerogativ dirinom, med att “betrida ett
minfilt”. Mina kursiveringar.
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som ska anvindas for att uppna de mélsittningar som lagen ger uttryck
for.3>2

Nigra exempel pa hur ett sidant synsitt kan ta sig uttryck ska nimnas.
Nir ett integrationsperspektiv anvints som alternativ till det ovan nimnda
kollisionsperspektivet for att belysa relationen mellan avtalsfrihet och
likabehandling har det frimst avsett att pavisa méjligheterna att utvidga
begreppet avtalsfrihet. Med andra ord, ett fokus pd den faktiska mojlig-
heten att utnyttia avtalsfribeten.’>> Begreppet avtalsfrihet kan di anses
omfatta dven den 6kade friheten att ingd avtal f6r de grupper som skyd-
das av diskrimineringslagstiftningen.?>® Ett sadant fokus pa den faktiska
mojligheten att inga avtal, har dven ansetts kriva ett avstindstagande fran
synen pa avtalet som ett tvapartsforhéllande, med vilken forhéllandena
inom och mellan olika grupper pa svagarepartssidan inte ges utrymme.*>
Integrationsperspektivet med den faktiska friheten i fokus, kan relateras
till sd kallad materiell likabehandling, vilken diskuteras nedan, och har i
viss man ett férindrande anslag. Det dr lika resultat som efterstrivas, inte
formellt lika behandling — eller, med avtalsfrihet i dtanke, inskrinkning

%2 Med andra ord en instrumentalistisk syn pa rittssystemet och anvindningen av det-
samma som ett medel for andra discipliner att na vissa mélsittningar. Jfr Micklitz & van
Gestel, Revitalizing Doctrinal Legal Research In Europe: What About Methodology? s 8,
som ser en forindring i synen pa lag och ritt i Europa, frin en ”stand and stare”-approach
till tankar om lagen som ett politiskt projekt och verktyg for social forindring. En for-
indring fran kodifikation av vad som redan utvecklats i samhillet, till modifikation av
minskligt beteende. Se dven Tuori, Ratio and Voluntas s 25, om en sidan syn pa ritten,
som ett verktyg for framfor allt svagare grupper att driva sina intressen.

33 Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 34, om skillnaden mellan ett kol-
lisions- respektive integrationsperspektiv pa forhdllandet mellan principerna om lika-
behandling och avtalsfrihet.

34 Jfr O Svensson, Avtalsfrihet och rittvisa s 265, som benimner detta genuin avtalsfri-
het — dvs den faktiska ckade friheten som minniskor atnjuter — till skillnad frin den
rittsliga avtalsfriheten som alltsd inte omfattar skyddslagstiftningen. Se dven Nybergh,
Avtalsfrihet — rite dll aveal s 78 f och 86 f, om en liknande syn pé relationen mellan
avtalsfrihet och kontraheringsplikt i syfte att skydda svagare part. Nybergh anvinder
begreppet kvalificerad avtalsfriber, omfattande savil niringsidkares avtalsfrihet som skyd-
det f6r konsumenter genom kontraheringsplike, till skillnad fran att betrakea avtalsfrihet
och kontraheringsplikt som motsatspar — med kontraheringsplikten som undantag frin
friheten att ingd avtal.

35 Se Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mend som et generelt princip
i kontraktretten s 83 f, om att synen pa avtalet som ett tvapartsforhallande kan behéva
fringds for att fragor om jimlikhet mellan konen ska bli en del av kontrakesritten och att
man istillet bér se pa kontraheringsprocessen och dess rittsverkningar i relation till olika
persongrupper pé olika stadier i processen. Jfr dven Wilhelmsson, Avtal och jimlikhet
s 508, om att bedomningen av avtalsrittsvisa fokuserar pa relationen mellan parterna och
inte pa ojimlikhet mellan personer som upptrider i samma roller, till exempel ojimlikhet
mellan konsumenter beroende pa olika kén eller etnicitet etc.
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av den enskildes frihet att ingd avtal i syfte att utoka friheten for andra,
eftersatta, grupper. Ett integrationsperspektiv i denna bemirkelse kan ses
som en 4n stérre utmaning for avtalsritten n ett kollisionsperspektiv, da
de virden som diskrimineringslagstiftningen bygger pa inte bara ska stil-
las mot avtalsrittsliga grundvalar i enskilda situationer, utan genomsyra
hela rittsomradet.?°

Tanken pa ett integrerande forhallningssitt har dven kommit till
uttryck i arbetsrittsliga sammanhang och det har problematiserats att fra-
gor om jamstilldhet och jimlikhet forpassas till ett separat regelkomplex
i utkanterna av den centrala arbetsritten. Fudge har exempelvis beskrivit
diskrimineringslagstiftningen som marginaliserad och framhallit att sir-
behandlande strukturer i samhillet och ritten kunde ifragasittas i fler
sammanhang om de inte sirregleras.®” Liksom feministiska perspektiv
anvints for att belysa ojimlika forhallanden i centrala delar av arbets-
ritten, skulle diskrimineringsskyddsfragor fa ett bredare fiste och storre
genomslag om de sigs som en del av varje rittsomrade, och att likabe-
handlingsperspektivet dirmed skulle inkluderas i varje enskild fraga. Ett
sammanfattande begrepp for att beskriva ett sadant forhallningssitt 4r
mainstreaming, som i korthet innebir att fokus flyttas frin reaktioner pa
rittighetsovertridelser och ansvar for dem som begatt dem, till ett ansvar
fér de som har méjlighet att forindra strukturer pa ett bredare plan.?>®

356 En liknande diskussion har bland annat berérts av Wilhelmsson inom ramen for

en "social civilritt”, dir mojligheterna att ge de allminna lirorna ett forindrat innehall
och utvecklingen av juridiska begrepp i en mer behovsorienterad rikening framhalls. De
allméinna lirorna avspeglar mahinda inte de méjligheter till rittsutveckling som samhil-
lets utvecklingsnivé skulle erbjuda, Wilhelmsson menar att de kan fungera som bromsar
for ritesutvecklingen i vissa fall (medan de inom vissa omraden diremot kan ligga i take
med rittsutvecklingen eller till och med fungera som foregingare fér densamma). Se
Wilhelmsson, Social civilrite s 21 foch 30 f. Se dven a a s 32 f, om kritiken av en sidan
framtidsinriktad ritesdogmatik.

37 Se exempelvis Fudge, From Women and Labour Law to Putting Gender and Law to
Work s 327, som beskriver hur feminismen i arbetsritten har haft betydelse genom att
fokusera pa centrala delar av arbetsritten och inte enbart pd den marginaliserade diskri-
mineringslagstiftningen.

38 Se Fredman, Transformation or Dilution: Fundamental Rights in the EU Social Space
s 53 £, om hur ett sidant perspektiv (inom EU) kombineras med sirskilda lagstiftnings-
itgirder; Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mand som et generelt
princip i kontrakeretten s 82, med en dvergripande beskrivning av vad kénsmainstrea-
ming pa kontrakesrittens omrdde innebir; A-K Roth, Jimstilldhetsboken s 40 f, for
nigra aspekter pa gendermainstreaming som strategi och vilka fordelar respektive risker
som finns med en sidan. Mainstreamingstrategier finns 4ven for andra diskriminerings-
grunder — se exempelvis Sahlin, Handikappjuridikens bakgrund och framvixt s 114, om
att handikappjuridiken méste integreras med andra rittsomriden inom rittsvetenskapen
(utdver den offentliga ritten), sisom civilritt, straffritt, processritt och skatteritt. Se dven
Schultz, Skadestindsritt och feminism s 510 ff, som presenterar pa vilket sitt — med led-
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Det nimnda sitter fingret pd det paradoxala i diskrimineringslagstift-
ningen utformad som ett selektivt skydd for vissa utpekade grupper. Med
ett syfte att motverka alla former av sirskiljande mellan minniskor, 4r
det i sig motsigelsefullt att ha en lagstiftning som explicit pekar ut, defi-
nierar — och dirmed sirskiljer — vissa grupper.?>® Alternativet, att lita
malsittningarna bakom diskrimineringslagstiftningen paverka tillimp-
ningen av civilrittslig lagstiftning i stort, inte bara i diskrimineringsmal,
kan dirmed i forlingningen innebira att de specifika diskrimineringsfor-
buden ses som 6verflodiga.

I ett skadestandsrittsligt sammanhang har diskrimineringsersittning-
ens roll som medel att bidra till motverkandet av diskriminering varit
framtridande. Preventionen har framforts som skil till hogre ersitt-
ningsnivéer, utan egentlig problematisering av méjligheterna att uppna
preventiva effekter genom skadestindspafoljden.>®® Skadestindsproces-
sen har dirtill kommit att bli ett medel for enskilda att uppmirksamma
fragorna i ett rittsligt sammanhang, varigenom den tillskrivits en 6kad
betydelse vid krinkningar av minskliga rittigheter generellt.

2.7.4 Avslutning — 6ppningar for interaktion

Diskrimineringslagstiftningen har pa olika sitt inverkat pa begrepp och
principer i civilritten, varav nigra aspekter har belysts i det ovansta-
ende. De avslutande avsnitten i detta kapitel har utgatt fran ett civil-
rittsligt system med en tydlig uppdelning i olika omraden (arbetsritt,
avtalsritt, skadestindsritt). Denna indelning har inte problematiserats
i sig, 4ven om det givetvis 4r omajligt att utgd ifrdn att prakeiska fragor
som uppstar i “det verkliga livet” alltid gar att sortera under ett av dessa
omraden. Avsikten med de ovanstiende fragestillningarna har varit att
uppmirksamma grunden till vissa intressemotsittningar, vilka uppstar
vid tillimpningen av diskrimineringslagens f6rbud. Frigan om hur dis-
krimineringsfragorna inordnas i en tinkt systematik har egentligen inte

ning frimst av diskussionen i amerikansk ritt — feministiska inrikeningar kan anvindas i
skadestandsrittslig analys samt gor en kritisk granskning av centrala skadestandsrittsliga
begrepp. Exempelvis lyfts den objektiviserade synen pd vardsloshetsbedémningen fram
(samt den hypotetiska figuren bonus pater familias som utgdngspunke fér en normativ
bedémning), liksom inskrinkningen av méjligheterna till ersittning vid tredjemansskada.
39 Jfr Dahlberg, Jimstilldhetslagen som paradox och dekonstruktion s 24 ff och 43, som
noterar det paradoxala i den tidigare gillande jimstilldhetslagen: "Normen ir kénsneu-
tralitet men f6r att bli méjlig att folja och uppna krivs att kon fokuseras och synliggdrs”;
Kouvo, Making Just Rights s 87, om motsvarande problematik inom feminismen — den
producerar skillnaden som den vill eliminera.

30 Se nedan 5.2.1, om ersittningens syften och den skadestandsrittsliga diskussionen
om mojligheterna att siga nagot om en faktisk preventiv verkan.
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nagon sjilvstindig betydelse, men argument hinforliga till systematiken
i sig har ibland fitt en utslagsgivande verkan, varfér uppmirksammandet
av mojliga systematiska synsict kan bidra till en mer transparent ritts-
tillimpning nir frigorna stills pa sin spets.>!

I huvuddrag har tva forhallningssitt presenterats: Utgangspunkten i
oforenliga principer som kolliderar och motiverar att diskriminerings-
skyddet ses som ett undantag och en inskrinkning, respektive integra-
tionen av ett omrades begrepp och principer i syfte att frimja ett annat
omrades grundliggande malsittningar. Genom att studera interaktionen
mellan diskrimineringsritten och den 6vriga civilritten lyfts savil kollisi-
oner som integreringsambitioner fram. Interaktionerna, vad de 4n bestir
i, kan belysa de sirskilda svarigheter som uppstar vid tillimpningen av
diskrimineringsférbuden, som dirmed kan ses som “diskriminerings-
civilritesliga”.

Diskrimineringsritten har andra utgingspunkter och drivs av malsitt-
ningar som skiljer sig frin de inom andra civilrittsliga omraden. Syf-
tet med nistkommande kapitel dr att s6ka en forstaelse av ansvars- och
ersittningsfrigorna utifrin lagstiftningens dndamal och de argument
som driver omradet. Lagstiftningen ses di inte som ett perifert frage-
komplex som passerar forbi eller som ett undantag fran principer pa
andra rittsomraden,** utan som en sjilvstindig grund for bedomningar
med egna principer och upphéjda intressen som kan motivera 16sningar
i enskilda situationer.>® En sidan behandling av omridet innebir dock
inte att de ovan nimnda fragorna blir inaktuella. De civilrdtesliga diskri-
mineringsforbuden anknyter allgjmt till handlingssitt pa de omraden
dir de ér tillimpliga, och i olika skeden av prévningen uppstir intresse-
motsittningar — om 4n inte alltid explicit.

361 Se exempelvis nedan 5.2.6.3.

362 Jfr Wilhelmsson, Social civilritt s 26 f, som framhaller att motstridiga virderingar
inom ett omrade forutsitter val av vilka virderingar som skall upphéjas till huvudprinci-
per, och vad som ska uppfattas som undantag, liksom méjligheten till en ”principvixling”
i det att huvudregel och undantag byter plats.

363 Jfr Hansson, Kollektivavtalsritten s 411 f, om att ett rittsomrides rationalitet inte
hittas utanfér detsamma, utan i sig sjily, i sjalvgrundande cirklar.
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3 Diskrimineringsansvarets
overgripande utformning

3.1 Inledning

I det ovanstiende har diskrimineringsfrigornas utveckling beskrivits som
en vandring genom civilritten, med fokus pa de méten som uppstitt
nir ny lagstiftning med skydd mot diskriminering tillkommit. Kapitel 2
avslutades med en diskussion kring olika sitt att hantera diskriminerings-
fragorna inom olika civilrittsliga discipliner. Det dr dir detta kapitel tar
vid.

Skillnaden mellan kapitel 2 och 3 bestér i att fokus skiftar, fran den
kronologiska utvecklingen av diskrimineringslagstiftningen och dess
moten med Svriga civilritten, till diskrimineringsansvarets nuvarande
utformning och sirskilda problematik. Kapitel 3 behandlar diskrimine-
ringsforbudens uppbyggnad och ansvarsgrunden vid diskriminering®*
samt potentiella ansvarssubjekt inom respektive forbudsomrade.’®> Det
selektiva skydd som diskrimineringslagstiftningen utgér, och problem
som kan uppstd dirmed, diskuteras i anslutning till en presentation av
de olika diskrimineringsgrunderna.>*® Dirtill behandlas den problematik
som kantar diskrimineringsférbudens tillimpning vad giller processu-
ella fragor om bevisborda och bevisvéirdering,367 liksom de méjligheter
som finns att géra undantag fran diskrimineringsforbuden.?*® Kapitlet
avslutas med en sammanfattande reflektion over diskrimineringsansva-
rets olika moment sedda ur ett helhetsperspektiv, med beaktande av de
egenheter som priglar diskrimineringsforbudens tillimpning.3%

I kapitel 4 studeras sedan férbuden nirmare utifrin hur férbudens
rekvisit har tolkats och tillimpats i praxis.

364 Se nedan 3.3.
365 Se nedan 3.4.
366 Se nedan 3.5.
367 Se nedan 3.6.
368 Se nedan 3.7.
369 Se nedan 3.8.
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3.2 Likabehandling som malsittning och
forklaringsram

3.2.1 Olika former av lika

Vandringsmetaforen i det foregiende kapitlets titel antyder att diskrimi-
neringsfragorna ir pa vig ndgonstans, att det finns ett lingre fram beliget
mal. I de rittsvetenskapliga framstillningar som beror diskriminering dr
diskussionen om vad som asyftas med lagstiftningen — i form av olika lik-
hetsideal, rittviseuppfattningar och forindringsmojligheter — ett stiende
inslag och en potentiell forklaringsram till de nuvarande diskriminerings-
forbuden. Vad som avses med likabehandling, och hur langtgiende dtgir-
der lagstiftaren respektive rittstillimparen ska kunna vidta for att bidra
till likhet, rdder det dock inte enighet kring. Sjilva likhetsbegreppet ér
alltsa inte entydigt definierat, utan det finns olika former av lika. 1 det
foljande presenteras nagra begrepp som ir vanligt forekommande i den
ritesliga diskussionen om likabehandling,”° vilka dven kan f& praktiska
verkningar nir de anvinds som argument for rittsliga [osningar.

Inledningsvis kan skillnaden mellan begreppen jimlikher och jim-
stilldhet noteras. Jimlikhet innefattar alla minniskors lika virde, medan
jamstilldhet innebir lika rittigheter, skyldigheter och majligheter mellan
kvinnor och min.*”! Jimstilldhetsbegreppet avser siledes enbart relatio-
nen mellan konen,?”? till skillnad fran jimlikhet som innefattar forhal-
landet mellan alla individer oavsett kdns- eller grupptillhérighet. Savil
jimlikhet som jimstilldhet kan, och brukar, diskuteras utifrén skillna-
derna mellan formell och materiell likabehandling.

Inneborden av formell likabehandling ar att lika fall ska behandlas lika
och att olika fall ska behandlas olika.’”> Utgdngspunkten for strivan efter

370 T enlighet med tidigare nimnda avgrinsningar ligger fokus p3 den rittsliga diskussio-
nen, vilket innebir ett uteslutande av teorier om likhet och jimlikhet som férekommer
inom andra vetenskapliga discipliner. Se ovan 1.2.2.

371 Jfr A-K Roth, Jimstilldhetsboken s 11 f, som framhaller att jimlikhetsbegreppet ir
kopplat till minskliga rittigheter och det demokratiska rittssystemet, medan jimstilld-
het dr ett mal, en vision, och definieras som att kvinnor och min ska ha samma make att
forma samhillet och sina liv.

372 Se Gunnarsson & Svensson, Genusrittsvetenskap s 33 ff, om jimstilldhet som poli-
tikomrade och det sammanhang — politiskt och historiske — i vilket det utvecklats. Se
dven aas 64 ff, om hur de politiska mélsittningarna kodifierats ritesligt p nationell och
internationell niva.

373 Angiende definitionerna av (och skillnaderna mellan) formell och materiell likabe-
handling, se exempelvis Blaker Strand, Diskrimineringsvern og religionsutevelse s 136 ff;
Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 10 ff; Kouvo, Making Just Rights?
s 40 f; Lerwall, Konsdiskriminering s 74 ff; Lundstrém, Jimlikhet mellan mén och kvin-
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formell likabehandling ir att alla ska ha lika mojligheter, utan hinsyn
till faktorer som inverkar pd formégan att utnyttja dem. Formell likhet
siger siledes ingenting om innehallet i den norm som tillimpas, annat
in att den ska tillimpas utan atskillnad mellan individer.’”4 Huruvida de
regler som tillimpas gynnar en viss del av befolkningen och missgynnar
en annan ir ingenting som en formell likabehandlingsprincip syftar till
att atgirda.’”

Till skillnad fran formell likabehandling i ovan nimnda mening, inne-
bir materiell likabehandling likher avseende resultat, vilket innefattar ett
visst matt av omfordelning av resurser samt kompensatoriska dtgirder for
att uppna ett jimlike utfall >”® Uppndendet av materiell jimlikhet forut-
sitter positiva atgirder och frimjande arbete samt, i vissa fall, formell olik-
behandling.””’ Ett exempel pd formell olikbehandling ir sd kallad positiv
sirbehandling, innebdrande att en viss grupp ges foretride framfor en
annan i syfte att uppnd exempelvis en jimlik konsfordelning eller en mer
heterogen etnisk sammansittning pa en arbetsplats eller i andra samman-
hang.?’® Positiv sirbehandling, som ett uttryck fér materiell jimlikhet,
innebdr ofta i praktiken negativ sirbehandling (diskriminering) av de

nor i EG-ritten s 30 f; Pettersson, Frihet frin underordning s 13 ff; Sahlin, Diskrimine-
ringsskydd for personer med funktionshinder inom utbildningsomradet s 43 ff.

374 Jfr Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 6, som papekar att formell lika-
behandling innebir att samma norm appliceras pa alla, vilket medfor ett uppritthéillande
av en foreliggande hegemoni.

375 Se Lerwall, Kénsdiskriminering s 82, for en diskussion kring huruvida det ir majligt
att ha regler om formell jimstilldhet som utgingspunkt samtidigt som malsittningen
4r materiell likabehandling. Positiv sirbehandling blir di ett undantag fran likabehand-
lingsprincipen som méjliggér materiell likabehandling. Jfr dven diskussionen dirvid om
mojligheten att se positiv sirbehandling som en de/ av likhetsprincipen och inte som ett
undantag frin densamma.

376 Se vidare Lerwall, Kénsdiskriminering s 70 ff. Motsvarande aspekter aktualiseras avse-
ende begreppet rittvisa. Se vidare Dahlman, Ritt och rittfirdigande s 83 f, om skillnaden
mellan formell rittvisa (att lika fall ska behandlas lika) och materiell rittvisa som innefat-
tar olika dsikter om vad som ska anses vara lika fall samt efterfoljande redogorelser for
olika sdtt att se pa materiell rittvisa; Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering
s 11 f, om relationen mellan olika rittviseuppfattningar och diskrimineringslagstiftning-
ens utformning.

377 Se Nielsen, Gender Equality in European Contract Law s 72 f: ”Substantive equality
recognizes that for individuals to receive equal treatment in practice they must often
receive different or unequal treatment [...].”

%78 Se nedan 3.5.5.2, om positiv sirbehandling som ett illustrerande exempel pa kol-
lisionen mellan olika intressen avseende de olika diskrimineringsgrunderna och 3.7.5,
om de mdjligheter som finns att géra undantag frin diskrimineringsforbuden for positiv

sirbehandling.
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grupper som inte erhaller nimnda fordelar och illustrerar hur materiell
och formell likabehandling ibland ir logiskt oférenliga.’”?

En strikt betoning av det formellt lika tenderar att bevara en ridande
ordning, medan féresprikandet av materiell likhet 6ppnar upp for for-
indring. Aven om uppdelningen i formellt respektive materiellt lika kan
illustrera ett spinningsforhéllande mellan tradition och férindring res-
pektive individ och kollektiv, kan den atskillnad som gors i teorin inte
alltid forklara den utveckling som sker i den praktiska tillimpningen.?*°
Det ir sillan fraga om ett definitivt val mellan forhallningssitten, utan
bida formerna av likhetstinkande finns representerade i rittssystemet i
stort och inom diskrimineringslagstiftningen.

Principen om allas likhet infor lagen, som avser formell likabehandling,
kommer till uttryck pa flera hall i den svenska grundlagen. I 1:2 RF anges
att den offentliga makten ska utdvas med respekt for alla méinniskors
lika virde, och enligt 1:9 RF ska domstolar, férvaltningsmyndigheter och
andra som fullgsr uppgifter inom den offentliga férvaltningen i sin verk-
samhet beakta allas likhet infér lagen samt iaktta saklighet och opartisk-
het.?8! Méjligheterna att dstadkomma materiell likabehandling pa riteslig
vig har ddrfor ansetts vara sma, i den meningen att rittstillimparen inte
kan anpassa sina bedomningar i enskilda fall helt utifran att dstadkom-
ma efterstravade samhalleliga resultat — exempelvis materiell jimlikhet.
Domstolar forvintas uppritthélla sin opartiskhet, dven vid hanteringen
av diskrimineringsfrigor.* Diremot kan de rittsliga normerna i sig
mojliggora avvigningar i syfte att astadkomma vissa resultat. Diskrimi-
neringsforbuden ir ett exempel pa detta. Férbudet mot direkt diskrimi-
nering kan ses som ett uttryck fér en formell likabehandlingsprincip i

379 Jfr Gunnarsson & Svensson, Genusrittsvetenskap s 198 f, om den rittsliga konflike
som uppstir nir intresset att frimja en grupp kolliderar med rétten for individen att inte
bli missgynnad.

380 Se Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 5: "There are, in short, no absolu-
tes in this area in practice, although absolute positions can be defined in theory.”

381 Se vidare Bull, Objektivitetsprincipen s 71 ff.

382 Se Barnard, EU Employment Law s 290, om att konceptet formell jimlikhet for-
kroppsligar en uppfattning om processuell rittvisa som inte garanterar ett sirskilt utfall;
Frindberg, Legal Equality s 92 f, som gor skillnad mellan intraprocedural och interpro-
cedural equality, den forstnimnda med fokus pé relationen mellan parterna i processen,
den andra med fokus pa behandlingen av parterna vid rittstillimpningen: att alla ska
behandlas lika infor lagen, oavsett i vilken domstol; Staaf, Likhet och likvirdighet infor
lagen s 127, om att det inte ir ritstillimparens uppgift att tilldela vissa grupper eller
enskilda formaner eller palagor, utan att den uppgiften tillkommer lagstiftaren; West-
berg, Olikbehandling infor ritta s 37, som utifrdn diskrimineringslagens bevisborderegel
uppmirksammar kollisionen mellan ambitionen att komma till ricta med materiell dis-
kriminering och ritten till processuell likabehandling mellan den som anser sig utsatt for
diskriminering och den som beskylls for den.
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ovan nimnda bemirkelse, dvs likhet infér lagar och forfaringssitt obero-
ende av vilka resultat dessa medfor. Forbudet mot indireke diskrimine-
ring mojliggér en provning av den norm som tillimpas och en tydligare
stravan efter materiell likhet.

Andra termer som kan anvindas avseende olikheterna i likhetsbegrep-
pet ar "de jure” (formell, rittslig jamlikhet) respektive "de facto” (faktisk,
reell jimlikhet).?%

Ytterligheterna i den diskuterade dikotomin — materiell och formell
likabehandling — kan dirtill kompletteras av andra begrepp som 6ver-
lappar och nyanserar de termer som nyss presenterats. Som exempel
kan nimnas likhet avseende mojligheter (equality of opportunity), vil-
ket innebir tillging till alla delar av samhillet enligt allmidnna grunder
baserat pd prestation och férméga. I svag form innebir detta formellt
lika mojligheter, medan en starkare form innebir att dessa méjligheter
ska vara effektiva, med undanrdjande av det som férhindrar sddan likhet
samt aktivt frimjande av fullstindiga mojligheter. Den forstnimnda kan
ddrfor ses som en typ av formell likabehandling, eftersom inget utrym-
me limnas for sirbehandling, medan den sistnimnda innefattar ett visst
matt av frimjande.?

I rittsvetenskaplig litteratur har det konstaterats att likhetsbegrep-
pet dr omstritt och att det finns ett behov av en stérre mangfald inom
begreppsbildningen, fér att uppmiarksamma de olika negativa féljderna
av att olika grupper har olika status i samhillet.?®> Strivan efter materiell
jamlikhet kan exempelvis beskrivas utifran olika delmal eller skeden i en
utveckling for att bryta en oférdelaktig stillning for vissa grupper och pa
sikt dstadkomma forindringar. Nyanseringen av begreppen kan identifie-
ra vilka dtgdrder som behover vidtas pa en social och politisk niva for att
komma till ritta med diskriminering och ojimlik behandling, exempelvis
att lyfta fram mins roll i familjelivet och ansvar for virdnad av barn samt
en annan syn pa arbete som utférs i hemmet. Manga av de uppmirksam-
made frigorna ir dock inte féremal for rittslig reglering, och det har kon-
staterats att det finns svarigheter med att dversitta de begreppsvariationer
som anvinds for att beskriva skillnader i sociala relationer till rittsnormer
som kan tillimpas av domstolar.?¢

383 Se Lerwall, Kénsdiskriminering s 74.

384 Se Barnard, EU Employment Laws 293 f, som framhaller att den EU-réttsliga model-
len for jimlikhet (equality) dr equality of opportunity, som syftar till att "equalise the
starting point”. Se vidare Lerwall, Konsdiskriminering s 72 ff, for fler begrepp av motsva-
rande slag, sasom equality of condition och equality of resul.

385 Se Fudge, Elusive Equality for Women s 246 ff, som konstaterar att det behdvs en
multi-dimensionell (multi-dimensional) begreppsbildning kring materiell jimlikhet.

386 Se Fudge, Elusive Equality for Women s 248.
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Som framhillits tidigare i framstéllningen, dr det rittsliga diskrimine-
ringsbegreppet ett annat dn det som anvinds inom andra vetenskaper och
i politiska sammanhang. Det finns allgjdmt skl act héilla nimnda varia-
tioner i likhetsbegreppet i dtanke nir likabehandlingsprincipen och dess
effektiva genomslag anfors som argument for ritesliga konstruktioner av
diskrimineringsansvaret. Eftersom lika kan ha olika innebérd, behover
inte de praktiska konsekvenserna av likabehandlingsprincipens abero-
pande dverensstimma med ndgon specifik teori om inneborden av lika-
behandling. Nir likabehandlingsprincipen i generell mening anfors, utan
uppmirksammande av den nyss nimnda inre motsittningen i begreppet,
ir det ddrfor inte givet vad som avses.*®”

3.2.2 Likhetsstrivanden och relationen mellan aktiva
atgirder och forbud

3.2.2.1 Perspektivforskjutningar i synen pa relationen mellan
[frimjande och forbud

Den nyss diskuterade mojligheten till nyansering av, och variationer
inom, likhetsbegreppet har dven mirkts av i diskussionen rérande mal-
sittningen bakom diskrimineringsforbuden. Aven om forbuden frimst
har setts som ett uttryck for formell likabehandling, har de tillskrivits
ett visst forindrande syfte — med en potential att dstadkomma materiell
likabehandling. Sirskilt forbudet mot indirekt diskriminering har ansetts
kunna bidra till en sidan utveckling, genom mojligheten att prova gil-
lande normer utifran vilka resultat deras tillimpning far. Méjligheterna
att ta hinsyn till den enskildes unika egenskaper (och frimja materiell
likabehandling) ir visserligen begrinsade av det rittsliga sammanhanget,
ndgot som har beskrivits som ”likhetens rittsliga dilemma”.?*® Diremot
kan rittstillimparens roll innefatta bedémningar av vad som ska ses som
lika i formell mening®® och att hitta en l6sning som bdde uppricthéller

37 Se vidare nedan 3.8.

388 Se Staaf, Likhet och likvirdighet infor lagen s 130, som idven papekar att dnskvirda
effekeer inte kan uppsta pa grund av det ritesliga beslutsfattandets karakeeristik. Jfr Wil-
helmsson, Social civilritt s 53, om hur dylika begrinsningar kommer till uttryck i civil-
ritten: "Grundsatsen om allas likhet infér lagen anses i det civilritesliga regelsystemet i
princip utesluta allt hinsynstagande till parternas stillning och funktion pa marknaden.”
39 Jfr Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning och norma-
tiva forindringsprocesser s 48 och 55, som menar att diskrimineringslagstiftning ir ett
uttryck for normativa forindringsprocesser och uppstir i spinningsfiltet mellan gamla
och nya normer. Det som férut varit legitimt beslutas vara otilliten sirbehandling och
vissa normer som tidigare kunnat &beropas som grund for sirbehandling ir inte lingre
ansvarsbefriande.
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principen om allas (formella) likhet infér lagen och striavan efter materiell
jamlikhet.*° Det finns med andra ord méjligheter till normativa bedém-
ningar av vad som ska accepteras som “normalt” och ”jimférbart”.3?!
Med anledning av den vixelverkan som finns mellan de bakomliggande
teorierna om likabehandling och den praktiska tillimpningen av férbu-
den, saknas en koppling till en specifik innebord av principen om lika-
behandling®? — dven om ritten till likabehandling ir en delférklaring till
att forbuden 6verhuvudtaget existerar.

De olika likhetsbegrepp som beskrivits i det foregiende, liksom den
EU-rittsliga bakgrunden, ir av relevans for diskrimineringslagstiftning-
ens utformning och tillimpning. Den forsta paragrafen i diskrimine-
ringslagen ir en programférklaring dir lagstiftningens syfte etableras.’*
Det framgér att lagen har till indamal att morverka diskriminering och
pa andra sitt frimja lika rittigheter och majligheter oavsett egenskaper
kopplade till en diskrimineringsgrund. Malsittningarna konkretiseras
genom att lagen omfattar sivil reglering om aktiva dtgirder som dis-

30 Se DPeczenik, Vad ir ritt? s 44 f, om att juristens uppgift i dagens samhille ir att
finna en vil argumenterad och avvigd kompromiss mellan stabilitet och flexibilitet, dvs
en 16sning som forsoker tillfredsstilla bade formell likhet infér lagen och materiell rite-
visa. Jfr Wahlgren, Lagstiftning: Problem, teknik, méjligheter s 47, om sa kallad kulturell
rationalitet, innebdrande en balansering av formella och instrumentella aspekter for att
lagstiftningen ska framstd som legitim: ”[e]n lag som blir alltfor politisk kan uppfattas
som orittfirdig och ett rittssystem som blir allefor formaliserat kan framstd som onddigt
komplicerat.”

1 Se nedan 4.3.6.

392 Se Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 13, om att den likabehand-
lingsprincip som giller inom EU tar sin utgingspunkt i flera typer av rittvisetinkande;
Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mand som et generelt princip i
kontrakeretten s 77, som framhaller att jimstilldhetsbegreppet (ligestillingsbegrebet) i
EU-fordraget dr dynamiske. Jfr Hepple, Equality s 12 ff, som beskriver hur sju olika upp-
fattningar om vad “equality” innebir har betydelse for att frsta The Equality Act — den
brittiska lagstiftningen mot diskriminering som antogs ar 2010. Angdende motsvarande
synpunkter pa olika rittviseparadigm inom skadestandsritten, se H Andersson, Ansvars-
problem i skadestindsritten s 45 ff, som foresprikar en pluralistisk syn pé skadestindets
funktioner och rittvisa; Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 200, om méjligheten
att beskriva motstridigheter inom ansvarsritten pa olika abstraktionsnivd, bland annat
genom att anknyta dem till olika rittvisebegrepp. Wilhelmsson anfor att: "Férhédllandet
ir dock mer komplicerat 4n sa. Det forekommer element av vardera formerna av rittvisa
inom alla paradigm.”; Hellner, Lagstiftning inom férmégenhetsritten s 25, som — angi-
ende rittvisefrigor i formdgenhetsritten — framhaller att de allminna virderingarna inte
ger mycket vigledning vid de konkreta problem som en lagstiftare, eller den som skriver
om lagstiftning, stélls infor och att det dr av storre vike att observera att dven rittvisefragor
kan diskuteras konkret och att undersoka vilken typ av argument som di kommer ifraga.
393 Se 1:1 DiskL; prop 2007/08:95 s 485.
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krimineringsforbud.>* 1 lagens kontext ir alltsd diskrimineringsforbuden
bara ett av de medel som star till buds for att pa riteslig vig komma till
ritta med diskrimineringsproblematiken.>”

Genom aktiva dtgirder och forebyggande arbete kan lagstiftningen ha
inverkan pa arbetet mot diskriminering i vidare bemirkelse, jaimfért med
forbuden vars tillimpning begrinsas av den individualiserade processen.
De aktiva atgirderna medger storre hinsyn till strukturella aspekter och
16sningar i syfte att motverka diskriminerande tendenser frikopplade fran
individen eller en sirskild hindelse.?”® Det ir likasa en forutsittning for
[frimjande dtgérder att de sker i en vidare omfattning och inte liggs till
grund, for enskilda beslut.>” Aktiva dtgirder dr nigot som vidtas innan det
uppstar en enskild diskrimineringssituation; nir en sidan redan uppstitt
ar det férbuden som aktualiseras.

Relationen mellan aktiva atgirder och forbud ger tillsammans en hel-
hetsbild av diskrimineringslagen och balansen inom densamma.?”® Under
de decennier som det funnits lagar om diskriminering i Sverige har den
relationen genomgitt forindringar, med skiftande betoning pd vad som
ar centralt i lagstiftningen. I forarbetena till den forsta jimstilldhetslagen
beskrevs forbud och aktiva atgirder som tvd delar av en helbet, vilka till-
sammans skulle féra arbetet mot diskriminering framét. Det betonades
att férbud inte var tillrickligt for att sikerstilla att lagen blev ett verksamt
medel for att nd de mal som efterstrivades, utan att frimjande atgirder
var en viktig del av detta arbete.’”” Likasd i propositionen till den nya

394 Se Lerwall, Kénsdiskriminering s 74, som sammanfattar skillnaden mellan formell
respektive materiell jimstilldhet sdsom att formell likabehandling uttrycks genom férbud
och materiell likabehandling genom aktiva atgirder.

3% Dirtill 4r lagstiftningen bara en — om in viktig — del i det totala samhillsarbetet mot
diskriminering. Jfr Hepple, Equality s 184 f, som poingterar att lagstiftningen enbart star
for en del av det totala arbetet mot social exkludering och for social férindring.

3% Se prop 2015/16:135 s 26.

37 Se prop 2007/08:95 s 317: "Bestimmelserna om aktiva atgirder ir i forsta hand inte
avsedda att tillimpas i enskilda fall. De ir i stillet framatsyftande och av generell eller
kollektiv natur.” Se Wahlgren, Lagstiftning: problem, teknik, mojligheter s 233, om en
s kallad proaktiv approach i lagstiftningsarbetet, som inte enbart utgar frin — som tradi-
tionell lagstiftning — att vara reaktiv, dvs att reglerna bérjar gilla forst nir ndgot oonskat
intriffat; det kan enligt Wahlgren uppfattas som ett primitivt arbetssitt att forlita sig pa
sanktioner som intrider férst nir problem eller skador redan intriffac.

398 Jfr Blaker Strand, Diskrimineringsvern og religionsutevelse s 135, som pédpekar att
rickvidden av diskrimineringsskyddet framgér genom bide de negativa férbuden och
de positiva forpliktelserna samt att grinsen ir glidande mellan vad som ir forbjudet och
en positiv definiering av vilka dtgirder som ska vidtas for att ta tillvara diskriminerings-
skyddet.

399 Se prop 1979/80:175 s 28 f; prop 1979/80:56 s 11. Se 4ven Svenaeus, Konsten att
uppritthélla I6neskillnader mellan kvinnor och min s 185 f, som belyser frigan om grin-
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jimstilldhetslagen som bérjade gilla dr 19924 lades stor vike vid aktiva
atgirder for att forebygga diskriminering samt frivilligt arbete och infor-
mation till berérda parter. Forbuden beskrevs som ett viktigt komplement
till regleringen om aktiva dtgirder.*®!

Den kompletterande funktionen som forbud och aktiva dtgirder har
i forhallande till varandra framhélls dven i forarbetena till de lagar som
infordes i slutet av 1990-talet, men betoningen hade da skiftat och de
aktiva dtgirderna sigs som ett komplement till forbuden.*” Perspektivfor-
skjutningen var tydligare i forarbetena till 2008 ars lag — med ett forstirke
individ- och konfliktperspektiv.“®> Regeringen konstaterade att bestim-
melser om aktiva dtgirder ofta 4r otydliga avseende vad som krivs av de
som ska tillimpa dem, varfér det inte ansags vara limpligt att utoka eller
indra kraven pa aktiva dtgirder.®** Samtidigt utokades det antal situa-
tioner dir férbuden kunde tillimpas, och diskrimineringsersittningen,
med sitt preventiva syfte, inférdes. Under en period efter att den nya
lagen borjade gilla 6kade dessutom antalet processer baserade pa diskri-
mineringsforbuden i DO:s verksamhet. Av Riksrevisionens granskning
av DO ér 2012 framgick att en betydande del av myndighetens eko-
nomiska resurser anvindes till processforing och att det forebyggande
arbetet siledes hamnat i skymundan.®”> En malsittning hos "nya” DO
har dock varit att satsa pa att féra upp de fall som kan vara av principiellt
virde for omradets utveckling. En mer selektiv bedomning av vilka fall
som ska tas upp framhills siledes.

I och med att nya regler om aktiva tgirder inférdes i januari ar 2017
dndrades dterigen balansen mellan aktiva dtgirder och férbud i diskri-
mineringslagen. Hela det tidigare kapitel 3 i diskrimineringslagen upp-

sen mellan diskrimineringsférbud och aktiva dtgirder utifrin den forsta jimstilldhetsla-
gen och lagstiftningsarbetet bakom den.

400 Se ovan 2.2.2.

91 Se prop 1990/91:113 s 63.

402 Se prop 1997/98:177 s 43, dir det konstateras att aktiva atgirder forstirker effekten
av ett diskrimineringsforbud varfor ”[d]iskrimineringsforbudet bér [...] kompletteras
med regler om aktiva dtgirder”.

403 Se Fransson, Fran mal till medel — om utvecklingen av bestimmelserna om aktiva
atgirder s 118 f; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 43, som uppmirksammar
denna perspektivforskjutning och ifragasitter effektiviteten av en sddan konflikeinriktad
strategi for att motverka diskriminering. Fransson & Stiiber framhéller att skapandet av
incitament f6r aktdrer i samhillet att uppticka, atgirda och forhindra diskriminering 4r
att fororda.

404 Se prop 2007/08:95 s 318 ff.

405 Se RiR 2012:3, DO och diskrimineringsfrigorna s 35 ff. Kritiken méttes av DO med
forklaringen att det vid ombildandet av myndigheten fanns kvar oavslutade drenden som
tog stora resurser i ansprak.
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hivdes och ersattes med nya bestimmelser, med en annan syn p4 aktiva
atgirder. Andringarna motiverades bland annat av strivan efter enhet-
lighet och dverblickbarhet, varvid ett dvergripande syfte angavs vara att
astadkomma attitydférindringar inom de omriden dir reglerna giller.4%°
[ férarbetena noterades att det 4r svért att mita effekterna av ett regelverk
som har till syfte att pa sikt férindra en samhillsstruktur som bygger pa
normer och virderingar, men att det 4r viktigt att signalera vikten av att
arbetet for lika rittigheter och méjligheter ska vara en del av arbetsgivares
och utbildningsanordnares [6pande verksamhet.4%”

3.2.2.2 Regleringen om aktiva dtgirder

Diskrimineringslagen innehaller krav pa aktiva atgirder i arbetsliveri®®
och pa utbildningsomridet.*”” Genom de indringar som inférdes ar
2017 omfattas nu samtliga diskrimineringsgrunder av regleringen om
aktiva dtgirder pa biada de nimnda omradena. Kraven pa aktiva atgiarder
pa utbildningsomradet har saledes utokats, jimfort med tidigare bestim-
melser, till att dven avse konsoverskridande identitet eller uttryck samt
alder. Reglerna om aktiva atgirder riktar sig dértill numera till 2// utbild-
ningsverksamhet, vilket innebdr en utvidgning genom 2017 ars regle-
ring. 10

Reglerna om aktiva dtgirder i arbetslivet utgdr ett ramverk, som visser-
ligen ir tvingande men vars konkreta utformning dverlimnas it arbetsgi-
varna i samverkan med arbetstagarna.?!! Enligt 3:2 DiskL innebir arbetet
med aktiva atgirder att arbetsgivare ska (1) undersoka om det finns risker
for diskriminering eller repressalier, (2) undersoka orsaken till dessa ris-
ker, (3) vidta dtgirder mot desamma och (4) folja upp dessa atgirder.
Dirutdver ska, enligt 3:8 DiskL, en érlig 16nekartliggning ske i syfte att
uppticka, atgirda och forhindra osakliga skillnader i 16n och anstill-
ningsvillkor mellan kvinnor och min. Av 3:13-14 DiskL framgir dven
ett krav pa skriftlig dokumentation &ver vilka dtgirder som vidtas. For
arbetsgivare med fler dn 25 arbetstagare giller att samtliga aktiva atgiarder
ska dokumenteras®!? och for arbetsgivare med fler in 10 (men under 25)

46 Se prop 2015/16:135 s 27.

47 Se prop 2015/16:135 s 83.

408 Se 3:4—14 DiskL.

409 Se 3:15-20 DiskL.

410 Se prop 2015/16:135 s 24 och 33.

411 Ge prop 2015/16:135 s 35. Se vidare Fransson, Frin mal till medel — om utvecklingen
av bestimmelserna om aktiva atgirder s 121 ff, for en 6versikdlig presentation av innebér-
den av de nya reglerna.

412 Ge 3:13 DiskL.

=)
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arbetstagare ska dokumentationen avse 16nekartliggning och samverkan
i samband med den.#!?

Krav paaktiva dtgirder giller som sagt dven for utbildningsanordnare, !
vilka enligt 3:16 DiskL ska bedriva sidant arbete som framgir av ovan
beskrivna 3:2 DiskL.

Underlatenhet att f6lja de krav som framgar av kapitel 3 kan leda till
ett foreliggande att fullgdra kraven forenat med vite enligt 4:5 DiskL.41
I forarbetena framholls att risken for vitesféreliggande maste vara ver-
skadlig for arbetsgivare respektive utbildningsanordnare, i den meningen
att vilka krav som stills pd aktiva dtgirder ar tillrickligt preciserade och
specificerade. Diskrimineringslagens reglering har tidigare fatt kritik i det
avseendet.!® Enligt regeringen ir kraven, genom det nya ramverket, spe-
cificerade nog, och vilka tgirder som bor vidtas framgar dirutover tyd-
ligt av det vitesforeliggande som utfirdas i den enskilda situationen.!”

Niégon ytterligare fordjupning i hur dessa regler om aktiva atgirder dr
utformade kommer inte att goras da det ligger utanfér framstillningens
ramar.?!® Det dr dock viktigt att ha dessa méjligheter till forebyggande
arbete i vidare bemirkelse i atanke, nir diskrimineringstérbuden presente-
ras nedan, liksom nir de analyseras utférligare i avhandlingens senare delar.
Som nidmnts 4r de en del av den helhet som diskrimineringslagen utgér.

4

3.3 Diskrimineringstérbuden
3.3.1 Inledning

Diskrimineringsférbudens plats i diskrimineringslagstiftningens syste-
matiska uppbyggnad har belysts ovan, frimst i relation till regleringen
om aktiva dtgirder. I detta avsnitt presenteras forbuden som upptas i
1:4 DiskL, dvs direkt diskriminering, indirekt diskriminering, bristan-
de tillginglighet, trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att
diskriminera. Respektive forbud behandlas med utgangspunke i hur det
har utvecklats och vilka kriterier som forbudet bestdr av. En férdjupande

413 Se 3:14 DiskL. Se vidare prop 2015/16:135 s 53 ff.

414 Ge 3:15 DiskL, angiende vem som anses som utbildningsanordnare.

415 Se prop 2015/16:135 s 76 f.

416 Se prop 2015/16:135 s 78, om kritiken mot att de tidigare reglerna angav vissa mal
som skulle uppnas med étgirderna, men utan precisering av hur.

417 Se vidare prop 2015/16:135 s 79 ff, om vitessanktionens utformning avseende olika
drgirder.

418 Se gvan 1.1, om framstillningens syfte och avgrinsningar. Se vidare SOU 2010:7;
SOU 2014:41; prop 2015/16:135, dir utformningen av ramverket for aktiva dtgirder
diskuteras utforligt.
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behandling av kriteriernas innebérd sker i kapitel 4, varfor presentatio-
nen i denna del halls relativt kort.

Utover de nedan behandlade forbuden kan det dven tilldggas att en
arbetsgivare dr forbjuden, enligt 2:18 DiskL, att utsitta en arbetstagare
for repressalier om denne anmiiler eller patalar att arbetsgivaren agerat i
strid med lagen. Repressalieforbudet giller ven om en arbetstagare med-
verkar i en utredning enligt lagen, eller avvisat eller fogat sig i arbets-
givarens trakasserier eller sexuella trakasserier.

3.3.2 Direkt diskriminering

Enligt 1:4 p 1 DiskL innebir direkt diskriminering att "nigon missgynnas
genom att behandlas simre 4n ndgon annan behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en jimférbar situation, om missgynnandet har
samband med nigon av diskrimineringsgrunderna”.*!” Begreppet direkt
diskriminering definierades i EU-ritten genom likabehandlingsdirektivet
(2002/73/EG), direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG) och
arbetslivsdirektivet (2000/78/EG). Dessforinnan fanns ingen legaldefi-
nition av begreppet, dven om direkt diskriminerande beteende ansags
forbjudet enligt praxis.

Som exempel pa vad som utgdr direkt diskriminering kan nimnas
NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), dir en krogvake nekade intride for
personer av utlindsk hirkomst samtidigt som personer med "svenskt”
utseende sldpptes in — utan att ndgot sirskiljde personerna utéver den
etniska tillhorigheten. Ett annat exempel pa direkt diskriminering dr om
en kvinna fir ligre [6n 4n en man trots att de utfor ett likvirdigt arbete.

Det finns variationer i beskrivningen av vilka bestindsdelar som ér de
centrala i forbudet mot direke diskriminering. Oftast beskrivs férbudet
som byggande pé de tre kriterierna (1) missgynnande, (2) jimférelse och
(3) orsakssamband.??® Utdver dessa tre kan méjligen kirandens tillhérig-
het till en diskrimineringsgrund ses som ett separat kriterium, dven om
det ligger implicit i de 6vriga kriterierna och férbudens utformning i
ovrige. 4!

41 Tnnebérden i de tidigare lagarna var densamma och 6verfordes till 2008 érs lag; se
prop 2007/08:95 s 99.

420 Se SOU 2006:22 del I's 350 f; prop 2007/08:95 s 98 f; H Andersson, Ersittnings-
problem i skadestandsritten s 873 och 882 ff; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen
s 63; Gabinus Géransson m fl, Diskrimineringslagen s 43 f.

41 Ge Malmberg, Bevisning i diskrimineringstvister s 806, som framhaller att savil direke
som indirekt diskriminering bestar av rekvisiten missgynnande, orsakssamband och dis-
krimineringsgrund. Den indirekta diskrimineringen ir d, i jimforelse med den direkta,
en extension av diskrimineringsgrunden i och med att den omfattar atgirder som typiske

122



Med (1) missgynnande avses att ndgon har behandlats negativt, det ska
rora sig om obehag eller pa annat sitt en negativ effekt.?? Typiska exem-
pel pd missgynnande 4r att gi miste om en anstillning, nekas intride till
en krog, mista en chans till utbildning eller att bli nekad vard.

Det andra kriteriet innebir att en (2) jamforelse ska goras mel-
lan behandlingen av den pastatt diskriminerade och hur nigon annan
behandlas, har behandlats, eller skulle ha behandlats i en jamférbar situa-
tion — for att utreda om det skett en sirbehandling. Det kan da bli fraga
om en jimférelse med en annan konkret person eller grupp av perso-
ner, som i ovan nimnda NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), dir den
utlindska” respektive den “svenska” gruppen ville komma in pa samma
krog i nira tidsmissig anslutning till varandra. Det kan ocksa bli aktuellt
med en hypotetisk jimforelse, om konkreta jimforelsepersoner saknas.4%?

Kravet pé (3) orsakssamband, slutligen, innefattar kopplingen mellan
sirbehandlingen och en diskrimineringsgrund. Det ska vara diskrimine-
ringsgrunden som i nigon man — utan att behova vara den enda orsa-
ken®?¥ — inverkat pa den negativa sirbehandlingen. Rekvisitet kan sigas
vara subjektivt, dd det handlar om skilen till den pastitt diskriminerandes
agerande. Tillimpningen av forbudet mot direkt diskriminering, sirskilt
fragan om orsakssamband, paverkas i stor utstrickning av den bevisregel
som finns i 6:3 DiskL. Regeln innebir att den som pastar diskriminering
ska visa omstindigheter som ger anledning att anta diskriminering, varpa
bevisbordan overgar pd svaranden som ska visa att diskriminering inte
forekommit. 42>

Kriterierna, missgynnande — jaimforelse — orsakssamband, prévas ofta
ett i taget, ibland med betoning pa en av frigorna som den centrala i det
fall som provas.?2° Det finns dock ingen tydlig griins mellan de olika krite-
rierna och de flyter delvis in i varandra, varfor ett strikt uppricchallande
av tagordningen inte ir mojlig.

Det finns undantag frin forbudet mot direkt diskriminering, vilka reg-
leras pa skilda stillen i lagstiftningen i anslutning till de olika forbuds-

sett leder till diskriminerande effekter for en viss diskrimineringsgrund, utan att ageran-
det direkt hinfor sig till grunden.

422 Ge prop 2007/08:95 s 486; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 63 ff; Gabinus
Goransson m fl s 43 fF.

43 Se nedan 4.3.4.

424 Se nedan 4.4.2, om orsakssambandskravets styrka.

42 Se nedan 3.6, om bevisregelns nirmare innebdrd och betydelse for provningen.

426 Se nedan 4.7.1, om hur diskrimineringsfrigan kan formuleras, och dirmed avgdras,
inom ramen fr respektive rekvisit. Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 63, for
en annan betoning av rekvisitens inbordes forhallande: "Rekvisiten 4r dock starkt sam-
manbundna med varandra och bildar en kedja dir varje link — som huvudregel — ir en
nédvindig forutsitening for att diskriminering ska anses foreligga.”
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omradena. Nagra 6ppna intresseavvigningar eller generella rittfirdigan-
den dr inte tilldtna vid direkt diskriminering, utan méjligheten att gora
undantag ir begrinsad till de lagreglerade undantagssituationerna.?”
Den intresseavvigning som det explicit ges utrymme for i forbudet mot
indirekt diskriminering, vilken behandlas nedan, har alltsd ingen motsva-
righet vid direke diskriminering. 42

I anslutning till det sagda kan det noteras att forbud mot diskrimine-
ring dven behandlas i det europeiska samarbetet gillande upprittandet av
en gemensam referensram for europeisk avtalsrit, DCFR.%?? Forbuden
avviker i flera avseenden fran den EU-rittsliga (och ddrmed dven frin den
svenska) regleringen, bland annat genom att inte utgd ifrdn kategorise-
ringen direke respektive indirekt diskriminering. Dessutom mojliggérs,
enligt bok II artikel 2:103 DCFR, rittfirdigande av direkt diskrimine-
ring.*** Ett sadant generellt undantag, oavsett diskrimineringstyp, ir inte
ar tilldtet enligt EU-ritt eller svensk ritt.

3.3.3 Indirekt diskriminering

Begreppet indirekt diskriminering definierades genom bevisbordedi-
rektivet (97/80/EG),®! vilket innebar en kodifiering av en utveckling
som skett i EU-domstolens praxis.? I svensk ritt infordes ett uterycklige
forbud mot indireke diskriminering genom 1991 ars jimstilldhetslag.43?
Dessforinnan kunde ageranden som var indirekt diskriminerande provas
utifran det mer generella diskrimineringstérbud som fanns.

Av 1:4 p 2 DiskL framgér att indirekt diskriminering innebir att
“nagon missgynnas genom tillimpning av en bestimmelse, ett kriterium

427 Mjligheterna till undantag diskuteras nedan 3.7.

428 Se dock nedan 4.3.6, dir det framhalls att det inom ramen for jimforelsemomentet
finns en 6ppning for liknande avvigningar dven vid direke diskriminering.

429 Se Hansson, En kommentar till privatrittsliga diskrimineringsforbud med utgings-
punke i DCFR bok II kapitel 2 s 950 £; Nielsen, Handelsretlige diskriminationforbud
5286 ff.

40 Bok 1I artikel 2:103 DCFR lyder: "Unequal treatment which is justified by a legiti-
mate aim does not amount to discrimination if the means used to achieve that aim are
appropriate and necessary.”

B Numera finns forbudet i artikel 2 p 2 b i direktiv 2000/43/EG, artikel 2 p 2 b i
direktiv 2000/78/EG, artikel 2 p 1 b i direktiv 2006/54/EG och artikel 2 b i direktiv
2004/113/EG.

2 Se till exempel de tidiga milen C-96/80 Jenkins (p 10-13) och C-170/84 Bilka-
Kaufhaus (p 26-29), i vilka EU-domstolen konstaterade att det kunde vara friga om
diskriminering i de fall deltidsarbete betalades med ligre timlon dn heltidsarbete (vilket
i sig inte var diskriminerande), om det framgick att en visentligt stérre andel av de del-
tidsarbetande var kvinnor.

43 Se ovan 2.2.2.
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eller ett forfaringssitt som framstar som neutralt, men som kan komma
att sirskilt missgynna personer som tillhér en diskrimineringsgrund,
savida inte bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet har ett berdtti-
gat syfte och de medel som anvinds ir limpliga och nédvindiga for att
uppna syftet”. 4

Som exempel pa vad som utgor indireke diskriminering kan nimnas
AD 2005 nr 87, dir det lingdkrav som uppstilldes av en arbetsgivare
till synes var neutralt, men i praktiken innebar att kvinnor (som 6verlag
ar kortare in min) hade svérare att fa en anstillning. Pa andra omraden
in i arbetslivet kan uppstillandet av krav pa, respektive forbud mot, viss
klidsel eller dylike, vara fraga om indireke diskriminering. 4%

Begreppet bygger pa kriterierna (1) missgynnande, (2) jimforelse och
(3) intresseavvigning. Till skillnad frin direkt diskriminering finns det
siledes inget uttryckligt krav pa orsakssamband.%3

Med (1) missgynnande avses detsamma som vid direkt diskriminering,
dvs att det ska ha uppstétt en objektivt sett negativ effekt. Tillimpningen
av det till synes neutrala kriteriet ska dven ha fatt en negativ effeke for en
skyddad grupp — ett sirskilt missgynnande.®¥’

For att bestimmelsen om indirekt diskriminering ska vara tillimplig ar
det nodvindigt att kiranden lyckas identifiera en grupp av personer som
(2) jéamforelsen kan goras med. Eftersom det rér sig om de mojliga effek-
terna for en viss grupp, idr jimforelsen statistisk i den bemirkelsen att den
tar sikte pd de andelar av en grupp (som tillhér en diskrimineringsgrund)
som kan eller inte kan uppfylla ett kriterium, jimf6ért med motsvarande
andelar inom en annan grupp (som inte tillhor diskrimineringsgrunden).
Skillnaden ska vara betydande for att ett sirskilt missgynnande ska anses
foreligga.®*® Enligt EU-domstolens praxis ir det de nationella domsto-

4 Jfr den nagot annorlunda lydelsen “objektivt kan motiveras av ett berittigat mal” i
EU-direktiven (se exempelvis artikel 2 p 2 b i direkeiv 2000/78/EG och artikel 2 p 1 b i
direktiv 2006/54/EG). Enligt prop 2007/08:95 s 104 saknar skillnaden saklig betydelse.
435 Se nedan 4.2.4.3 och 4.5.

436 Genom att en enskild person pavisar att denne, via sin grupptillhérighet, sirskilt
kan komma att triffas av ett visst forfaringssitt etableras dock dven ett orsakssamband.
I jimforelsekriteriet kan saledes utldsas ett grundliggande krav pd samband med diskri-
mineringsgrunden — dven om detta samband ir indirekt. Se vidare nedan 4.4.1, om hur
sambandskravet kommer till uttryck for olika forbudskategorier. Jfr Malmberg, Néigot
om diskrimineringsforbud i arbetsritten s 174.

47 Se Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsritesligt ansvar i komplexa arbetsorgani-
sationer s 247, som (i relation till arbets- och foretagsledningsritten) beskriver forbudet
mot direkt diskriminering som en uteslutande mekanism (vissa grunder ska uteslutas frin
overviganden) och indirekt diskriminering som en inneslutande mekanism, med syftet att
framtvinga beaktande av vissa behow.

438 Se prop 2007/08:95 s 490; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 76.
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larna som avgér huruvida den statistik som finns tillginglig 4r tillracklig
for ate kriteriet jimforbar situation ska vara uppfylle.*?

Mojligheterna att anfora ett jaimforelseunderlag varierar beroende pa
vilken diskrimineringsgrund det handlar om. Det dr exempelvis svért for
den som gor gillande indirekt diskriminering pa grund av etnicitet eller
sexuell laggning att visa hur ett kriterium eller forfaringssitt drabbar den
gruppen i forhéllande till andra — eftersom det sillan finns (eller till och
med ir forbjudet att insamla) data baserat pd minniskors sexualitet eller
etnicitet. 40

Om en statistisk jaimforelse visar att en bestimmelse sirskilt miss-
gynnar personer som tillhér en viss diskrimineringsgrund, gérs en (3)
intresseavvigning. Syftet med den i praktiken sirskiljande regeln stills da
mot intresset av likabehandling i den aktuella situationen. Svaranden ska
visa att indirekt diskriminering inte férekommit genom att visa att det
finns ett berittigat syfte till act uppstilla kravet samt att de medel som
anvinds for att na syftet varit limpligt och nédvindigt — vilket avgors
genom en proportionalitetsprévning. !

Med berittigat syfte avses ett syfte som dr virt att skydda i sig och som
ar tillrackligt viktigt for att motivera att det ges foretride framfor prin-
cipen om icke-diskriminering.%4? Proportionalitetsprovningen innefattar
en bedémning av om andra mindre ingripande (och i praktiken ej sirskil-
jande) dtgdrder varit mojliga. Ett exempel pd hur prévningen gar till kan
himtas ur det ovan nimnda AD 2005 nr 87. Lingdkravet som arbets-
givaren uppstillde drabbade i praktiken kvinnor i storre utstrickning dn
min, eftersom kvinnor generellt ar kortare och har simre majligheter att
uppfylla kravet. Arbetsgivarens syfte med lingdkravet, att minska risken
for belastningsskador, var berittigat i sig. AD ansag dock att det inte fanns
nagon entydig bild av kravets betydelse for att faktiskt minska belastnings-
skadorna, samtidigt som det fick allvarliga negativa effekter for en stor
grupp kvinnor. Indirekt diskriminering ansigs dirfor foreligga.*®?

49 Se C-167/97 Seymour-Smith p 61.

440 Se 13 § personuppgiftslagen (1998:204), PuL, om férbud mot behandling av kins-
liga personuppgifter, med méjliga undantag i 15-19 §§. Jfr Ellis & Watson, EU Anti-
Discrimination Law s 152.

441 T forarbetena anvinds ordet intresseavvigning, men ofta benimns den provning som
gdrs som en proportionalitetsprévning. Se till exempel Killstrom & Malmberg, Anstill-
ningsférhillandet s 89. Se vidare nedan 4.5, dir det diskuteras i vilken utstrickning
domstolarna vid prévningen av férbudet mot indirekt diskriminering verkligen gor en
intresseavvigning.

42 Se prop 2007/08:95 s 492.

443 Se vidare nedan 4.5.
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Mojligheterna till undantag frin forbudet mot indirekt diskrimine-
ring kan, genom intresseavvigningen, sigas vara inbakade i sjilva for-
budsdefinitionen. Det finns med andra ord en rittfirdigandegrund i sjilva
lagrummet. De krav som stills pa att syftet ska vara berittigat och att
de medel som anvinds ska vara nédvindiga och limpliga for att uppna
syftet, motsvarar i stort den bedémning som gors enligt undantagen
fran forbudet mot direkt diskriminering.*** Det bor dock fortydligas ate
detta led i forbudet mot indirekt diskriminering inte anses utgdra nagot
undantag i egentlig mening, utan om det foreligger ett berittigat syfte
och medlen som anvinds for att uppna syftet ar limpliga och nédvindiga
omfattas inte agerandet av definitionen. Vid péastadd indirekt diskrimine-
ring ska en intresseavvigning alltid ske, vilken alltsd inte dr begrinsad till
lagreglerade undantag som vid direkt diskriminering.

Jimfort med forbudet mot direkt diskriminering r fokuseringen pé
en effeke istillet for ett agerande samt den 8ppna intresseavvigningen de
mest patagliga skillnaderna. Aven bevisfrigorna ter sig nigot annorlunda

vid denna form av diskriminering, med storre fokus pa de statistiska sam-
banden.*4¢

3.3.4 Bristande tillginglighet

Ar 2015 infordes en ny form av diskrimineringsforbud i diskriminerings-
lagen. Enligt 1:4 p 3 DiskL innebir bristande tillginglighet att en person
med en funktionsnedsittning missgynnas genom att sidana atgirder for
tillginglighet inte har vidtagits f6r att den personen ska komma i en jim-
forbar situation med personer utan denna funktionsnedsittning som ir
skiliga utifran krav pa tillginglighet i lag och annan férfattning och med
hinsyn till de ekonomiska och praktiska férutsittningarna, varaktigheten
och omfattningen av férhéllandet eller kontakten mellan verksamhets-
utdvaren och den enskilde, samt andra omstindigheter av betydelse”.

Forbudet dr uppbyggt kring kriterierna (1) missgynnande, (2) under-
litenhet, (3) jimforbar situation och (4) skilighetsbedomning.*4”

Med (1) missgynnande avses — pa samma sitt som vid direkt och indi-
rekt diskriminering — en negativ effekt, som kan besta i en forlust eller
obehag, exempelvis att ga miste om en serviceatgird. Genom lagtextens

444 Tfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 76, som angiende indirekt diskrimi-
nering menar att provningen bestir av tvé led. Forst bevisandet av sirskilt missgynnande,
foljt av en mojlighet for svaranden att anfora sakliga skil for sitt handlande.

445 Se vidare nedan 3.7.1, om skillnaderna och likheterna mellan de olika méjligheter till
ansvarsfrihet som finns i diskrimineringslagen.

46 Se nedan 3.6.4.4, om bevisregelns betydelse beroende pa forbudskategori.

447 Se prop 2013/14:198 s 63 f, dir dessa kriterier behandlas.
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formulering “missgynnas genom att sidana atgirder for tillginglighet
inte har vidtagits”, framgar att det r fraga om ett ansvar for (2) under-
latenber, vilket innefattar sivil underldtenhet att éverhuvudtaget vidta
nagra atgirder (ren passivitet), som att dtgirder visserligen vidtagits men
att de ir otillrickliga.**® Det finns ingen definition av begreppet tillging-
lighet da det inte ansetts vara féremal f6r tolkningsproblem. I huvudsak
kan kraven hinféras till stéd eller personlig service, information, kom-
munikation samt den fysiska miljon.**

Med (3) jamforbar situation asyftas inte, som vid direkt och indirekt
diskriminering, att konstatera en avvikelse frin hur minniskor brukar
behandlas i en jimférbar situation. Istillet handlar det om att skapa
en jimforbar situation for personer med funktionsnedsittning genom
att vidta skiliga anpassningsatgirder.®®® I de flesta fall 4r det annars s3,
att den som har en funktionsnedsittning som inverkar pa féormagan
att utfora ett arbete eller som annars inte kan leva upp till de krav som
stills i olika situationer, inte befinner sig i en jimforbar situation. Ett
skal till inforandet av det nya forbudet mot bristande tillginglighet ar
att undvika de kringliga bedomningar av jimforbarhet som de andra
diskrimineringsférbuden stéller upp. Bristande tillginglighet som sepa-
rat diskrimineringskategori medf6r nimligen, for de situationer som kan
bedémas enligt bestimmelsen, att situationen inte behéver kategoriseras
som direkt eller indirekt diskriminering. !

Kriteriet jimforbar situation tonas, pd ovan nimnda sitt, ned i prov-
ningen. Genom kravet att de atgirder som vidtas for att skapa en jim-
forbar situation ska vara skiliga, blir istéllet (4) skdlighetsbedomningen en
central fraga for vad som kan komma att leda till ansvar, pa s sitt att den
sdtter grinserna for vad som rimligen kan krivas av en arbetsgivare eller
en tillhandahallare av tjinster etc.®>? Eftersom forbudet ir relative nyte,
finns det inte manga exempel fran ritestillimpningen pa hur skilighets-
bedémningen gors; det gar inte heller, enligt férarbetena, att ange nagra
generella riktlinjer for vad som anses skiligt att krdva for att reducera
eller eliminera verkningarna av en funktionsnedsittning. Kortfattat inne-
bir skilighetsbedomningen en bedomning av de resurser och praktiska
mojligheter som en arbetsgivare, affirsinnehavare eller annat potentiellt

8 Se prop 2013/14:198 5 61.

449 Se prop 2013/14:198 5 56 f.

0 Jfr Syse, Equality and Accessibility: A Proactive Approach to Strengthen the Legal
Status and Protection against Discrimination of Persons with Disabilities s 379 f, om s
kallad "universal design”, innebirande att utformningen av byggnader och annat gors pa
ett sitt sd att de kan anvindas av si manga minniskor som majligt.

1 Se prop 2013/14:198 s 59.

2 Se prop 2013/14:198 s 64.
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ansvarssubjekt har att vidta limpliga dtgirder. Ytterligare utgingspunkter
for beddmningen behandlas senare i framstillningen. >3

Undantag fran férbudet mot bristande tillginglighet giller, enligt
2:12 ¢ p 1-2 DiskL, nir privatpersoner erbjuder varor och tjinster samt
vid tillhandahallande av bostider. Tidigare gjordes dven undantag for
foretag med firre 4n tio anstillda, men frin och med maj 2018 omfattas
dven mindre foretag av forbudet.”>4

3.3.5 Trakasserier

Utover ovan nimnda férbud uppstiller diskrimineringslagen férbud
mot trakasserier och sexuella trakasserier. Med trakasserier avses, enligt
1:4 p 4 DiskL, "ett upptridande som krinker nagons virdighet och har
samband med ndgon av diskrimineringsgrunderna”. Begreppet ir upp-
byggt kring kriterierna (1) missgynnande, (2) odnskat beteende, (3)
insikt och (4) orsakssamband.*>®

Med kriteriet (1) missgynnande avses exempelvis verbalt, fysiskt eller
annat upptridande som innebir skada eller obehag. Det kan rora sig om
rasistiska texter, bilder, mirken och klotter eller att nagon visslar, stirrar
eller gor krinkande gester. Vidare kan det innefatta nedsvirtning, f6rl6j-
ligande eller fornedrande handlingar sisom kommentarer om utseende
eller beteende.®® Helt bagatellartade skillnader i bem&tande omfattas
dock inte, vilket innebir att det finns ett allvarlighetskrav for att bestim-
melsen ska aktualiseras.

Det krivs dven att beteendet uppfattas som krinkande av niagon och
att det inte "bara” r6r sig om attityder och skidmt som inte riktas mot en
eller flera individer. Stor vikt liggs dirfor vid att beteendet ir (2) odn-
skat.®>7 Bedomningen av vad som ir odnskat ska inte goras utifrin en
allmin uppfattning om vad som typiskt sett 4r dgnat att krinka nagon,
utan det r den utsattes upplevelse som riknas. Trakasseribegreppen upp-
stiller siledes inga krav pa jimforelse med nagon annan for att konstatera
ett trakasserande beteende. Dock krivs, enligt (3) insiksskriteriet, att den
utsatte pa nigot sitt klargdr for den som trakasserar hur beteendet upp-
levs, om det inte ror sig om beteende som "utan vidare maste sta klart” f6r

453 Se nedan 4.6.

4 Se prop 2016/17:220 s 7 f. Ext skl «ill det utvidgade skyddet var att foretag med
firre dn tio anstillda r sidana som minniskor ofta méter i sin vardag och att undantaget
didrmed innebar ett utestingande fran mojligheten att ta del av ménga varor och tjinster.
45 Se prop 2007/08:95 s 492 f.

456 Se prop 2007/08:95 s 493.

47 Se prop 2007/08:95 s 493.
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den som utfor det att det ir krinkande.®® Kravet pa (4) orsakssamband,
innebir att agerandet ska ha samband med en diskrimineringsgrund.

Ansvar i arbetslivet (enligt 2:3 DiskL) eller pa utbildningsomradet
(enligt 2:7 DiskL) kan dven utkrivas av den som ir arbetsgivare eller
huvudman for en verksamhet, i det fall det inte vidtagits degirder for
att komma tillvitta med trakasserier. Det ir i dessa fall inte fraga om ett
ansvar for den trakasserande handlingen, utan f6r underlitenheten att for-
hindra att den fortsitter, eller underlitenheten att utreda férekomsten av
densamma. En sidan underlitenhet, liksom 6vertridelser av sjilva for-
budet, kan leda till skyldighet att betala diskrimineringsersittning enligt
5:1 DiskL. En forutsittning for dtgirdsskyldigheten ér att arbetsgivaren
eller utbildningsanordnaren har fatt kinnedom om att en arbetstagare,
student eller elev anser sig utsatt for trakasserier. Vid sidan kinnedom ska
arbetsgivaren eller utbildningsanordnaren vidta utredningsitgirder.“
Vad som ir skiliga atgirder varierar beroende pd hindelsens omfattning
och hur langt framskriden situationen ir. I forsta hand ska arbetsgivaren
eller utbildningsanordnaren samtala med den som anser sig trakasserad
och den eller de som utpekats som trakasserande.“! I andra fall — exem-
pelvis om trakasserierna inte upphor efter tillsigelse — kan det krivas mer
ingripande atgirder.? Utgangspunkten ir att om personalen uppmirk-
sammar en krinkning, ska de dtgirder som behévs for att férhindra upp-
repningar vidtas. %3

48 Se prop 2007/08:95 s 493.

49 Se vidare nedan 4.2.5.

40 Se prop 2007/08:95 s 296. Skyldigheten att utreda trakasserier mellan arbetstagare
aktualiserades i AD 2017 nr 61, dé en personlig assistent blivit sexuellt trakasserad av
brukarens sambo, och en av frigorna var om arbetsgivaren hade haft nigon skyldighet
enligt 2:3 DiskL att utreda trakasserier. En central fraga var dirmed om brukarens sambo
kunde ses som arbetstagare. Den organisation som forde talan for den trakasserades rik-
ning hade gjort gillande att sambon, som fullmaktshavare for brukaren, utévade arbets-
ledningsritt. Det forhillandet att brukaren enligt lagen (1993:387) om stdd och service
till vissa funktionshindrade, LSS, har stort inflytande pd utférandet av assistansen inne-
bar enligt AD inte att assistansanordnaren delegerat arbetsledningsritt till brukaren (och
allesa inte heller il sambon, i egenskap av fullmaktshavare). Inflytandet hirleddes frin
LSS och arbetsgivaren hade inget ansvar for att utreda trakasserier enligt 2:3 DiskL.

461 Se prop 2007/08:95 s 297 och 300. Omfattningen av arbetsgivares respektive utbild-
ningsanordnares utrednings- och dtgirdsskyldighet ir i huvudsak densamma.

42 En vildige ingripande 4tgird kan vara att siga upp den som begar de trakasserande
handlingarna. I AD 2006 nr 54 (som bedomdes i enlighet med davarande 22 a § JL och
arbetsgivarens skyldighet i enlighet dirmed att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier)
anségs ett avskedande av en arbetstagare, som under ling tid utsatt en annan arbetstagare
for grova sexuella trakasserier, vara giltigt. Den trakasserande arbetstagaren ansigs genom
sitt beteende ha "grovt asidosatt vad som alegat honom som anstilld”. Jfr 18 § LAS.

463 Jfr AD 2002 nr 102, som rorde utredningsskyldigheten i 22 a § JL.
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Utéver de konkreta atgirderna, sisom samtal med berorda parter, till-
sigelser eller uppfoljning av pastienden frin den som anser sig trakasse-
rad, stills vissa krav pé att arbetet sker pa ett strukturerat siitt. Det innefat-
tar dokumentation av eventuella samtal eller utredningar, for att visa pa
ett samlat utredningsarbete. Det ricker siledes inte, sisom en kommun
hade gjort gillande i ett hovrittsfall fran 2015,%4 att vissa atgdrder vid-
tagits i form av samtal. Utan dokumentation hamnar arbetsgivaren eller
huvudmannen i ett simre bevislige, avseende mojligheterna att visa att
en tillricklig utredning har skett. I det nimnda mélet hade det dessutom
krivts en uppfolining och ett utvirderande av effekterna av de atgirder
som faktiskt hade vidtagits; om krinkningarna fortsitter motiverar det
ytterligare atgirder. Det 4r huvudmannen (eller arbetsgivaren) som har
ansvar for atgirderna. Det forhillandet att kommunen i 2015 ars fall
hade lagt visst ansvar for trakasseriernas upphorande pa den som utsatts
for dem (exempelvis genom att verlimna vissa beslut at personen i fraga)
innebar att kommunen inte ansags ha fullgjort sitt aliggande. Utred-
ningsskyldigheten har pétagliga likheter med den som finns i skollagen
(2010:800), SkolL, angiende skyldigheten att utreda och vidta dtgirder
mot krinkande behandling.%®

3.3.6 Sexuella trakasserier

Forbudet mot sexuella trakasserier som egen férbudskategori i diskrimi-
neringslagstiftningen inférdes ar 2005, i savil den da gillande jamstilld-
hetslagen som lagen om férbud mot diskriminering.“® Dessforinnan
omfattade termen sexuella trakasserier bdde det som i nuvarande lag-
stiftning bendmns trakasserier (utan sexuella inslag) och sexuella trakas-
serier pa grund av kén.“’” T enlighet med EU-ritslig terminologi, dir
en atskillnad gjordes mellan trakasserier och sexuella trakasserier, infor-

464 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2015-05-26 i mal nr T 4159-14.

45 Se nedan 3.5.4.

466 Se prop 2004/05:147 s 52 fF.

467 G4 var fallet frin och med 1998, di en definition av sexuella trakasserier infordes i
jamstilldhetslagen. Se prop 1997/98:55 s 107 ff. I 1991 éars jamstilldhetslag, fanns det
ingen definition av sexuella trakasserier, men enligt kapitlet om aktiva atgirder skulle
arbetsgivaren arbeta frebyggande mot trakasserier. Gir man tillbaka till den forsta jim-
stilldhetslagens utformning, var ageranden som skulle kunna klassificeras som sexuella
trakasserier inte reglerade éverhuvudtaget och 8l dirmed utanfor férbuden. Aven om
trakasserier inte reglerades i jimstilldhetslagstiftningen kunde dylika ageranden leda till
rittsliga pafoljder pd annat sitt. Se till exempel AD 1991 nr 65, dir stallféretrddaren for
ett bolag begick handlingar som kunde klassificeras som sexuella trakasserier, vilket alltsa
inte i daldget omfattades av jimstilldhetslagens forbud. Beteendet ansags istillet vara i
strid med anstillningsskyddslagen, d& kirandens frantridande av anstillningen, p& grund

N
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des dirfor sexuella trakasserier som en separat rittsfigur — en figur som
numera aterfinns i 1:4 st 2 p 5 DiskL.%® Enligt nimnda bestimmelse
avses med sexuella trakasserier “ett upptridande av sexuell natur som
krinker nagons virdighet”.

Forbudet dr uppbyggt kring kriterierna (1) missgynnande, (2) o6n-
skat, (3) insikt och (4) av sexuell natur.® Kriterierna (1-3), dvs missgyn-
nande, kravet pa att det ska vara odnskar frin den utsattes sida liksom
insikten om det odnskade fran den agerandes sida, motsvarar de ovan
behandlade kriterierna vid "vanliga” trakasserier. Beteendet ska dven vara
av (4) sexuell natur, vilket utmirker forbudet och sirskiljer det frin andra
former av trakasserier. Det kan exempelvis rora sig om ovilkomna f6rslag
eller patryckningar om sexuell samvaro, visande av pornografiska bilder,
foremal eller skrivet material, eller beréring, klappande eller strykningar
mot en annan persons kropp. Aven skimt eller en jargong som anspelar
pa sex kan vara sexuella trakasserier i diskrimineringslagens mening. I
AD 2016 nr 56 till exempel, ansigs grova sexuella skimt som uttalats pa
arbetsplatsen vara sidant oonskat beteende av sexuell natur som krinkt
en kvinnas virdighet, dven om skidmten inte var riktade direke till henne.
Skimten hade yttrats under samma tidsrymd som den péstatt trakasse-
rande mannen utsatt henne for andra sexuella trakasserier och kunde ses
i samband med dessa.

Det krivs inget orsakssamband mellan trakasserierna och en diskrimi-
neringsgrund,?’? vilket gér att forbudet mot sexuella trakasserier skiljer
sig frin de ovriga forbuden. Det dr handlingen, av sexuell karaktir, som
ir i forgrunden, inte sambandet med grupptillhérigheten. !

Den ovan beskrivna skyldigheten for en arbetsgivare eller en huvud-
man att utreda och vidta atgirder mot trakasserier giller 4ven i friga om
sexuella trakasserier.

av trakasserierna, ansigs vara att jimstilla med att bolaget skiljt henne frin anstillningen,
dvs en framprovocerad uppsigning.

408 Se prop 2004/05:147 s 54, angiende motiven till inforandet av den nya kategorin i
jamstilldhetslagstiftningen. Se dven prop 2007/08:95 s 106, dir skilen vidhalls.

469 Se prop 2007/08:95 s 494.

470 Se prop 2007/08:95 s 494.

471" Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 87 f och 201 f. Se vidare nedan 4.2.5.
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3.3.7 Instruktioner att diskriminera

Diskrimineringsforbuden omfattar dven, enligt 1:4 p 6 DiskL, instruk-
tioner att diskriminera. Forbudskategorin kommer att beréras vildigt
sparsamt i den fortsatta framstéillningen,472 men innebir i korthet att
nagon ger order eller instruktioner att diskriminera nagon till en person
som star i lydnads- eller beroendeforhallande till den som limnar ordern
eller till ndgon som gentemot denna atagit sig att fullgdra ett uppdrag.’’?
Forbudet dr en komplettering till de andra diskrimineringsférbuden och
innebidr att den som gett ordern eller instruktionen dven blir ansvarig
gentemot den diskriminerade fér dtgirder som vidtagits av den som age-
rat i enlighet med ordern eller instruktionen.?74

Det ir alltsd inte den som instruerats som skyddas av férbudet, utan
den som drabbats av instruktionens konsekvenser. Exempel pd situa-
tioner nir foérbudet 4r tillimpligt 4r om en anstilld pa en krog instru-
eras att inte slippa in personer av viss hudfirg eller om en arbetsgivare
instruerar anstillda att sirbehandla nagon tillhérig en skyddad grupp.?”®
Eftersom férbudet omfattar order eller instruktioner till nagon som étagit
sig att utfora ett uppdrag, kan det dven goras gillande nir exempelvis
ett bemanningsforetag eller en fastighetsmiklare agerar i enlighet med
instruktioner frin en arbetsgivare eller siljare.?7¢

For att forbudet ska vara tillimpligt krivs att nagon utsatts for en miss-
gynnande effekt och att det finns ett samband mellan instruktionen att
diskriminera och denna effekt. I situationer dir instruktionen inte efter-
foljts, kan det likvil vara fraga om ansvarsgrundande instruktioner att
diskriminera, eftersom en missgynnande effekt kan uppsti redan genom
att nigon pekas ut som féremal f6r kommande diskriminerande hand-
lingar.

3.3.8 Opvertridelsen av forbuden som grund for ansvar

For att ansvar ska konstateras krivs en évertridelse av ndgot av diskrimi-
neringsférbuden, varfor férutsittningarna for ansvar stir att finna i de
olika férbud som ges i diskrimineringslagens tv forsta kapitel. En férut-
sittning dr att den som for talan tillhér en skyddad grupp, sa kallad dis-

472 Frimst med anledning av att forbudet sillan tillimpats i praxis och inte tycks ha haft
nigon storre betydelse i diskrimineringsférbudens utveckling.

473" Se prop 2007/08:95 s 107 f.

474 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 88 f; Glava & Hansson, Arbetsritt
s 307.

475 Se prop 2002/03:65 s 100.

476 Se prop 2002/03:65; prop 2007/08:95 s 494.
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krimineringsgrund, samt att situationen kan kategoriseras under nigot
av de forbud som nimnts ovan. Grunden for ansvar dr sjilva overtridelsen
av nagot av forbuden,””’ samtidigt som de nimnda forbudskategorierna
bestar av olika rekvisit som maste uppfyllas for att diskriminering ska
foreligga. Det maste dven beaktas om nagot undantag fran férbuden ir
tillimpligt. Vissa avvigningar och bedomningar maste alltsd goras for
att konstatera om en 6vertridelse skett och om ersittning dirmed ska
utges. 78

Det finns inget krav pd en diskriminerande avsikt, och subjektiva
moment pd den pastitt diskriminerandes sida 4r nedtonade, dven om
handlingsskilen kan fi betydelse for savil fraigan om det foreligger ett
orsakssamband som frigan om ersittningens storlek.?”?

Det dr, med tanke pa diskrimineringsansvarets nimnda egenskaper,
svart — kanske inte heller nodvindigt — att kategorisera ansvarsgrunden,
med skadestdndsrittslig terminologi, sisom antingen ett culpaansvar eller
strikt ansvar.*®" Ansvaret ir visserligen strike i den meningen att det inte
krivs uppsat eller oaktsamhet,”®! men prévningen av de olika rekvisit
som férbuden 4r uppbyggda av innefattar moment som paminner om
de avvigningar som gors vid en culpaprévning. Prévningen dr dirmed
av normativ karaktir.*®? Ansvarsgrunden kan klassificeras som en hybrid-
variant mellan culpa och strikt ansvar, en ansvarsgrund av eger slag.483

477 Se EU-domstolens dom i Dekker C-177/88 p 24-26, dir det fastslogs att varje dver-
tridelse av diskrimineringsférbudet (i direktiv 76/207/EG) ensam ir tillricklig for att den
diskriminerandes fulla ansvar ska goras gillande, utan att hinsyn kan tas till de ansvarsfri-
hetsgrunder som féreskrivs i den nationella ritten.

478 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestdndsritten s 882.

479 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 298, for en Sversikt ver en tidigare diskussion
mellan Fransson och Lundstrom avseende EU-domstolens krav pé subjektivt rekvisit och
skillnaden mellan ett sidant och kravet pé orsakssamband.

480 Se Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s 162 ff, om inneborden av “rent strike
ansvar’, som ett ansvar oberoende av véllande samt om den dtskillnad mellan culpaansvar
och strikt ansvar som linge uppritthéllits inom svensk skadestindsritt.

81 Se nedan 4.4.3, om subjektiva faktorers betydelse i ansvarsprévningen.

42 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 63 ff, om culparegelns funk-
tion som “en virderande avvigningsnorm vid den rittsliga beddmningen av faroskapande
och eventuella mothinsyn” samt betoning av att culpabegreppet 4r normativt, inte socio-
logiskt, i den meningen att en faststilld sedvana kan éverprévas och omvirderas; Hellner
& Radetzki, Skadestindsritt s 122 f, om att den grundlidggande frigan vid en oaktsam-
hetsbedémning 4r om den péstitt oaktsamme "borde ha agerat pa ett annat sitt”. Se vida-
re nedan 4.3, om den jimforelseoperation som utgér ett led i diskrimineringsprovningen.
483 Jfr den karakterisering som HD gjorde av diskrimineringsersittningen i NJA 2014
s 499 I och I, som en "pifoljd av eget slag”. Se dven H Andersson, Ersittningsproblem
i skadestdndsritten s 880, som beskriver ansvarsgrunden som en ansvarsgrund “sui gene-
ris”. Se vidare nedan 5.2.6.2.
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Den skadestindsrittsliga begreppsbildningen kan alltsd inte utan
modifikationer forklara grunden f6r diskrimineringsansvaret. Diremot
kan en sidan begreppsbildning tinkas ha ett forklaringsvirde i det att
den méjliggdr jimforelser och diskussioner kring ansvarets stringhet. %4
Det kan exempelvis, vid en jaimforelse med culpaprévningen, konstateras
att en negativ sirbehandling kan vara tillaten i férhillande till en person,
men forbjuden i forhallande till en annan. Bedémningen av vad som ir
otilldtet dr alltsd relativ (pa grund av diskrimineringsférbudens selektiva
karaktir®®), till skillnad frin ett culpést agerande som ir absolut i den
meningen att sjdlva agerandet betraktas som oaktsamt oavsett vem som
drabbas av detsamma.*8® Med andra ord, ett oaktsamt beteende ir oakt-
samt “en ging for alla’, medan en missgynnande handling 4r beroende
av ett samband med en diskrimineringsgrund for att ansvar fér diskrimi-
nering ska bli aktuellt. En annan skillnad kan noteras mellan diskrimi-
neringsansvaret och culpa alternativt strikt ansvar. Preventionen fram-
halls som ett av diskrimineringsersittningens syften och betoningen av
en overtridelse forstirker det klandrande inslaget.487 Culpaansvaret, och
sarskilt det strikta ansvaret, motiveras istillet frimst av reparationstankar
och for bida ansvarsformerna handlar det om en fordelning av risken
mellan skadevillare och skadelidande. I diskrimineringsfall 4r konstate-
randet av ansvar, utifrin en bedémning av om en dvertridelse av férbu-
den har skett, i fokus snarare in ersittandet av en skada.88

484 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 152 ff och 302 ff, om culpa-
ansvar och strikt ansvar som idealtypiska motpoler samt mellanformer av dessa som alter-
nativa vigar for ansvarsetablering; Hellner & Radetzki, om att betydelsen av skillnaden
mellan culpa respektive strike ansvar har minskat under senare &r; Wilhelmsson, Sen-
modern ansvarsritt s 223 f, om att de traditionella ansvarsgrunderna ssom culpa och
strikt ansvar delvis gar in i varandra och utvecklats i olika slags mellanbegrepp samt att
deras tekniska mening kan skjutas i bakgrunden och anvindas nirmast som ”[n]yttiga
forkortningar, som markérer av hur stringa man tycker att bedémningarna bor goras, i
den interna juridiska debatten”.

45 Se nedan 3.5.1.

486 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 100 ff, om skillnaderna mel-
lan absolut och relativ culpa.

47 Se nedan 5.2, om ersittningens syften.

488 Ge Roos, Ers%ittningsriitt och ersiitmingssystem s 28, om att ersﬁttningssystem bru-
kar balansera mellan ett uppligg dir skadevallarens ansvar stir i centrum respektive den
enskilde skadelidandes behov, samt att behovstinkandet gradvis accentuerats i de obliga-
toriska systemen dir lagstiftaren gatt in for att underlitta kompensation. Generellt kan
behovstinkandet sigas vara dominerande inom ersittningsritten i vid bemirkelse, da
olika ersittningsmojligheter och system i samspel med varandra bidrar till att en enskild
far sin skada ersatt i s stor utstrickning som méjligt. Se vidare Carlsson, Arbetsskada
s 34 f, om detta samspel mellan olika ersittningsordningar (sirskilt avseende arbetsska-
dor) samt 84 f, om det breda perspektivet som ersittningsritten utgdr fran.
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Generellt giller alltsa att sjilva 6vertridelsen av forbuden utgor
ansvarsgrunden vid diskriminering. I de flesta fall giller det ansvar for
en handling, ett agerande, som kan tillskrivas svaranden eller nigon som
svaranden ansvarar for enligt de regler om ansvar f6r annans handlande
som finns i diskrimineringslagen.®

Det finns dven ett antal situationer i lagen som snarare kan klassificeras
som ett underlitenhetsansvar. Det giller forbudet mot bristande tillging-
lighet, enligt vilket ansvar blir aktuellt vid underlitenhet att genomféra
de forindringar i verksamheten som krivs for att skapa tillginglighet
for personer med funktionsnedsittning.”® I dessa fall provas underli-
tenheten utifran huruvida det skulle anses oskiligt att vidta nédvindiga
dtgirder, varvid kostnaderna for dtgirderna beaktas liksom den effeke
atgirderna skulle ha om de genomférdes. Genom stadgandet etableras
siledes en plikt att agera,”®! varpa ett eventuellt ansvar for underldtenhet
provas. Skilighetskravet 6ppnar for en virdering av intressena pd bada
parters sidor; dels intresset for personen med funktionsnedsittning att fa
tillgang till exempelvis ett arbete, dels (frimst det ekonomiska) intresset
hos arbetsgivaren att inte beh6va vidta alltfér omfattande atgirder for att
skapa en jaimforbar situation.

Ansvar for underlatenhet kan man 4ven tala om i de situationer dir
en arbetsgivare eller huvudman blir ansvarig for att inte ha uppfyllt sitt
ansvar att utreda och vidta dtgirder mot trakasserier eller sexuella trakasse-
rier enligt 2:3 DiskL (som giller i arbetslivet) och 2:7 DiskL (som giller
pa utbildningsomradet).

De ovan nimnda fallen av underlitenhetsansvar, i den meningen att
det aldggs svaranden en sirskild handlingsplikt, skiljer sig fran situationer
dir missgynnandet, dvs den negativa effekten for kiranden, bestar i att
det foreligger en underlatenhet att agera, exempelvis underlitenheten att
anstilla, eller underlatenheten att ge vederborlig service.®92 I sidana fall

489 Se nedan 3.4.2.2 och 3.4.3.2, om den ansvarsgrundande personkretsen pa arbetslivets
omride respektive omradet for varor, tjinster och bostider.

40 Bestimmelserna motsvarar i viss utstrickning den tidigare gillande skyldigheten for
arbetsgivare respektive utbildningsanordnare, enligt 2:1 st 2 respektive 2:5 st 2 DiskL,
att videa skiliga stdd- och anpassningsdtgirder for att se till att en person med funk-
tionsnedsittning har lika forutsittningar som personer utan sidan nedsittning. Se prop
2013/14:198, angdende dndringarna av dessa tidigare bestimmelser. Se dven nedan 3.3.4
och 4.6.1, om tillimpningen av de tidigare bestimmelserna och deras relevans for tolk-
ningen av diskrimineringskategorin bristande tillginglighet.

1 Jfr Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 106 f, om att skadestandsansvar for pas-
sivitet ofta foreskrivs i lag genom en uttrycklig bestimmelse som etablerar en skyldighet
att handla.

42 Se exempelvis prop 2007/08:95 s 486: "En missgynnande behandling kan besta i
bide aktivt handlande och underlatenhet att handla.”
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foljs den underlitna handlingen av en prévning av om den missgynnande
underldtenheten dven utgdr en sirbehandling i en jimférbar situation,
samt om ett erforderligt samband med diskrimineringsgrunden fore-
ligger. Det dr di inte friga om ett “rent” underlatenhetsansvar, eftersom
det fortfarande krivs en sirbehandling. 1 de situationer som nimndes
tidigare, ansvar for bristande tillginglighet respektive skyldighet att vidta
dtgirder mot trakasserier, 4r det ddremot sjilva underlatenheten som
utgor grund for ansvar.

3.4 Forbudens tillimpningsomraden

3.4.1 Geografiska och personella beskrivningar av
tillimpningsomradet

Det har, vilket beskrivits ovan i kapitel 2, skett en successiv utokning av
antalet omriden inom vilka skyddet mot diskriminering kan aktualise-
ras. Ursprungligen var det enbart friga om skydd mot diskriminering i
arbetslivet, genom forsta jamstilldhetslagen och dnda fram dill 4r 2001
da lagen om skydd mot sirbehandling av studenter i hogskolan borjade
gilla. Numera giller forbuden mot diskriminering pa tio olika sambills-
omriden. Dessa beskrivs nedan, med precisering av av studenter i vilka
situationer forbuden kan aktualiseras samt vilka situationer som faller
utanfor skyddsomradena.

Fokus ligger, i enlighet med tidigare redovisade avgrinsningar,* pa
forbuden i arbetslivet och omradet f6r varor, tjdnster och bostider. For
dessa sfirer kommer tillimpningsomrade och skyddad personkrets samt
ansvarsgrundande personkrets att behandlas. Med rzillampningsomride
avses de situationer som omfattas av férbuden, exempelvis vilka skeden av
en anstillningsprocess eller vilka typer av transaktioner som kan angripas
med lagstiftningen. Nira knutet dirtill (i praktiken oskiljbart) ar de per-
soner som skyddas av forbuden, med andra ord vilken grupp av minni-
skor som kan dberopa skyddet. Dessa grupper, exempelvis arbetssokande,
anstillda, konsumenter eller hyresgister — den skyddade personkretsen — ir
ndgot annat in de diskrimineringsgrunder som lagstiftningen skyddar.4%*

Med ansvarsgrundande personkrets avses den eller de som kan utlosa
ansvar for diskriminering, pd sa sitt att de i nigon mening likstills med
ansvarssubjektet. Det idr siledes inte friga om vem eller vilka som ska
ansvara for utgivandet av ersittning vid eventuella 6vertridelser, utan det

493

493 Se ovan 1.2.3.
44 Se nedan 3.5, for en beskrivning av diskrimineringsgrunderna.
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handlar snarare om olika former av ansvar for annans handlande, prin-
cipalansvar. Exempelvis kan ett butiksbitride adra en affirsinnehavare
ansvar vid overtridelser av forbuden (bitridet likstills med affirsinne-
havaren), medan det enbart ir affirsinnehavaren som ansvarar for utbe-
talning av ersittning gentemot den diskriminerade enligt 5:1 DiskL.4
Den slutliga fordelningen av ansvaret kan dock vara en annan om arbets-
givaren viljer att regressvis soka ersittning for utgivna ersiteningar. %%
Den nimnda uppdelningen, beskrivningen av forbudens geografiska
respektive personella tillimpningsomrade, ir gjord av tydlighetsskil men
det totala skyddets omfattning kan inte sammanfattas utifran dessa kate-
goriseringar. Vad som ir det faktiska tillimpningsomradet avgérs vid till-
limpningen av forbuden, varvid de nedan nimnda aspekterna specificeras.

3.4.2 Arbetsliv
3.4.2.1 Tillimpningsomride och skyddad personkrets

Forbudet mot diskriminering i arbetslivet finns i 2:1 DiskL, varav det
framgar vem som skyddas respektive vem som kan bryta mot forbuden
pa omradet. Diremot anges inte i vilka specifika situationer forbudet ar
tillimpligt. Av forarbetena framgir dock att hela processen i etr anstill-
ningsforfarande ska omfattas av det materiella tillimpningsomradet. Detta
inkluderar alla dtgirder som foregar ett anstillningsbeslut,??” saledes iven
beslut att inte anstilla.®’® Arbetsgivaren ir dock inte skyldig att invinta
utgangen av angiven ansokningstid eller meddela sokanden om att tjins-
ten har tillsatts for ate anstillningsforfarandert ska anses upphéra.

495 Se Pransson & Stitber, Diskrimineringslagen s 134, om hur dessa bestimmelser i
kapitel 2 respektive 5:1 DiskL kompletterar varandra; Selberg, Arbetsgivarbegreppet och
arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer s 256, om distinktionen mellan
subjekt for vilka forbudet "giller” och subjekt pa vilka "ansvaret vilar”.

496 Se vidare nedan 6.6.3, dir ersittningsskyldigheten nir det finns flera diskriminerande
behandlas.

47 Se prop 2007/08:95 s 138 f. Se iiven Flemstrom & Slorach, Diskriminering p arbets-
platsen — en handbok s 67 ff, for exempel pd ndgra praktiska situationer i arbetslivet dir
diskrimineringsférbuden aktualiseras samt hur arbetsgivaren kan undvika att diskrimi-
nera.

498 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 290 not 162, som framfér att det hirigenom har
skapats nagot som kan liknas vid en kontraheringsplikt.

9 Jfr AD 2005 nr 47, dir AD konstaterade att om ett anstillningsforfarande ansigs
pagé till dess underrittelse limnats till alla sokanden, skulle det i praktiken innebéra en
plikt for arbetsgivaren att underritta alla sokanden om tillsittningen — vilket skulle vara
orimligt betungande. Jfr dock nedan 3.6.3, om att vigran frin arbetsgivarens sida att
utge information om tjinstetillsittningen kan utgora en omstindighet som kan beaktas
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Nigot som, enligt propositionen till diskrimineringslagen, inte omfat-
tas dr utformningen av platsannonser.’” Genom utvecklingen i EU-
domstolens praxis, enligt vilken dven diskriminerande platsannonser kan
utgora diskriminering utan en konkret missgynnad individ, 4r det dock
troligt att detta undantag inte kan uppritthéllas utan att det star i strid
med EU-ritten.”"!

Forbudet omfattar en stor krets av personer, bade pa arbetsgivarsidan
och arbetstagarsidan, och det antal situationer som ir tinkta att omfattas
av skyddet 4r manga. Innan dessa beskrivs kan det fortydligas att férbudet
giller i arberslivet, vilket innebir att tillimpningsomradet inte 4r bundet
till arbetsrittsliga begrepp som arbetsgivare och arbetstagare. Aven om
dessa begrepp anvinds i lagtexten 4r deras innebérd inte alltid densamma
som nir de anvinds i andra arbetsrittsliga sammanhang.

I 2:1 st 1 DiskL anges fyra grupper av personer som omfattas av skyd-
det. Till den skyddade kretsen hor arbetstagare, vilket enligt forarbetena
definieras som den som ir part i ett anstillningsavtal;"? den som gir en
forfragan om eller siker arbete;’® den som siker eller fullgor praktik, dvs
studenter eller personer som tar del av ett arbetsmarknadspolitiskt pro-
gram eller PRAO-elever®®* samt den som stdr till forfogande for att utfora
eller utfor arbete som inhyrd eller inlinad arbetskraft. Med det sistnimnda
avses personer som dr anstéllda av en arbetsgivare, men utf6r arbete hos
en annan.’” En arbetsgivare kan allts3 inte av diskriminerande skil neka
att ta emot personal som bemanningsforetaget erbjuder.>%

Personkretsen dr utokad i 2008 ars lag jaimfort med tidigare diskri-
mineringslagar, bland annat genom att dven avse praktikanter, den som
gor en forfrigan om arbete samt inhyrd eller inlanad personal — grupper
som inte tidigare omfattats av skyddet. De andra nimnda personkret-
sarna motsvarar den tidigare arbetsrittsliga lagstiftningen pd omradet.>”’

i samband med framliggandet av fakta som ger anledning att anta diskriminering, dvs
vid ett eventuellt etablerande av en presumtion om direke eller indirekt diskriminering.
500 Se prop 2007/08:95 s 140.

01 Se C-54/07 Firma Feryn. Se vidare nedan 3.4.2.2, dir fallet behandlas mer utforligt.
502 Se prop 2007/08:95 s 497. Aven lirlingar omfattas om de ir anstillda medan de
varvar utbildning och arbete.

595 Med arbetssdkande avses den som tydligt gett till kinna att han eller hon énskar en
anstillning. Se prop 2007/08:95 s 135 och 497.

504 Se prop 2007/08:95 s 135 f och 498.

595 Se prop 2007/08:95 s 136 och 498; Glavd & Hansson, Arbetsritt s 292. Se vidare
Iseskog, Likabehandling & skydd mot diskriminering i arbetslivet s 32 f, om férhdllandet
mellan diskrimineringslagens skydd av inhyrd personal och de regler om likabehandling
som finns i lag (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.

206 Se prop 2007/08:95 s 498.

597 Se prop 2007/08:95 s 136; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 126 ff.
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Utokningen till personer som gor en forfragan om arbete innebir (liksom
vad giller arbetssokande) att arbetsgivaren ansvarar gentemot personer
som den inte star i avtalsforhallande med — och alltsa egentligen inte dr
arbetsgivare at.”%®

3.4.2.2 Ansvarsgrundande personkrets

Den som kan bryta mot forbudet mot diskriminering i arbetslivet 4r
arbetsgivaren eller, enligt 2:1 st 3 DiskL, den som i arbetsgivarens stille har
att besluta i frigor som ror nigon av de personer som omfattas av skyd-
det.>” Med ”i arbetsgivarens stille” avses exempelvis nir arbetsgivaren
delegerat beslutanderitt; vidare dsyftas ageranden av alla som getts en
ledande stillning 6ver andra och vars beslut direkt kan péverka enskilda
arbetssdkandes eller arbetstagares arbetsférhallanden eller arbetsvillkor.'?

Grinsen f6r vem som kan likstillas med arbetsgivaren kan hinforas till
fragor om arbetsledningsansvar, verksamhetsansvar och beslutanderitt.
Enskilda arbetstagare kan inte utlosa ndgot ansvar nir de, utanfor dessa
funktioner, agerar for egen rikning.’!! Frigan om huruvida anstillda kan
utlosa ansvar for arbetsgivaren utan att ha sidan behorighet att besluta
som ovan nimnts har behandlats av AD, bland annat i AD 2007 nr 45
(Laika Film).’'? En man ansig sig diskriminerad p& grund av etnicitet

508 Se Killstrom & Malmberg, Anstillningsforhillandet s 93, som papekar att uttrycks-
sattet i 2:1 DiskL — innebirande ett forbud for arbetsgivaren att diskriminera nagon som
gdr en forfrigan om eller séker arbete — 4r négot oegentligt, eftersom det inte foreligger
nigot anstillningsforhillande. Arbetsgivaren ir, med andra ord, inte arbetsgivare, efter-
som denne inte dr avtalspart till den sékande (som ju inte ir arbetstagare).

599 Begreppet arbetsgivare férekommer i flera bestimmelser i diskrimineringslagen, bland
annat i regleringen om aktiva dtgirder och i friga om skyldigheten att utreda och vidta
atgirder mot trakasserier. Vad som innefattas i dessa begrepp, liksom det arbetsrittsliga
arbetsgivarbegreppet i dvrigt, ir en omfattande frga som inte ska redogéras hir. Se vidare
Killstrdm & Malmberg, Anstillningsforhillandet s 40 ff, som belyser arbetsgivarbegrep-
pet utifrdn tre frigor: (1) vilket eller vilka rittssubjekt som i egenskap av arbetsgivare
ansvarar for krav pd grund av anstillningen, (2) for vems handlande arbetsgivaren ansva-
rar samt (3) vilka begrinsningar av organisatoriskt slag som kan finnas i arbetsgivarens
plikter. Det ir frimst den andra frigan som behandlas i detta avsnitt.

510 Se prop 2007/08:95 s 137 och 501. Se vidare Selberg, Arbetsgivarbegreppet och
arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer s 253 ff, for en bild av utveckling-
en av vem som ska likstillas med arbetsgivaren, frin den forsta jimstilldhetslagen och
framat.

511 Se exempelvis AD 2011 nr 19, dir en elev som séke praktikplats ansdg sig ha blivit
diskriminerad och AD fann att den som agerat i drendet inte hade nigon behorighet
att fatta beslut i arbetsgivarens stille, utan att hon agerat for egen rikning, varfor talan
avslogs.

512 T fallet tillimpades 1999 rs lag om forbud mot etnisk diskriminering. Bestimmel-
serna motsvarar dock de i 2008 ars lag, vad giller innebérden av arbetsgivarbegreppet.

140



di hans arbetsansokan besvarades med ett meddelade om att ansokan
innehéll for minga stavfel och att bolaget sokte anstillda som behirs-
kade det svenska spriket. Bolaget vitsordade visserligen att det var dis-
kriminering, men den avgorande frigan i malet var — eftersom svaret pa
ansokan skrivits av en provanstilld rekryterare — om bolaget som hade
anstillt rekryteraren skulle ansvara. Eftersom den provanstillde handlar
pé eget bevig och det inte fanns nagra instruktioner fran arbetsgivaren
att bemota arbetssokande pa det sittet, ansig AD att arbetsgivaren inte
kunde ansvara enligt den davarande lagen om forbud mot etnisk diskri-
minering (med motsvarande bestimmelser som i diskrimineringslagen).

En liknande bedomning gjordes i AD 2007 nr 16 (de fackliga repre-
sentanterna). En man ansag sig vid en anstéllningsintervju ha blivit tra-
kasserad pd grund av religion, genom att de fackliga representanter som
genomférde intervjun stillde frigor om hans muslimska bakgrund. De
fackliga representanterna som utfért intervjun hade upplyst kiranden
om vilken facklig organisation de representerade, och enligt AD hade
det framgitt att de sig pa sitt deltagande i intervjuforfarandet som en
del i det fackliga uppdraget — inte som ett fullgérande av nagot atagande
gentemot arbetsgivaren. De hade heller inte firt ndgra instruktioner frin
arbetsgivaren inf6r intervjun, och nagon beslutanderitt hade inte delege-
rats. Arbetsgivaren ansags dirfor inte kunna ansvara for det som skedde
under intervjun.

I senare praxis har AD lagt vike vid vilken roll i verksambheten den per-
son som utfért den diskriminerande handlingen haft, med beaktande av
aspekter som kundkontakt, relation till personalen och omfattningen av
de ansvarsomraden som personen tilldelats. I AD 2016 nr 56 (bagerifal-
let), var den person som utfort trakasserande handlingar mot en kvinnlig
anstilld visserligen inte stillforetridare eller formellt ansvarig for bola-
get, men diremot hade han varit ansvarig for produktion, kundkontakter,
leveranser och fakturering. Han var dven den som syntes utit och skotte
marknadsféring samt den vars namn stod pa visitkort som limnades till
kunder.’"® AD fann séledes att den trakasserande personen varit att lik-
stilla med arbetsgivaren och den sistnimnde befanns ansvarig.

I EU-domstolens praxis har arbetsgivarens ansvar tolkats extensivt, i
situationer ndr det giller diskriminerande platsannonser och yttranden. I
C-54/07 Firma Feryn, ansags ett foretag ansvarigt for en diskriminerande
platsannons, trots att ingen enskild person blivit missgynnad. Genom
denna dom utvidgades arbetsgivarbegreppet, bortom den kontraktuella

513 Se vidare Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt ansvar i komplexa arbets-
organisationer s 262 I, for jimforelser med allminna civilritesliga regler om stillnings-
fullmakt och méjligheten ate tillimpa dessa vid diskriminering.
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relationen, och dven bortom den krets som anges i den svenska diskri-
mineringslagen (nigon forfragare eller arbetssokande fanns inte).”! I
C-81/12 Asociatia Accept hade en person, som av allménheten uppfattats
som direktdr for en professionell fotbollsklubb, uttalat sig om att det
var uteslutet for klubben att virva en homosexuell fotbollsspelare. Den
nationella myndigheten f6r bekimpning av diskriminering i Ruminien
avslog det klagomal (om direkt diskriminering) som foljde efter utta-
landet, med anledning av att ett sidant uttalande inte kunde anses falla
inom tillimpningsomradet for ett anstillningsforhallande. Till skillnad
frin domen i Firma Feryn r6rde det sig om yttranden av en person som inte
hade behorighet att besluta om anstillning, men inda kunde ha en starkt
inflytande pi bolagets beslut.>'> EU-domstolen fann att det inte kunde
anses framgd av domen i Firma Feryn att det med nédvindighet krivs att
den som gjort uttalanden om ett visst organs anstillningspolicy dr beho-
rig att direke faststdlla policyn, har firmateckningsritt eller ritt att fore-
trida organet i anstillningssituationer.’'® Uttalandet kan siledes vara ett
sadant fakta som kan skapa en presumtion om diskriminering, som inte
kan motbevisas enbart genom att svarandeparten anfér att personen som
uttalat sig inte har haft firmateckningsritt i friga om anstéllningar. Enligt
EU-domstolen kan behorig domstol ocksa beakta att arbetsgivaren inte
tagit tydligt avstind frin uttalandena samt att det inverkar pa helhets-
bedomningen hur allminheten eller berord krets uppfattar dem.>”

Det kan alltsd, sammanfattningsvis, vara friga om diskriminering i
fall ddr det inte finns ndgon enskild missgynnad, dven i situationer dir
den som stédr f6r det diskriminerande uttalandet inte har haft behérighet
att fatta beslut om anstillning. Den sistnimndes agerande kan zllriknas
arbetsgivaren i dessa fall, om inte annat sd genom arbetsgivarens passivitet

514 Domen i Firma Feryn 4r intressant dven ur andra aspekter, avseende mojligheterna att
konstatera diskriminering utan en missgynnande effekt pa en enskild person samt hur ett
explicit diskriminerande yttrande far betydelse for frigan om orsakssamband. Se nedan
4.2.4.40ch4.4.3.2.

515 Se C-81/12 Asociatia Accept p 31. Se dven AD 2017 nr 61, dir kirandesidan gjort
gillande att 2:3 DiskL, om arbetsgivarens utredningsskyldighet vid trakasserier, skulle
tolkas EU-konformt. Ndgon artikel i likabehandlingsdirektivet som bestimmelsen grun-
dade sig p3 kunde inte identifieras, utan istillet anfordes att direktivets syfte inférlivats
genom bestimmelsen. AD fann dock att bestimmelsen inte innebar ett inférlivande av
EU-ritten och dirmed inte skulle tolkas konformt med den, utan utifrin nationella ritts-
killor. Kirandens tolkning av arbetsgivarbegreppet, med anférande av domarna i Firma
Feryn och Asociatia Accept (att det inte skulle forutsittas ett anstillningsforhillande utan
att likhetstecken skulle sittas mellan arbetsgivaren och den som har make och inflytande
Gver andra personers tilltride till anstillning) provades dirfor aldrig.

>16 Se C-81/12 Asociatia Accept p 47.

517 Se C-81/12 Asociatia Accept p 48-51.
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att agera och markera sitt avstindstagande. Med anledning av domarna
i Firma Feryn och Asociatia Accept, har de ovan nimnda domarna i AD
2007 nr 45 (Laika Film) och AD 2007 nr 16 (de fackliga representanter-
na) ansetts vara oférenliga med EU-rittsliga krav — och ett mer extensivt
ansvar for arbetsgivaren har framhallits.’'® Det kan dtminstone konsta-
teras att en presumtion om diskriminering kan uppsta genom ageranden
(diskriminerande yttranden) av personer som inte har sidan beslutande-
rdtt som har krivts fér principalansvar enligt 2:1 DiskL.

I fraga om trakasserier som foretas av arbetstagare gentemot andra
arbetstagare (dvs, bortsett frin de fall dir arbetstagaren kan likstillas med
arbetsgivaren), dligger det dock inte arbetsgivaren nagot ansvar. Det lig-
ger i linje med den nimnda utgingspunkten att den ansvarsutlésande
personen ska kunna likstillas med arbetsgivaren, som arbetsgivarforetri-
dare.’"” Trakasserier utforda av arbetstagare kan dirfor inte leda till ansvar
for arbetsgivaren. Istillet kan det bli en friga om huruvida arbetsgivaren
uppfyllt sin 4tgirds- och utredningsskyldighet.”? Inte heller den enskil-
de arbetstagaren kan bli ansvarig for trakasserande beteende baserat pa
diskrimineringslagen. Det kan diremot utgora ofredande och féranleda
straffriceslige ansvar.”?!

Aven andra in anstillda kan likstillas med arbetsgivaren. 1 de fall
arbetsgivaren har anlitat si kallade headhunters eller rekryteringsforetag kan
arbetsgivaren goras ansvarig enligt 2:1 DiskL. Det ir alltsa inte mojlige
for en arbetsgivare att delegera bort ansvaret f6r eventuell diskriminering

518 Ge Malmberg, Diskriminering och principalansvar s 409 ff, som menar att AD:s tolk-
ning i AD 2007 nr 45, med uteslutande av principalansvar eftersom ingen av bestim-
melserna i 1999 ars lag, 2003 ars lag eller skadestandslagen var direke tillimpliga, var
for formell och att det varit mer fruktbart att diskutera de bakomliggande skilen till
att infora principalansvar. Se dven Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 135, som
instimmer i kritiken.

519 Se prop 2007/08:95 s 141. Se vidare Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrittsligt
ansvar i komplexa arbetsorganisationer s 231 ff, om den tidigare regleringen av arbets-
givarens ansvar och den kontraktuella relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare som
en grinsdragande faktor — dvs uteslutande av ett horisontellt ansvar mellan arbetstagarna.
Genom EU-rittens inverkan har det, enligt Selberg (a a s 238 f), blivit nédvindigt, for
att tillse EU-réttens effektiva genomslag, att méjliggora arbetsgivaransvar dven for subjeke
som inte varit part i anstillningsavtalet, vilket medf6rt att arbetsgivarbegreppet avligsnat
sig frin den kontraktuella utgdngspunkten. Arbetsgivarbegreppet har dirmed blivit mer
oppet och inkluderande.

520 Se ovan 3.3.5.

521 Se prop 2007/08:95 s 141. Ofredande regleras i 4:7 BrB, som fran och med 1 januari
2018 lyder: "Den som fysiskt antastar nagon annan eller utsitter nigon annan for stéran-
de kontakter eller annat hinsynslost agerande déms, om girningen ir dgnad att krinka
den utsattes frid pa ett kinnbart sitt, fr ofredande till béter eller fingelse i hogst ett ar.”
Se vidare prop 2016/17:22 s 57 ff.

143



genom att anlita ett féretag som skoter anstillningsprocessen. Nir nagon
blir diskriminerad i en sddan rekryteringssituation kan darfér savil rekry-
teringsforetaget som kundforetaget bli ansvariga. Kundf6retaget bir ansvar
om diskrimineringen sker under férhallanden som detta kan disponera
over, sasom diskriminering vid anlitande eller mottagande av arbetskraft,
vid utévande av arbetsledning samt vid trakasserier.””> Om det rér sig
om forhallanden som rekryteringsféretaget disponerar over, exempelvis
l6nesittning eller dylike, 4r det detta foretag som ansvarar.

3.4.3 Varor, tjinster och bostider

3.4.3.1 Tillimpningsomride och skyddad personkrets

Forbudet mot diskriminering pa omradet for varor, tjdnster och bosti-
der, som finns i 2:12 DiskL, motsvarar de forbud som fanns i den tidi-
gare lagen om férbud mot diskriminering, med tilligg av de nya dis-
krimineringsgrunder som tillkom i och med 2008 ars lag.** Grunden
till forbudet star att finna i artikel 3 h i direktivet mot etnisk diskrimi-
nering (2000/43/EG) och artikel 3.1 i direktivet om varor och tjdnster
(2004/113/EG).5**

Forbudet mot diskriminering inom detta omréade giller gentemot den
som wutanfor privat- och familjeliver tillhandahéller varor, tjinster eller
bostdder till allmidnheten. Det giller ocksd den som ordnar en allmin
sammankomst eller en offentlig tillstillning. Med tillhandahallande
menas civilritesliga transaktioner som kép, byte, upplitelse och giva.
Det finns ingen begrinsning till yrkesmdssigt tillhandahillande, till skillnad
frin tidigare lagstiftning,”® vilket innebir att dven privatpersoner omfat-
tas av forbudet.’?® Rent privata transaktioner undantas dock, som sagt,
da et strike diskrimineringsférbud for privata forhillanden inte ansags
overensstimma med EKMR:s skydd for den enskildes egendom och
integritet.’” Avgrinsningen mot rittighetsskyddet kan siledes medféra

522 Se prop 2007/08:95 s 136 f och 498 f. Se dven Malmberg, Diskriminering och prin-
cipalansvar s 414.

525 T samband med 2008 ars lag flyttades forbuden fran diskrimineringsférbudslagen
ver till den nya lagen, med tilligg av diskrimineringsgrunden kénsoverskridande identi-
tet eller uttryck. Se prop 2007/08:95 s 241.

524 Se dven direktivforslaget KOM (2008) 426 om genomforande av principen om lika-
behandling av personer oavsett religion eller évertygelse, funktionshinder, dlder eller
sexuell liggning, som foreslds gilla pd omradet for varor, tjinster och bostider.

525 Se prop 2002/03:65 s 137.

526 Se prop 2007/08:95 s 244.

527 Se prop 2007/08:95 s 247. Se dven 2:23 RF och artikel 8 EKMR samt artikel 1 i
forsta tilldggsprotokollet till EKMR om ritt till respeke for egendom. I sévil direktiv
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avvigningssituationer, dir diskrimineringsférbudet stir i konflikc med
dganderitten eller ritten till privat- och familjeliv.>*8

Med anledning av den nyss uppmirksammade intressekonflikten,
undantas transaktioner som privatpersoner gor vid enstaka tillfillen och
som typiskt sett kan sigas hora hemma i den personnira sfiren.”? Avgo-
rande for om forbudet ska vara tillimpligt dr framfor allt hur ofta och pa
vilket sitt transaktionen dger rum. Forsiljning av den egna bostaden, for-
siljning av foremal med affektionsvirde, sillskapsdjur med mera undan-
tas. En mer stadigvarande verksamhet eller erbjudande av varor och
tjanster vid fler 4n enstaka tillfillen undantas diremot inte. Ett exempel
kan nimnas, dir Svea HovR bedémt frigan om férbudens tillimplighet
enligt tidigare gillande diskrimineringsférbudslagen, som med ett krav
pa yrkesmissigt tillhandahallande var striktare an 2008 ars lag. Frigan var
om en kvinna som fédde upp hundvalpar for forsiljning skulle kunna bli
ansvarig for diskriminering.”*® Med hinsyn till omfattningen av uppféd-
ningen (50 silda hundar), dess varaktighet (den hade pagatt under 6 ar),
att annonsering skett via internet och att valparna bjudits ut till allmin-
heten ansags verksamheten innebira ett yrkesmissigt tillhandahéllande.
I och med att det begrinsande kravet pa yrkesmissigt tillhandahallande
togs bort, far det utan vidare antas att motsvarande situation skulle falla
under férbudens tillimpningsomrade dven enligt 2008 ars lag.

Den skyddade personkretsen ir de som i egenskap av konsumenter eller
hyresgister avser att tillgodogora sig ett utbud av, eller har ingtt avtal
om, varor, tjinster eller bostider — dvs befintliga eller potentiella mot-
parter till den som driver verksamheten. Det 4r enbart privatpersoner
som skyddas och juridiska personer kan inte bli diskriminerade i lagens
mening.’®! Vem som ansvarar, och for vilka personers agerande, redogdrs
vidare for i det f6ljande. Det kan noteras att forbudsomradets omfattning
sasom nyss beskrivits glider in i frigan om ansvarssubjekt, pa si vis att
ansvaret frimst ir knutet till verksamheten, snarare in ridande ansvars-
fordelningar eller avtalstérhéllanden pa den verksamhetsdrivandes sida.

2004/113/EG (skil 4) som direktiv 2000/43/EG (skil 3 och 16) framgar att skyddet for
privat och familjeliv 4r ett viktigt intresse och en grundliggande rittighet som bér respek-
teras vid inférandet av diskrimineringsférbud.

528 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 315.

529 Se prop 2007/08:95 s 247.

530 Se Svea HovR, dom 2008-02-11 i mal nr T 3562-06. Forbuden fanns i 9 § DFL.

31 Se prop 2007/08:95 s 90 f, om att frigan om en eventuell utvidgning av skyddet
till juridiska personer 4r principiellt och praktiske betydelsefull och kriver vidare analys.
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3.4.3.2 Ansvarsgrundande personkrets

Pa omradet for varor, tjdnster och bostider dr férbudet, liksom i arbetsli-
vet, riktat till en krets av potentiellt ansvariga: "Diskriminering 4r férbju-
det f6r den som tillhandahéller varor och tjinster eller anordnar en offent-
lig ssmmankomst.” Det ir siledes zllhandabillaren eller anordnaren som
forbudet riktar sig till och med den likstills dven, enligt 2:12 st 2 DiskL,
personer som i férhéllande till allménheten foresrider densamme. Exem-
pelvis ansvarar en restaurangigare for det som eventuella krogvakter eller
“insldppare” gor, liksom den som driver en butik ansvarar for butikskon-
trollanters agerande eftersom dessa foretrider verksamheten i forhallande
till allméinheten.>?* I forarbetena till frbudet framhélls att det ér rimligt
att den som Zger och driver exempelvis en restaurang har ansvar for hela
verksamheten, utan atskillnad mellan hur 4garens anstillda agerar eller
hur samarbetspartners agerar.>>® Det innebir att ansvaret omfattar dven
ageranden av medhjilpare och samarbetspartners som inte ir anstillda av
foretaget, vilket ir ett fortydligande och en utvidgning av principalansva-
ret jimfort med den tidigare gillande diskrimineringsférbudslagen, enligt
vilken det inte fanns nagot uttryckligt ansvar for andra dn arbetstagare.>**
I praxis finns dock exempel pé att foretag har fatt ansvara for agerande av
anstillda hos sjilvstindiga uppdragstagare redan fore den nya reglering-
en, genom att ansvaret for verksamheten bedémts ha varit gemensamt.>

532 Se prop 2007/08:95 s 243.

53 Se prop 2007/08:95 s 242. Se iven Hogsta domstolen, dom 2017-12-21 i mal
nr O 556-17, dir en underentreprendr som vid tillfillet trafikerade busstrafiken, och
som inte uppfyllde kraven pd tillginglighet enligt 2:12 DiskL, likstilldes med det bussbo-
lag som anlitats av kollektivtrafikmyndigheten i den aktuella regionen. Det sistnimnda
bussbolaget upptridde utit sett som tillhandahallare av tjinsten. Bland annat var det av
det bolaget som resendrer kunde kopa biljetter, och uppgifter om tidtabeller och priser
framgick av bolagets hemsida. Intikterna for biljettforsiljning tillfoll dirtill regionen och
inte det anlitade bussbolaget. Regionen ansags dirfér som tillhandahallare av tjansten,
dven vid fird med en av underentreprendrens bussar. Se O 556-17 p 16-17.

534 Forbudet mot diskriminering p& omradet for varor, tjdnster och bostider fannsi 9 §
DFL. Av 16 § framgick att skadestandet skulle betalas av "den som har en arbetstagare
i sin tjinst om arbetstagaren bryter mot forbuden”. Se prop 2002/03:65 s 160 och 213.
535 Se Svea HovR, dom 2010-02-23 i mal nr T 836-08. En entrévird till en natcklubb
hade nekat personer av utlindsk hirkomst tilltridde till klubben. Nattklubben var beligen
i en hotellokal och entrévirden var anstilld av ett bolag som hotellet hade samarbete med
— en sjilvstindig uppdragstagare. Fallet avgjordes enligt diskrimineringsférbudslagen som
gillde vid hindelsen och dess 16 §. Lagtexten, liksom forarbetena till diskrimineringsfor-
budslagen, dsyftade situationer dir en anstilld diskriminerar, men HovR:n fann att prin-
cipalansvar inte kunde vara uteslutet i ett fall som det aktuella. Tvirtom anforde HovR:n
att uttalanden i motiven skulle forstas sd att skadestindsansvar dligger den som ansvarar
for verksamheten oavsett om denne ir en arbetsgivare eller uppdragsgivare. HovR:n fann
slutligen att nattklubbsverksamheten drevs gemensamt av de tvd bolagen och att séledes
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Numera ir ansvaret knutet till verksambeten snarare in om forhallandet
mellan den anstillde och den som driver verksamheten ir ett anstill-
ningsférhallande eller ett uppdragstérhillande. Foretridare for verk-
samheten likstills med den som driver den. Det avgérande for denna
utformning av ansvaret har varit att gister och kunder ofta uppfattar
dgaren och eventuella medhjilpare i nimnda avseenden som en enber.>%
Bakom ett sadant utstrickt ansvar for medhjilpares agerande ligger dven
en tanke om att det skapar ett incitament for restaurangigare och andra
att vara noggranna i valet av samarbetspartners. Genom mojligheten att
rikta regresstalan gentemot det féretag som ansvarar fér den person vars
agerande utlost ansvaret skapas dven ett incitament f6r eventuella samar-
betspartners att forebygga diskriminering hos sina anstillda.

Principalansvaret ir, sammanfattningsvis, mer vidstrickt pd omradet
for varor, tjdnster och bostider 4n det som giller i arbetslivet och pimin-
ner starkt om det principalansvar som framgdr av 3:1 SkL.>¥’

3.4.4 Ovriga omraden

I detta avsnitt kommer de Gvriga omraden som omfattas av diskrimine-
ringsférbuden att beskrivas. Som nimnts 4r studien avgrinsad till skyd-
det i arbetslivet och skyddet pa omradet for varor, tjinster och bostider,
vilket motiverar att presentationen i denna del blir kort.

Diskrimineringsforbud giller inom utbildningsomridet. Fore 2008 ars
diskrimineringslag fanns férbuden i lagen om likabehandling av studen-
ter i hogskolan som inférdes ar 2001. I den nuvarande diskriminerings-
lagen regleras omradet genom 2:5, vari det anges att den som bedriver
verksamhet som avses i skollagen eller annan utbildningsverksambet inte tir
diskriminera barn, elever, studenter eller studerande som deltar i eller
soker till verksamheten.

Exempel pa verksamhet som avses i skollagen ir det offentliga skol-
visendet for barn, ungdomar och vuxna; fristiende skolor; offentligt
respektive enskilt bedriven férskoleverksamhet och skolbarnomsorg.>?®
Begreppet utbildningsverksamhet dr tinkt att avse ett vidstrickt omrade.
Det omfattar verksamheter som allmint sett priglas av undervisning och

dven hotellet, gentemot vilket kiiranden (genom DO) rikeat sin talan, kunde bli skade-
standsskyldigt.

53 Se prop 2007/08:95 s 242. Jfr dven Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 146 f,
om hur uppdelningen i arbetstagare och arbetsgivare genom principalansvaret suddas ut
gentemot en skadelidande.

37 Se nedan 3.4.5, dir bestimmelsen i 3:1 SkL beskrivs i korthet.

538 Se 1 och 3 §§ SkolL.
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lirande i organiserad form, oavsett vem som ir utbildningsanordnare.”’

Privatlektioner i hemmet, mellan grannar i ett bostadsomréde eller lik-
nande som kan hidnf6ras till privatlivet, undantas dock frin forbudet. Det
kan noteras att privatundervisning riktad till allmidnheten diremot kan
falla under forbuden om diskriminerande tjinster och i den meningen 4r
forbudsomradena dverlappande.>#°

Skyddet mot diskriminering giller, enligt 2:5 DiskL, barn, elever, stu-
denter eller studerande som deltar i eller soker till utbildningsverksamhet.
Innebérden av respektive personkategori framgar utifran vilken typ av
utbildningsverksamhet, enligt ovan, som personen deltar i eller soker
dill. >4

Den skyddade personkretsen pd utbildningsomradet ar dven foére-
mél for skollagens skydd mot krinkande behandling av barn och elever.
Enligt skollagen 4r det inte bara diskrimineringsgrunderna som skyddas,
utan all krinkande behandling av barn och elever forbjuds, vilket innebir
att skyddet i diskrimineringslagen och skollagen i viss man kompletterar
och 6verlappar varandra. Regleringen i skollagen behandlas senare i fram-
stillningen.>*?

Den som ansvarar enligt 2:5 DiskL idr wtbildningsanordnaren. Det
framgar dven av 2:5 st 2 men 2 att anstillda och uppdragstagare i verk-
samheten ska likstillas med utbildningsanordnaren, vilket 4r ett mer vid-
strackt ansvar jimfort med det ovan behandlade ansvaret inom arbetslivet
(samt principalansvaret enligt skadestindslagen).>*?

Anordnarens ansvar giller dirfor dven for handlande av de personer
som pa nagot sitt anlitats i verksamheten, sasom ldrare eller andra vuxna

53 Se prop 2007/08:95 s 188 f. Se vidare a prop s 506, med en upprikning av utbild-
ningsformer och lagar respektive férordningar om utbildning som omfattas av forbudet
i 2:5 DiskL.

540 Se prop 2007/08:95 s 506. Se ovan 3.4.3, om forbudet pa omridet for varor tjanster
och bostider.

541 Med barn avses siledes de som deltar i eller soker till forskoleverksamhet eller skol-
barnomsorg enligt skollagen. P4 motsvarande sitt ir elever de som utbildas eller soker
utbildning enligt skollagen, och med studenter avses enligt 1:4 i hdgskoleférordningen
(1993:100) den som ir antagen till och bedriver hogskoleutbildning. Gruppen studeran-
de dr dvriga som tar del av utbildningsverksamhet. Som sokande riknas enligt férarbetena
den som tydligt gett till kinna att han eller hon vill delta i en viss utbildning. For de fall
det krivs en anmilan eller ansékan enligt en viss ordning, exempelvis som vid ansdkan
till hogskola eller universitet, bér denna ha iaketagits av den som ska anses som sékande.
Se prop 2007/08:95 s 191.

542 Se nedan 3.5.4.

543 Se Malmberg, Diskriminering och principalansvar s 415; prop 2007/08:95 s 192, dir
det framhills att en motsvarande krets av ansvarsutlésande personer, som den som giller i
arbetslivet — dvs handlande av personer som har ritt att besluta i utbildningsanordnarens
stille — ansdgs vara allefor sndv.
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som undervisar och handleder barn och elever i sidan verksamhet som
regleras i skollagen. I sadana situationer dr det sambandet med ett tjinste-
dliggande som ir avgérande for om den anstillda ska adra utbildnings-
anordnaren ansvar. For en ldrares del, exempelvis, giller det den verk-
samhet som bedrivs i form av lektioner i skolan, arbete som utfors av
liraren i hemmet, under en skolresa eller andra gemensamma aktiviteter
utanfor skolan.>** Aven kontakter som lirare har med elever pi fritiden
kan omfattas, om det drabbar en elev som ldraren har att géra med i sitt
arbete, eftersom det da anses ha samband med anstillningen. I enlighet
med det nyss sagda giller inte samma ansvar fér handlande som vidtas
av andra anstillda, exempelvis lokalvirdare. I sidana situationer ansvarar
anordnaren for vad den anstillde gor i skolan, men svarar ddremot inte f6r
beteenden pa den anstilldes fritid.**> Anordnaren ansvarar iven i de fall
det finns ett uppdragsavtal mellan anordnaren och exempelvis lirarper-
sonal eller foreldsare. Detta forutsitts vara ett incitament for utbildnings-
anordnare att vara noggranna i sina val av samarbetspartners.’*® Eventu-
ella regressansprak kan uppkomma direfter, fran utbildningsanordnaren
gentemot den uppdragstagare eller den person som faktiskt begatt den
diskriminerande handlingen.>¥” P4 motsvarande sitt som for anstillda
giller att ansvaret enbart giller handlingar som omfattas av uppdraget.>#®

I 2:7-8 DiskL aldggs utbildningsanordnaren dven en skyldighet att
vidta atgirder mot trakasserier samt att utge uppgifter om meriter, mot-
svarande de ovan nimnda bestimmelserna i 2:3—4 DiskL pa arbetslivets
omrade.

I 2:9 DiskL forbjuds diskriminering av arbetssokande eller arbets-
tagare i friga om arbetsmarknadspolitisk verksambet och arbetsformedling
utan offentligt uppdrag. Med det forstnimnda avses all verksamhet hos
Arbetsférmedlingen samt kommunala och landstingskommunala atgir-
der som syftar till att arbetslosa ska i arbete.”®” I arbetsformedling utan
offentligt uppdrag innefattas privat arbetsformedling, exempelvis genom
bemanningsféretag som atagit sig att ombesérja hela eller delar av en
rekryteringsprocess eller vid hantering av databaser for arbetssékande.>>

>4 Se prop 2007/08:95 s 192 f.

>4 Se prop 2007/08:95 s 192; prop 2005/06:38 s 137.

> Argumentet kinns igen frin den allminna skadestindsritten och arbetsgivarens
ansvar for egen oaktsamhet i samband med val av, instruktioner till samt vervakning av
de anstillda. Se Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 135 och 144.

>47 Se prop 2007/08:95 s 193.

>4 Jfr Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s 153 f, om vad som anses gilla enligt 3:1
SKL vid fel eller forsummelse i jansten”.

># Se prop 2007/08:95 s 214 ff och 511 f.

50 Se prop 2007/08:95 s 512.
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Diskrimineringslagens 2:10, som i viss mén dverlappar forbudet i 2:9,
giller start eller bedrivande av niringsverksamhet och yrkesbehorighet. For-
buden giller bidrag och annat ekonomiskt stod till enskilda f6r att kunna
starta eget (exempelvis sd kallat "starta eget-bidrag”) samt tillstand, regist-
rering etc, sisom trafiktillstdnd enligt yrkestrafiklagen eller serverings-
tillstind. Erhallandet av F-skattsedel omfattas ocksi, och bestimmelsen
syftar helt enkelt till att ticka in sa minga situationer som mojligt f6r den
som har for avsike att bedriva niringsverksamhet.”>! Med yrkesbehirighet
avses, i urval frin den outtémmande upprikning som gors i propositio-
nen, legitimation och behérighet f6r likare, barnmorskor och veterinirer
samt auktorisation som revisor eller trafiklirare.”>

Forbud mot diskriminering giller dven medlemskap i vissa organisatio-
ner, enligt 2:11 DiskL. De organisationer som avses ir arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationer samt sidana yrkesorganisationer som Sveri-
ges advokatsamfund och Svenska revisorsamfundet.” Utdver nimnda
omraden giller forbud mot diskriminering enligt 2:13 DiskL inom Adlso-
och sjukvird och socialtjinst.>>

I 2:17 DiskL kompletteras forbuden i 2:5 och 2:9-15 vad giller den
som helt eller delvis omfattas av lagen om offentlig anstillning. Férbudet
i 2:17 giller vid bistiende av upplysningar, vigledning, rad eller annan
hjilp och nir den anstillde pa annat sitt har kontakter med allmidnhe-
ten.”>

For ovan nimnda situationer géller att det 4r den som svarar for verk-
samheten som har att utge ersittning. Denna form av principalansvar
framgar av 5:2 DiskL, dir det star att om en arbetstagare i verksamhet

1 Se prop 2007/08:95 s 225 ff och 514, om forbudets bakgrund i EU-direktiv och
tidigare reglering samt om omrddesdefinitionerna.

52 Se prop 2007/08:95 s 515.

553 Se prop 2007/08:95 s 234 ff och 516. Se dven 6 § MBL, om vad som avses med
arbetstagar- och arbetsgivarorganisation; Sigeman & Sjodin, Arbetsritten: En Sversikt
s 74, om att forbudet mot diskriminering ir ett principiellt viktigt ingrepp i organisa-
tionernas autonomi, men att det inte frindrar ritesldget i ndgon storre utstrickning
eftersom det redan sedan tidigare funnits ett skydd mot diskriminering vid uteslutning,
intride och uttride ur en organisation.

5% Se prop 2007/08:95 s 252 ff och s 521 ff. Se vidare Rynning, Patientautonomi och
diskriminering, passim, om konflikten mellan patienters integritet och autonomi och
skyddet mot diskriminering, med fokus pa situationer dir patienter har sirskilda 6nske-
mal om likarens konstillhorighet; Zillén, Hilso- och sjukvardspersonalens religions- och
samvetsfrihet s 199 ff, om hur diskrimineringsférbudet pé hilso- och sjukvirdsomridet
har tillimpats avseende diskrimineringsgrunden religion, med exempel gillande bland
annat krav pa kortirmade arbetsklider samt vigran att utféra vissa arbetsuppgifter. Se
vidare nedan 3.5.2.4, om diskrimineringsgrunden religion samt 4.3.3.3, angdende fall dir
arbetstagare och arbetssdkande vigrat utfora vissa uppgifter av religiosa skil.

555 Se prop 2007/08:95 s 285 fFoch 529 f.
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som avses i 2 kap 9, 10, 11, 13, 14, 15 eller 17 § diskriminerar nigon
eller utsitter nagon for repressalier ska diskrimineringsersittningen beta-
las av arbetsgivaren. Den som fér annans rikning utfor arbete under
omstindigheter liknande dem i ett anstillningsforhéllande ska likstillas
med arbetstagare. Om en utbildningsanordnare bryter mot 2 kap 5, 7
eller 19 § ska ersittningen betalas av huvudmannen for verksamheten.

3.4.5 Diskrepanserna mellan utformningen av principalansvaret
pé olika forbudsomraden

Som framgatt finns det ingen enhetlig reglering av principalansvar —ansvar
for annans handlande — enligt diskrimineringslagen, utan bestimmelser-
na skiljer sig 4t pa olika omrdden.>>® I detta avsnitt ska skillnaden mel-
lan utformningen av principalansvaret i arbetslivet respektive omradet
for varor, tjinster att bostdder diskuteras. Hur reglerna 4r utformade har
behandlats ovan, varvid det framgétt att det i arbetslivet, enligt 2:1 DiskL,
ar arbetsgivaren eller personer som den delegerat ansvar och beslutsbeho-
righet till som 4r ansvarssubjekt. Lagen reglerar alltsd inte arbetsgivarens
ansvar for handlingar som begas av arbetstagare utan sidan beslutande-
ritt. I situationer dd anstillda inte tilldelats ndgon behérighet for den
handling eller det beslut som vidtagits, kan de inte likstillas med arbets-
givaren och alltsd inte utlosa ansvar for den sistndmnda. I praktiken inne-
bir uteslutandet av ansvar for arbetstagare i dessa fall att inget ansvar
kan goras gillande nir det 4r en anstilld som begar handlingen, utanfér
instruktioner frin arbetsgivaren eller utan annan behérighet — forutsatt
att det inte ror sig om ett brottsligt agerande pa arbetstagarens sida sa att
straffritesliga bestimmelser kan tillimpas.>’

Pa omradet for varor, tjanster och bostider, enligt 2:12 DiskL, pamin-
ner bestimmelserna mer om det principalansvar som framgar av ska-
destandslagen, pa sa sitt att det finns ett generellt ansvar (for den som
tillhandahaller en vara eller tjdnst) for handlingar som foresridare for
verksambeten foretar. Ansvaret dr siledes mer vidstrickt in vad som giller
i arbetslivet. Diskrepansen mellan principalansvarets utformning pa de
olika férbudsomradena kan méjligen forstas utifran anstillningsavtalet
och den kontraktuella relationen som grund f6r rittigheter och skyldig-
heter mellan arbetsgivare och arbetstagare, kontrasterat mot utomobliga-

% Se Malmberg, Diskriminering och principalansvar s 405, om principalansvarets
utformning i diskrimineringslagstiftningens olika skeden samt en utférlig beskrivning av
de olika variationer av principalansvar som férekommer i 2008 ars diskrimineringslag,
dven jimfdrt med skadestindslagens bestimmelser om principalansvar.

57 Se prop 2007/08:95 s 141.
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toriska regler for ansvar. I det forstnimnda fallet 4r den interna fordel-
ningen av beslutandebefogenheter av storre vike dn i det sistndimnda, som
i hogre grad utgar ifran hur situationen framstar utat sett for den som
diskriminerats. Genom att knyta ansvaret till verksamheten snarare n till
ansvarssubjektet (arbetsgivaren) dr beddmningen mer generés gentemot
den som diskriminerats enligt férbuden i 2:12 4n enligt 2:1 DiskL.

Skillnaderna mellan férbudsomridena kan dock tyckas svarmotiverade
nir de samsas i en och samma lagstiftning med samma skyddssyfte. Dis-
krepansen ar en piminnelse om att det vidstrickta ansvar som foreskrivs i
diskrimineringslagen och som numera ticker ett stort antal samhillsom-
riden, for med sig begreppsbildningar och definitioner frén dvriga civil-
ritten. Reglerna utesluter dock inte omtolkningar och nya intolkningar,
exempelvis med ledning av EU-rdtten.

Som ovan nimnts har EU-domstolen gjort vad som skulle kunna
beskrivas som en extensiv tolkning av arbetsgivarbegreppet. I vissa situa-
tioner, som i C-81/12 Asociatia Accept, ddr en person utan behérighet
att besluta for arbetsgivarens rikning gjort diskriminerande uttalanden,
kan en utférligare prévning av arbetsgivarens verksamhet krivas — efter-
som yttrandet kan vara en omstindighet som skapar en presumtion om
diskriminering. Aven om det i dylika fall inte ir friga om att arbets-
givaren ansvarar for dessa uttalanden i sig, kan férekomsten av dem for-
anleda ett antagande om att arbetsgivaren tillimpar en diskriminerande
policy — vilket d& maste motbevisas av arbetsgivaren. Jimfort med en
situation dir agerandet tillriknas arbetsgivaren direkt, 4r mojligheterna
for arbetsgivaren att motbevisa diskriminering storre.”>® Aven om domen
i Asociatia Accept kan ses som en extensiv tolkning av arbetsgivarens
ansvar, torde den svenska regleringen angiende vem som ska likstillas
med arbetsgivaren inte vara oférenlig med EU-ritten. Situationen som
EU-domstolens dom avser kan behandlas pa samma sitt enligt nationell
ritt, med en konform tolkning av 2:1 DiskL.

Allgamt framstir bestimmelsen i 2:1 DiskL som restriktiv, dven i jim-
forelse med reglerna i SKL vilka innebir en, f6r den skadelidande, mer
fordelaktig utformning av principalansvaret i liknande situationer. Dvs i
situationer dir ndgon som inte star i avtalsforhallande med arbetsgivaren
(exempelvis en arbetssdkande, som i AD 2007 nr 45) drabbas av en skada
av nagot slag. I 3:1 SKL regleras principalansvaret i utomobligatoriska
forhallanden. Arbetsgivaren ansvarar for person- eller sakskador samt for
krinkning som avses i 2:3 SKL, nir arbetstagaren véllat skadan genom

558 Jfr nedan, om diskriminerande yttranden som uttalats direke av ansvarssubjektet var-
vid det i praktiken ir svart for svaranden att motbevisa sambandet med en diskrimine-
ringsgrund.
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fel eller forsummelse i tjinsten.”” Med arbetstagaren likstills, enligt 6:5
SkL, "den som f6r annans rikning eljest utfor arbete under omstindighe-
ter liknande dem som férekommer i ett anstillningsforhéllande”. Liksom
enligt forbudet i 2:12 DiskL 4r det av betydelse hur agerandet framstar
for den skadelidande; dvs huruvida agerandet utét sett framstar som en
del av arbetsgivarens verksamhet. Endast vid synnerliga skil ar det arbets-
tagaren sjilv som ansvarar, vilket framgar av 4:1 SkL. Synnerliga skil
foreligger vid sa kallade abnormhandlingar, exempelvis om arbetstagaren
betett sig mycket illojalt eller med uppsit skadat en annan — dvs i det
nidrmaste brottsliga handlingar. Genom regleringen om principalansvar
forflyttas siledes ansvaret i de flesta situationer, frin den enskilde arbets-
tagaren till arbetsgivaren.>®

I ovan nimnda AD 2007 nr 45 (Laika Film) uteslot AD en analogi
med reglerna i skadestindslagen. Eftersom 3:1 SkL, for att aktualisera
principalansvar for krinkning, kriver att arbetstagaren begitt en brottslig
handling av sidant slag som framgar av 2:3 SkL, kunde den inte tillim-
pas i fallet. Eftersom domstolen inte heller ansig det finnas utrymme for
en mer vidstricke tillimpning 4dn vad som angetts i forarbetena till den
da tillimpliga lagen — och som giller enligt annan arbetsrittslig lagstift-
ning — gick foretaget fritt frin ansvar.’®! En analog tillimpning i friga om
principalansvaret skulle dock inte nédvindigtvis kriva att ansvarsgrun-
den maste vara av samma karaktir, och jimférelsen med krinkningser-
sittning (som forutsitter brott) ir vildigt sniv.

Utifran lagstiftningens gemensamma utgdngspunkt oavsett férbuds-
omrade, att skydda den enskilde fran diskriminering, dr kopplingen till
den inbérdes relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare, som sagt,
svarmotiverad.

559 Se Hellner & Radetzki, Skadestindsrict s 144 ff.

560 Skilen dirtill 4r delvis att det blir Littare for den skadelidande att identifiera ett
ansvarssubjekt, vilket dven underldttas genom principer om anonym respektive kumu-
lerad culpa. Se Hellner & Radetzki, Skadestindsrite s 152 f, om anonym culpa innebi-
rande att villande tillskrivs ett kollektiv och inte en definierad person samt kumulerade
fel, ndr var och en av flera befattningshavare gjort sig skyldiga till mindre oaktsamhet som
tillsammans innebir en avsevird brist i verksamheten trots att de inte var for sig skulle
vara tillrickliga for skadestindsskyldighet.

561 Enlige 3:1 SkL skulle arbetsgivaren i ovan nimnda AD 2007 nr 45 ha ansvarat for
arbetstagarens handlingar om de ansags utgora fel eller forsummelse och for den diskri-
minerades del hade en analog tillimpning siledes varit gynnande (under férutsittning att
diskrimineringen ansigs ha skett i tjinsten).
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3.4.6 Den straffrittsliga regleringen om olaga diskriminering

I anslutning till beskrivningen av forbuden i diskrimineringslagen, sir-
skilt pd omradet for varor, tjdnster och bostider i 2:12 DiskL, finns det
skil att behandla den i vissa fall 6verlappande regleringen i det straffritts-
liga férbudet mot olaga diskriminering i 16:9 BrB.

Bestimmelsen har sedan 1986 gillt parallellt med jimstilldhets-
lagstiftningen och senare diskrimineringslagstiftning. I samband med
inforandet av diskrimineringsférbudslagen ar 2003 diskuterades frigan
om ett eventuellt upphivande av 16:9 BrB.>®* Frigan uppkom aterigen
i anslutning till inférandet av diskrimineringslagen ar 2008, varvid en
sadan avkriminalisering ansigs olimplig bide ur allminpreventiv syn-
vinkel och med hinsyn till kriminaliseringens symbolfunktion. En avkri-
minalisering ansigs kunna uppfattas som att "staten tar sin hand frin
diskrimineringsfragan”.5® Problem med bristande effektivitet och dub-
belreglering utgjorde inte tillrickliga skil for en motsatt stindpunke.’®
Det ansigs dock inte limpligt att wzvidga det straffrittsliga forbudet
istillet for att infora civilrittsliga férbud. Dels beroende pa de mojlighe-
ter som en civilrittslig reglering innebir i effektivitetshinseende jamfort
med en straffriteslig reglering, dels beroende pa synen pa kriminalisering
som ultima ratio — dvs nagot som aktualiseras forst nir andra alternativ
till reglering 4r uttdmda.’®

Det faktum att diskriminering i vissa situationer ir foremal bade for
straffrittslig och civilrittslig reglering kan innebira att bada regleringarna
blir tillimpliga samtidigt.”®® Det finns dock en del grundliggande skill-
nader mellan de aktuella bestimmelserna, som gor att denna dubbelreg-
lering sillan blir ett problem i praktiken. En skillnad giller den skyddade

262 Se SOU 2001:39 s 129 ff, angiende valet mellan civilrictslig och straffriteslig regle-
ring vid inférandet av lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering; prop 2002/03:65
s 133, om att en viss dubbelreglering skulle vara nédvindig under en dvergangstid, for att
kunna genomfora det bakomliggande EU-direktivet i tid, utan att féregripa diskrimine-
ringskommitténs arbete med att dverviga ett upphivande av straffbestimmelsen.

563 Se SOU 2006:22 1 s 24.

>4 Se prop 2007/08:95 s 657. Jfr Anderberg, Straftbar oaktsamhet s 53, om effektivitet
som en avgorande faktor for kriminalisering; en lagregel maste anses nagorlunda effektiv
(bland annat innebirande méjligheter att uppticka och beivra) for att kunna motiveras.

> Se Anderberg, Straffbar oaktsamhet s 58 ff. Se dven Asp, Jareborg & Ulving, Krimi-
nalrittens grunder s 33, om att det inte sillan betonas att kriminalisering dr en sista utvig
(ultima ratio), men att det i praktiken kan vara bekvimare och billigare att kriminalisera
(sdrskilt nir straffet bestims till boter) samt att det dr ett enkelt sidtt att visa att man tar ett
problem pa allvar. Jfr de ovan nimnda skilen till att ha kvar regleringen i 16:9 BrB, dvs
att visa att “staten inte tar sin hand fran diskrimineringsfragan”.

%66 Se Friberg, Krinkningsersittning s 490 ff, om olika tinkbara alternativ i de fall en dis-
kriminerande handling kan subsumeras under savil 16:9 BrB som diskrimineringslagen.
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personkretsen. Bestimmelsen i 16:9 BrB aktualiseras om en niringsidka-
re i sin verksamhet diskriminerar nagon pé grund av ras, hudfirg, natio-
nellt eller etniskt ursprung, trosbekinnelse eller sexuell liggning genom
att inte gd honom eller henne tillhanda pa de villkor som niringsidkaren
i sin verksamhet tillimpar i férhallande till andra.>®” Diskriminering pa
grund av kon, kénséverskridande identitet eller uttryck, alder eller funk-
tionsnedsittning omfattas allts inte av den straffritesliga regleringen.”®8

Aven tillimpningsomradet enligt brottsbalkens reglering om olaga
diskriminering r snivare dn diskrimineringslagen; forbudet mot olaga
diskriminering giller inte mellan privata subjekt och inte pi arbetsmark-
naden. Regleringen giller enbart for ndringsidkare samt personer som ir
anstillda i verksamheten eller handlar 4 niringsidkarens vignar.>® Aven
personer som dr anstillda i allmin tjanst eller innehar allmint uppdrag
omfattas av bestimmelsen, liksom den som ordnar allmin samman-
komst eller offentlig tillstdllning och den som 4dr medhjilpare till en sddan
anordnare.””?

Tillimpningsméjligheterna paverkas drtill av att olaga diskriminering
ar ett brotusligt agerande. For att straffrittsligt ansvar ska utdomas krivs
att den diskriminerande har haft uppsir. Kravet pa uppsit dr en markant
skillnad jaimfort med den civilrittsliga regleringen i diskrimineringsla-
gen — vilken inte stiller samma krav pa det subjektiva momentet hos
den som diskriminerar.’”! Dirutéver giller andra beviskrav in den bevis-
littnad som kiranden i diskrimineringsmal dtnjuter enligt 6:3 DiskL.>”
Mialsdganden i en straffrittslig provning ska szyrka diskriminering, medan
kdranden i ett civilrittsligt diskrimineringsmaél ska visz omstindigheter
som ger anledning att anta diskriminering, varpa bevisbérdan 6vergir pa
svaranden. Kravet pa uppsat respektive beviskravet har inneburit att reg-
leringen i brottsbalken sillan lett till fillande domar.””3

Ett av de fall fran HD vari olaga diskriminering konstaterats ir
NJA 1999 s 556, dir en kvinna blivit nekad intride till en butik da
butiksinnehavaren forbjudit besokare med “vida, langa och tunga kjo-
lar”. HD ansig att sirbehandlingen "grundades pa ett typiskt uttryck for

57 Se 16:9 st 1 och st 4 BrB.

568 Se nedan 3.5, om de skyddade grunderna enligt diskrimineringslagen.

59 Se 16:9 st 2 BrB.

70 Se 16:9 st 3 BrB.

571 Se vidare nedan 4.4.3, om betydelsen av svarandens motivbild och handlingsskal.

572 Se nedan 3.6.

573 Se till exempel HovR for Vistra Sverige, dom 2008-12-03 i mél nr T 4063-06, dir
frigan om en prist utsatt ett homosexuellt par for olaga diskriminering genom att neka
dem att gifta sig i kyrkan, avgjordes genom att mélsigandesidan inte lyckades bevisa

(styrka) nagot uppsit.
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det kulturménster som kinnetecknar finska zigenska kvinnor” och att
den innebar olaga diskriminering pa grund av etniskt ursprung.’’4

Beviskraven samt kravet pd uppsit utgor tva anledningar till att den
som kan gora gillande bide den straffrittsliga och den civilrittsliga regle-
ringen, har anledning att vilja den civilritesliga. Annu et skil 4r de olika
pafoljderna knutna till den straffritesliga respektive civilrittsliga regle-
ringen. Olaga diskriminering ir ett brott som kan grunda ritt till krink-
ningsersittning enligt skadestindslagen,”” varvid ersittningen normalt
ligger p4 ligre nivé in diskrimineringsersittningen.’”®

I sammanhanget kan 4ven nimnas stadgandet om hets mot folkgrupp
i 16:8 BrB, som giller om négon i uttalande eller meddelande som sprids
hotar eller uttrycker missaktning for folkgrupp eller annan sadan grupp
av personer med anspelning pa ras, hudfirg, nationellt eller etniskt
ursprung, trosbekinnelse eller sexuell liggning.””” Det ir i dessa fall inte
individen som skyddas, utan kollektivt bestimda grupper.

574 Jfr NJA 1999 s 639, om olaga diskriminering pd grund av etnicitet vid hyra av bostad,
ddr diskriminering inte ansigs styrkt; NJA 1994 s 511, som ocksd handlade om etnisk
diskriminering vid hyra av bostad, dir den étalade filldes; NJA 1996 s 768, dir tvd per-
soner blivit nekade intride till en restaurang (pastidd etnisk diskriminering enligt 16:9
BrB) men HD inte bedémde att diskriminering var styrkt d4 det inte kunde uteslutas att
det fanns ett annat motiv till nekandet 4n deras etnicitet.

575 Se prop 1985/86:98 s 119 f, om skilen till att olaga diskriminering togs upp som
ett av de brott som kan ge ritt till ersittning for psykiske lidande (numera krinknings-
ersittning). Fore ar 1986 var det inte majligt att erhalla krinkningsersittning for olaga
diskriminering, utan ersittning utgick endast om man kunde pavisa drekrinkning av en
enskild individ. Se prop 1972:5 s 571; prop 1985/86:98 s 120.

576 Se ovan 2.4.3.1.

577 For exempel pa bestimmelsens tillimpning, se NJA 2006 s 467, som handlade om
spridning av ett flygblad med homofobiske innehall pa en skola. Prévningen kretsade i
stor utstrickning kring forhallandet mellan den grundlagsskyddade yttrandefriheten och
forbudet mot hets mot folkgrupp. HD kom fram till att syftet med flygbladet (att forse
elever med argument) hade kunnat uppnas utan nedsittande uttalanden om gruppen
homosexuella och démde for hets mot folkgrupp. Se dven NJA 2005 s 805, dir en pastor
uttrycke sig nedlatande under en predikan — vilket ansigs skyddat av yttrandefriheten. Se
vidare Bull, P4 yttrandefrihetens yttersta gren, passim, fér en analys av den sistnimnda
domen utifran praxis frin Europadomstolen i mal om yttrandefrihet.
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3.5 Diskrimineringsgrunderna
3.5.1 Ett selektivt skydd

Diskrimineringslagstiftningen innebir ett selektive skydd for vissa pa
forhand bestimda grupper som har en viss egenskap, si kallade diskri-
mineringsgrunder.’’® Under en trettiodrsperiod har dessa skyddade grup-
per successivt blivit fler.””” 1 diskrimineringslagstiftningens tidiga skede
skyddades enbart diskrimineringsgrunden koén. Numera omfattar skyd-
det, enligt 1:1 DiskL, sju olika diskrimineringsgrunder; nimligen kon,
konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion
eller annan trosuppfattning, funktionsnedsittning, sexuell liggning och
alder. Upprikningen ir uttémmande, vilket innebir att enbart de angiv-
na grunderna skyddas.*® Skyddet ir i den meningen selektivt.

I 1:5 DiskL ges definitioner av samtliga grunder férutom religion. Det
specifika skyddsintresset for regleringen anges i dessa definitioner och
beskrivningar, men utéver att fungera som en grundliggande forutsitt-
ning for att skyddet 6verhuvudtaget ska aktualiseras ger definitionerna
ingen stérre vigledning vid beddmningen av diskrimineringsfall. Det blir
sillan ett problem i praktiken att konstatera om en person tillhér nagon
av diskrimineringsgrunderna eller inte, men i grinsfallen ir det avgo-
rande om diskrimineringsgrunden tolkas inskrinkande eller extensivt.
Fragan blir da huruvida ett visst attribut eller uttryck for en diskrimi-
neringsgrund ska omfattas av det lagstadgade skyddet, vilket preciseras i
rittstillimpningen.®!

I det foljande kommer forst de olika diskrimineringsgrunderna att pre-
senteras, varpd vissa problem sammankopplade med den mangfald av
grupper och egenskaper som samsas inom diskrimineringslagstiftningen
uppmirksammas. Det r6r sig om kollisioner inom och mellan olika grup-
pers intressen samt samspelet mellan olika diskrimineringsgrunder och
dess effekter for den enskilda individen.

578 Se prop 2007/08:95 s 109, varav det framgar att ordet diskrimineringsgrund brukar
anvindas for att ange de kategorier av personer eller de karakteristika som skyddas av
diskrimineringslagstiftningen. Se dven H Andersson, Ersittningsproblem i skadestands-
ritten s 863 not 2314, som anvinder ordet diskrimineringsgrund avseende egenskaperna
ifraga respektive diskrimineringsgrupp asyftande minniskor med en i sammanhanget
aktuell egenskap utifran grunderna. Jfr Iseskog, Likabehandling & skydd mot diskri-
minering i arbetslivet s 17 ff, som anviinder begreppet diskrimineringsfaktor, istillet for
diskrimineringsgrund.

579 Se ovan kapitel 2, om denna utvidgning.

580 Se vidare nedan 3.5.3, om dppningar for inforande av nya diskrimineringsgrunder.
%81 Se vidare nedan 4.4.4, om hur den skyddsvirda kretsen kan preciseras genom sam-
bandsresonemang.
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3.5.2 Diskrimineringsgrunderna i 2008 ars lag
3.5.2.1 Kon

Kon ir den ildsta diskrimineringsgrunden i svensk civilritt, och kdnsdis-
kriminering, framfor allt pd arbetsmarknaden, upptog en stor del av den
diskrimineringsrittsliga diskussionen decennierna nirmast innan och
efter att den forsta jimstilldhetslagen tridde i kraft ar 1980.%82

I och med diskrimineringslagens inforande ar 2008, varvid diskrimi-
neringsskyddets enhetlighet och samtliga diskrimineringsgrunders jim-
lika status framhivdes, framfordes det dsikter om dess inverkan pé kons-
fragorna och frigan om jimstilldhet mellan mén och kvinnor. Det starka
skydd och den speciella stillning som arbetet mot konsdiskriminering
hade haft ansags till viss del férlorat, och dagen som diskrimineringslagen
tradde i kraft beskrevs i dramatiska ordalag som ”den svenska jimstalld-
hetspolitikens d6d”.>83

I den nuvarande lagstiftningen samsas diskrimineringsgrunden
kon med sex andra diskrimineringsgrunder. Begreppet kon definieras
i 1:5 st 1 p 1 DiskL sisom “att nigon dr man eller kvinna” — detta i
enlighet med den enkla och tydliga definition av diskrimineringsgrun-
den kon som regeringen foresprikade.’®® Definitionen, som utgir frin
de genetiska skillnader som finns mellan kdnen, ir entydig och tjinar ett
syfte pa sd sitt att den avgrinsar det dualistiska begreppet man—kvinna
gentemot den nya diskrimineringsgrunden konséverskridande identitet
eller uttryck. Diskrimineringsgrunden dr kdnsneutral och skyddar bide
min och kvinnor mot kdnsdiskriminering.’®> Grinsdragningsproblem
forknippade med kén som diskrimineringsgrund har tidigare uppstatt
avseende minniskor som genomgitt eller planerat att genomga konsby-
te.”%¢ 1 2008 4rs lag fortydligas definitionen av kon genom att iven den

582 Se ovan 2.2.1.

585 Se “dédsannonsen” i Engzell Larsson, Politiken som forsvann, passim. Jfr Glava &
Hansson, Arbetsritt s 284. Se dven Fransson & Svenaeus, Baklixa for den nya diskrimi-
neringslagen, passim, om att den nya lagen 4r ett stort steg bakat for det aktiva jaimstilld-
hetsarbetet, bland annat da den tidigare lagregeln om att arbetslivets jimstilldhetsbe-
stimmelser frimst har som syfte att forbéttra kvinnors stillning togs bort.

584 Se prop 2007/08:95 s 113. Jfr SOU 2006:22 s 286, med ett forslag innebirande ate
definitionen av kon skulle omfatta det kén som registrerats for en person vid fédseln
eller det kén som senare faststills for henne eller honom. Forslaget ifrdgasattes dock i
regeringens proposition, da det skulle utesluta de som inte folkbokférts i landet (och
didrmed inte fitt ndgot kon registrerat), vilket inte ansigs dnskvirt.

58 Se Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning och normativa
forindringsprocesser s 39, om att kon dirmed ir ett exempel pa ett 5msesidigt diskrimi-
neringsforbud.

5% Se prop 2007/08:95 s 113.
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som avser att dndra eller har indrat sin konstillhorighet omfattas av dis-
krimineringsgrunden, vilket framgar av 1:5 st 2 DiskL.

Aven diskriminering pa grund av graviditet ses som konsdiskrimi-
nering, vilket dock inte framgar av lagtexten. Eftersom det (med vissa
undantag) enbart dr kvinnor som kan bli gravida och foda barn ir gra-
viditeten s intimt sammanlinkad med kénstillhérigheten att eventuell
sirbehandling pa grund av densamma ses som diskriminering pa grund
av kon.”®” Det fastslogs av EU-domstolen i C-177/88 Dekker och i
svensk ritt var AD 2002 nr 45 det forsta malet dir en gravid kvinna
konstaterades ha blivit diskriminerad i jimférelse med en icke-gravid
kvinna.>$8

Definitionen av diskrimineringsgrunden kén 4r som sagt enkel. Den
biologiska definitionen dr dock inte tillricklig som forklaring till hur
minniskor agerar utifrin olika sociala forvintningar. Det biologiska
konet har dirfor i den vetenskapliga diskussionen kompletterats med
begreppen socialt kon respektive genus. Begreppen anvinds for att belysa
att alla (upplevda) skillnader mellan min och kvinnor inte 4r biologiskt
betingade. Istillet for ett enhetligt och oférinderligt begrepp kan kon ses
som en social konstruktion, som skapas och aterskapas i takt med sociala
och kulturella forindringar i samhillet.’® Aven om dessa aspekter inte
framgar av lagens definition av begreppet kén kan de uppmirksam-
mas vid tillimpningen av diskrimineringsforbuden, sirskilt forbudet mot
indirekt diskriminering — som tillater att vissa férfaringssitt som framstar
som konsneutrala provas utifrin vilka effekter de far pd min respektive

587 Se p 23 i skilen till direktiv 2006/54/EG, med hinvisning till EU-domstolens ritts-
praxis av vilken det framgdr att ogynnsam behandling av kvinnor som ir relaterad till
havandeskap eller moderskap utgdr direkt konsdiskriminering.

>88 For senare exempel pa graviditetsdiskriminering, se AD 2011 nr 23 och AD 2014 nr
19. Se dven Eklund, Obligatorisk mammaledighet — nytt vin i gamla ldglar, passim, som
behandlar fragan om hur kvinnor genom arbetarskyddslagstiftning varit forbjudna att
arbeta under tiden fére och efter forlossning (obligatorisk ledighet, motiverad av skydds-
aspekter) respektive (utifran frigorelseaspekter) haft en izt #ill arbete. Synen pa kvin-
nors arbete i samband med barnafédande, och lagstiftning dirom, har varierat sedan
1900-talets borjan och genom Sveriges intride i EU har, enligt Eklund, frigorelseaspekten
och kvinnors ritt att arbeta, fate ge vika for krav pa obligatorisk mammaledighet enligt
mddraskyddsdirektivet (92/85/EEG). Se vidare nedan 4.3.4.2.

589 Se Lerwall, Kénsdiskriminering s 106 fF. Se dven Giddens & Sutton, Sociologi s 412 f,
om sa kallad kénssocialisation, dvs hur konsroller lirs in med hjilp av olika sociala insti-
tutioner (som media, staten och familjen) och hur pojkar och flickor lir sig olika kénsrol-
ler — manligt och kvinnligt — och identiteter som hor samman med dem.

5% Jfr Glava & Hansson, Arbetsritt s 372, som menar att “sjilva frinvaron av ett defi-
nitionsbehov av begreppet kén antyder [...] brister vad giller lagstiftningens forméga att
komma 4t visentliga problem”, exempelvis foSrdomar om det sociala kénet som grund for
diskriminering.

159



kvinnor som grupp. Vad som definieras sisom kon ger med andra ord
ringa vigledning for vad som ska anses vara diskriminering pd grund av
kon.

Genus, beskrivande de socialt skapade skillnaderna mellan min och
kvinnor, anvinds dven som ett vetenskapligt perspektiv. Genusperspek-
tivet har gett upphov till ett ifrdgasittande av ritten i stort och analyser
av rittsregler och rittstillimpning utifran hur ritten uppritthaller en hie-
rarkisk dikotomi som utgdr frin en manlig norm.>”! Detsamma giller
feministiska teorier, vilka har som gemensam nimnare att de pa ett eller
annat sitt analyserar och ifragasitter ridande normer med utgingspunkt
i forestillningar om kon. Det dr inte majligt att enhetliggéra dessa teorier
dé de uppvisar stora och grundliggande skillnader sinsemellan.>”? Ytter-
ligare fordjupningar i genusteori eller feministiska teorier kommer av
det skilet inte att goras i forhallande till kon som diskrimineringsgrund.
Utvecklingen i olika feministiska inriktningar har dock dven inneburit
ett uppmirksammande av samverkan mellan kén och andra diskrimi-
neringsgrunder. Ett exempel dr sa kallad intersektionalitetsteori, enligt
vilken olika diskrimineringsgrunder samverkar och medfér en storre risk
for diskriminering f6r exempelvis morkhyade kvinnor. Intersektionali-
tetsteorin behandlas vidare nedan.”?

3.5.2.2 Konsoverskridande identitet eller uttryck

En av de nya diskrimineringsgrunderna som inférdes i 2008 ars diskri-
mineringslag var konsoverskridande identiter eller uttryck. Grunden, som
definieras i 1:5 st 1 p 2 DiskL, omfattar situationer som “att nigon inte
identifierar sig som kvinna eller man eller genom sin klidsel eller pa
annat sitt ger uttryck for att tillhora ett annat kon”. Det har alltsd inte att
gora med en persons sexuella liggning, utan olika sitt att forbdlla sig till
sin konsidentitet. Skyddet omfattar individer vars konsidentitet och/eller

1 Se bland annat E-M Svensson, Genus och ritt, passim; Fudge, From Women and
Labour Law to Putting Gender and Law to Work s 333 f, som beskriver hur utvecklingen
av feminism och genusperspektiv fringdtt synen pa lagen som ett neutralt verktyg som
kan losa jimlikhetproblemen, till att i stillet se den som skapande och dterskapande av
kon som social konstruktion — en sd kallad “gendering practice”.

592 Se Gunnarsson & Svensson, Genusrittsvetenskap s 30, om genusrittsvetenskap som
samlande beteckning f6r de forskningstraditioner som utgdrs av kvinnoritt, feministiska
perspektiv samt genus och ritt. Forskningsriktningarna beskrivs som parallellt befintliga
och inte alltid dtskiljbara. Se dven Ketscher, Nogle udviklingslinjer i kvinderetten s 176 f,
som belyser kvinnorittens uppkomst och utveckling som ett led i den allminna ritts-
vetenskapliga utvecklingen samt som ett led i utvecklingen av ett kritiskt perspektiv pa
ritten.

93 Se nedan 3.5.5.3.
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konsuttryck tidvis eller alltid skiljer sig frin normen f6r det kon som
registrerats for dem vid fédseln. Motiveringen till att dessa individer inte
kom att omfattas av grunden kén var att skyddet mot kdnsdiskrimine-
ring och bestimmelserna om aktiva dtgirder bér ta sikte pa enbart kvin-
nor och min samt att en utvidgning av begreppet kon skulle skapa osi-
kerhet vid tillimpningen av reglerna.>

Med konsoverskridande identitet eller uttryck avses bland annat
transsexuella, transvestiter, intersexuella, intergender och transgenderis-
ter.”” Med transsexualitet menas — enligt den kortfattade definitionen
som finns i férarbetena — upplevelsen av att tillhéra det motsatta konet;
transvestitism innefattar att kla sig i det motsatta konets kldder (dock utan
onskan om att byta kon permanent); intersexualitet beskriver tillstindet
for ndgon som f6ds med atypiska kénsorgan, varvid det dr oklart vilket
kon personen tillhér;>% intergenderism omfattar personer som inte defi-
nierar sig enligt de traditionella kdnen, eller som viljer att inte alls defi-
niera sin konsidentitet och #ransgenderism ar upplevelsen av att inte vara
vare sig traditionell kvinna eller traditionell man. Ett samlande begrepp
for dessa olika grupper dr “transpersoner” — ett, enligt regeringen, kon-
troversiellt och svepande begrepp som inte ansdgs limpligt f6r en defini-
tion av den avsedda skyddsgruppen.®”’

For att omfattas av skyddet krivs att en persons upplevelse av att inte
passa in i kategoriseringen man eller kvinna manifesteras utit pa ett iake-
tagbart siitt eller i vart fall kommer till andras kinnedom.>*® Detta krav
pa kinnedom for att "aktivera” skyddet dr ocksa en forutsittning for att
en person ska héllas ansvarig for diskriminering. I annat fall 4r det svért
att konstatera ett samband mellan sirbehandlingen och en grupprtillhs-
righet.”” Det ir diremot inte en férutsittning att den diskriminerande
kinner till skillnaden mellan ovan nimnda begrepp som transvestitism
eller transgenderism.%

%% Se prop 2007/08:95 s 115.

59 Se prop 2007/08:95 s 114.

5% Se vidare Garland, On Science, Law, and Medicine s 462 ff.

97 Se prop 2007/08:95 s 116.

5% Exempelvis genom att personen ifrdga beskriver sin situation eller genom ryktessprid-
ning. Se prop 2007/08:95 s 117.

9 Se nedan 4.4.3.3, om betydelsen av bristande insikt om en persons diskriminerings-
grundstillhérighet.

00 Se vidare nedan 4.4.3.4, om felaktigt antagande om en persons diskriminerings-

grundstillhérighet.

)
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3.5.2.3 Etnisk tillhorighet

Diskrimineringsgrunden eznisk tillhirighet definieras i 1:5 st 1 p 3 DiskL
som nationellt eller etniskt ursprung,®®! hudfirg eller annat liknande for-
héllande.®*?

I definitionen av etnisk tillhorighet i 2008 érs lag valde regeringen
att utmonstra termen 7as, vilken ingick i tidigare definitioner av diskri-
mineringsgrunden. Regeringen anforde att det 4r angeldget att den nya
lagen 4terspeglar nutida virderingar och synsitt. Det ansgs inte 6nskvirt
att anvinda termen ras, dd den i tidigare forarbeten ésyftat grupper av
minniskoslikten och bruket av densamma i lagtexten skulle kunna ge
legitimitet 4t rasistiska forestdllningar och befésta ras som en existerande
kategori. Termen ras férekommer dirfor inte i 2008 ars lag, men diremot
ansag regeringen inte att det fanns underlag for att utménstra termen ur
andra forfattningar, sisom brottsbalken.®®® Genom grundlagsreformen ar
2010 uteslots ordet ras dven ur divarande 2:15 RF (numera 2:12 RF).6%4

Huruvida uteslutandet av termen ras ger 6nskvird effekt utifran ett
rasismbekimpande perspektiv dr ndgot som har diskuterats i doktrinen.
Det har bland annat framhillits att om det inte erkinns att det finns
raser, eller snarare uppfattningar om raser, sa kan en konsekvens bli att
det inte anses nédvindigt att vidta frimjande atgirder for de grupper

601 Nationella minoriteters rittigheter och forbud mot diskriminering av dessa regleras
dven pé annat hall, bland annat i 2:15 RF; de erhaller ett starkare skydd dn andra etniska
minoriteter.

602 Tnnebérden av diskrimineringsgrunden etnisk tillhérighet har inte dndrats i forhal-
lande dill tidigare diskrimineringslagar som reglerat densamma, varfor ildre ritesfall och
forarbeten fortsatt 4r aktuella. En skillnad 4r dock att etnisk tillhorighet, enligt 2003
ars diskrimineringsférbudslag, inte kunde avse en grupp bestiende av flera olika etniska
ursprung, till exempel flyktingar, dd det avsig “en grupp av personer som har samma
nationella eller etniska ursprung, ras eller hudfirg”. Se till exempel Orebro TR, dom
2009-05-19 i mal nr T 1867-08, dir en flyktingfamilj enligt TR:n inte tillhérde en dis-
krimineringsgrund och dirmed inte kunde omfattas av skyddet i davarande lag. Denna
bokstavstolkning av ddvarande 4 § DFL fringicks sedermera av HovR:n.

603 Se prop 2007/08:95 s 120. Jfr Diskrimineringskommitténs forslag i SOU 2006:22
del I's 25 £, som innebar att termen ras skulle ingé i definitionen av etnisk tillhorighet, dd
det skulle 6verensstimma med terminologin i ett stort antal svenska forfattningar samt
internationella konventioner och EU-direktiv. Kommittén menade att termen ras i dessa
regleringar inte anvindes som ett uttryck for tron pa férekomsten av raser eller teorier
om rasdverligsenhet — tvirtom att de tar avstind frin sddana uppfattningar. I skil 6 till
direktiv 2000/43/EG framgar att Europeiska unionen forkastar de teorier som forsoker
sla fast att det finns olika minniskoraser och att anvindandet av termen inte innebir ett
accepterande av sidana teorier.

604 Se prop 2009/10:80 s 150 ff. Jfr prop 1975/76:209 s 157, dir ett forslag om utménst-
ring av ordet ras i grundlagstexten behandlades.
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som drabbas av rasism.®> En friga ir dock om just bruket av det (nega-
tivt) virdeladdade ordet ras idr en forutsittning for fortsatta reaktioner
pa osaklig och diskriminerande behandling av minniskor beroende pa
hudfirg, kulturell bakgrund eller etnicitet.

Det har linge varit svart att nd framgang med en talan om diskrimine-
ring pa grund av etnisk tillhorighet, trots att det 4r en av de diskrimine-
ringsgrunder som varit mest frekvent forekommande i anmilningar till
DO.%% En svirighet som framhallits rér bevisningen av att det skett en
sirbehandling i en jimf6rbar situation, dé kriteriet jimforbar situation
relateras till vad som anses vara vedertaget agerande i svensk kultur.®%”
Ett mer konkret exempel pa svarigheterna att konstatera etnisk diskrimi-
nering ir, exempelvis i anstillningssituationer, virderingen av utlindska
meriter.

Aven relationen mellan direke och indirekt diskriminering har aktua-
liserats i anslutning till prévningar rérande etnisk tillhorighet som dis-
krimineringsgrund. Ett exempel 4r nir en arbetsgivare uppstiller sprak-
krav, sasom krav pa flytande svenska, for en anstillning. Den som inte
lever upp till sprikkraven kan méjligen inte anses vara i en jimforbar
situation med andra som har bittre kunskaper sprakligt sett. Diremot,
eftersom spraket har ett tydligt samband med etnisk hirkomst, kan det
vara fraga om indirekt diskriminering. I AD 2002 nr 128 bedémdes en
arbetsgivares uppstillda krav pa tydlig och korrekt svenska "uppenbarli-
gen” vara ett sidant krav som framstir som neutralt, men som i praktiken
missgynnar personer med viss etnisk tillhérighet. Eftersom kiranden inte
gjort gillande att det var just den emiska tillhorigheten som lag till grund
for bolagets handlande, utan kirandens brytning, ansig AD att det inte
kunde vara fraga om direkt diskriminering. Utifran ett sidant resone-
mang kan sirbehandling pa grund av bristande uppfyllande av dylika
sprakkrav frimst ses som indirekt diskriminering, da det drabbar perso-
ner med utlindsk hirkomst i hégre grad 4n personer med svenska som
modersmal. Prévningen fokuseras i dessa fall pd huruvida sprikkravet ir
limpligt och nédvindigt for att uppna ett berittigat syfte.*%

005 Se H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestindsritten s 865, som ifrdgasitter
huruvida ett sidant sprkdirektiv, utménstrandet av termen “ras”, dven leder till avskaf-
fande av "rasism”; Carlson, Critical Race Theory in a Swedish Context s 37, om att det
ir en del av diskrimineringsdiskursen idag i baide USA och Europa att undvika ordet ras,
vilket gett upphov till begreppet post-racialism.

606 Se DO:s drsredovisning 2016 s 41, dir antalet anmilningar per diskrimineringsgrund
under dren 2014-2016 framgar.

07 Se nedan 4.3.2.3.

608 Se vidare nedan 4.5, om den intresseavvigning som ska géras enligt forbuder mot
indireke diskriminering.
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3.5.2.4  Religion eller annan trosuppfattning

I diskrimineringslagen finns det ingen definition av diskrimineringsgrun-
den religion eller annan trosuppfatning och den tidigare innebérden av
begreppet, sasom det uttrycktes i propositionen till 2003 érs diskrimine-
ringsforbudslag giller fortfarande.®”” Exempel, enligt forarbetena, pa vad
som omfattas 4r askddningar som buddhism, ateism och agnosticism.
Diremot skyddas inte rasistisk 6vertygelse eller askddningar av politisk,
kulturell eller filosofisk art. En tolkning 4r att skyddet omfattar 4ven icke-
troende personer, vilket i sidana fall stimmer dverens med religionsfrihe-
ten enligt artikel 9 EKMR.6'

Inneborden av religion som diskrimineringsgrund korresponderar i
stor utstrickning med vad som omfattas av religionsfriheten,®'! vilket
kan forklara avsaknaden av en tydlig definition i diskrimineringslagen.
En sidan definition skulle innebira ett bortseende fran svarigheterna att
befista religionsfrihetens grinser.®’? Som framgitt av EU-domstolens
praxis ska skyddet omfatta motsvarande omrade som religionsfriheten
enligt EKMR, vilket innebir att savil forum internum (den inre 6verty-
gelsen, motivationen) som forum externum (den yttre manifestationen
av dvertygelsen) skyddas.®’® Dirutdver kan begreppet religion omfatta
ageranden som inte skyddas varken sisom forum internum eller forum
externum och dirmed inte omfattas av det konventionsrittsliga skyd-

009 Se prop 2007/08:95 s 121 f; prop 2002/03:65 s 82. Nagon definition finns inte heller
i det EU-direktiv (2000/78/EG) som ligger till grund for bestimmelsen.

610 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 108.

611 Se Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar s 97 f, for en diskussion kring majlig-
heten att se pa religionsfriheten som kommer till uttryck i 2:1 st 1 p 6 RF som ett diskri-
mineringsférbud, varvid det nira sambandet mellan diskrimineringsférbud och religions-
frihet berdrs; Fahlbeck, Ora et labora: Bed och arbeta — Om religionsfrihet i arbetslivet
s 472, om att skyddet mot diskriminering pd grund av religion har religionsfriheten som
sin utgdngspunke.

612 Se Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar s 87, som menar att fdrekomsten av
begreppet religion i lagstiftningen, i samband med frinvaron av religionsdefinitioner, ir
ett problem.

613 Se exempelvis EU-domstolens dom i C-188/15 Bougnaoui p 30.
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det.™ Var grinsen gir for det skyddade respektive oskyddade ir foremal
for diskussion.®!

I EU-domstolens dom C-157/15 Samira Achbita har frigan om grin-
serna for den skyddade religionsfriheten, och dirmed diskriminerings-
ansvarets grinser, aktualiserats. Tolkningsfrigan, som stilldes av belgisk
domstol, var huruvida det innebar direkt diskriminering enligt artikel
2.2 a i direktiv 2000/78/EG, att en arbetsgivare uppstiller en intern
ordningsregel med forbud for arbetstagarna att bira symboler som ger
uttryck for politiska, filosofiska eller religivsa &vertygelser.’® EU-dom-
stolen konstaterade, efter att ha redogjort for skyddet av religionsfriheten
generellt (i férhallande till EKMR), att den ordningsregel som var ifra-
ga hinvisade till “birandet av synliga symboler for politiska, filosofiska
eller religiosa overtygelser och avser siledes utan dtskillnad varje yttring
av sadana overtygelser”. Vidare anfordes att ”[r]egeln mdste [...] anses
behandla féretagets samtliga arbetstagare pa ett identiske sitt genom att
generellt och utan atskillnad aligga dem neutral kliddsel som inte tillater
att sddana symboler birs”.®"” Det forelag dirfor ingen direkt diskrimine-
ring enligt domstolen, varpd frigan om indirekt diskriminering provades.
Framstillningen dterkommer till den frigan.®!

3.5.2.5 Funktionsnedsittning

Funktionsnedsittning som diskrimineringsgrund skiljer sig i flera avse-
enden fran 6vriga diskrimineringsgrunder. Antingen har man en funk-
tionsnedsittning eller inte, till skillnad fran exempelvis kén (som alla

614 Se, angiende religionsfriheten i EKMR och den tvidelade synen pa begreppet reli-
gion, Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar s 108 f; Zillén, Hilso- och sjukvirds-
personalens religions- och samvetsfrihet s 124 ff. Se dven Fahlbeck, Begreppet "religion”
i europeisk och svensk ritt s 208, om en tredje bestindsdel (i en tredimensionell storhet
tillsammans med forum internum och forum externum) som faller utanfér savil skyd-
dade &sikter som manifestationer och dirmed utanfér konventionens skydd.

015 Se exempelvis Fahlbeck, Begreppet “religion” i europeisk och svensk rite s 214, som
menar att TR:n i ett av de uppmirksammade sa kallade handskakningsfallen, har gjort en
egen tolkning av begreppet religion genom att inte gora en uppdelning i manifestation
respektive motivation.

616 T C-188/15 Bougnaoui provades en liknande friga utifrin artikel 4.1 i direktiv
2000/78/EG och méjligheten till undantag for verkliga och avgorande yrkeskrav. Dom-
stolen kom fram till att en arbetsgivares vilja att ta hinsyn till en kunds 6nskemél om att
de tjinster som arbetsgivaren tillhandahaller inte lingre ska utf6ras av en arbetstagare som
bir muslimsk huvudduk, inte kan anses utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav i den
mening som avses i den aktuella bestimmelsen. Se C-188/15 Bougnaoui p 41. Se vidare
nedan 3.7.2, om undantaget for verkliga och avgérande yrkeskrav.

617 Se C-157/15 Samira Achbita p 30.

618 Se nedan 4.5.
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nodvindigtvis har, frigan dr bara vilket och hur det ska klassificeras),
sexualitet och alder.®” Genom fdrbudet mot bristande tillginglighet ir
funktionsnedsittning som diskrimineringsgrund féremal for specialreg-
lering i diskrimineringslagen.®?® Férbudet mot bristande tillginglighet
infordes bland annat f6r att undvika de komplicerade jimforelser som
krivs enligt forbuden mot direkt och indirekt diskriminering. Istillet
ar det, enligt forbudsdefinitionen i 1:4 p 3 DiskL, fraga om att genom
tillginglighetsatgirder forsitta personer med funktionsnedsittning i en
jimforbar situation.®!

For att forbudet mot bristande tillginglighet, liksom de 6vriga forbu-
den, ska bli tillimpligt 4r det avgérande vem eller vilka som omfattas av
begreppet funktionsnedsittning.®?> I EU-ritten regleras diskriminering
pa grund av funktionsnedsittning i direktiv 2000/78/EG (arbetslivsdi-
rektivet), som syftar till att faststilla en allmin ram for bekimpning av
diskriminering i arbetslivet, bland annat p4 grund av funktionshinder.®?®
Det kan noteras att skyddet i svensk ritt dr mer lingtgiende 4n vad som
kravs av EU-ritten, dir det dnnu inte finns nagot skydd utanfor arbets-
liver.©%

1 Jfr Christensen, Strukturella aspekeer pa diskrimineringslagstiftning och normativa
forindringsprocesser s 39 ff, om sa kallade ensidiga respektive dmsesidiga diskrimine-
ringsforbud. Funktionsnedsittning anges som ett exempel pé ett ensidigt diskrimine-
ringsférbud, da det bara giller minniskor med, men inte minniskor utan, funktions-
nedsittning. Det ir inte tillitet att behandla minniskor med funktionsnedsittning
simre 4n en annan grupp, ddremot ir det tillitet att behandla dessa bittre — eftersom
diskrimineringsférbudet inte skyddar personer utan funktionsnedsittning. Som exempel
pa omsesidiga diskrimineringsférbud kan diskrimineringsgrunden kén nimnas, vilken
omfattar bdde min och kvinnor. Jfr dven Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 49
och 61 f, som — med ungefirligen samma innebérd — talar om symmetriskt respektive
asymmetriske skydd.

620 Se ovan 3.3.5 och nedan 4.7, om férbudet mot bristande tillginglighet.

621 Se Nielsen, Den retlige regulering af handicapdiskrimination s 432, som noterar
att anpassningsatgirder tidigare (innan kraven pé sddana atgirder framgick av direktiv
2000/78/EG och sedermera formulerades som diskrimineringsférbud) kunde uppfattas
som positiv sirbehandling av minniskor med funktionshinder.

2 Fram till 1 januari 2015 anvindes istillet termen funktionshinder. Se prop
2013/14:198 s 47 ff, om motiven bakom bytet till begreppet funktionsnedsittning. Det
papekas att dndringen ir rent spraklig och inte avser nagra dndringar i sak. Se dven Gid-
dens & Sutton, Sociologi s 295 ff, for sociologiska perspektiv pa begreppet funktions-
hinder, bland annat om hur det sitt pa vilket funktionshinder diskuterats har férandrats
betydligt, exempelvis genom en minskad anvindning av ordet "handikapp”; Fridstrom
Montoya, Leva som andra genom stillforetridare s 33 ff, om begreppet funktionshinder
och olika forklaringsmodeller rorande dess innebord.

623 Se artikel 1 i direktiv 2000/78/EG.

624 Se dock KOM (2008) 426, med forslag till nytt direktiv om genomforande av prin-
cipen om likabehandling av personer oavsett religion eller évertygelse, funktionshinder,
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Enligt 1:5 st 1 p 4 DiskL avses med funktionsnedsittning “varaktiga
fysiska, psykiska eller begdvningsmissiga begrinsningar av en persons
funktionsférmiga som till f6ljd av en skada eller sjukdom fanns vid
fodelsen, har uppstatt direfter eller kan forvintas uppstd”. Skyddet avser
alltsd inte endast nuvarande begrinsad funktionsférméga, utan omfattar
dven begrinsningar som kan forvintas uppkomma i framtiden saisom vid
sjukdomar med progressivt férlopp, exempelvis cancer. Diremot omfat-
tas inte anlag for en sjukdom som kan férvintas leda till funktionsned-
sittningar.%?

Ett annat kriterium ir att nedsittningen ir varaktig. Det ska alltsd
inte vara friga om tillfilliga begrinsningar i funktionsf6rmagan. En
fraga som sirskilt uppkommer i samband med varaktighetskriteriet 4r
hur man ska se pa nedsittningar av funktionsférmégan i samband med
sjukdom.®? I forarbetena till diskrimineringslagen och utifrin EU-dom-
stolens praxis kan det konstateras att det inte gar att jimstilla sjukdom
med funktionsnedsittning,®*” men att ett exkluderande av sjukdom skulle
strida mot dndamalet med direktiv 2000/78/EG.%*® Det avgorande ir
ddrfor vilka effekter som foljer av sjukdomen och huruvida de leder till
begrinsningar av varaktig karaketir, inte sjukdomen i sig. I AD:s praxis
finns exempel pa att sjukdomsdiagnoser sisom MS och narkolepsi kan
betraktas som funktionsnedsittningar i lagens mening.®%’

Den nimnda fokuseringen pa vilka yttringar eller konsekvenser et hil-
sotillstand leder till, istillet f6r fokus pa orsakerna till desamma, syns dven
i EU-domstolens dom C-354/13 Kaltoft. Fallet gillde huruvida det finns
ett skydd mot diskriminering pa grund av fetma. EU-domstolen ansag att
det inte dr uteslutet att fetma under vissa férutsittningar kan ses som en
funktionsnedsittning som skyddas enligt direktiv 2000/78/EG.%3° Det

alder eller sexuell liggning, som syftar till att infora forbud fér nimnda grunder dven
utanfér arbetslivet.

625 Se prop 2007/08:95 s 123.

626 Se Blekemo, Ar sjukdom ett varaktigt funktionshinder?, passim, for en genomgang
och analys av funktionsnedsittningsbegreppet i relation till olika sjukdomar och sjuk-
domstillstind.

627 Se EU-domstolens dom i Chacén Navas C-13/05, dir det bedomdes att det inte
fanns tillrickliga skil att utvidga skyddet till tillstind som inte 4r varaktiga. Se dven prop
2007/08:95 s 123; Inghammar, Funktionshindrad — med ritt till arbete s 282 ff, om
varaktighetskriteriet.

628 Se forenade malen C-335/11 Ring och C-337/11 Skouboe p 40.

629 Se AD 2005 nr 32 och AD 2015 nr 57.

630 Se C-354/13 Kaltoft p 58-60. Saken provades senare i dansk domstol, som dock
inte fann att det var friga om diskriminering pd grund av funktionshinder (handicap).
Se byretten i Kolding, dom 2016-03-31 i sag nr BS 2-1042/2011. Byretten fann det inte
bevisat att kiiranden led av en sjukdom som medfért funktionshinder i forskelsbehand-

167



bor podngteras att fetma alltsa inte i sig ses som en diskrimineringsgrund,
utan att personer som lider av fetma kan stota pa sadana svarigheter och
hinder i métet med omgivningen att tillstaindet kan klassificeras som en
funktionsnedsittning.

Vad som ir en funktionsnedsittning definieras i viss utstrickning, vil-
ket framgar bland annat av domen i C-354/13 Kaltoft, utifran mdter med
omgivningen,631 inte enbart utifrin en kategorisering av den enskildes

fysiska eller psykiska egenskaper.®3?

3.5.2.6  Sexuell liggning

Enligt 1:5 st 1 p 5 DiskL innefattar sexuell liggning som diskrimine-
ringsgrund homosexuell, bisexuell och heterosexuell liggning. Alla indi-
vider anses i princip tillhéra nigon av dessa tre kategorier®®® och dirmed
anses alla individer omfattas av lagens skydd. Det finns dock inget skydd
mot diskriminering for den som definierar sig som asexuell.34

I forarbetena till 2008 ars diskrimineringslag, liksom till 1999 éirs lag
om f6érbud mot diskriminering pa grund av sexuell liggning i arbetslivet,
betonades en avgorande distinktion mellan sexuell Jiggning och sexuellt
beteende.%®> Sexuella beteenden och variationer som gir utover (eller ”pa

lingslovens mening (se ovan 2.5.3.2, om regleringen av diskriminering i dansk ritt). Det
ansdgs inte heller finnas grund dill att fastsla att arbetsgivaren hade uppfattat personen
som funktionsnedsatt.

61 Tfr C-354/13 Kaltoft p 59.

32 Se Blekemo, Ar sjukdom ett varaktigt funktionshinder? s 68 f, som papekar att ett
forflyteat fokus till personens miljé innebir att en person kan vara funktionshindrad i en
miljé och inte en annan samt att definitionen av funktionshinder (funktionsnedsittning)
blir mer komplex; Hotvedt & Syse, Vernet mot diskriminering pi grunn av funksjons-
hemming og alder s 136, om att det i nimnda avseende skett ett perspektivskifte. Se
dven Fridstrom Montoya, Leva som andra genom stillféretridare s 35, om en relationell
forklaringsmodell avseende begreppet funktionshinder; Inghammar, Funktionshindrad —
med rite till arbete? s 28, som konstaterar att begreppet, sisom stindigt relaterande till
det "normala”, 4r en social konstruktion. Funktionshindret (med nuvarande terminologi
funktionsnedsittningen) uppstar i miljon kring den enskilda, inte hos den enskilda indi-
viden; Nielsen, Den retlige regulering af handicapdiskrimination s 424, som beskriver
begreppet funktionsnedsittning (handicap) som det definieras i FN-konventionen, nim-
ligen som ett interaktivt begrepp.

633 Se prop 2007/08:95 s 124; prop 1997/98:180 s 20.

634 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 116 f. Se dven prop 2007/08:95
s 125 ff, dir anvindningen av begreppet sexuell liggning i annan lagstiftning, sdsom i
brottsbalken och ett antal férordningar, diskuteras.

3 Distinktionen gérs dven i EU-ritten. I arbetslivsdirektiver (2000/78/EG) definieras
inte innebdrden av begreppet, men det framgir av kommissionens forslag att sexuellt
beteende inte omfattas. Se KOM (1999) 565 slutlig, med forklaring till artikel 1 i arbets-
livsdirektivet.
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toppen av”®3) de kategorier som framgér av definitionen (homo-, bi- och
heterosexuell liggning), sisom pedofili eller sado-masochism, skyddas
inte.®” Forarbetsuttalandena ger siledes uttryck for en tanke om att alla
i grunden har nigon av de skyddade liggningarna och att andra prefe-
renser ir pdbyggnader. P4 si sitt anknyter den sexuella liggningen starke
till kénstillhérigheten. Antingen dras en ménniska till mén eller kvinnor,
eller till bide och. Det kan didrmed noteras att den begrinsade variatio-
nen av skyddade sexuella liggningar inte foljer den mer 6ppna synen
pa konstillhorighet som inférandet av diskrimineringsgrunden kénsover-
skridande identitet eller uttryck i 2008 ars lag innebar.

Skyddet omfattar beteenden som “har ett naturligt samband med den
sexuella liggningen sisom att ha sexuellt umginge eller att bo och leva
tillsammans med nagon av samma kon eller att soka sig till miljoer dir
homosexuella méts”. Om inte sidana beteenden, genom vilka den sexu-
ella liggningen kommer till uttryck, omfattades skulle skyddet bli sken-
bart.®

Grinsen for vad som ses som ett naturligt samband med sexuell ligg-
ning framgar dock inte helt tydligt av forarbetena och denna fraga, lik-
som skyddets grinser nir det handlar om uttryck for sexuell liggning
i form av sexuella beteenden, kan komma att avgoras i praxis genom
tolkningen av diskrimineringsforbudens rekvisit. Ett exempel dr bedom-
ningen av om det har forekommit sirbehandling i en jamforbar situation.
Jamférelsen vid diskriminering pa grund av sexuell liggning har aktua-
liserats i flera fall som rér homosexuellas méjligheter att skaffa barn. I
ett hovrittsfall handlade det om att ett landsting tagit ut en hogre avgift
for inseminationsbehandling f6r en homosexuell kvinna jimfért med en
heterosexuell.®* T ett annat hovrittsfall var frigan om det var diskrimine-
rande att endast en person i ett par var berittigad till konstgjord befruke-
ning — vilket kirandesidan ansag diskriminerande mot atminstone en
av kvinnorna i ett homosexuellt par som inte kunde genomga behand-
ling.%* I bada de nimnda hovrittsfallen var det en central friga hur en
sirbehandling skulle konstateras och om det skulle ske en jimférelse mel-
lan kvinnorna som individer eller som par.%! Denna frigestillning, som
behandlas senare i framstillningen, ir speciell nir det giller skyddet mot

636 Se SOU 1997:175 s 110.

37 Se prop 2007/08:95 s 125.

638 Se prop 2007/08:95 s 125.

639 Se Gota HovR, dom 2015-10-15 i mal nr T 2134-14. Se dven NJA 2014 5 499 1, dir
diskriminering konstaterades genom att en kvinna hinvisats till en specialmottagning for
homosexuella kvinnor nir hon énskade boka tid for en fertilitetsbehandling.

640 Se Svea HovR, dom 2009-11-05 i mal nr T 9187-08.

641 Se vidare nedan 4.3.4.3.
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diskriminering pa grund av sexuell liggning, eftersom diskriminerings-
grunden ofta inbegriper en relation till en annan minniska, av samma
eller motsatt kon.

3.5.2.7 Alder

Skyddet mot diskriminering pa grund av dlder infordes for att 6verens-
stimma med arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) och alder 4r den nyaste
diskrimineringsgrunden i svensk rict.2 Med dlder avses uppnidd lev-
nadslingd och i propositionen till diskrimineringslagen sigs att alla
omfattas av diskrimineringsgrunden; “alla har ju en ilder”.% Skyddet
mot dldersdiskriminering omfattar alltsa savil unga som gamla, dven om
behovet av skydd varierar for olika aldersgrupper.544 Alder ir dessutom
en flytande egenskap,*® pa sd sitt att en persons uppnidda levnadsilder
alltid forandras.

Sjilva definitionen av élder — en kronologisk bestimning av den upp-
nidda levnadslingden — ir relativt oproblematisk®® och prévningen av
aldersdiskriminering har frimst kommit att handla om de utrymmen fér
undantag som finns, framfor allt i arbetslivet.®4

642 Det fanns visserligen iven tidigare regler om ildre arbetstagare i anstillningsskydds-
lagen, men inte ndgot uttryckligt diskrimineringstérbud. Med direktiv 2000/78/EG
foljde krav pd att den nationella lagstiftningen maste omfatta ett sidant forbud. Se prop
2007/08:95 s 109 och 130. Se vidare Hojer Schjoler, Aldersdiskriminationsforbuddets
indtog i arbejds- og ansaettelsesretten, passim, for en ingdende studie av bakgrunden
till forbudet mot aldersdiskriminering pa arbetsmarknaden sisom det regleras i direktiv
2000/78/EG. Se dven Numbhauser-Henning, Aldersdlsknmmermg och ndgra anstill-
ningsskyddsrelaterade frigor s 439 fI, som belyser skilen bakom skyddet mot alders-
diskriminering ur ett ménskliga rittigheter-perspektiv samt utifrin mer instrumentella
politiska och samhillsekonomiska skil — exempelvis vikten av social integration och sys-
selsidttningspolitiska mal.

4 Se prop 2007/08:95 s 130.

644 P4 motsvarande sitt ir exempelvis dldersgrinser (vilka per se ir diskriminerande)
motiverade av de varierade forutsittningar som giller f6r ménniskor i olika &ldrar. Se
Séderman, Aldersdiskriminering s 6, om undre ildersgrinser for nir man kan ta kérkort
respektive ovre dldersgrinser for nidr man inte lingre tilldts kora taxi. Se dven Magniisson,
Aldrandets utanforskap s 202 f, som menar att segregation med lder som utgingspunkt
ir utmirkande for dagens samhille och anfor ett flertal exempel pé hur livscykelns olika
faser definieras och hur olika dldrar och stadier tilldelas “separata kulturella och geogra-
fiska territorier”. Se dven a a s 204 f, dir diskriminering pd grund av alder beskrivs som
ett uttryck for “alderism”.

645 Se Numbhauser-Henning, ]\ldersdiskriminering och nigra anstillningsskyddsrelate-
rade frigor s 445 f, med hinvisning till uttryckets engelsksprikiga forlaga (a a not 25).
646 Jfr Fransson & Stiiber, Dlskrlmmermgslagen s 121.

647 Se Numhauser-Henning, Aldersdiskriminering och nigra anstillningsskyddsrelate-
rade frigor s 448 och 452, som noterar att forbuden mot aldersdiskriminering kommer i
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De senaste dren har det skett en intensiv utveckling angiende alders-
diskriminering i EU-domstolens praxis. Ett exempel ir fallet C-144/04
Mangold, dir forbudet mot aldersdiskriminering konstaterades vara en
allmin ritesprincip i gemenskapsritten. Respekten for den allminna
principen, framhéll EU-domstolen, kunde inte vara beroende av att
tiden for implementering av direktiv 2000/78/EG inte hade gatt ut.%
Det innebar en skyldighet f6r nationella domstolar att bortse fran natio-
nella bestimmelser i strid med ett effektivt genomforande av likabehand-
lingsprincipen.®%

En liknande situation bedémdes i det senare fallet C-555/07 Kiiciik-
deveci, dir det visserligen rorde sig om felaktig implementering och inte,
som i Mangold, ett icke-implementerat direktiv. I malet prévades om en
tysk regel innebirande att (vid uppsigning) den tid som en person arbetat
hos ett foretag innan 25 ars alder inte skulle riknas in i den sammanlagda
arbetstiden. Bestimmelsen innebar alltsd att anstillningstiden riknades
som kortare (3 dr istéllet for 10) for den person som varit anstilld sedan
18 érs alder. Fragan var om denna nationella regel stred mot férbudet
mot dldersdiskriminering i direktiv 2000/78/EG. Domstolen fann att
likabehandlingsprincipen, sdsom den kommit till uttryck i direktivet®*
(alltsa inte direktivet i sig, utan principen om likabehandling) kunde till-
limpas direkt pa situationen, nir ett indamalsenligt resultat inte kunde
uppnas tolkningsvigen — vilket det inte kunde i detta fall. Vid en sadan
direkttillimpning ansags den tyska regeln inte vara forenlig med nimnda
princip.©! T C-176/12 AMS fortydligades, i samband med en liknande
fragestillning rérande artikel 27 i rittighetsstadgan, att principen om for-

konflikt med manga av de ordningar som sedan linge giller i arbetslivet, vilket motiverar
undantagsregler. Se dven Lindstrom & Bruun, Aldersdiskriminering, pensionspolitik och
lagen om anstillningsskydd, passim, som infor inférandet av direktiv 2000/78/EG med
forbud mot aldersdiskriminering, behandlade reglerna i 32 a-33 § LAS, med fokus pa
hur skyddet mot diskriminering kan péverka den svenska lagstiftningen.

648 Se (C-144/04 Mangold p 74-76. Se dven Schiek, The ECJ Decision in Mangold
s 337, angdende fragan huruvida Mangold-domen innebar att domstolen bortsig frin
sin tidigare praxis om horisontell direkt effekt. Schiek menar att det inte 4r samma sak
att ge ett direktiv “direke effeke” i férhallande dill lagstiftande verksamhet som pdiverkar
horisontella relationer, som att tillerkiinna direktivet 7 sig horisontell effekt.

049 Se C-144/04 Mangold p 77-78. De bestimmelser i tysk ritt som medgav att tidsbe-
grinsade anstillningsavtal ingicks utan begrinsning efter det att den anstillde fyllt 52 ar,
var siledes inte i 6verensstimmelse med EU-ritten.

650 Se dven C-441/14 Dansk industri p 24, dir EU-domstolen framhall att for att prin-
cipen om likabehandling pd grund av dlder ska kunna vara tillimplig, maste situationen
omfattas av (komma till uttryck i) det aktuella direktivet.

01 Se C-555/07 Kiiciikdeveci p 27.
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bud mot diskriminering pa grund av alder i sig ricker for att ge enskilda
en individuell rittighet som kan dberopas som sidan.®>?

Nir 2008 ars diskrimineringslag tridde i kraft omfattades inte dlder
av forbudet mot diskriminering inom omradet fér varor, tjinster och
bostider, da ett sidant forbud ansags kriva vidare utredning. Sadana
utredningar vidtogs och sedan 1 januari 2013 giller forbudet dven pa
detta omride.®> Det generella undantaget i 2:12 a st 1 DiskL ersattes d&
med en bestimmelse i 2:12 b, dir det i 4 punkter anges nagra specifice-
rade undantag frin forbudet mot aldersdiskriminering. Dessa undantag
behandlas vidare nedan,®®* men det kan redan hir konstateras att alder
som diskrimineringsgrund 4r foremal for fler undantag 4n 6vriga grunder.

Ett flertal regleringar och normer i samhillet tar hinsyn till élder,
exempelvis dldersgrinser pa krogen, pensionirsrabatter och liknande. I
forarbetena till forbudet i 2:12 DiskL har flera av de férfattningsreglera-
de éldersgrinserna behandlats, utifrin fragestillningen om det finns skal
att ifrigasitta dem fran en diskrimineringsrittslig synpunkt. Det giller
exempelvis aldersgrinser for kop av tobak och nikotin, receptfria like-
medel, férsiljning och servering av alkohol med mera.®>> Minga av de
befintliga aldersgrinserna som regleras i lag eller annan forfattning, som
syftar till att skydda unga fran psykisk, fysisk och ekonomisk skada, har

02 Se C-176/12 AMS p 47. En av frigorna var om artikel 27 i stadgan (om arbetstagares
ritt till information och samrad) kunde &beropas i en tvist mellan enskilda. Till skillnad
fran Kiiciikdeveci fanns dock ingen princip som direke kunde hirledas ur artikeln, och
artikel 27 kunde inte tillimpas som sidan for att dsidositta en nationell regel i strid med
en direktivsartikel i en tvist mellan enskilda (eftersom direktiv inte har horisontell direkt
effeke, se p 36). Utgangen blev en annan in i Kiiciikkdeveci med anledning av att det
inte fanns nigon allmin princip som kunde hirledas ur artikel 27. Se dven C-441/14
Dansk industri, dir en tolkningsfriga var om nationell (i fallet dansk) domstol, i en
tvist mellan privata parter, kunde géra en avvigning mellan 4 ena sidan den allminna
principen om férbud mot dldersdiskriminering och 4 andra sidan rittssikerhetsaspekter.
EU-domstolen anférde i p 43 att: "Det ankommer pa nationell domstol som prévar en
tvist mellan enskilda som omfattas av tillimpningsomrédet f6r direktiv 2000/78, att vid
tillimpningen av bestimmelserna i nationell ritt tolka dem pé ett sidant sitt att de kan
tillimpas i dverensstimmelse med detta direktiv, eller — for det fall en sidan tolkning
inte 4r mojlig — att vid behov underlata att tillimpa de bestimmelser i nationell ritt som
strider mot den allminna principen om forbud mot diskriminering pi grund av alder.
Nimnda skyldighet paverkas varken av rittssikerhetsprincipen, principen om skydd for
berittigade forvintningar eller av méjligheten for en enskild som anser sig ha lidit skada
pd grund av att en nationell bestimmelse tillimpats som strider mot unionsritten att
begira skadestind frin den berdrda medlemsstaten for &sidosittande av unionsritten.”
653 Se prop 2011/12:159 5 30 f; SOU 2010:60 s 112 ff. Omradet for virnplike och civil-
plikt 4r innu undantaget helt.

0% Se nedan 3.7.4.

65 Se SOU 2010:60 s 115 ff, for fler exempel.
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ansetts vara motiverade av berittigade syften samt limpliga och nédvin-
diga for att uppnd dessa syften.®>¢

I friga om dldersgrinser vid tillhandahéllande av varor och tjinster
som inte ir reglerade genom forfattning, har det konstaterats att de inte
ir av enhetligt slag och dirfor inte kan bedémas pa férhand.®” Dylika
situationer, dér aldersgrinser uppstills, kan dirfor tinkas komma att bli
foremal for provning i domstol. Med anledning av de minga undan-
tag som finns avseende just dlder som diskrimineringsgrund pa andra
samhillsomraden, ir dock praxis frin allminna domstolar (dnnu) inte
sarskilt omfattande.

3.5.3 Oppning for fler grunder?

Den nuvarande lagstiftningen omfattar som framgatt sju olika diskrimi-
neringsgrunder, men vilka grupper som ska skyddas ir inte sjilvskrivet.®>®
I propositionen till diskrimineringslagen diskuterades mojligheten att
lagga till fler diskrimineringsgrunder samt alternativet att ha en si kallad
oppen lista, innebdrande ett generellt forbud mot all diskriminering. En
sidan outtdmmande upprikning av diskrimineringsgrunder finns bland
annat i artikel 14 EKMR, av vilken det framgar att de fri- och rittigheter
som anges i konventionen ska sikerstillas utan nagon atskillnad sdsom
pa grund av kon, ras, hudfirg, sprik, religion, politisk eller annan askad-
ning, nationellt eller socialt ursprung, tillhérighet till nationell minoritet,
formogenhet eller stillning i 6vrigt. Likasa artikel 21 i rittighetsstadgan
innehaller en outtémmande upprikning av diskrimineringsgrunder, med
forbud mot diskriminering pa grund av bland annat kon, ras, hudfirg,
etniske eller socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprik, religion eller 6ver-
tygelse, politisk eller annan askadning, tillhérighet till nationell mino-
ritet, formogenhet, bord, funktionshinder, alder eller sexuell liggning.
Aven en nordisk utblick pavisar olika sitt att ange de skyddade grupper-
na. Av Finlands diskrimineringslagstiftning omfattas bland annat ésike,

656 Se prop 2011/12:159 s 32 och 40 f.

07 Om éldersgrinser utanfor det lagreglerade omradet, se prop 2011/12:159 s 39 fF;
SOU 2010:60 s 119 f.

58 Jfr Fredman, Discrimination Law s 112 ff, som identifierar tre olika modeller for defi-
nition av diskrimineringsgrunder: (1) en uttémmande upprikning (som i Sverige), (2) en
oppen princip om likabehandling, dvs inget utpekade av vissa grunder utan en open-
ended constitutional equality guarantee” och (3) en icke-uttémmande upprikning, en si
kallad 6ppen lista dir vissa grunder anges, men dir upprikningen f6ljs av eller annan
status” eller liknande.
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hilsotillstind och annan orsak som giller nagons person, dvs grunder
som inte ir upptagna i den svenska regleringen.®>

Mojligen kan rittighetsstadgan pé sike paverka utvecklingen av vilka
grunder som skyddas.®® Eftersom det i skrivande stund inte finns nigra
direktiv som innefattar fler grunder 4n vad som redan skyddas i svensk ritt
(tvirtom dr det svenska skyddet mer omfattande), 4r det dock inte moj-
ligt att utga fran rittighetsstadgans 6ppna upprikning som en Sppning
for nya diskrimineringsgrunder. Rittighetsstadgan kan dock komma att
ligga till grund f6r nya direktiv — varpd ldget blir annorlunda. Detsamma
giller givetvis, om den svenska lagstiftaren viljer att pa eget bevag infora
fler diskrimineringsgrunder.

Regeringens stillningstagande till vilka grupper som ska omfattas av
skyddet innebir inte heller ett uteslutande av att skyddet pa sikt skulle
kunna komma att omfatta ett generellt forbud med utgingspunkt i prin-
cipen om alla minniskors lika virde.®®! Med hinsyn till det ddvarande
underlaget i diskrimineringskommitténs forslag ansags dock att det da
inte var mojligt att bedéma limpligheten i att infora ett sadant generellt
skydd, inte heller att utoka antalet diskrimineringsgrunder. I motivering-
en till den nya, enhetliga diskrimineringslagstiftningen anférdes som en
fordel att en sidan enhetlig lag underlittar inférandet av nya diskrimine-
ringsgrunder om si skulle bli aktuellt senare.®¢

Andra grunder f6r missgynnande, som inte kan kopplas till en diskri-
mineringsgrund, regleras i annan lagstiftning i svensk ritt, vilket tas upp

i det féljande.

3.5.4 Skyddade grupper i annan lagstiftning

Diskrimineringsgrunderna framgar av diskrimineringslagen och har pre-
senterats ovan. Dirtill skyddas ytterligare grupper, exempelvis forildrar
och visstidsanstillda, mot missgynnande enligt annan lagstiftning. Man
kan i dessa fall tala om missgynnandegrunder.®® Avsnittet belyser dessa

659 Se ovan 2.5.3.3, om den finska diskrimineringslagstiftningen.

660 Se ovan 2.6, om hur rittighetsstadgan och den EU-rittsliga utvecklingen i 6vrigt kan
komma att péverka den svenska diskrimineringsritten.

661 Se prop 2007/08:95 s 111. Jfr Glava & Hansson, Arbetsritt s 56, om att partiella
diskrimineringsférbud, dir endast vissa grunder skyddas, bidrar till att forstirka bilden
av “den vite, kristne, heterosexuelle, friske mannen som varandes det normala” och att ett
generellt saklighetskrav dérfor r att foredra.

%62 Se prop 2007/08:95 s 84.

%63 Jfr Hansson, Analys i arbetsritt, InfoTorg Juridik 26 augusti 2013, ddr tre domar
fran AD angiende missgynnande enligt forildraledighetslagen analyseras och dir den
av forildraledighetslagstiftningen skyddade kretsen benimns just "grund” (jaimfére med
diskrimineringsgrund, nir det ir diskrimineringslagstiftningen som avses).
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regler med syfte att skydda enskilda fran sirbehandling eller krinkningar
av liknande karaktir som de ageranden vilka diskrimineringslagen skyd-
dar mot. Dessa andra regleringar kompletterar, och kompletteras av, dis-
krimineringslagstiftningen. For den som utsitts for ett missgynnande,
dven om det inte finns ett samband med en av de skyddade grunderna i
diskrimineringslagen, finns det alltsd andra rittsliga méjligheter att hin-
dra fortsatt krinkande beteende samt att féra talan om pafoljder.

Presentationen nedan utgar fran vilket férhillande regleringen har till
diskrimineringslagen; dels vad avser skyddets omfattning, dels vad avser
regleringen av pafoljder vid overtridelser av de forbud som uppstills.
Jamférelsen med diskrimineringslagens utformning i dessa avseenden ir
saledes central och andra aspekter avgrinsas bort.

Som tidigare ndmnts 4r det enligt 7-9 §§ MBL f6rbjudet att sirbe-
handla en arbetstagare (eller arbetsgivare) som utnyttjar sin forenings-
ritt — dvs ritten att organisera och engagera sig fackligt eller i en sam-
manslutning av arbetsgivare. Féreningsritten har vissa likheter med dis-
krimineringsskyddet pa sa sitt att det inskrinker arbetsgivarens ritt att
fritc leda och fordela arbete, anstilla och siga upp arbetstagare. Ddremot
ar foreningsritten ett uttryck for den svenska modellen, som utgér frin
arbetsmarknadens parter och organisationernas relation sinsemellan.%%*
Detta skydd av arbetstagarkollektivet respektive arbetsgivarkollektivet dr
nagot annat 4n individens skydd mot diskriminering eller missgynnande
enligt de forbud som nimns nedan.®® Ytterligare beskrivningar av for-
eningsritten kommer dirfor inte att goras hir. Det kan dock nimnas
att den bevisbordefordelning som sedan linge tillimpats i mil om for-
eningsrittskrinkningar liknar den bevisregel som tillimpas i diskrimine-
ringsmal.%

Som framgitt ovan ses diskriminering pa grund av graviditet som
direkt diskriminering pa grund av kén.®®” Dirtill ger forildraledighetsla-
gen (1995:584), FL, ytterligare skydd mot missgynnande i samband med

664 Se Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som minsklig rittighet s 30, som konsta-
terar att utformningen av skyddet f6r den fackliga féreningsritten i den svenska rittsord-
ningen syftar till att sikra forhandlingsritten och att rittighetens kollektiva sida domine-
rar. Herzfeld Olsson belyser ddrutover rittighetsdimensionen i foreningsritten, genom att
behandla skyddet av féreningsritten i olika folkrittsliga instrument.

665 Exempelvis kan skadestand vid foreningsrittskrinkning utges savil till den enskilde
som till organisationen, vilket framgdr av 8 § st 2 MBL. Se exempelvis AD 2004 nr
49, ddr 100 000 kr i allmint skadestind utgavs béade till den enskilde och till arbetsta-
garorganisationen for den allvarliga krinkning av foreningsritten som skett genom att
arbetsgivaren avbrutit en provanstillning pa grund av arbetstagarens kontakter med sitt
fackférbund.

666 Se nedan 3.6.

667 Se ovan 3.5.2.1.
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graviditet och efterkommande forildraledighet. Lagen reglerar ocksa
mammaledighet och férildraledighet (3 och 4 §§) samt fordldrapenning
och virdbidrag.®¢

Forildraledighetslagen omfattar arbetstagare och arbetssékande,
vilka enligt 16 § FL skyddas mot allt missgynnande som har samband
med forildraledighet i vissa angivna situationer.®”® Férbudet dr uppbyggt
kring en provning av om det skett ett missgynnande®’! i en av de i lag-
texten angivna situationerna och om det finns ett samband med forild-
raledighet.®”? Liksom vid diskriminering ir det inte ett krav att miss-
gynnandet skett enbart pd grund av forildraledigheten, utan férbudet
ir tillimpligt dven om det samtidigt finns andra skil.®”3 Av 16 § st 2 FL
framgar att forbudet inte giller om olika villkor eller olika behandling 4r
en nidvindig foljid av ledigheten.’4 Denna undantagsregel ir tinke att
tillimpas restriktivt och exempel pa vad som kan vara en nodvindig foljd
ir att den forildralediga inte far 16n under ledigheten.®”

Det dr arbetsgivaren som, enligt 24 § FL, har bevisbordan f6r att nagot
missgynnande inte har skett, om arbetstagaren har visat omstindigheter
som ger anledning att anta missgynnande av skil som har samband med

669

668 Se vidare Julén Votinius, Forildrar i arbete, passim, som redogor f6r den EU-rittsliga

regleringen av skydd fér gravida och férildralediga, diribland det centrala modraskydds-
direktivet 92/85/EEG samt direktiv 96/34/EG om ramavtalet om forildraledighet.

669 Detta framgér av 1 § FL. Skyddet avsig fram till 2006 enbart arbetstagare, men med
en lagindring kom skyddet att utdkas dven till arbetssokande. Se, for en bakgrund till det
utdkade skyddet for forildralediga, prop 2005/06:185 s 76; Julén Votinius, Fordldrar i
arbete s 316.

670 Enlige 16 § st 1 FL giller forbudet nir (p 1) arbetsgivaren beslutar i en anstillnings-
fraga, tar ut en arbetssdkande till anstillningsintervju eller vidtar annan dtgird under
anstillningsférfarandet, (p 2) beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbild-
ning for befordran, (p 3) beslutar om eller vidtar annan dtgird som rér yrkesprakeik, (p 4)
beslutar om eller vidtar annan &tgird som ror annan utbildning eller yrkesvigledning,
(p 5) tillimpar Ione- eller andra anstillningsvillkor, (p 6) leder och fordelar arbetet eller
(p 7) sdger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande 4tgird mot en arbets-
tagare.

71 Missgynnandekriteriet innebir i stort samma sak som enligt diskrimineringslagen.
Ibland kriivs en jimforelse for att konstatera ett missgynnande, se prop 2005/06:185
s 82. Se vidare Julén Votinius, Jimfort med vem, egentligen? s 902 f, om jimforelsen vid
missgynnande i samband med forildraledighet. Exempel pa vad som ansetts utgdra miss-
gynnande i samband med forildraledighet ir AD 2013 nr 63, dir en arbetsgivare krivt
sjukintyg i samband med en arbetstagares vird av barn, vilket innebar att arbetsgivaren
missgynnat arbetstagaren for att denne utnyttjat sin rite till fordldraledighet.

672 Se prop 2005/06:185 s 81, om de centrala kriterierna i forbudet.

673 Se prop 2005/06:185 s 85.

674 Se prop 2005/06:185 s 86 ff, om undantagsregelns innebord.

675 Se AD 2009 nr 15, dir avsittningar till tjinstepensionsforsikring sigs som en form av
16n. Det var dirmed en nédvindig foljd av forildraledigheten att mista sidana.
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forildraledigheten. Arbetsgivaren har dven bevisbordan for att behand-
lingen 4r en nédvindig f6ljd av forildraledigheten, om regelns andra
stycke gors gillande. Den som bryter mot férbuden ska enligt 22 § FL
betala skadestind for den forlust som uppkommer och f6r den krinkning
som intriffat (dvs allmint skadestand). Av andra stycket i 22 § FL fram-
gar att skadestindet kan sittas ned eller falla bort helt om det 4r skiligt.
Liksom i diskrimineringsfall har DO ritt, enligt 25 § FL, att fora talan i
mal baserade pa lagen och det ir AD som provar malen.

Det finns dven forbud mot missgynnande i lag (2002:293) om fr-
bud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare
med tidsbegrinsad anstillning.®’® Lagstiftningen avser att skydda deltids-
arbetande respektive arbetstagare med tidsbegrinsad anstillning mot att
bli simre behandlade 4n andra arbetstagare med heltidsanstillning eller
tillsvidareanstillning.®”” Eftersom det handlar om arbetstagare omfattar
forbuden i lagen, av naturliga skil, enbart arbetslivet.

Utéver de nimnda lagarna som forbjuder sirbehandling av vissa skyd-
dade grupper, kan det nimnas att barn och elever skyddas inte bara mot
diskriminering utan 4ven mot annan krinkande behandling i skolan.
Tidigare reglerades savil diskriminering och krinkningar i skolan i lagen
(2006:67) om férbud mot diskriminering och annan krinkande behand-
ling av barn och elever.”® Lagen upphivdes den 1 januari ar 2009 och
de bestimmelser som rorde diskriminering flyttades da 6ver till den nya

676 Lagen var en implementering av direktiv 97/81/EG om férbud mot diskriminering
av deltidsarbetande och direktiv 99/70/EG om forbud mot diskriminering av visstidsan-
stillda. Se vidare Pettersson, Frihet frin underordning, passim, dir diskrimineringsforbu-
den analyseras utifrin ett arbetstagarperspektiv, med utgdngpunkten att relationen mellan
arbetsgivare och arbetstagare bygger pa over- respektive underordning.

77 Se AD 2008 nr 97, dir fragan var om visstidsanstillda musikalartister hade blivit
diskriminerade (i jimférelse med tillsvidareanstillda) genom arbetsgivarens utliggning
av semester i samband med speluppehéll. AD fann att de visstidsanstillda blivit missgyn-
nade, men att de — med hinsyn till skillnader i tjinstgdringsskyldigheten — inte befunnit
sig i en likartad situation som de tillsvidareanstillda.

678 Dessforinnan fick talan mot mobbning i skolan frimst drivas som en friga om det
allminnas ansvar for fel eller forsummelse vid myndighetsutévning enlige 3:2 SkL, med
stdd i handlingsreglerna i davarande skollagen. Se prop 2005/06:38 s 43 fI; NJA 2001
s 755, som avgjordes nir det dnnu inte fanns nigon reglering om skadestandsansvar for
mobbning, utan talan mot kommunen grundades pa 3:2 SkL. Prévningen kom d4 i stor
utstrickning att handla om huruvida skolans agerande utgjorde fel eller forsummelse,
eftersom mobbningen inte stoppats. HD alade inte skolan ndgot ansvar i detta fall, efter-
som den ansags ha gjort det som rimligen kunde begiras. Se H Andersson, Ansvarspro-
blem i skadestindsritten s 387 ff; Schultz, Om skadestand vid mobbning s 918 ff, som
i en analys av NJA 2001 s 755 belyser hur andra grunder fér ansvar (sisom culpa in
eligendo eller principalansvar) hade kunnat vara méjliga, eventuellt med en stringare
bedémning som foljd.
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diskrimineringslagen,®”” medan bestimmelserna om annan krinkande
behandling numera finns i kapitel 6 i den nya skollagen.®®® Det ir mojligt
att dven diskrimineringsforbuden, som nu finns i 2:5 DiskL, kommer att
overforas till skollagen. Det har nimligen foreslagits, i SOU 2016:87,
att skollagen ska reglera bade annan krinkande behandling och diskri-
minering. Med diskriminering avses samma agerande som framgar av
1:4 DiskL, och om f6rslaget antas kommer det i diskrimineringslagen att
finnas en hinvisning till skollagen.®®!

Krinkande behandling definieras i 6:3 p 4 SkolL som ett upptridande
som utan att vara diskriminering enligt diskrimineringslagen krinker ett
barns eller en elevs virdighet.%s? Férbudet mot annan krinkande behand-
ling bygger pé en generell likabehandlingsprincip, till skillnad fran dis-
krimineringslagen som utgar frin en selektiv sddan.®* Kopplingen till en
diskrimineringsgrund saknas alltsa i dessa fall, och det ar barn eller elever,
oavsett deras tillhorighet till nagon diskrimineringsgrund, som skyddas
genom lagstiftningen.%%

Forbudet riktas mot huvudmannen for, eller personalen inom, den
verksamhet som lagen reglerar och det ir alltsa inte mojligt att fora en
talan mot ett annat barn eller en annan elev grundat pa férbuden i skol-
lagen.®® I 6:9 SkolL forbjuds personalen eller huvudmannen att utsitta
barn eller elever for krinkande behandling och av 6:10 SkolL framgér en

67 De bestimmelser som handlade om annan krinkande behandling fick ett eget kapitel;
nimligen den divarande skollagens kapitel 14 a. Se prop 2007/08:95 s 87, 467 ff och
577 ff.

680 Regleringen av annan krinkande behandling har inte inneburit nigra sakliga forind-
ringar av innebdrden i 2006 ars lag och forarbetena till densamma 4r dirfor fortfarande
vigledande vid tillimpning av den nya skollagen. Se prop 2007/08:95 s 467 ff; prop
2009/10:165 s 331. En nyhet i skollagen ir reglerna om anmilningsplikt som finns i
6:10, innebirande en skyldighet for lirare och annan personal som fir kinnedom om
krinkande sirbehandling att anmala det till rektorn. Rektorn ska i sin tur anmila sidan
sirbehandling till huvudmannen, som sedan skyndsamt ska utreda anmilan och vidta
atgirder.

81 Se SOU 2016:87 s 545 ff, om de foreslagna dndringarna.

682 Se Rimsten, Diskriminering och annan krinkande behandling i skola och forskola
s 109 ff, fr en beskrivning av och exempel pé vad som kan utgdra sidan krinkande
sirbehandling.

683 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 41 f och 254. Jfr ovan 3.5.1.

684 T det fall det handlar om ett krinkande beteende som kan kopplas till en diskrimine-
ringsgrund géller diskrimineringslagen, se 6:2 SkolL.

%85 Enligt 6:5 SkolL ir det huvudmannen som ansvarar for att personalen fullgsr de
skyldigheter som anges, nir de handlar i tjinsten eller inom ramen f6r uppdraget. Det
innebir att krinkande behandling utfort av barn eller elever mot andra barn, elever eller
lirare inte omfattas av skollagens bestimmelser, utan i sddana fall fir skadestdndslagen
eller brottsbalken tillimpas. Se vidare Friberg, Krinkningsersittning s 493.
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skyldighet att anmala, utreda och vidta atgirder mot sidan krinkande
behandling. I likhet med regleringen i diskrimineringslagen ir det 4ven,
enligt 6:11 SkolL, forbjudet f6r huvudmannen eller personalen att utsit-
ta barn eller elever for repressalier om dessa medverkar i en utredning om
eller anmiler handlingar i strid med bestimmelserna i kapitel 6.%¢ Bevis-
bordan som regleras i 6:14 SkolL liknar den som finns i diskriminerings-
lagen, nimligen att den som anser sig vara utsatt for sidan krinkning
ska visa omstindigheter som ger anledning att anta att sidan behandling
forekommit, varvid huvudmannen har att motbevisa den presumtion
som skapas. Utover férbud innehaller lagen foreskrifter om aktiva atgir-
der i form av mélinriktat forebyggande arbete bedrivet av huvudmannen,
samt arligt upprittande av en plan med 6versike 6ver de dtgirder som
behovs for att forhindra krinkande behandling.®®

Majligheten till skadestind, vilken regleras i 6:12 SkolL, fordrar dsi-
dosittande av nagon av de ovan beskrivna skyldigheterna. Om det ir ett
barn eller en elev som utsitter ett annat barn eller en annan elev for
krinkningar aktualiseras den skyldighet som framgir av 6:10 SkolL,
att utreda och vidta atgirder, varvid det inte dr ett strikt ansvar for alla
krinkningar som skett utan snarare ett ansvar for culpa.®®® Varje konsta-
terad mobbningsrelaterad krinkning (mellan barn och elever) leder alltsa
inte till skadestindsansvar, utan skolan maste ha agerat pa ett sitt som
inneburit dsidosittande av dess forpliktelser enligt lagen.®%

Huvudmannen ska, enligt 6:12 SkolL, betala skadestind till barnet
eller eleven dels for den krinkning som asidosdttandet av forpliktelserna
innebir, dels ersitta annan skada som har orsakats av 4sidosittandet.
Skadestind for krinkning i andra fall 4n vid repressalier limnas dock
inte, om krinkningen ir ringa. Ansvaret omfattar sivil ideell skada som
ekonomisk skada och innehéller ett krav pd viss allvarlighet. Allvarlig-
hetskravet 4r dock inte lika hogt stillt som i friga om ersittning for
krinkning enligt 2:3 SkL, utan kravet pé att krinkningen inte 4r ringa
anses ligga nigot under skadestindslagens krav (dock alltjamt hogre dn
i diskrimineringsfall).®® Bagatellartade fall omfattas inte, men si snart

686 Jfr forbudet mot repressalier i 2:18 DiskL.

687 Se 6:6-8 SkolL. Se Bengtsson, Négra fragor om skolansvar s 813 ff, angende bety-
delsen av brist p likabehandlingsplan vid ansvarsbedémningen.

88 Se SOU 2004:50 s 129; prop 2005/06:38 s 147.

%89 Jfr HovR for Vistra Sverige, dom 2011-07-06 i mél nr T 3724-10, dir 25 000 kr i
skadestand utdémdes (enligt 15 § 1 2006 ars lag) till en flicka som utsatts for krinkningar.
Skolan anségs inte ha vidtagit en tillrickligt grundlig utredning av situationen och sak-
nade dessutom en fullgod likabehandlingsplan.

090 Se prop 2005/06:38 s 113, dir det ligre kvalifikationskravet for diskriminering moti-
veras av att kopplingen till diskrimineringsgrunderna gor tillimpningen enklare. Se dven
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krinkningen ir av betydelse ska den ersittas, di ett f6r hogt krav pa all-
varlighet skulle innebira en alltfor lingtgiende inskrinkning av huvud-
mannens ansvar.””! Nivin p4 skadestandsbeloppen vid krinkande sirbe-
handling har i praxis legat pa samma niva som ersittning enligt 2:3 SkL,
alltsd inte den higre niva som forutsitts vid diskriminering.*> Jimkning
av ersdttning for krinkande behandling tillimpas restriktivt (sdrskilt vid
allvarliga krinkningar), men om det finns sirskilda skil kan skadestandet
for krinkning sittas ned eller helt falla bort.*%

I den tidigare nimnda utredningen, SOU 2016:87, diskuteras om
ersittningen vid diskriminering och annan krinkande behandling bor
samordnas, for det fall biada typerna av agerande kommer att tas upp
i skollagen. Aven om diskrimineringsersittningen konstateras vara sir-
skilt kopplad till sirbehandling av en skyddad diskrimineringsgrund,
foreslas att samma nivéer pa ersittning ska gilla dven vid annan krin-
kande behandling.* Om s sker innebir det att vissa aspekter av det som
anfors i senare kapitel rérande ersittningsbestimning kan komma att bli
relevanta dven vid andra krinkningar dn diskriminering.

3.5.5 Kolliderande och samverkande uttryck for
grupptillhérighet

3.5.5.1 Inledning

I det ovanstiende har de olika diskrimineringsgrunderna behandlats var
for sig. De dr dock sillan helt separerbara fran varandra, eftersom en
minniska alltid har egenskaper hinforliga till flera diskrimineringsgrun-
der. Det faktum att diskrimineringsgrunderna i och med den nya diskri-
mineringslagen samlades i en och samma rittsakt, innebar inte pa nagot
satt att de skilda intressen och forutsittningar som fanns pi omradet
uppléstes. Tvirtom tillkom, som nimnts ovan, tvd nya diskriminerings-

NJA 2016 s 596, om den nedre grinsen for vad som anses som krinkande enligt skolla-
gen; H Andersson, Ersittningsproblem i skadestdndsritten s 768 ff, for en analys av nyss
nimnda dom i NJA 2016 s 596.

691 Se prop 2005/06:38 s 112 f; Rimsten, Diskriminering och annan krinkande behand-
ling i skola och forskola s 142 f.

092" Se exempelvis RH 2009:67, om en lirare som enligt HovR:n bedémdes ha handlat
pad ett sitt som motsvarade ofredande enligt 4:7 BrB och élades att betala 5 000 kr till
den utsatte eleven. Beloppet var i enlighet med praxis rérande skadestdndslagens 2:3 och
5:6 — alltsé inte i enlighet med de hégre nivierna av diskrimineringsersittning.

93 Se 6:12 st 2 SkolL; prop 2005/06:38 s 114. Omstindigheter som foranleder jimk-
ning kan exempelvis vara spontant vidtagen rittelse av en foretridare fr verksamheten.

694 Se SOU 2016:87 5 570 f.
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grunder, samtidigt som ett flertal nya omriden och situationer kom att
omfattas av férbuden.

De sju olika skyddade grunderna har inte en gemensam historik och
det dr uppenbart att intressena mellan dessa grupper skiljer sig 4t.%> Det
ar likasd ett faktum att det inom dessa grupper finns atskilliga individer
med olika behov och forutsittningar — som inte alltid 4r sammankopp-
lade med just grupptillhorigheten. Situationer kan uppstd dir en och
samma person har flera grupptillhérigheter, varvid ingen med sikerhet
kan urskiljas sasom grund for diskriminering, eller dir tva eller flera per-
soner representerar olika diskrimineringsgrunder och uttrycket for den
ena leder till negativa konsekvenser f6r den andra. Exempel pa sadana
situationer kommer att ges i det féljande.

3.5.5.2 Kollisionsfall — om de si kallade handskakningsfallen
och positiv sirbehandling

I propositionen till diskrimineringslagen uttrycks att det inte finns nigon
rangordning mellan diskrimineringsgrunderna eller de samhillsomra-
den varinom skyddet giller. Regeringen haller som en principiellt viktig
utgangspunke att diskrimineringsgrunderna ska behandlas lika si lingt som
mdjligt.° Av ovanstiende genomging av de olika grunder som skyddas
av lagstiftningen kan skénjas antydningar till att en sddan icke-hierarkisk
ordning inte alltid dr ldct att uppritthalla i konkreta situationer nir olika
intressen stills mot varandra fér bedomning.®” Exempel finns i ritts-
praxis, dir tva skyddade gruppers intressen maste bedémas i en situation
didr inte bada kan fa gehor. Om 4n dessa kollisionsfall inte uttryckligen
klassificerats som sidana och frigan inte heller uttryckligen berdrts, kvar-
star indd problematiken. I praxis finns konkreta exempel pd nir detta
tema har aktualiserats. Syftet med det f6ljande ir att belysa diskrimi-
neringsgrundernas ibland oférenliga intressen, vilket kan fi betydelse i
fraga om vad som avses nir det i generella ordalag anférs att skyddet mot

95 Jfr Numhauser-Henning, Var star diskrimineringsritten idag? s 290, om att en sam-
lad reglering innebir en risk att man, istillet for att se till de olika berdrda gruppernas
behov, centrerar lagstiftningen till en minsta gemensam nimnare, nimligen principen om
formell likabehandling.

0% Se prop 2007/08:95 s 85. Den svenska diskrimineringslagen har gte lingre i likstil-
landet mellan diskrimineringsgrunderna jimfort med utvecklingen inom EU. Jfr Craig
& De Brca, EU Law s 961 f.

97 Se Eriksson & Rennerfelt, Folkhemmets balkanisering s 106 f, som uppmirksammar
situationer dir olika diskrimineringsgrunder “kolliderar” med varandra och att nagon
diskrimineringsgrund maste évertrumfa den andra nir bada kiinner sig krinkta; Schémer,
Multiple Discrimination s 43 ff, med exempel pd hur diskrimineringsgrunderna stills
mot varandra och rankas, istillet for att skillnaderna dverbryggs.
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diskriminering ska vara effektivt. Ett effektivt skydd f6r en diskrimine-
ringsgrund, kan samtidigt innebdra inskrinkningar av intressen for en
annan. Aven om samtliga exempel som anfors inte skulle kunna beddmas
enligt diskrimineringslagen, illustrerar exemplen de nimnda intressekon-
flikterna.

I ett hovrittsfall frin 2008 var frigan huruvida ett homosexuellt par
som, av religiosa skil, nekades att registrera partnerskap i en kyrka hade
blivit diskriminerat.®®® Den, i sig skyddade, religidsa dskidningen kolli-
derade dirmed med intresset av skydd mot diskriminering pa grund av
sexuell liggning. Eftersom fallet provades enligt den straffritesliga regle-
ringen i brottsbalken och bevisningen om uppsat inte var tillricklig for
en fillande dom, hamnade denna fraga i skymundan.

I ett annat fall, som provades enligt de civilrdtesliga diskriminerings-
forbuden i lagen om f6rbud mot diskriminering (2003:307), d6k proble-
matiken upp igen. Milet handlade om att en muslimsk man uteslutits
fran ett arbetsmarknadspolitiskt program da han vigrat att skaka hand
med en kvinnlig representant for ett féretag som han sékte anstillning
hos. Mannens uttryck for sin religiésa overtygelse innebar en (religiost
motiverad) sirbehandling av kvinnor.®” Den frigan berérdes dock inte
av domstolen som istillet fokuserade pa den pastidda diskrimineringen
av mannen. Domstolen kom fram till att Arbetsférmedlingens avsting-
ning hade ett uppenbart samband med hans religivsa uppfattning (hans
religion oméjliggjorde for honom att skaka hand med kvinnan).”® Dir-
emot ir det, vilket framhallits bland annat av Fahlbeck, inte sjilvklart
att vigran att skaka hand med en kvinna ska ses som ett sidant religiost
uttryck som ska skyddas av diskrimineringsforbuden. Med en utgangs-
punkt att sidant agerande ligger utanfér skyddets omfattning hade fra-

98 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2008-12-03 i mal nr T 4063-06.

9 Jfr Ketscher, Nogle udviklingslinjer i kvinderetten s 184, som konstaterar att religion
som fenomen genererar nya frigor inom kvinnoritten; Sayed, Ar den islamiska ritten
en evig religids lag? s 413 f, som uppmirksammar ett tema som rér kollisionen mellan
religion och kon som diskrimineringsgrunder; nimligen normkonflikten mellan islamisk
och svensk familjeritt, bland annat de olikbehandlingar som sker i den islamiska famil-
jeritten och som strider mot det grundlagsreglerade skyddet av likstilldhet mellan min
och kvinnor.

790 En liknande situation uppstod i en kommun ir 2013, men kommunen valde att
betala en forlikningssumma pd 30 000 kr innan stimning upprittats av DO. Kommunen
utfirdade dven en skriftlig varning till den kommunanstillda kvinnan som hade nekat
mannen, som vigrat skaka hand, praktikplats. Se Fahlbeck, Sturmark & Westerberg, Att
vigra ta kvinnor i hand maste f& konsekvenser, passim, som menar att kommunen agerat
felaktigt d4 andra personer som av andra skil vigrat skaka hand i en jimforbar situation,
hade blivit behandlade p4 samma sitt. De framhéller dven att facket borde ha agerat mer

kraftfullt i kvinnans sak.
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gan avgjorts — till mannens nackdel — inom ramen f6r diskriminerings-
grundens bestimmande. Frigan ir omdiskuterad och komplicerad, vilket
ar ett uttryck for den svdra bedémningen av vad religionsfriheten, och
ddrmed ocksa diskrimineringsskyddet, ska anses innefatta.

En annan situation dir intressen bakom olika diskrimineringsgrun-
der kolliderar dr vid si kallad positiv sirbehandling, innebirande att en
grupp frimjas i syfte att justera en ojamlik fordelning av exempelvis kon
eller etnicitet. Det som ir positiv sirbehandling f6r den ena gruppen,
kan dock samtidigt innebira negativ sirbehandling av en annan.”’! De
frimjande atgirderna sker da pa bekostnad av en annan grupps intressen.
I vissa fall, under vildigt specifika forutsittningar, 4r det tilldtet att videa
dylika atgirder, vilket kommer att behandlas utforligare i samband med
att rictfirdigandemailigheter och undantag fran diskrimineringstérbu-
den tas upp.’®

Flera exempel pa nir positiv sirbehandling tillimpats finns i praxis. I
NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen) hade ett universitet, i syfte att
frimja etnisk mangfald, valt att ge foretride at personer med tva utrikes
fodda forildrar, vid antagning till universitetets juristprogram. Detta fick
bland annat till foljd att tvd personer med svensk bakgrund blev fran-
tagna sina chanser att fa en plats pa utbildningen, trots bittre betyg dn
de personer som antogs. Det innebar ocksa att vissa minoriteter, sisom
romer och samer, med en forilder f6dd i Sverige, fick innu mindre chan-
ser totalt sett att bli antagna.”®

I RH 2009:90 (veterinirfallet) anvindes en typ av viktad lottning vid
antagning till Sveriges lantbruksuniversitet, vilket innebar att min gavs
85 % chans att erhélla en studieplats i lottningen mot kvinnor. Minnens
betydligt 6kade majligheter innebar betydligt forsimrade méjligheter f6r
kvinnorna. Nir det giller bestimmandet av vilka uttryck och ageranden
som ska omfattas av en diskrimineringsgrund, eller nir det ror sig om
frimjandet av en viss grupp, kan dessa sammanfattningsvis inte ses isole-
rat, utan dven paverkan pa andra grupper bor beaktas.

701 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 921 ff och 1029 f, om
situationer dir tvé eller flera diskrimineringsgrunder kan kollidera pd detta sitt.

702 Se nedan 3.7.5.

703" Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 921 ff och 1000 ff
Crafoord, Principen om allas likhet infor lagen s 419.

183



3.5.5.3 Samverkansfall — om multipel diskriminering

och intersektionalitet

Utéver de situationer som ovan nimnts, dir olika diskrimineringsgrun-
ders intressen stills mot varandra, finns det ocksi situationer dir flera
diskrimineringsgrunder anses samuverka och forsvira den diskriminering
som en person utsitts for.

Multipel diskriminering innebir att en person diskrimineras pd flera
grunder samtidigt, exempelvis att det ror sig om konsdiskriminering
samtidigt som personens dlder bidrar till den negativa sirbehandlingen.
Den sambhillsvetenskapliga intersektionalitetsteorin anvinds som analy-
tiskt verktyg for att studera effekterna av samverkande diskriminerings-
grunder (multipel diskriminering).”* Genom sin etniska tillhérighet kan
exempelvis en morkhyad kvinna utsittas for diskriminering i férhallande
till andra kvinnor med annan hudfirg och inte bara i forhallande till
min. Nir tva diskrimineringsgrunder, kon och etnisk tillhorighet, sam-
verkar pa detta sitt innebir det enligt intersektionalitetsteorin en kumu-
lerad effekt som har storre negativ inverkan och skiljer sig frin upplevelsen av
diskriminering pd en grund eller den adderade effekten av diskriminering
pa flera grunder.”® Det handlar alltsd om en komplex situation, dir flera
diskrimineringsgrunder ir aktuella samtidigt och det inte gar att skilja
effekterna hinforliga till den ena eller andra grunden ifrin varandra.

Intersektionalitetsteorin har sitt ursprung i USA, dédr nyss nimnda
problematik uppmirksammats inom rorelsen black feminism — en femi-
nistisk inriktning som bygger pa tanken att kvinnor inte 4dr en homogen
grupp utan att forestillningar om etnicitet, religion, klass med mera fore-
kommer dven mellan kvinnor, och att det linge har varit en liten grupp av
vita vilbirgade kvinnor som haft privilegiet att formulera kvinnofragor-
na.”% Aven om Skandinaviens historia ir en annan in den amerikanska,

704 Se Schomer, Intersektionella aspekter pa normer och normalitet i svenskt arbetsliv
s 167, som framhiller skillnaderna mellan multipel diskriminering och intersektionalitet.
705 Se SOU 2014:34 s 68 ff, om intersektionalitet som verktyg for att ifrigasitta det
givna; SOU 2006:22 del II s 216, dir begreppet intersektionalitet beskrivs sitta fokus
pa hur olika maktordningar samverkar och ir sammanflitade med varandra; jfr SOU
2005:56 s 28, angdende samverkan mellan den etniska maktordningen och konsmakes-
ordningen; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 93; Fredman, Discrimination
Law s 139 ff; Ketscher, Diskrimineringsforbud — Nogle generelle overvejelser s 49 £, om
det norska begreppet "krydsdiskriminering” (fritt éversatt korsdiskriminering) med mot-
svarande innebérd. Se dven Selberg & Wegerstad, Intersektionella analyser. Att begrepps-
liggora ojimlikheter i och genom ritten s 3 ff, for en dversike ver den kritik som riktats
mot perspektivet.

706 Se Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, pas-
sim, vari begreppet intersektionalitet myntades.
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kan liknande tendenser mirkas i svensk ritt. Schomer menar exempelvis
att det fokus som i den tidiga jimstilldhetslagstiftningen lig pa jaim-
stilldhet mellan kvinnor och min har osynliggjort skillnaderna mellan
kvinnor och skillnaderna mellan min.””” Schomer menar ocksa att det
ar ett problem inom rittsvetenskapen att ritten underbygger detta osyn-
liggérande genom att behandla diskrimineringsgrunderna som separata
kategorier. Det giller alla diskrimineringsgrunder, inte bara kon.”*® Inter-
sektionalitetsperspektivet uppmirksammar framfor allc att manniskor
dr individer med komplexa sammansittningar av olika egenskaper och
uttryck som inte bara kan kategoriseras utifran diskrimineringsgrunder.
Det har framforts dsikter om att det saknas anvisningar f6r hur dom-
stolarna ska hantera drenden om multipel diskriminering och att den
nya lagstiftningen inte behandlar frigorna i den utstrickning som kunde
antas med anledning av den enhetliga lagstiftningen med en ombuds-
man.”® Det ir ocksd bilden som framgér av rittstillimpningen. I de fall
som provats enligt den nya diskrimineringslagen handlar den 6vervigan-
de delen om diskriminering enbart utifrdn ez diskrimineringsgrund. I ett
fatal fall har flera diskrimineringsgrunder anférts av kiranden, exempel-
vis i AD 2009 nr 11 gjorde DO gillande att diskriminering skett pa flera
grunder, nimligen kon, etnisk tillhérighet och alder. AD avslog dock
talan och frigan om den multipla diskrimineringens effekter provades
ddrfor aldrig. I forarbetena till tidigare diskrimineringslagar har diskrimi-
nering pa fler grunder forutsatts kunna inverka pé ersittningsbeloppet.
I propositionen till diskrimineringslagen tas fragan inte upp. Diremot

707 Se Schémer, Intersektionella aspekter pd normer och normalitet i svenskt arbetsliv
s 169, om sé kallad andrafiering, innebirande att en grupp, med viss etnisk tillhorig-
het till exempel, definieras som den normala och ”de andra” dirmed avviker ifrin detta.
Schémer behandlar vidare hur detta tagit sig uttryck i svensk invandringspolitik (med
framhallandet av assimilering till det svenska — det normala — for att integreras) och dven
i AD:s domande verksamhet, med bland annat AD 2010 nr 91 och AD 2011 nr 13 som
exempel pa hur domstolen bortser frin den kumulerade effekten av att diskrimineras pa
flera grunder, som i dessa fall kvinnor med annan etnisk bakgrund 4n svensk. Se dven
dens, Etnisk diskriminering, en rittslig paradox s 358 ff.

708 Se exempelvis Magnisson, Aldrandets utanfdrskap s 207 f, som uppmirksammar
problematiken rérande diskrimineringsgrunderna élder och etnicitet; dldre invandrare
ir en grupp som ir dubbelt utsatt dd de riskerar att falla offer for aldersdiskriminering
samtidigt som de diskrimineras utifrin etnicitet.

709" Se Fransson & Svenaeus, Baklixa for den nya diskrimineringslagen, passim; Scho-
mer, Intersektionella aspekter pd normer och normalitet i svenske arbetsliv s 183, som
menar att det visserligen tas ett nytt antidiskrimineringsgrepp i den nya lagen, men att
utgangspunkten inte ir intersektionell utan snarare ett svar pd EU-rittslig reglering och
krav pd samstimmighet i medlemsstaterna. Se dven SOU 2006:22 del I s 216 f, dir
méjligheterna att beakta intersektionalitetsfragor anférdes som en fordel med en samlad
myndighet (sedermera DO).

185



limnas, som nimnts, 6ppet fo6r en utvirdering av mojligheterna att ha
en si kallad 6ppen lista eller utgd ifran en mer allmin princip om lika-
behandling.”'

Med ett intersektionellt angreppssitt skulle inordnandet i en specifik
grupp nedtonas till forman f6r individen i det specifika fallet, varvid den
individuella sammansittningen av egenskaper skulle trida i forgrunden.
Det skulle i manga avseenden komplicera bade ansvars- och ersittnings-
provningen. Nir det giller hanteringen av frigorna i ett rittsligt sam-
manhang finns ett flertal aspekter som behover dvervigas. Exempel pa
sadana aspekter dr hanteringen av insiktsrekvisitet nir det giller diskri-
minering pa fler grunder, liksom frigan om intersektionella aspekter ska
beaktas bade vid direkt och indirekt diskriminering samt, om si inte 4r
fallet, hur férbuden i sidana fall skiljer sig ifrin varandra.”!!

En konstaterad férekomst av diskriminering utifran flera grunder
skulle kunna inverka pa bedomningen av diskrimineringsersittningens
storlek, genom att ses som mer allvarlig.”'? Vid ersittningsbestimningen
uppstér di frigor om hur den multipla effekten av diskriminering pé fler
grunder, som ibland — enligt intersektionalitetsteorin — kan vara mang-
dubbelt mer dn bara adderandet av antalet grunder,”"? ska bedémas. For
dessa fall, dir det krivs variationer av olika situationer och belopp bero-
ende pa graden av krinkning med hinsyn till pa vilka grunder en person
blivit diskriminerad, kan schabloner tinkas vara en losning. Den frigan
behandlas vidare i kapitel 6 som rér ersiteningsbestimningen.”!

710" Se prop 2007/08:95 s 84. Fragan har berdrts ovan i 3.5.3.

711 Se Hepple, Equality s 61 f, om vilka frigor som kan uppsta i samband med en lagstif-
tad mojlighet att ta hinsyn till multipel diskriminering, bland annat hur ménga av grun-
derna som ska kunna kombineras, med hinsyn till forutsebarheten for den som forbuden
riktar sig mot (det kan vara svart att forestilla sig konsekvenserna av ett agerande i forhél-
lande till hur det paverkar minniskor med en viss sammansittning av diskriminerings-
grunder) samt om det ska vara mjligt avseende bide direkt och indireke diskriminering.
712 Se Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 57, om att det blir en
bevisfraga och en fraga om att bedéma krinkningen; ju fler grunder som krinkts desto
hégre ersittning.

713 Schémer, Intersektionella aspekter pd normer och normalitet i svenske arbetsliv s 186:
“Upplevelsen av att vara diskriminerad som kvinna och dessutom muslimsk kvinna som
bir huvudduk ir inte dubbel utan visentligen mer.”

714 Se nedan 6.6.4, om ersittningsfrigor vid diskriminering pd flera grunder.
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3.5.6 Summerande reflektioner

For kirandeparten i ett diskrimineringsmal dr det motiverat att, for att
dtnjuta lagstiftningens skydd, framhiva sin kollektiva tillhérighet och
iskadliggdra en koppling mellan denna och svarandens agerande.”"
Huruvida det gynnar utvecklingen for individer inom de berérda grup-
perna att behova betona just sin grupptillhorighet pd det sittet, kan
man fraga sig. Samtliga diskrimineringsgrunder kan i olika utstrickning
betraktas som sociala konstruktioner och det har beskrivits som para-
doxalt att man genom att kategorisera minniskor utifrin dessa grunder
befister och forstirker dessa forestillningar.”'® Det som ir tinkt som en
atgird mot sirbehandling och segregering kan samtidigt vara en del av
det som uppritthaller desamma.

3.6 Den sirskilda bevisproblematiken vid
diskriminering
3.6.1 Svarigheterna att bevisa diskriminering

Prévningen av huruvida diskriminering foreligger 4r forknippad med
vissa bevissvarigheter. Svarigheterna giller dels de ofta bristfilliga moj-
ligheterna att utreda fakta kring den situation som prévas, dels kravet
(som uppstills i flera av férbuden) pa att det ska finnas ett orsakssam-
band mellan sirbehandlingen och en diskrimineringsgrund. Diskrimi-
neringsforbuden avser att skydda inte bara den enskilda individen, utan
genom kopplingen till en diskrimineringsgrund 4r prévningen priglad av
kollektiviter. Gruppegenskaperna skyddas, liksom vikten av att motverka
diskriminering i samhillet i stort. Overgripande samband i samhillet
mellan minniskors grupptillhérighet och negativ behandling kan dock

715 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 1001, om hur kirande-
parten i ett diskrimineringsfall soker en ” [f]ramstillningsram, dir en tydlig sirbehandling
kan dskidliggiras genom anknytning till ojimbérdighet, eftersatthet, underordning och
liknande” samt hur detta kan skapa konnotationer, som styr resonemanget mot att se en
situation som diskriminerande. Se dven Binder & Weisberg, Literary Criticisms of Law
s 228, om hur fortryckta grupper narratologiskt framhiver sin kollektiva tillhérighet och
identitet som gruppmedlemmar.

716 Jfr Prechal, Equality of Treatment, Non-Discrimination and Social Policy: Achie-
vements in Three Themes s 539, som pépekar att det rider ett problematiskt frhal-
lande mellan skyddet av gravida kvinnor (enligt direktiv 92/85/EEG om atgirder for
att forbittra sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ir gravida) och
likabehandling, som resulterar i en paradox; forsoket att skydda kvinnor och bekimpa
diskriminering pa biologisk grund beféster konsdiskriminering som social konstruktion.
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inte automatiskt 6versittas till ett orsakssamband mellan en enskilds age-
rande och en annan enskilds diskrimineringsgrund i ett enskilt fall.”!”
De tidigare nimnda skillnaderna mellan den allmidnna uppfattningen av
vad som ir diskriminerande respektive den rittsliga kvalificeringen av ett
agerande sasom diskriminerande gor sig patagliga.”'® Aven i andra avse-
enden finns det bevissvirigheter, exempelvis nir det giller att bevisa en
diskriminerande effekt for en viss grupp, for att gora gillande forbudet
mot indirekt diskriminering.

Bevisreglerna dr ddrfor av stor betydelse for utgangen i diskrimine-
ringsmal. For att domstolen ska komma fram till att diskriminering fore-
ligger, maste de omstindigheter som parterna anfor virderas utifrin om
de dr styrkta eller antagliggjorda. Forst darpa, nir de faktiska omstindig-
heterna utretts, kan domstolen gora den juridiska beddmningen av hur
dessa omstindigheter ska tolkas mot bakgrund av de materiella regler
som finns.”!” Med tanke pé de svarigheter som priglar mojligheterna att
erhélla tillricklig bevisning 4r bevisbordeférdelningen betydelsefull for
hur domstolen ska hantera osikerhet, eller med andra ord hur risken for fel-
aktiga domar (beroende pa bristfilligt faktaunderlag) férdelas mellan par-
terna.”?® Det kan hirvid betonas att vilka omstindigheter som undergar
provning, sivil angiende huruvida de ér styrkta och hur de i sadana fall
ska bedomas rittsligt, 4r beroende av vilka omstindigheter som parterna
overhuvudtaget anfor. Parterna skapar pa sd sitt ramen for processen.”?!

Bevisreglerna vid diskriminering har genomgatt forindringar, paverka-
de av EU-ritten, och de har varit foremal for diskussion i den rittsveten-
skapliga debatten. Vissa bevisteoretiska problem har uppmirksammats
av HD, och den uppmirksamhet som #gnats at bevisfragor i diskrimine-
ringsmal motiverar att de behandlas i ett eget avsnitt i denna framstill-
ning. Ingen férdjupning i processteoretiska fraigor kommer att ske, men
for att forsta hur och varfor bevisregeln har uppmirksammats (och kri-
tiserats) kommer huvuddragen i dess utformning att beskrivas. Direfter
problematiseras regeln utifran mer konkreta, materiella aspekter pé tolk-

717 Se Numbhauser-Henning, Om likabehandling, positiv sirbehandling och betydelsen
av kon s 170, som pipekar att systematiska orittvisor mellan konen inte kan iakttas
pa den individuella nivin. Se dven ovan 2.7.2.1, om parterna i diskrimineringsmal som
representanter for kollektiv.

718 Jfr Malmberg, Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 243 ff, som uttrycker att
svarigheterna egentligen inte handlar om bevisfrigor utan om ”[o]uttalade skillnader i
uppfattning om vad som utgor diskriminering i lagens mening”. Diskrimineringsbegrep-
pet enligt lagstiftningen motsvarar inte det som liggs i begreppet i samhillsdebatten.

719 Se Carlsson, Arbetsskada s 422 f, angiende bevisreglernas motsvarande betydelse pd
arbetsskadeomradet.

720" Se Westberg, Olikbehandling infor ritta s 839.

721 Se Lindell, Civilprocessen s 35.
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ningen, utifrin hur den behandlats i rittspraxis och i rittsvetenskaplig
litteratur.”?? Aven om betoningen i forevarande framstillning ligger pa
den materiella ritten ir avsikten med f6ljande avsnitt att belysa vikten
av bevisreglernas utformning och tillimpning samt samspelet mellan det
materiella och det processuella.”??

3.6.2 Bakgrund - tidigare bevisregler

I den tidiga jaimstilldhetslagstiftningen fanns en presumtionsregel som
syftade till att inte omojliggora for kiranden att bevisa konsdiskrimine-
ring.”?4 Enligt regeln skulle otilliten diskriminering anses foreligga “nir en
arbetsgivare vid anstillning eller befordran eller utbildning f6r befordran
utser nagon framfor ndgon annan av motsatt kon, fastin den som f6rbigas
har bittre sakliga forutsiteningar for arbetet eller utbildningen”.”?> Fra-
gan blev da, i mal dir nagon forbigatts i en anstillnings- eller befordrans-
situation, om personen i fraga hade bdittre sakliga forutsitmingar, sisom
relevanta meriter i form av utbildning, yrkeserfarenhet och personlig
limplighet.”?® For att presumtionen skulle intrida krivdes att det fanns
en klart urskiljbar skillnad i friga om sakliga forutsittningar for arbetet till
formén for den som fite std tillbaka fér ndgon av motsatt kén.””” Om s3
var fallet intridde presumtionen och domstolen skulle da préva huruvida
arbetsgivaren lyckats visa att beslutet inte berodde pa konstillhorighet.
Exempel pd presumtionsbrytande grunder var att arbetsgivaren gjort en
missbedomning eller att valet av anstilld berodde pa krav i annan lagstift-
ning, sasom foretrddesritt enligt 25 § LAS. Kraven pa motbevisning fran
arbetsgivaren berodde till stor del pa hur stark presumtionen var, dvs hur
mycket bittre forutsittningar den férbisedde hade.”?

722 Se exempelvis Westberg, Olikbehandling infér ritta, passim, som problematiserar
bevisbordeldsningen i diskrimineringslagen jimfort med den som giller vid brottet olaga
diskriminering och krinkningsersittning enligt skadestandslagen.

725 Tfr Boman, Bevisborda och civilritt (eller sfirernas harmoni) s 63 f, om det nira
sambandet mellan processritt och civilritt, som ir sirskilt tydligt nir det giller bevisbor-
dereglerna.

724 Se prop 1978/79:175 s 56 .

7% Se 3§ 1980 drs jimstilldhetslag.

726 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 278. Jfr AD 1982 nr 139, om pastidd konsdis-
kriminering vid tillsittning av en tjdnst som studierektor, dir AD riknade upp ett antal
kriterier som prévningen av de sokandes sakliga forutsittningar skulle ta sikte pa.

727 Jfr AD 1997 nr 16, med hinvisningar till uttalanden i prop 1978/79:175 s 55 och
prop 1990/91:113 s 107. Se dven AD 1981 nr 169, rorande konsdiskriminering i sam-
band med tjinstetillsittning, dir AD stillde frigan om den kvinna som inte blivit anstilld
varit "klart verligsen i merithinseende”.

728 Se AD 1982 nr 102.
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Prévningen kom att inriktas i hég grad pa meritvirdering, och pre-
sumtionsregeln kritiserades for att i praktiken gora det svart att angripa
ett diskriminerande syfte.””’ I den nya jimstilldhetslagen ar 1991 kom-
pletterades regeln, sa att den kom att gilla dven i situationer ddr s6kanden
hade /ikvirdiga meriter, om det var sannolikt att syffer varit att missgynna
nigon pd grund av kén.”?°

Svérigheterna att bevisa diskriminering uppmirksammades under
1990-talet av EU-domstolen, som utvecklade en praxis kring bevisfra-
gorna, innebirande en bevislittnad for kiranden.”?' T C-109/88 Danfoss
konstaterade EU-domstolen att bevisb6rdan i vissa fall bor 6verga pa sva-
randen. Fallet gillde en ligre genomsnittslon f6r kvinnor dn min, vilket
var ett resultat av individuella [6netilligg som bestimdes av arbetsgivaren
utan Sppet redovisande av skilen till 16nesittningen. EU-domstolen kon-
staterade att kvinnorna skulle ”[s]akna varje effektivt medel att genom-
driva principen om lika [6n vid en nationell domstol, om den omstindig-
heten att de lagt fram ett sidant bevis inte fick till £6ljd att bevisbérdan
overgick pa arbetsgivaren, sa att denne maste visa att den av honom forda
l6nepolitiken i realiteten inte ir diskriminerande”.”3> Domstolen anférde
vidare att det forutsitter en anpassning av de nationella bevisbordereg-
lerna i de sdrskilda situationer dir en sidan anpassning 4r oundginglig
for ett effektive genomforande av principen om lika 16n.7% I efterfoljande
maél, exempelvis C-127/92 Enderby och C-400/93 Royal Copenhagen,
utvecklade domstolen uttalandena i Danfoss, varmed bevisbordans éver-
gang pa svaranden nir det foreligger omstindigheter som ger anledning
att anta diskriminering bérjade befistas som en allmin princip.”*

Sedermera kodifierades domstolens praxis i och med bevisbordedirek-
tivet (97/80/EG), och den bevisregel som formulerades diri dterfinns i de
nu gillande direktiven.”*

729 Se prop 1990/91:113 s 81. Se dven Glavi & Hansson, Arbetsritt s 328, om den kritik
som riktades mot tillimpningen av presumtionsregeln.

730 Se 16 och 17 §§1 1991 ars jimstilldhetslag samt 18 § som gillde l6nediskriminering.
For exempel pa presumtionsregelns tillimpning i 16nediskrimineringsfall, se AD 1997 nr
68. Se d@ven AD 1997 nr 61, om bevisbérdans placering i friga om etnisk diskriminering
(ndgon lagregel hade inte tagits in i lagen om etnisk diskriminering, se prop 1993/94:101
s 85).

731 Se prop 2007/08:95 s 442. Se iven Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law
s 157 ff, for en beskrivning av de dvergripande dragen i denna utveckling.

732 Se C-109/88 Danfoss p 13.

733 Se C-109/88 Danfoss p 14.

734 Se C-127/92 Enderby p 16 och 19; C-400/93 Royal Copenhagen p 24-28.

73 Se artikel 19.1 i likabehandlingsdirektivet (2006/54/EG), artikel 8.1 i direktivet mot
etnisk diskriminering (2000/43/EG), artikel 10.1 i arbetslivsdirektivet (2000/78/EG)
och artikel 9.1 i direktivet om varor och tjinster (2004/113/EG).
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Nir det foreligger ett si kallat prima facie-fall’ av diskriminering

kriver siledes EU-rdtten att bevisreglerna formuleras sa att bevisbérdan
overgdr pa svaranden for att frimja en “effektiv tillimpning av princi-
pen om likabehandling”.”?” Beddmningen av de fakta som ger anledning
att anta diskriminering dr dock en friga for de nationella domstolarna i
enlighet med nationell ritt, och i skilen till bevisbordedirektivet uttryck-
tes det nddvindiga i att ta hinsyn till sirdragen i medlemsstaternas ritts-
system.”*® Eftersom direktivet ir ett minimidirektiv ir det méjligt for
medlemsstaterna att infora fordelaktigare bevisregler fér kiranden, men
det finns inga krav p& mer langtgiende atgirder.”?’

I svensk ritt borjade dndringar i enlighet med direktivet gilla i sam-
band med 1999 ars diskrimineringsférbudslagar samt 2001 ars version
av jimstilldhetslagen.”** Den ovan beskrivna presumtionsregeln avskaf-
fades da och ersattes med en regel som angav att diskriminering ska anzas
foreligga om den som anser sig krinkt visar att omstindigheter foreligger
som ger anledning till antagander att konsdiskriminering férekommit.
Om diskriminering gjorts antagligt dvergick dérefter bevisbérdan pa sva-
randen, som skulle styrka att det inte fanns nagot samband med diskri-
mineringsgrunden.”! Denna nya utformning av bevisreglerna, i enlighet
med EU-ritten, férdes sedan 6ver i allt visentligt oférindrad till 2008 ars
diskrimineringslag.”4?

736 Se prop 1999/2000:143 s 53, om att begreppet prima facie beskriver en situation dir
kiranden forebringat uppgifter som visar att diskriminering synes foreligga. Oversitt-
ningen av det latinska uttrycket prima facie ir just vid férsta anblick”.

737 Se skil 18 i direkeiv 97/80/EG. Syftet uttrycks dven i artikel 1 i samma direktiv:
”Syftet med detta direktiv ér att sikerstilla storre effektivitet i de dtgirder som medlems-
staterna vidtar i enlighet med principen om likabehandling, fér att alla personer som
anser sig krinkta genom att principen om likabehandling inte har tillimpats p& dem skall
kunna géra sina rittigheter gillande vid ritteging efter att eventuellt ha vint sig till andra
behdoriga instanser.”

738 Se skil 15 i direktiv 97/80/EG.

739 Se artikel 4.2 samt skil 14 i direktiv 97/80/EG.

74 Angiende indringarna i jimstilldhetslagen, se SOU 1999:91 s 66 ff; prop
1999/2000:143 s 53 ff.

741 Se prop 1999/2000:143 s 54.

742 Bevisregeln liknar i minga avseenden den som sedan linge tillimpats i mil om for-
eningsrittskrinkningar enligt 8 § MBL. Se vidare Bylund, Bevisbérda och bevistema,
passim, for analys av bevisborderegelns tillimpning i féreningsritesmal, frén tiden fore lag
(1936:506) om férenings- och forhandlingsritt (dé kollektivavtal ofta inneholl klausuler
om skydd for féreningsritten, se a a s 15) fram dill &r 1970. Se dven Glava, Arbetsbrist
s 211 ff; Herzfeld Olsson, Facklig foreningsfrihet som minsklig rittighet s 498 f.
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3.6.3 Bevisregeln i 6:3 DiskL

Enligt 6:3 DiskL erhiller kiranden en bevislittnad motsvarande den ovan
nimnda. En anledning till bevislittnaden 4r att frimja diskriminerings-
forbudens genomslag utan hinder av de uppenbara svarigheter som ir
forenade med att bevisa att en sirbehandling har samband med en diskri-
mineringsgrund. I lagrummet anges att:

”Om den som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt for repressalier
visar omstindigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit
diskriminerad eller utsatt for repressalier, dr det svaranden som ska visa att
diskriminering eller repressalier inte har férekommit.”

En ny lydelse av diskrimineringslagens bevisregel har foreslagits,”# i syfte

att fortydliga att det ror sig om en presumtionsregel. Vad det innebir
behandlas utforligare i kommande avsnitt.

Bevisregeln tillkom for att uppfylla EU-rittsliga krav och motsvarande
formulering i bevisbordedirektivets artikel 4.1 4r:

"Medlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella rittssystem vidta néd-
vindiga dtgirder for att sikerstilla att det, ndr personer, som anser sig krink-
ta genom att principen om likabehandling inte har tillimpats pd dem, infor
domstol eller annan behérig instans ligger fram fakta som ger anledning att
anta att det har férekommit direke eller indirekt diskriminering, skall aligga
svaranden att bevisa att det inte foreligger ndgot brott mot principen om

likabehandling.”

I forarbetena papekas att ndgon saklig skillnad mellan den nyss atergivna
formuleringen i artikel 4.1 och den nuvarande svenska lagens ordaly-
delse inte ska finnas.”** Den yttersta tolkningen av den svenska regeln ir,
eftersom den avser att genomf6ra direktivet, beroende av EU-domstolens
tolkningar. Utgdngspunkten ir samtidigt att medlemsstaterna atnjuter si
kallad processuell autonomi,’* vilket framgar av skilen till de aktuella
direktiven samt av EU-domstolens praxis.”*® Det ir siledes en friga for
nationella domstolar att bedoma vilka fakta i enskilda fall som ger anled-
ning att anta att det har férekommit diskriminering.”’ EU-domstolen

74 Se SOU 2016:87 s 46. Den nya lydelsen foreslis vara: "Om den som anser sig ha
blivit diskriminerad visar omstindigheter som ger anledning att anta att han eller hon
har blivit diskriminerad, ska diskriminering anses ha férekommit. Detta giller dock inte
om svaranden visar omstindigheter som styrker att diskriminering inte har forekommit”.
744 Se prop 2007/08:95 s 446.

745 Se Craig & De Burca, EU Law s 227.

746 Se skil 15 i direktiv 2000/43/EG respektive 2000/78/EG samt skil 30 i direktiv
2006/54. Se vidare nedan 5.2.4.1.

747 Se C-104/10 Kelly p 31; C-415/10 Meister p 37. Hur svenska domstolar hanterat
regeln framgér i det f6ljande. Se dven Helgeland & Syse, Reglene om “delt bevisbyrde” i
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har dock gett vissa riktlinjer for regelns tillimpning, exempelvis rérande
vilka omstindigheter som 4an ha relevans, under forutsittning att natio-
nella domstolar viljer att beakta dem.”#8

Bevisregeln i 6:3 DiskL ger uttryck savil for bevisbérdans placering som
vilka beviskrav som uppstills. Till skillnad fran den civilrittsliga huvudre-
geln enligt vilken bevisbordan ligger hos den part som péstar nagot — som
dirmed har att styrka de sakforhallanden som pastis’®’ — bestar kravet
vid diskriminering i att visa (styrka) omstindigheter som ger anledning
att anta diskriminering. Med andra ord, kiranden behover inte styrka
diskriminering utan enbart gora den antaglig.”*° I friga om beviskravets
styrka avseende de omstindigheter som ska gora diskriminering antag-
lig, tycks det dock inte foreligga nigra skillnader jimfort med normala
civilrittsliga beviskrav. Inom processritten anvinds vanligtvis begreppen
“visa” och "styrka” synonymt med varandra,”! varfor det kan antas att
kiranden ska styrka de faktiska omstindigheter som aberopas i syfte att
antagliggora diskriminering. Sammanfattningsvis bestir bevislittnaden i
att kiranden inte behover bevisa diskriminering, utan enbart skapa en
presumtion dirom, eftersom bevisbordan ir fordelad mellan parterna.

For att nd upp till kravet pa visade omstindigheter som ger anledning
att anta diskriminering, krivs ett utredningsunderlag av vilket det gir att
dra sadana slutsatser. Det ricker alltsd vanligtvis inte med enkla pasti-
enden om att nagot visst har intriffat, utan det krivs att det foretes en
utredning om hindelseforloppet eller omstindigheterna runtomkring.

norsk diskrimineringsrett, passim, om motsvarande regel i norsk ritt, med exempel frin
rittspraxis och praxis frin Likestillings- og diskrimineringsnemnda som ger en bild av hur
regeln tillimpats dar.

748 Se C-81/12 Asociatia accept p 41-42 (med hinvisningar) och 47-48.

7% Om nigra allminna utgingspunkter vad avser beviskraven i tvistemdl, se H Anders-
son, Grinsproblem i skadestindsritten s 59 ff; Carlsson, Arbetsskada s 436 ff. Se dven
Ekelof, Edelstam & Heuman, Ritteging IV s 81 f, om ett "normalbeviskrav” (att styr-
ka) som utgingspunkt nir bevisfragan inte ir reglerad. I skadestindsrittsliga fall avilar
bevisbérdan som huvudregel den skadelidande. Vid vissa svarutredda hindelseférlopp
har dock beviskravet satts ned, till att kiranden enbart behéver styrka att en viss faktor
anses vara “klart mera sannolik” som skadeorsak. Se Agell, Orsaksrekvisit och beviskrav
i skadestandsritten s 1; H Andersson, Grinsproblem i skadestindsritten s 59 ff; Hellner
& Radetzki, Skadestandsritt s 189; Lindell, Civilprocessen s 634 f. Jfr dven HD:s praxis
angdende dessa littnader i beviskrav, bland annat NJA 1981 s 622 och NJA 1982 s 42.
750 Néigon motsvarande bevislittnad finns inte i brottmal och vid en prévning av om det
foreligger ett brott mot férbudet mot olaga diskriminering i 16:9 BrB giller for straffpro-
cessen sedvanliga beviskrav samt krav p& uppsat. Se ovan 3.4.6 och nedan 5.2.6.1, om
skillnader mellan den civilrittsliga och den straffrittsliga regleringen av diskriminerings-
fragor.

751 Se Ekeldf, Edelstam & Heuman, Ritteging IV s 200. Se dven Lindell, Civilprocessen
s 624 ff, om olika sitt att formulera beviskravet, kopplat till risken f6r felaktiga domar.
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I ett tingsritesfall frin 2008 riktade domstolen tydlig kritik mot den
”daligt underbyggda talan och bristfilliga bevisningen” som DO anférde
i mélet, som rorde pastadda trakasserier av tva barn med romskt ursprung
och underlatenhet av en kommun att vidta atgirder mot trakasserierna.
Kritiken rérde att DO:s representanter inte hade besokt skolan och inte
heller samtalat med barnens ldrare. Tingsritten avslutade med att pipeka
att “det 4r av visentlig betydelse att DO inte driver en skadestindstalan
[...] utan att det verkligen finns grund fér en sidan talan”.”>?

En friga som uppkommit i EU-domstolens praxis dr om direktivens
bevislittnadsregler kan ge kirandeparten ritt att fa tillging till informa-
tion och upplysningar frin svaranden, for att kunna ligga fram fakta som
ger anledning att anta diskriminering. I C-415/10 Meister konstaterade
EU-domstolen att nigon ritt for den som anser sig diskriminerad, och
som gor troligt att han eller hon uppfyller de krav som uppstillts f6r
en tjdnst, att utfd information om den som slutligen anstillts inte kan
hirledas ur bevisregeln.”>® Med andra ord, bevislittnaden avser inte att
underlitta kirandens insamling av upplysningar fran svaranden. Diremot
kan det faktum att svaranden wvigrar att limna ut information om till-
sittningen av en ledig tjdnst, utgdra en omstindighet som kan beaktas i
samband med framliggningen av fakta som ger anledning att anta diskri-
minering. I den svenska diskrimineringslagen finns det en upplysnings-
skyldighet for arbetsgivare i 4:3, med mojlighet till vitesforeliggande om
den inte efterféljs.”> Med en bedémning liknande EU-domstolens skulle
underlitenheten att utge information 4ven fi negativa konsekvenser for
svarandeparten i provningen av diskrimineringsfragan.

3.6.4 Nagra utgingspunkter for bevisregelns tillimpning
3.6.4.1 Regeln ir svirtillimpad

I detta avsnitt ska ndgra utgdngspunkter for bevisregelns tillimpning
anges. Presentationen syftar till att ge en bakgrund till behandlingen av
de materiella frigorna i senare delar av avhandlingen, dir bevisfragor blir
av sirskild vike.”>> Med syftet att i nigon man reda ut vad bevisregeln
innebir, kan denna inledning méjligen ses som kontraproduktiv; ett
konstaterande av regelns svértillgingliga karakeir bidrar inte till ndgon

752 Se Fksjo TR, dom 2010-10-21 i mal nr T 1395-09.

753 Se C-415/10 Meister p 46.

7% Skyldigheten innebir att vissa uppgifter om verksamheten, enskilda sskandes meriter
etc ska limnas ut pa DO:s begiran.

75 Se sirskilt nedan 4.4, om prévningen av om det foreligger ett orsakssamband mellan
sirbehandling och diskrimineringsgrund.
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klarhet. Det dr alltjimt en viktig utgdngspunke, att det inte synes fin-
nas nagon entydighet kring hur regeln ska tolkas i teorin eller vad den
far for verkningar i praktiken. Det hinger till stor del samman med de
ovan nimnda svarigheterna att bevisa diskriminerande handlingsskil
samt med diskrimineringsférbudens uppbyggnad. Olikheterna mellan
diskrimineringsférbuden innebir att bevisfragorna ar svirsammanfat-
tade, da bevisningens och motbevisningens karaktir varierar beroende pa
forbudskategori. Som namnts har det presenterats ett forslag till ndring
av bevisregelns formulering, som visserligen (enligt utredningen) inte kan
dtgirda de problem som kringgirdar bevisfrigorna i diskrimineringsmal,
men som syftar till klargérande bland annat genom att det tydligare ska
framg3 att det ir en presumtionsregel.”>®

Bevisregeln i 6:3 DiskL har kritiserats for sin utformning, av olika skil.
En del av kritiken lades fram i anslutning till bevisreglerna i tidigare dis-
krimineringslagar, men eftersom utformningen i stort ir densamma idag
och nagon férindring inte avsetts dr kritiken fortfarande aktuell i vissa
delar. En del av de kritiska synpunkterna har riktats mot att bestimmel-
sen inte lett till den bevislittnad f6r kiranden som varit avsedd, genom att
tillrickligt hoga beviskrav inte stillts pa svarandens motbevisning. Andra
synpunkter som framforts giller skillnaderna mellan diskrimineringsla-
gens bevisregel och vad som giller i brottmal, vid olaga diskriminering
och vid utdémandet av krinkningsersittning enligt 2:3 SkL.”>” Aven
skillnader mellan hur bevisregeln tillimpas i de olika forum som provar
diskrimineringsfrigor har uppmirksammats.””® En annan del av kritiken
har riktats mot den tekniska utformningen av regeln, som dels medfor ate
det uppstar ett glapp mellan den bevisteoretiska terminologin och den
praktiska tillimpningen,”>® dels innebir att det i praktiken kan bli friga
om att parterna har bevisbirdan for samma rittsfaktum.”*

756 Se SOU 2016:87 s 462 ff.

757 Se Westberg, Olikbehandling infor ritta s 855 ff, som belyser dessa skillnader utifrin
ett konstruerat exempel, baserat pi en kombination av omstindigheterna i NJA 2006
s 170 och NJA 2008 s 915. Bevisregeln har beskrivits som “siregen”; se Ds 2007:10
s 25. Jfr Bengtsson, Nagra fragor om skolansvar s 816, som beskriver utformningen av
motsvarande bevisregel i lagen med férbud mot diskriminering och annan krinkande
behandling av barn och elever som “underlig”.

758 Se SOU 2016:87 s 449 I, for en ingdende jimférelse mellan AD och HD gillande
hur bevisregeln redovisas och tillimpas (inklusive bifallsfrekvens i respektive forum).

759 Se prop 2007/08:95 s 444, med hinvisningar till de olika remissinstansernas ytt-
randen och kritik. Se sirskilt kritiken fran Juridiska fakultetsnimnden vid Stockholms
universitet, angdende diskrepanserna mellan bevisteoretiska fragor och regelns tillimp-
ning i praktiken.

760 Se SOU 2016:87 s 431 f.

195



Den nyss nimnda problematiken aktualiserades dd bevisregeln i forar-
betena till tidigare diskrimineringslagar beskrevs som en regel om delad
bevisbirda.”®' Problemet uppstir vid bevisvirderingen, varvid domstolen
utifran framlagda bevisfaktum (fakta som har bevisvirde for att ett ritts-
faktum féreligger) ska dra slutsatser om férekomsten av ett visst bevis-
tema — vilket ytterst alltid utgérs av ett ritesfakcum.”®? Ett ritesfakcum
ir,/ forenklat uterycke, ett faktum som har ritslig betydelse pa s3 sitt
att dess forekomst (ensamt eller i férening med andra rittsfakea) leder
till en ritesfoljd.”** Diskrimineringsforbuden utgdrs av flera rittsfakeum,
vars samtidiga forekomst leder till diskrimineringsansvar.”®> Dessa ritts-
faktum, exempelvis sirbehandling i en jimforbar situation och orsaks-
sambandet, kan i sin tur beskrivas som abstrakta rittsfakta;”*® prévningen
bestér av flera rittsfaktummoment, som pa ett konkret plan kan motsva-
ras av en stor mingd omstindigheter.

Av dessa rittsfaktum dr det frimst sambandet med en diskrimine-
ringsgrund som har problematiserats betriffande méjligheten att dela
bevisbordan mellan parterna. Om kiranden ligger fram bevisfakta, i
form av omstindigheter som syftar till att visa ett samband med dis-
krimineringsgrunden (det finns ett samband), samtidigt som svaranden
lagger fram bevisfakta som ocksa ir att hinféra till férekomsten av ritts-
faktumet orsakssamband (det finns inget samband) — 4r bevisbordan i
praktiken inte delad. Istillet foretas bevisvirderingen i ett sammanhang
med beaktande av bevisningen anférd av bada parter; atminstone om
parterna aberopar samma faktiska omstindigheter eller hindelsef6rlopp
for att bevisa respektive motbevisa orsakssambandet. Det dr da, enligt
Malmberg, olimpligt att se bevisbordan som delad.”®” Det skulle enligt

761 Se till exempel prop 2002/03:65 s 105 f; prop 2004/05:147 s 138; prop 2005/06:38
s 121.

762 Se Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal s 94 ff, om att bevisskyldigheten tar
sikte pa ricesfakea, inte bevisfakra.

763 Om man nu bortser frin den nimnda grinsdragningsproblematiken och svirighe-
terna att med tydlighet siga vad som ”ir” ett rittsfakcum. Se Lindblom, Processens arki-
tektur s 170, som papekar att ”[a]tt vara ett rittsfakcum inte dr ndgon medfédd egenskap”
samt att grinsen mellan ritesfaktum och bevisfaktum ér oklar.

764 Se Heuman, Bevisbérda och beviskrav i tvistemal s 95; Lindell, Civilprocessen s 119.
765 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestdndsritten s 882 ff och 888, som fram-
haller att diskrimineringsbegreppet kan differentieras i olika rittsfakta. Andersson utgir
fran en uppdelning av diskrimineringsfragan bestiende av a) objektiva och b) subjektiva
komponenter, varav missgynnande och sirbehandling i en jimforbar situation hinfér sig
till de objektiva och orsakssamband till de subjektiva. Se vidare a a s 910 ff, om bevis-
regelns tolkning i den praktiska tillimpningen.

766 Jfr Lindblom, Processens arkitektur s 167 f.

767 Se Malmberg, Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 251, med ett belysande
exempel pa problematiken.
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denna tolkning inte gi att skilja momenten dt pa ett sidant sitt att den
avsedda bevislittnaden uppnas for kiranden.”®® Nedan beskrivs hur HD
valt att tolka regeln — som en presumtionsregel — delvis i syfte att undga
nimnda problematik.

3.6.4.2 Regeln ska tolkas som en presumtionsregel
I NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet)’®® formulerade HD bevisregeln

som en presumtionsregel. Fallet handlade om tvd kvinnor som besokte
en restaurang med sina vinner. Diskussion mellan de bidda kvinnorna
och restaurangpersonalen uppstod di kvinnorna “pussade och krama-
de” varandra i kon till restaurangens toalett. Kvinnorna pastod att en av
restaurangens anstillda bad dem att upphora med pussandet och senare
avvisade dem fran restaurangen. Diskrimineringen péstods saledes ha
bestétt i att avvisningen berodde pa kvinnornas sexuella liggning och att
personer med annan sexuell liggning inte hade blivit behandlade pa ett
sidant missgynnande sitt.

Fragan som HD frimst uppehdll sig vid var om diskriminering hade
bevisats, och bevisregelns innebérd blev dirfér aktuell.””® HD bérjade
med att klargora att bevisregeln var ett undantag frin huvudregeln att
den som péstar skadestindsgrundande handling ska styrka detta samt
att avsikten, i enlighet med EU-direktiven, var att kdranden skulle ha en
bevislittnad. Direfter noterade HD att det inte klart framgar vilket slag
av bevisregel det dr, men att bevisbordan enligt forarbetena dr delad och
att den motsvarar tidigare tillimpning i arbetsrittsliga tvister. Domstolen
problematiserade den delade bevisb6rdan med st6d i den ovan étergivna
diskussionen av fragan som férekommit i doktrinen, och ifrigasatte moj-
ligheten att na upp till den avsedda bevislittnaden med en sidan fordel-
ning. HD konstaterade darfor att regeln ska tolkas som en presumtions-
regel och att de presumerande omstindigheterna fir bestimmas vid ritrs-
tillimpningen i det enskilda fallet.””!

768 Enligt regeringens bedémning infér den nuvarande diskrimineringslagen, utgdr dock

bevisregeln inget hinder for att bada parternas bevisning provas i ett sammanhang "nir si
4r dndamalsenligt”. Jfr prop 2007/08:95 s 444.

769 Se ovan 2.4.3.1, dir fallet behandlas utifran dess inverkan pa diskussionen om ersitt-
ningsbeloppets nivd relaterat till krinkningsersittning enligt skadestdndslagen. Se dven
nedan 4.3.2.2, dir fallet tas upp i anslutning till behandlingen av frigan om vad som ir
en jimfdrbar situation.

770 Den i fallet aktuella bevisregeln var den som framgick av 21 § DFL, vilken motsva-
rade lydelsen i nuvarande 6:3 DiskL.

771 Detta uttrycktes sedan dven i regeringens stindpunke i prop 2007/08:95 s 445, dir
det angavs att det bér verlimnas at ritestillimpningen i det enskilda fallet vem av par-
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I det aktuella fallet fiste domstolen vike vid att uppmaningen och
avvisningen stod i omedelbart samband med att kvinnorna kramats och
pussats. Det vill siga svarandens (restaurangigarens) agerande i omedel-
bart tidsmissigt samband med kirandenas (de tvd kvinnornas) uttryck
for sin sexualitet. Personer som pussas och kramas nir de gistar en restau-
rang torde normalt inte bli tillsagda att upphora eller bli avvisade. Dessa
omstindigheter tillsammans skapade presumtionen i detta fall, varpa det
overgick pd svaranden att bevisa att ingen diskriminering hade férekom-
mit.””? Domstolen fann att svaranden inte kunde visa nigra objektivt
godtagbara skil till att avvisa kvinnorna. Restaurangigaren bestred dis-
kriminering d& anledningen till uppmaningen, enligt honom, varit ett
intensivt och stérande beteende och att avvisningen alltsd skett av ord-
ningsskil. Det kan noteras att frigan om huruvida kvinnorna "pussats
och kramats” eller om det var fraga om ett "intensivt och stérande bete-
ende” som kunde motivera avvisningen (av ordningsskil), inte prévades
av HD, som fann omstindigheterna i denna del (dvs kvinnornas age-
rande) ostridiga. Pa sa sitt kom de av svaranden anforda skilen att fi en
undanskymd roll, eftersom presumtionen om diskriminering foérutsatte
att kvinnorna enbart pussats och kramats.

Den "nya” tolkningen, som ir tinkt att bidra med en uppdelning av
omstindigheterna, har dock problematiserats dven den. Visserligen ger
den en angivelse om att en presumtion ska intrida, f6r att sedan eventu-
ellt motbevisas. Men vem som ska bevisa vad och i vilket skede framgar
varken av 6:3 DiskL eller HD:s dom i NJA 2006 s 170. Eftersom regeln
inte pekar ut vilka omstindigheter som ska vara presumerande, har det
dven pdpekats att det inte ir friga om en sa kallad ikta presumtion.””?

Formulerad som en presumtionsregel ges en (atminstone imagindr)
grins, men inget tydligt besked om pa vilken sida av densamma olika

terna som bir bevisbordan for nigon viss faktisk omstindighet. Det ansags alltsa inte vara
ndgot som borde anges i lagtexten.

772 Ext liknande fall kom upp i Stockholms TR, dom 2009-06-12 mél nr T 4652-07, dir
tvd homosexuella kvinnor hade blivit tillsagda att sluta pussas pd en krog. I det fallet var
det dven mojligt att gora en jaimforelse, da ett heterosexuellt par som ocksa pussades inte
fick nigon tillsigelse. Ersittningsbeloppet blev dock ligre i detta fall, da atgirderna inte
medfort ndgra bestdende praktiska effekter, utan begrinsats till en tillsigelse; 10 000 kr, i
jamforelse med 15 000 kr for avvisningen i NJA 2006 s 170.

773 Se Lindell, Civilprocessen s 623. Se dven H Andersson, Ersittningsproblem i skade-
standsritten s 912, som anfor att, med anledning av att det inte finns en i lag specifike
beskriven presumerande omstindighet, presumtionsnomenklaturen kan skapa och upp-
ritthalla onddiga villfarelser.

198



omstindigheter ska placeras samt vad bevislittnaden ska avse.””* Med
anledning av att bevisregeln formulerats som en presumtionsregel, med
en provning i tvé led, kan en utgangspunkt for regelns tillimpning anses
vara att de presumtionsgrundande omstindigheterna och de presumerade bor
skilja sig ifrin varandra.””> Det innebir att motbevisningen av presum-
tionen om ett orsakssamband, bor avse andra omstindigheter in de som
redan gjorts gillande for att antagliggdra ett sidant samband.”’® Detta
medfér en del svirigheter, som i stort uppmirksammats i samband med
diskussionen om bevisregeln di den sdgs som en regel om delad bevisbor-
da. Genom bredden i rekvisitet diskriminering behéver visserligen, enligt
Lindell, inte hindelseférloppet och férklaringen Gverlappa varandra, utan
forklaringen kan vara ”en egen fristiende hindelse”.””” Men ofta finns det
en overlappning i och med att svarandens forklaring innebdr att kidran-
dens beskrivning ifragasitts eller tolkas annorlunda. Bevisningen skulle
da (dven om regeln 4r formulerad som en presumtionsregel) avse samma
tema, varvid bevisvirderingen och stillningstagandet till om bevisningen
ar tillricklig blir vansklig. Rent praktiske kan det dirfor vara svért att dela
in bevisprévningen i tvi led.””8

En anledning till svarigheterna ar att en fraga kan avgoras, med samma
omstindigheter, inom ramen for flera olika rekvisit i forbuden beroen-
de pa var tyngdpunkten i provningen liggs.””? Majligheterna att anfora
samma omstidndigheter som relevanta for fler dn ett rekvisit, medfor att
vad som dr en presumtionsgrundande faktor i en enskild situation varierar
beroende pa hur, och i vilken del av fragekomplexet, fragan formuleras.

Ett exempel dr om ageranden pa kirandens sida ska behandlas inom
kriteriet jaimforbar situation (och didrmed innan presumtionen intrider)

774 Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 534, som menar att synen pa bevis-
bordan som en presumtionsregel innebir att ”det fér domstolarna skapats dppningar
for ett mer flexibelt forhallningssitt nir det giller beddmningen av den diskriminerades
bevisborda”.

775 Se prop 2007/08:95 s 443. Se dven SOU 2006:22 del II s 406 f, dir det framgér att
domstolen har méjlighet att prova dven svarandens bevisning i samband med kirandens
bevisning av presumtionsskapande omstindigheter. Dirfér maste en delad bevisborda
avse hindelseforlopp eller forhillanden av olika slag.

776 Jfr Ekelsf, Edelstam & Heuman, Ritteging IV s 92, om att en presumtionsregel kan
vara si konstruerad att de presumtionsgrundande och de presumerade férhéllandena tar
sikte pd ett rittfaktum och dess kontradiktion, och att om lagtexten tillater det bér en
sidan presumtionsregel tolkas som en vanlig presumtion som uppstiller olika teman for
den presumtionsgrundande och den presumerade omstindigheten.

777 Se Lindell, Civilprocessen s 624, som beskriver diskriminering som ett "brett, vagt
och komplext bevistema’.

778 Se prop 2007/08:95 s 444.

779 Jfr Hansson, Analys i arbetsritt, InfoTorg Juridik 26 augusti 2013.
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eller inom prévningen av om svaranden kan lyckas motbevisa att det finns
ett samband med diskrimineringsgrunden (dvs effer att presumtionen
intritt).”® Vilken part som fir bevisbérdan beror pa hur beddmningen
gors; i det forstnimnda fallet ankommer det pa kiranden att bevisa att
det foreligger en sirbehandling i en jimférbar situation, i det andra fallet
ankommer det pé svaranden att bevisa att det inte finns ett samband med
diskrimineringsgrunden.

3.6.4.3 De presumtionsgrundande omstindigheterna ska
styrkas av kiranden

Av formuleringen att kiranden ska “visa omstindigheter” som ger anled-
ning att anta diskriminering, framgar att det inte 4r friga om nagon
bevislittnad i forhéllande till de faktiska omstindigheter som aberopas.
Begreppen visa och styrka anvinds som sagt synonymt med varandra
inom processritten och synes géra det dven i diskrimineringssamman-
hang. Som ovan konstaterats giller saledes att de omstindigheter som
kéiranden gir gillande for att skapa en presumtion ska styrkas.”®!

Detta framgér dven av EU-domstolens praxis’®? och regeringen anforde
i propositionen till diskrimineringslagen att: ”Skulle svaranden exempel-
vis gora gillande att ndgot missgynnande dverhuvudtaget inte férekom-
mit maste prévningen i den delen rimligen ske innan kidranden kan sigas

780 Frigan behandlas vidare nedan, se 4.3.2.3, 4.4.6.3 och 4.7.1.

781 Se exempelvis AD 2001 nr 61, dir kirandesidan gjort gillande att bevislindringen (i
davarande jimstilldhetslagen) dven skulle gilla i forhallande till om det éverhuvudtaget
ingitts ett anstillningsavtal. AD kom, mot bakgrund av syftet bakom bevisbérdedirekti-
vet 97/80/EG, fram till att sedvanliga beviskrav skulle gilla i den frigan; Nykopings TR,
dom 2015-10-21 i mal nr T 555-15, dir kirandena pastod sig ha blivit diskriminerade i
samband med att de krivdes pa forskottsbetalning pa en restaurang samt att en dldre man
i anslutning till det skulle ha yttrat att restaurangen haft problem med deras landsmin.
D4 det dverhuvudtaget saknades bevisning om vem mannen var samt vilket samrére han
hade med restaurangen kunde hans eventuella uttalanden inte liggas till grund f6r en
talan. Jfr Westberg, Olikbehandling infor ritta s 861, som pdpekar att uttrycket “visa” ar
méngtydigt, men landar i slutsatsen att det liga beviskravet “ger anledning att anta” enligt
ordalydelsen 4r knuten till prima facie-slutsatsen. Dvs inte till de presumtionsgrundande
omstindigheterna.

782 Se C-81/12 Asociatia Accept p 42: ”Sisom bland annat foljer av skil 15 i direktiv
2000/78/EG ir bedémningen av fakta som ger anledning att anta att det har forekom-
mit diskriminering en friga for nationella rittsliga instanser eller andra behériga organ i
enlighet med nationell lagstiftning eller praxis [...]. I enlighet med det regelsystem som
dterfinns i artikel 10.1 i samma direktiv, aligger det — om sddana fakta styrks — sedan sva-
randeparten att infér denna instans bevisa att det [...] inte foreligger nigot asidosittande
av principen om likabehandling [...].”
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ha gjort diskriminering antaglig, eftersom sidan bland annat férutsitter
att kiranden i ndgot avseende blivit missgynnad.””®? Det har, i linje med
nimnda forarbetsuttalande, noterats att nigon bevislittnad inte tillim-
pas i friga om en arbetsgivare har vidtagit en atgird som kan kvalificera
sig som ett missgynnande.”3% Bevislittnadens begrinsade rickvidd har
dven poingterats i doktrinen, pé s sitt att den inte ska tolkas som ett for-
bud mot motbevisning f6r svaranden avseende de faktiska omstindighe-
terna.”®> Om det rader osikerhet om de presumerande omstindigheterna
ska kiromalet ogillas.

Det bor ocksi tilliggas att diskriminering kan konstateras, och kiro-
malet bifallas, utan en tillimpning av presumtionen om kiranden kan
styrka diskriminering — exempelvis genom bevisning som styrker att sva-
randen gjort ett explicit nedldtande yttrande om diskrimineringsgrunden
i anslutning till ett negativt behandlande.”®® Det rér sig dd om att kiran-
den har styrkt diskriminering, inte bara gjort den antaglig Presumtionsre-
geln, som syftar till atc underldtta for kiranden pa grund av svirigheterna
att styrka diskriminering, tjinar i de fallen inte nigot syfte. Aven om
regeln tillimpas i sadana fall och en presumtion anses ha intritt, kan den
svarligen brytas, oavsett vilka andra samtidiga handlingsskil som anfors
av svaranden.

3.6.4.4 Bevisregelns innebird varierar beroende pa forbudskategori
Bevisregeln i 6:3 DiskL ir generellt tillimplig pa alla fall av diskrimi-

nering, och synen pé regeln som en presumtionsregel samt kravet pa
kiranden att styrka det faktiska hindelseférloppet giller i forhéllande till
samtliga forbudskategorier. Med anledning av att diskrimineringstérbu-
den ir olika uppbyggda, blir dock bevisregelns innebord olika beroende
pa vilket forbud som ir aktuellt; regeln maste lisas tillsammans med for-
budsdefinitionerna i 1:4 DiskL samt lagens andra kapitel.”®”

Det var vid en provning av forbudet mot direkt diskriminering som
HD formulerade den ovan beskrivna presumtionsregeln. Vid direkt dis-
kriminering giller att om en presumtion skapas genom ett styrkande av
faktiska omstindigheter (och svaranden inte motbevisar dessa) ska sva-
randen visa omstidndigheter som ger stod for att missgynnandet har haft
“helt och héllet andra orsaker” in kirandens diskrimineringsgrund.”s®

783 Se prop 2007/08:95 s 444; jfr AD 2003 nr 55.

784 Se Killstrém & Malmberg, Anstillningsforhallandet s 93.

785 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 915 f.

786 Se nedan 4.4.3.2.

787 Se SOU 2016:87 s 436; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 532.
788 Se prop 2007/08:95 s 561.

201



Bevislittnaden avser den ovan nimnda svérigheten att bevisa att ett age-
rande har ett samband med en diskrimineringsgrund, och motbevisning-
en avser i enlighet dirmed vad som varit orsakerna till den missgynnande
sirbehandlingen.”®

Ett skil till en sidan littnad har angetts vara att det ér ldttare for
svaranden att bevisa vad som (eller vad som inte) motiverat agerandet,
jamfért med kirandens méjligheter att bevisa nagon annans bevekelse-
grunder. Om svarandens uppgift dr att bevisa att det inze finns ndgot sam-
band med diskrimineringsgrunden, kan man friga sig om det 4r littare
att bevisa avsaknaden av handlingsskil in forekomsten av dem.””® Med
tanke pd att svaranden fér antas ha betydligt storre insike i sina egna och
sin verksamhets forehavanden och motiven till desamma, har det dock
ansetts motiverat att dldgga svaranden bevisbordan i den delen. Enligt
det sa kallade bevissikringsargumentet ska dessutom den som har ldttast
att sikra bevisning bira bevisbordan.””! Svaranden har littast att sikra
bevisning om anledningen till de beslut som fattas, for egen rikning eller
inom ramen f6r verksamheten; det ligger, kan man siga, inom svaran-
dens kontrollsfir.”** Sdsom bevisregeln i detta led kommit att tillimpas,
handlar det typiskt sett om att pavisa att det finns andra skil, som uteslu-
ter ett samband — och pa nigot sitt férklarar det agerande som foranlett
presumtionen.

Som framgatt avser bevislittnaden oftast férekomsten av ett samband
med diskrimineringsgrunden. Frigan huruvida en littnad kan gilla dven
andra rekvisit i diskrimineringsférbuden har uppmirksammats,””* bland
annat med anledning av EU-domstolens praxis. I C-127/92 Enderby

78 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 911 ff; Glava & Hansson,
Arbetsritt s 303, som pdpekar att "En kvinna som lyckas visa att hon behandlats simre in
en man i en jimforbar situation skall inte behdva styrka mer dn dessa faktiska forhllan-
den for att det skall vara antagligt att diskriminering foreligger.”; Killstrém & Malmberg,
Anstillningsforhillandet s 92, som framhaller att bevisregeln har sin frimsta betydelse i
forhallande till orsakssambandet.

790 Jfr Hedlund & Djupvik Semner, Likestillings- og diskrimineringslovene s 373 f, dir
detta uppmirksammas i anslutning till bevisborderegeln enligt den norska likestillingslo-
ven, med pépekandet att det kan ifrdgasittas om en sidan presumtion, avseende att det 4r
littare f6r svaranden att fora bevisning, har giltighet i alla sammanhang.

71" Se vidare Heuman, Bevisbérda och beviskrav i tvistemal s 166 ff, for en nyansering av
bevissikringsteorin, bland annat hur den kommit till uttryck pa olika sitt i praxis samt
hur den har behandlats i doktrinen; jfr Lindell, Civilprocessen s 618.

792 Se Lindell, Civilprocessen s 619, om de minga teorierna bakom bevisbordans place-
ring och svérigheterna att dra grinser mellan dessa.

793 Se Killstrdm & Malmberg, Anstillningsforhillandet s 92, med hinvisning till DO:s
argumentation i AD 2016 nr 38, som frimst avsig hur bevisregeln skulle tolkas vid sexu-
ella trakasserier; Malmberg, Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 253, som kon-
staterar att bevisfragor hittills diskuterats i forhallande till orsakssambandet, men att man
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uttalade EU-domstolen att "bevisbordan kan behéva flyttas om detta ir
nddvindigt for att inte frinta arbetstagare som dr utsatta for en tydlig
diskriminering varje effektivt medel for att uppritthalla respekten for
likalonsprincipen”.””* Uttalandet, sett isolerat, skulle mojligen kunna ses
som en dppning tor bevislittnader dven i forhallande till andra rekvisit dn
orsakssambandet.”?> Nigra krav pd bevislittnader i forhillande till 6vriga
rekvisit i forbudet mot direkt diskriminering, kan dock inte utlisas.”*

Vid indirekt diskriminering har bevisregeln en annan betydelse och
savil kdrandens bevisning som svarandens motbevisning blir av annan
karaktidr dn vid direke diskriminering. I ett forsta skede ligger fokus vid
de negativa ¢ffekterna, och hur till synes neutrala atgirder eller forfarings-
sitt i praktiken har stérre (negativ) inverkan pa personer med en viss
diskrimineringsgrund. Den diskriminerade ska visa att det foreligger en
sidan negativ effeke, ett sirskilt missgynnande, som resultat av en till-
limpad regel eller forfaringssitt etc. Bevisningen bestér i dessa fall ofta av
statistiskt underlag.””’

Motbevisningen, frin svarandens sida, hinfér sig till syffer med den till
synes neutrala regeln och huruvida det kan anses berittigat samt om de
medel som anvinds idr Limpliga och nidvindiga for atc uppna syfret.””®

Bevisregeln i 6:3 DiskL giller 4ven vid tillimpning av férbudet mot
bristande tillginglighet. 1 forarbetena till det nya férbudet nimns inget

kan fraga sig om bevisborderegeln ir tillimplig i forhillande dven till andra rittsfakea i
diskrimineringsforbudet.

7% Se C-127/92 Enderby p 14.

795 Jfr Westberg, Olikbehandling infér ritta s 858, som hinvisar till Enderby-domens
p 13-14, med konstaterandet att det inte kan rida nigon tvekan om att domstolen inte
bara limnar dppet f6r bevisldttnader utan ocksa for att det kan vara nédvindigt med
bevislittnader av skilda slag, till exempel vad giller pastienden om de presumtionsgrun-
dande omstindigheterna.

7% Se prop 2007/08:95 s 445, dir regeringen dven uttryckte att det inte fanns nigon
avsikt att infora ytterligare bevislittnad, i férhéllande till missgynnandekriteriet, vilket
innebar att den formulering — "Om det finns anledning att anta att nidgon har miss-
gynnats” — som foreslagits av kommittén (se SOU 2006:22 del II s 399 fl) inte ansdgs
tllrickligt tydlig.

797 Se ovan 3.3.3 och nedan 4.2.4.3.

798 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 535; Iseskog, Likabehandling & skydd
mot diskriminering i arbetslivet s 80 ff, som poingterar att arbetsgivarens bevisborda vid
indireke diskriminering avser tva olika led; dels att visa ett berittigat syfte, dels att visa
att atgirderna dr proportionerliga. Se vidare nedan 4.5.3, om att det i rittstillimpningen
finns uttryck for olika uppfattningar om kravet pa bevisningens styrka avseende nédvin-
dighetskriteriet (dvs om svaranden madste styrka att en dtgird kunnat leda till uppniendet
av det anfdrda syftet).
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sarskilt om bevisbérdans fordelning, och i de fa fall dir férbudet tillim-
pats har provningen fokuserats vid skilighetsbedémningen.””

Vid trakasserier giller bevisregeln pa motsvarande sitt som vid direkt
diskriminering. Sdsom regeln har tolkats i praxis har kiranden bevisbor-
dan for, och ska styrka, att det klargjorts for svaranden att beteendet varit
oonskat (dvs, de faktiska omstindigheterna som skapar presumtionen). I
de fall ddr svaranden insett eller bort inse det oonskade beteendet bortfal-
ler den s kallade upplysningsplikten och svaranden, som da anses vara
i ond tro, ska bevisa att det inte finns nigot samband med diskrimi-
neringsgrunden.?”’ Beroende pd, den vid bevisbérdedvergingen redan
konstaterade, krinkningens karaktir kan méjligheterna f6r svaranden att
motbevisa sambandet med en diskrimineringsgrund variera. Ror det sig
exempelvis om trakasserier genom yttranden som i sig antyder en kopp-
ling till diskrimineringsgrunden (som att kalla nagon for "blackey” eller
tala nedlitande om ndgon som “flicka fran 6st”) kan det vara svart for
svaranden att motbevisa ett samband. I liknande fall sker den avgdrande
bedémningen snarare i ett tidigare led, nir det giller att komma fram till
huruvida yttrandet varit odnskat samt om svaranden insett detta.®"!

Bevisregeln fir en helt annan betydelse vid sexuella trakasserier, efter-
som férbudet inte uppstiller ndgot krav pa orsakssamband.?> I AD 2016
nr 38 uppmirksammades detta nir DO hemstillde att AD skulle inhdm-
ta férhandsavgorande frin EU-domstolen, bland annat avseende vilken
bevisfordelning som giller vid sexuella trakasserier. En fraga, som DO
onskade att EU-domstolen skulle prova, var om kiranden ska visa att det
forekommit sexuella trakasserier eller om det ar tillrickligt att kiranden
lagger fram omstindigheter som ger anledning att anta att trakasserier
forekommit. En annan friga var om kidranden har bevisbordan for att
svaranden har insett eller bort inse det odnskade beteendet. Fragorna som
stilldes fick inget svar, eftersom AD anség att DO hade visat att kiiranden
utsatts fér nirmanden pa det sitt som DO anfort samt att de utgjorde
sexuella trakasserier i lagens mening — det beh6vdes dirmed inget for-
handsavgorande.

Utifran AD:s domar i fall av sexuella trakasserier, har fraigan om vad
svaranden insett eller bort inse frimst avgjorts genom att AD utgatr ifrin
det styrkta hindelseforloppet, varigenom man gjort en bedémning av om
detta foranlett att svaranden bort inse att det varit oonskat.?** Av resone-

)

799 Se nedan 4.6.

800" Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 537.
801 Se nedan 4.2.5.2.

802 Se ovan 3.3.6.

803 Se nedan 4.2.5.

S S
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mangen att déma 4r bedémningen oberoende av kirandens bevisning i
insiktsfragan.

3.6.5 Summerande reflektioner

Sammanfattningsvis dr bevisregeln svartillginglig och svartillimpad och
det dr, vilket HD papekat i NJA 2006 s 170, inte mojligt att peka ut
vilka omstindigheter som kan vara presumerande och dirmed vad mot-
bevisningen ska avse i det senare ledet for att godtas som presumtions-
brytande. Den fortsatta framstillningen kommer dirfér att belysa nagra
situationer, liksom de ovan givna exemplen, som aktualiserar frigan om
ndr presumtionen skapas och vad som kan inkluderas i den.

Med den utgangspunkt som den hir framstillningen bygger pa, med
betoning pa relationerna mellan rekvisiten, liksom svarigheterna att skilja
dem 4, 4r problematiken sisom den ovan beskrivits pataglig. De omstin-
digheter som kiranden gor gillande for att visa diskriminering kan utgéra
bevisning for inte bara ett utan flera av de rekvisit som férbuden bygger
pa, beroende pa hur situationen formuleras. Nir svaranden sedan ska
forklara agerandet, genom att visa att det inte finns ndgot samband med
diskrimineringsgrunden, kan samma omstindigheter eller variationer av
samma hindelseforlopp aktualiseras. En del av problemet bottnar i att
diskrimineringsférbuden inte kan brytas upp i tydligt urskiljbara rekvisit,
vilket medfor svarigheter att renodla vem som ska bevisa vad. Problema-
tiken blir framtridande om bevisbordan ses som delad, enligt den ovan
beskrivna kritiken av en delad bevisbérda for samma rittsfaktum, men
dven om regeln — sisom HD gjort i NJA 2006 s 170 — formuleras som en
presumtionsregel kan vissa svarigheter kvarsta.

Det idr dirfor problematiskt att pa férhand bestimma vilka faktiska
omstindigheter som ska vara presumerande och till vilket rekvisit de 4r
hinforliga. Forstaelsen av bevisregeln forutsitter konkretisering utifran
de olika kriterier som uppstills i diskrimineringsférbuden, och vem som
ska bevisa vad i vilket skede av prévningen hér intimt samman med de
materiella frigorna. Av det skilet kommer bevisfrigor av olika slag att
behandlas i samband med fragor som ror tillimpningen av de olika dis-
krimineringsférbudens rekvisit.®** Nir det talas om bevislittnader for
kirandeparten i diskrimineringsmal, och syftet att inte forta den enskilde
varje mojlighet att gora sin rice gillande pd ett effektive sitt, kan dven

804 Qe exempelvis 4.7.1, dir det framhalls att det dr en viktig friga for ricestillimparen
att avgora i forhallande till vilket rekvisit kirandens agerande ska provas; om det gors i
forhéllande till frigan om det foreligger en jamférbar situation (situationsrelaterat) eller
frigan om det finns ett orsakssamband (motivrelaterat).
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vissa tolkningar av férbuden uppmirksammas, vilka syftar till att under-
ldtta f6r den diskriminerade. Det ir inte helt ldtt att urskilja "rena” bevis-
litenadsfragor frin nedtonade krav for rekvisitens uppfyllande.?”> Den
sammantagna bilden av olika rittsliga konstruktioner i syfte att frimja
diskrimineringsférbudens genomslag behandlas i kommande avsnitt.3%

3.7 Undantag fran férbuden

3.7.1 Undantag och andra méjligheter till ansvarsfrihet

I det foregiende har diskrimineringsférbuden och de centrala rekvisiten
for respektive forbuds tillimpning behandlats dversiktligt. Det har fram-
gatt att forbuden, och skyddet mot sirbehandling for de olika diskri-
mineringsgrunderna, inte ir utan undantag. I vissa fall 4r det tillatet att
behandla manniskor olika eller att tillimpa forfaranden som i praktiken
medfor olikbehandling, antingen for att frimja en viss grupp eller for att
det finns ett annat intresse som motiverar agerandet. I detta avsnitt bely-
ses huvuddragen hos dessa olika undantagsmojligheter. Som kommer att
framga i det f6ljande 4r det ofta praktiskt viktigt inom vilken undantags-
regel som argumentationen fors; det finns dirfor skil att undersoka dessa
olika mojligheter var for sig. Framstillningen dterkommer dock till vissa
problematiska aspekter, sisom grinsdragningssituationer och de egent-
liga skillnaderna mellan de ansvarsbefriande mojligheter som framfors i
det foljande.

For att ge ramarna for den fortsatta presentationen ir det pdkallat att
ringa in undantagens betydelse i férhallande till andra mojligheter till
ansvarsfrihet. En 6vergripande atskillnad, som har relevans for diskri-
mineringsprévningens kronologi, kan goras mellan situationer dir en
omstindighet utesluter ansvar enligt diskrimineringstérbuden genom
att diskvalificera situationen som diskriminering overhuvudtaget, respektive
situationer dir diskriminering enligt férbudens definitioner visserligen

805 Se ovan 3.6.1, angdende relationen mellan bevisteoretiska frigor och den prakriska
tillimpningen. Se vidare Boman, Bevisbérda och civilritt (eller sfirernas harmoni) s 64 ff,
for en redogorelse over olika bevisbérdeldror och huruvida bevisbérderegler syftar till att
skapa bista mojliga forutsittningar f6r en materiellt riktig utgang i det enskilda fallet eller
att de ska harmoniera med civilritten i det enskilda gpfallet (som en utveckling av civil-
rittsreglerna); a a s 70 f, om hur bevisborderegler anvinds som ”stéllforetridande civil-
rittslig reglering” for att skirpa skadestindsansvar, genom en omkastning av bevisbérdan.
Se dven Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal s 119, som framhaller att bevis-
bérdekonstruktionen i diskrimineringsmal bygger pa den materiella teorin och grundas
pd att nigon form av bevislittnad maste tillimpas mot den som anser sig diskriminerad.
806 Se nedan 3.8.
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foreligger men dir ett undantag ir aktuellt. Inom denna summariska
indelning kan ytterligare atskillnader goras (vilka i sin tur dven de kan
nyanseras).5"

For det forsta kan svaranden ga fri frin ansvar for diskriminering om
ndgot eller flera av de rekvisit som forbuden uppstiller inte ir uppfyllda.t*®
Exempelvis om det saknas en negativ effeke som kan kvalificera sig sisom
ett missgynnande eller om den behandling som skett inte 4r en sirbe-
handling, di ingen avvikelse har skett fran hur svaranden behandlar eller
har behandlat andra i en jimférbar situation. Detsamma giller mojlig-
heten f6r svaranden att bryta en presumtion om direkt diskriminering,
genom att pavisa att det som presumeras vara en diskriminerande sirbe-
handling inte har nigot samband med en diskrimineringsgrund. For att
bryta presumtionen maste det finnas ett alternative handlingsskil som
helt utesluter kopplingen till en diskrimineringsgrund, och det 4r som
sagt i dessa situationer inte friga om nagot undantag frin diskrimine-
ringsforbudet — utan diskriminering foreligger helt enkelt inte.?%”

Inom definitionen av indirekt diskriminering, finns en méjlighet till
ansvarsfrihet nir ett till synes neutralt kriterium som i praktiken missgyn-
nar en viss grupp kan motiveras av ett berittigat syfte, om de medel som
anvinds ir limpliga och nédvindiga for atc uppna syftet.8'° Det handlar
di inte om ett undantag, utan om att det per definition inte foreligger
nagon indirekt diskriminering. Fér att, vid en sidan intresseavvigning,
komma fram till att svaranden inte gjort sig skyldig till indirekt diskrimi-
nering, prévas syftet bakom den regel eller det kriterium som ir ifraga.
Nagot som skiljer formerna direkt respektive indirekt diskriminering dt ar
alltsd att det som avseende direkt diskriminering formuleras som undan-
tag frin forbuden istillet sker inom provningen av diskrimineringsfrigan
i sig ndr det handlar om indirekt diskriminering.

De mojligheter till ansvarsfrihet som nyss nimnts 4r givna, i den
meningen att om rekvisiten f6r diskriminering inte uppfylls, sa dr det
sjalvklart att inget ansvar foreligger. Skilet till att de ndimnts hir r ate det
ibland 4r svért at skilja dessa situationer fran rena undantagssituationer.

807 Jfr Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag frin likabehandlings-
principen s 220 ff, som gor skillnad mellan frimjanderegler, mojligheten till positiv sir-
behandling och andra undantagsregler.

808 QObservera att alla rekvisit inte behéver vara uppfyllda, utan i vissa fall kan de kom-
plettera varandra pd ett sddant site att en starke sirbehandlande avsikt uppviger franvaron
av ett missgynnande eller en sirbehandling. Se nedan 4.4.3.2.

809 Skillnaden kan verka mer spriklig dn reell, vilket utvecklas nedan i 4.7.2, angéende
virderingen av svarandens motbevisning.

810 Se ovan 3.3.2.
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Det finns ett antal lagreglerade undantag frin diskrimineringsforbuden.
Det idr dessa undantag som kommer att behandlas i det f6ljande, dvs de
situationer som utpekas i lagtexten och ddr férbuden inte ir tillimpliga. I
doktrinen har dessa undantagsregler benimnts berittigad sirbehandling,
innebdrande att likabehandlingsprincipen sitts ur spel om det finns ett
berittigat syfte.8!!

Undantagen kan i sin tur delas in i situationer av olika karaktir. En
typ av undantagsregler giller nir diskrimineringen dr en bieffekr vid upp-
ndendet av ett annat berittigat syfte. Det giller undantag fran forbudet
mot direkt diskriminering, som finns pa olika omrdden och for olika
diskrimineringsgrunder. Nedan 4r det uppdelat pa sa sitt, att det gene-
rella undantaget (generellt i den meningen att det omfattar alla diskrimi-
neringsgrunder) for verkliga och avgorande yrkeskrav behandlas for sig,
varpd de specifika undantagen relaterade till diskrimineringsgrunderna
kon och alder tas upp. Dessa undantag mojliggor alltsa sirbehandling nir
det finns ett annat syfte som véger tyngre 4n behovet av att uppritthilla
diskrimineringstérbudet. Undantagen 4r utformade pa motsvarande sitt
som férbudet mot indirekt diskriminering och de dtgirder som vidtas ska
vara nodvindiga och limpliga for att uppna syftet. Eller med andra ord,
de ska undergd och klara en proportionalitetsprévning.®!2

En annan typ av undantag dr nir diskrimineringen kan rittfiardigas av
ett syfte att frimja. Sidana avsiktligt diskriminerande handlingar tillats i
begrinsad utstrickning, under vissa férutsittningar och brukar ibland
kallas positiv sirbehandling. Aven vid prévningen av positiv sirbehand-
ling, dr frigan om sirbehandlingen stir i proportion till det frimjande
dndamalet.

Skillnaden mellan dessa mojligheter att gora avsteg frin diskrimine-
ringsforbuden (undantag for berittigade syften respektive rittfirdigan-
de) ligger frimst i vilket syfte som ligger bakom agerandet. Om syftet
dr nagot annat, fristiende fran diskrimineringsgrunderna — exempelvis
trafiksikerhet — kan det bli fraga om tillimpning av ett av undantagen for
berittigade syften, medan om syftet 4r just att sirbehandla (for att frimja
en viss diskrimineringsgrund) kan det aktualisera tillimpning av nigon
av lagens undantagsregler for frimjande.5'

811" Se Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag fran likabehandlings-
principen s 220.

812 Se Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag frin likabehandlings-
principen s 220, om detta gemensamma drag hos férbudet mot indireke diskriminering
och méjligheterna till undantag fran férbudet mot direkt diskriminering i form av berit-
tigad sirbehandling respektive frimjanderegler.

813 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 893 ff, om strukturella
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I det foljande behandlas forst det omrédesanknutna undantaget for
verkliga och avgorande yrkeskrav, varpa undantag fér grunderna kon och
alder tas upp. Det kan noteras att undantagen nedan inte giller nagra
andra diskrimineringsgrunder 4n de tvd nimnda. Regler med undantag
for frimjande finns ddremot dven for etnicitet, vilket behandlas i senare
avsnitt.

3.7.2 Undantag for verkliga och avgorande yrkeskrav

Enligt 2:2 p 1 DiskL hindrar inte diskrimineringsférbudet pé arbetslivs-
omradet sirbehandling som foranleds av en egenskap som har samband
med nigon av diskrimineringsgrunderna om — vid beslut om anstillning,
befordran eller utbildning f6r befordran — egenskapen pa grund av arbe-
tets natur eller det sammanhang dir arbetet utfors utgdr ett verkligt och
avgorande yrkeskrav som har ett berittigat syfte och kravet ir limpligt och
nédvindigt for att uppna syftet.

Undantagsméjligheten 4r generell i och med att den giller i férhallan-
de till alla diskrimineringsgrunder. Bestimmelsen har sin grund i artikel
4 i direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG), artikel 2.6 i lika-
behandlingsdirektivet (76/207/EG)3! avseende diskrimineringsgrunden
koén och artikel 4.1 i arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) avseende reli-
gion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell liggning och
ilder.®” Den svenska regleringen ir utformad for att i si stor utstrick-
ning som mojligt motsvara EU-regleringen.

Av skil 18 i preambeln till direktivet mot etnisk diskriminering res-
pektive skil 23 i preambeln till arbetslivsdirektivet framgar att undantag
for verkliga och avgorande yrkeskrav kan berittiga sirbehandling under
mycket begrinsade omstindigheter. Eftersom direktiven anger en minimi-
niva av skydd, behover det som accepteras som ett undantag enligt EU-
ritten inte innebdra att det dven accepteras enligt svensk ritt — utan den
nationella regleringen och tillimpningen tillats ge ett starkare skydd mot
diskriminering f6r den enskilde.

likheter och skillnader mellan undantag fér positiv sirbehandling och undantag for berit-
tigade syften.

814 Numera direktiv 2006/54/EG artikel 14 p 2.

815 Se prop 2007/08:95 s 155 f, om regleringen i tidigare gillande lagar i svensk ritt. T ett
motiverat yttrande dr 2007 riktade kommissionen kritik mot Sverige, da lydelsen i tidi-
gare lagar var vagare dn direktiv 2000/43/EG och kunde uppfattas som mer tillitande vad
giller undantagen. Den innehéll exempelvis ingen proportionalitetsprovning. Det rickee
inte att forarbetena innehdll fortydliganden pd denna punkt, och regeringen indrade
dirfor ordalydelsen. Jfr 2:6 och 2:9 DiskL, som inte grundar sig pa direktiven men som
fatt en liknande utformning da detta enligt regeringen sigs som en fordel.
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Tillimpningsomradet ir allts snivt, vilket dven poidngteras i forarbe-
tena till den svenska diskrimineringslagen.®1® Det giller enbart vid besiut
om anstillning, befordran eller utbildning for befordran och avsikten dr inte
att undantaget ska kunna tillimpas pa vissa yrkesgrupper generellt, utan
att varje fall ska bedémas individuellt.®!

Med berittigat syfte menas, enligt propositionen till diskriminerings-
lagen, att yrkeskravet i fraga ska vara “allmint sett virt att striva efter
i ett demokratiskt samhille”.8'® Uttalandet ger inte mycket vigledning,
och vad som kan utgéra ett berittigat syfte kommer att fortydligas i det
foljande med exempel pa vilka syften som godtagits i praxis. Med yrkes-
krav avses yrkeskvalifikationer, meriter och forutsittningar for att utfora
arbetet. Innebérden av att kravet ska vara verkligt dr att det inte ska vara
uppdiktat och inte framstd som en “férevindning eller dimrida som dol-
jer den verkliga orsaken” " Med avgirande menas att det ska vara friga
om den egenskap eller formaga hos den sokande som gor att han eller
hon kan utféra arbetet bittre in andra.8?

Som exempel anges i forarbetena att ett teatersillskap vill anstilla en
skadespelare till att spela en rollkaraktir som, enligt den roman som pji-
sen bygger pa, ir firgad. I detta fall 4r yrkeskravet verkligt och avgérande
och det medel (att anstilla en morkhyad person) som anvinds ar nodvin-
digt och limpligt. Det efterstrivade syftet kan, enligt férarbetena, inte
nds genom en mindre ingripande dtgird.3?!

Ytterligare ett exempel som tas upp i forarbetena dr organisationer
med religidsa, ideologiska eller virderingsmissiga grunder som utifrin
verksamhetens speciella forutsittningar bér ha méjlighet att ta hinsyn
till ndgon av diskrimineringsgrunderna. Det anses vara av virde att de
som anstills i en dylik organisation delar dess virderingar och verkar
for samma dndamél som verksamheten i stort. Ett exempel ir att den
som ska representera en religios verksambet utdir — sisom en prist eller en
imam — sjilv bekinner sig till den tro som utovas.®?* Ett annat exempel ir
att intresseorganisationer f6r homosexuella eller personer med funktions-
nedsittning kan vilja ha som krav att foretridare for organisationen till-

816 Se prop 2007/08:95 s 502.

817 Se Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 382 f, med exempel frin EU-
domstolens tidigare praxis dir mer generella undantag for vissa yrkesgrupper provades.
818 Se prop 2007/08:95 s 502.

819 Jfr Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 389, angiende de av EU-domsto-
len framstillda kraven pa transparens, i si métto att det ska gi att bedéma undantagens
innebord.

820 Se prop 2007/08:95 s 158 och 502.

821" Se prop 2007/08:95 s 158 och 502.

822 Se prop 2007/08:95 s 160.
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hor just den gruppen. Det som framhalls ér att kraven kan gélla de som
ar synliga utét, dvs representanter eller foretridare, inte samtliga anstillda
i organisationen.?? Starka skil ska finnas for tillimpningen av undan-
tagsregeln, vilket overensstimmer med regelns karaktir av just undantag.

De nimnda exemplen, himtade ur diskrimineringslagens forarbeten,
avser situationer dir diskrimineringsgrunden i sig utgor en yrkeskvalifika-
tion; att tillhora ett visst kon, att ha en viss religiés askidning eller en
viss etnisk hirkomst.?>* Dessa exempel ger en sniv bild av undantagets
tillimpningsomrade. Det idr en speciell situation att grunden fér sirbe-
handling ir densamma som det uppstillda yrkeskravet.®>> Med andra
ord, om en arbetsgivare sirbehandlar pa grund av kon for att yrkeskravet
dr att personen ska vara av visst kon, blir tillimpningsomradet litet — vil-
ket ocksa synes ha varit syftet med undantagsregeln.

Grinserna for undantagets rickvidd 4r dock inte helt tydliga. Vis-
serligen framhalls, savil frin EU-rdtesligt hall som i nationell ritt, att
undantaget ska tillimpas restriktivt. Men om det begrinsar sig till situa-
tioner som de ovan nimnda ir tveksamt. Undantagets ordalydelse ir att
sdrbehandlingen foranleds av en egenskap som har samband med nagon
av diskrimineringsgrunderna, vilket antyder att man maste skilja mellan
grunden for sirbehandling (exempelvis dlder eller kon) och det yrkeskrav
(exempelvis fysisk kapacitet) som provas. Detta framgir dven av EU-
domstolens praxis i friga om dldersdiskriminering.

I C-229/08 Wolf uttryckte domstolen att det inte 4r grunden f6r sirbe-
handlingen som maste utgora ett verkligt och avgérande yrkeskrav, utan
att det ar en egenskap vilken har samband med grunden for sirbehand-
lingen som ska utgéra ett sidant krav.#?® I Wolf gjordes provningen, i
enlighet med det nyss nimnda uttalandet, i tvi led. Den aktuella sirbe-
handlingen bestod av ett uttryckligt dlderskriterium tillimpat av arbets-
givaren, som foranleddes av yrkeskravet fysisk styrka. Syftet med yrkeskra-

823 Jfr Barnard, EU Employment Law s 367 f, om sidana undantag fér “ethos-based
organizations”, med exemplet att en religids skola (faith school) enbart vill ha lirare som
tillhor en viss religion. Barnard framhaller dock att samma skola inte borde kunna kriva
att dven andra delar av personalen som inte har samma kontakt med barn eller elever (och
inte 4r ansvariga for deras “spiritual life”) ska tillhéra samma religion.

824 Tfr Ketscher, Diskrimineringsforbud — Nogle generelle overvejelser s 45, som talar om
“uagte (kons)kvalifikationer”, om kvalifikationer som ofta hinfors till det ena kénet, men
som inte ir direkt forbundet med ett visst kon utan snarare en socialt inlird egenskap.
Detta jimfort med sé kallade “gte” kvalifikationer, dir det jobb etc som ska utféras ir
direkt forbundet med ett visst kon. Termerna bér kunna generaliseras dven till andra
diskrimineringsgrunder.

825 Jfr Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag frin likabehandlings-
principen s 222, som beskriver exemplen i forarbetena som “nagot anstringda”.

826 Se C-229/08 Wolf p 35.
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vet, att sikerstilla en vilfungerande yrkesbrandkar, ansags vara berittigat.
Forsta frigan var di om fysisk kapacitet dr ett verkligt och avgérande
yrkeskrav for att uppni syftet — vilket EU-domstolen fann att det var.3?’
Andra fragan var om kravet pd fysisk kapacitet hade samband med élder.
Eftersom fd av de anstillda over 45 dr hade en sadan fysisk kapacitet
som krivdes, fann EU-domstolen att kravet var knutet till dlder. Vid en
proportionalitetsprovning av det uppstillda kravet i forhallande till syftet
(en vilfungerande brandkar) ansigs kravet limpligt och nédvindigt.?*

Avgorandet i Wolf har kritiserats, da det ansetts utgdra en alltfor vid
tillimpning av undantagsregeln f6r verkliga och avgorande yrkeskrav och
att den snarast befister aldersstereotyper.8*” I den senare domen C-447/09
Prigge, var EU-domstolen mer restriktiv, da den fann att en aldersgrins
pa 60 ar for piloter inte var nédvindig och limplig for att uppna det
berittigade syftet luftsikerhet. Aven i det fallet fann dock domstolen att
fysisk kapacitet har ett samband med alder.3%°

Ett liknande fall frain AD kan nimnas for att ge en tydligare bild av
vilka typer av situationer som kan undantas med stod av den hirvid
behandlade undantagsbestimmelsen. I AD 2015 nr 51 var frigan om
en forekommen sirbehandling pd grund av dlder kunde anses tillaten i
enlighet med undantaget i 2:2 p 1 DiskL gillande verkliga och avgérande
yrkeskrav, alternativt det undantag som giller enligt p 4 i samma para-
graf for diskrimineringsgrunden dlder (som behandlas i senare avsnitt).
Omstindigheterna var att tva bussférare och en firdtjinst- och sjukre-
seférare hade nekats nya behovsanstillningar pa grund av att de fyllt 70
ar. Enligt den policy som radde pa det bolag dir de arbetade, skulle alla
tillsvidareanstillningar upphora nir arbetstagaren fyllt 67 ar. Vid behov
kunde dock arbetstagaren erbjudas en behovsanstillning, men f6r arbets-
tagare med riskfyllt arbete skulle anstillningen upphéra senast det datum
hon eller han fyllde 70 ar. AD provade inledningsvis det av arbetsgivar-
parten dberopade undantaget i 2:2 p 1 DiskL. Arbetsgivaren hade gjort
gillande att sirbehandlingen féranleddes av en egenskap som utgjorde ett
verkligt och avgorande yrkeskrav. AD kom fram till att dlder visserligen
inte kan utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav, men att vissa fysiska

827 Se C-229/08 Wolf p 40.

828 Se C-229/08 Wolf p 44. Se vidare Hgjer Schjoler, Aldersdiskriminationsforbuddets
indtog i arbejds- og ansettelsesretten s 286, som uppmirksammar att EU-domstolen
inte beaktade méjligheten for arbetsgivaren att siga upp de arbetstagare som inte lingre
uppfyllde de fysiska kraven, som ett alternativ till aldersgrinser.

829 Se Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 393, som beskriver domen som ”a
curiously laissez-faire decision of the court”.

830 Se C-447/09 Prigge p 67.
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Jformdgor kan gira det®>' Eftersom fysiska formagor avtar med stigande
dlder och vissa av dessa dr avgorande egenskaper for en bussforare, ansig
domstolen att uppvisande av de férmégor som bolaget framfort var ett
verkligt och avgérande yrkeskrav.

Vid bedémningen av om kravet var limpligt och nédvindigt beaktade
AD de krav som generellt giller i internationell och nationell ritt f6r den
som ska fora fordon i yrkestrafik. AD fann att den befintliga regleringen
i tillricklig grad kunde fanga upp de férare som skulle kunna utgora ett
sikerhetsproblem. Dirmed var den generella dvre dldersgrins som bolaget
uppstillt inte limplig och nédvindig tor att uppna (det i och for sig berit-
tigade) syftet trafiksikerhet.

Undantaget for verkliga och avgorande yrkeskrav giller som ndmnts
for alla diskrimineringsgrunder, och det finns flera exempel frin EU-
domstolens praxis avseende diskrimineringsgrunden kon. I C-222/84
Johnston prévades ett forbud for kvinnliga poliser pa Nordirland att bira
vapen. EU-domstolen fann att det fanns en 6kad risk for kvinnor som
bir vapen att bli angripna och utsatta for attentat och att det var motive-
rat av sikerhetsskil att ha kén som ett avgorande kriterium for att bira
vapen inom polisiir verksamhet vid allvarliga interna stérningar.3*? Flera
liknande fall rérande uteslutande av kvinnor fran polisidr eller militdr
verksamhet har prévats. I C-273/97 Sirdar gjordes en liknande bedm-
ning som i Johnston (uteslutande av kvinnor i stridande f6rband var pro-
portionerligt), medan det i C-285/98 Kreil ansigs vara for generellt att
utestinga kvinnor i @// militir verksamhet, varfor atgirden inte holl for
en proportionalitetsprévning.®%’

I C-188/15 Bougnaoui prévades om en arbetsgivares vilja att ta hinsyn
till kunders 6nskemal, om att de tjdnster som tillhandahalls inte ska utf6-
ras av en kvinna som bir muslimsk huvudduk, skulle kunna utgéra ett
verkligt och avgorande yrkeskrav enligt artikel 4.1 i direktiv 2000/78/EG.
Domstolen konstaterade, aterigen, att det inte 4r grunden for sirbehand-

81 Ledning togs av EU-domstolens dom i C-447/09 Prigge.

832 Se C-222/84 Johnston p 36-37.

833 Se C-285/98 Kreil p 27-29. Se dven, pa militirtemat, C-186/01 Dory, dir det pro-
vades huruvida obligatorisk militirtjinstgoring for mén var i strid med principen om
likabehandling av kvinnor och min. Det hade gjorts gillande att obligatorisk militir-
tjanstgdring innebar simre tillging till arbetslivet for min 4n for kvinnor (eftersom min
hindrades fran karridrutveckling under tiden for tjinstgéring). EU-domstolen fann dock
att utformningen av medlemsstaternas militdra organisation foll utanfor tillimpnings-
omridet och att likabehandlingsprincipen inte kunde kriiva avskaffande av obligatorisk
militirganstgdring for min, eller inférande av detsamma for kvinnor. Se vidare, Trybus,
Sisters in Arms: European Community Law and Sex Equality in Armed Forces, passim,
for en analys av domarna i Sirdar, Kreil och Dory med beaktande av bide jimlikhetsas-
pekter och EU-konstitutionella aspekeer.
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lingen (religion i detta fall) som ska utgora yrkeskravet, utan en egen-
skap som har samband dirmed.?** Direfter understrok domstolen att
det endast 4r under mycket begrinsade omstindigheter som en egenskap
som avser bland annat religion kan utgéra ett verkligt och avgérande
yrkeskrav.?% Viljan att flja kundernas nskemal, ett rent subjektivt dver-
vigande, ansags inte kunna vara ett verkligt och avgérande yrkeskrav,
till skillnad fran fysisk formaga som kan vara ett krav som dikteras av
verksamhetens natur.8%

Det ovanstiende kan jimfoéras med EU-domstolens dom i C-157/15
Samira Achbita, enligt vilken arbetsgivarens vilja att uppvisa neutralitet
kan ses som berittigad inom ramen for provningen av indirekt diskri-
minering.®?” Fallet gillde en intern ordningsregel som en arbetsgivare
uppstillt, innebidrande att inga synliga politiska, filosofiska eller religiosa
symboler var tillitna pa arbetsplatsen. En muslimsk kvinna hade blivit
uppsagd eftersom hon inte féljde regeln. En skillnad jaimfért med Boug-
naoui-fallet var att det gillde tillimpning av en intern ordningsregel som
forbjod alla religidsa uttryck.®® Eftersom regeln tillimpades lika p3 alla
arbetstagare ansig EU-domstolen att det inte var fraga om direke diskri-
minering — och dirmed inte aktuellt med en provning av undantaget frin
forbudet for verkliga och avgdrande yrkeskrav. Om en sidan regel finns
kan det istillet vara friga om indirekt diskriminering, vilket behandlas
utforligare i kommande avsnitt.®%

3.7.3 Undantag frin forbudet mot kénsdiskriminering vid
berittigade syften

Forbudet mot diskriminering som har samband med kén hindrar inte
att kvinnor och min behandlas olika i fraga om #iinster eller bostider,
om det finns ett berittigat syfte och de medel som anvinds dr limp-
liga och nédvindiga for att uppna syftet. Undantaget, som framgar av
2:12 ast 1 DiskL giller inte det 6vriga omrade som omfattas av férbudet i
2:12 DiskL, dvs tillhandahallande av varor eller anordnande av allminna
sammankomster eller offentliga tillstdllningar.

Undantaget, som har sin bakgrund i artikel 4.5 i direktiv 2004/113/EG,
kan bli aktuellt i fraiga om skyddade boenden f6r kvinnor, lin eller rad-
givning for kvinnors niringsverksamhet, liksom stadgar inom olika stif-

834 Se C-188/15 Bougnaoui p 37.

835 Se C-188/15 Bougnaoui p 38.

836 Se C-188/15 Bougnaoui p 39.

857 Se C-157/15 Samira Achbita p 38.

838 Se C-188/15 Bougnaoui p 32, med hinvisning till C-157/15 Samira Achbita.
839 Se nedan 4.5.

@
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telser om att enbart ett visst kon kan ha hyreskontrake.®* Enligt forar-
betena omfattar nimnda undantagsregel dven vissa situationer som i det
nirmaste kan ses som frimjandedtgirder, till exempel att en kommun
vidtar riktade insatser med syftet att utjimna underrepresentation mel-
lan kénen eller skilda férutsittningar f6r flickor och pojkar exempelvis i
idrottssammanhang.®*! T anslutning till dessa forarbetsuttalanden har det
papekats i doktrinen att det hade varit limpligt att i lagtexten uttrycka att
det finns ett utrymme for positiv sirbehandling.34

Regeringen péapekade i forarbetena att de exempel som anges inte dr
uttdmmande, men att de inte heller alltid bér medge avsteg fran diskrimi-
neringsforbudet, utan att det avgérande ir vilka skil som dberopas. Om
exempelvis nagon som hyr ut bostdder nekar kvinnor eller min att hyra
bostad som en f6ljd av slentrian, obetinksamhet eller rent av férdomar,
tilldts inte avsteg fran forbudet. Inte heller rent kommersiella intressen
omfattas.®®? Dessa tilligg i forarbetena, som preciserar de exemplifierade
undantagssituationerna, ir i linje med de i lagtexten uttryckta kraven pa
berittigade syften.

Utrymmet f6r undantagets tillimpning har varit akeuellt i samband
med att idrotts- och simhallar inrittat sérskilda kvinnotider, bland annat i
syfte att mojliggora deltagande i simundervisning f6r de kvinnor som av
kulturella eller religiosa skil annars inte skulle kunna delta. Kénssepara-
tionen har i vissa fall varit motiverad av religidsa hinsyn, dven om syftet
som provas dr att 6ka kvinnors simkunnighet. Eftersom undantagsregeln
ger utrymme for undantag avseende diskrimineringsgrunden kén, och
inte religion eller etnicitet, krdvs det en sadan formulering for att 6ver-
huvudtaget motivera sirbehandlingen i dylika situationer. Det problema-
tiska dr att sirbehandlingen inte enbart motiveras av kén, utan kén plus
religion; att sirbehandla en diskrimineringsgrund (min) i syfte att frimja
mojligheterna hos en annan (religion) gor situationen komplicerad. Det
handlar inte om att ujimna underrepresentation mellan kénen utan mer
specifikt kvinnor med vissa religiésa dskidningar. Detta sirskilda syfte,
som inte gér att isolera till en friga om konstillhorighet, visar pa den ovan

840 Se prop 2007/08:95 s 521.

841 Se prop 2007/08:95 s 521. Se dven skil 16 i preambeln till direktiv 2004/113/EG;
Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag fran likabehandlingsprincipen
s 227, som noterar att grinsen mot frimjanderegler hirvid ir oklar.

842 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 323. Sirskilt med anledning av atct HD
redan tidigare (NJA 2006 s 683) har prévat et fall, dir oklarheter avseende méjligheterna
att vidta frimjandeatgirder legat till grund for den situation som uppstitt, kunde det vara

av vike att — liksom Fransson & Stiiber foreslar — fortydliga méjligheten i detta avseende.
843 Se prop 2007/08:95 s 521.
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nimnda intersektionalitetstematiken.?* Om ett intersektionellt perspek-
tiv anldggs, pd sd sitt att samverkan mellan olika diskrimineringsgrunder
beaktas, kan det ha betydelse fér undantagsreglernas tillimpning i de
fall den aktuella undantagsregeln giller enbart i férhillande till en av de
dberopade diskrimineringsgrunderna.

DO har dven granskat konsseparerande simhallstider i nagra andra fall,
dir sirskilda kvinnotider fanns kvar som en tradition sedan deras info-
rande i syfte att mojliggora nakenbad eller for ate tillgodose onskemal
om konsseparerande besokstider vid si kallade "Ladies days”. Eftersom
simhallstiderna i dessa fall inte foranleddes av en dokumenterad strivan
efter ett visst berittigat syfte, ansigs de av DO vara utéver vad som ir
tillaclige enligt diskrimineringslagen och bakomliggande EU-direktiv.?%°

Ettomrade som i diskrimineringssammanhang har krivt sirskilda beak-
tanden ir forsikringsomradet.® Tidigare gillde i svensk ritt att forsik-
ringsomradet var helt undantaget frin diskrimineringsférbud.®” Genom
en utveckling i EU-domstolens praxis innebdrande att sirbehandling
pa grund av kon i fraga om forsikringstjinster ansetts otilliten, pakal-
lades dndringar i den svenska lagstiftningen. I fallet C-236/09 Test-Achats
ansags den mojlighet som fanns i artikel 5.2 i direktiv 2004/113/EG
(och som lag till grund for en bestimmelse i fransk ritt) att basera pre-
miesittningen vid forsikring pa forsikringstagarens kon, strida mot lika-
behandlingsprincipen. Artikeln, som alltsd var ett undantag i férhallande
till artikel 5.1, dir premiesittning baserat pa kon forbjuds, forklarades
ogiltig. Den ansags vara oférenlig med uppnéendet av det mal om lika-
behandling av kvinnor och min som efterstrivas i direktiv 2004/113/EG
och med artiklarna 21 och 23 i rittighetsstadgan .34

For forsikringstjanster giller dirfor sedan slutet av 2012, enligt
2:12 a st 2 DiskL, att enskilda personers forsikringspremier eller for-
sakringsersittningar inte far skilja sig 4t mellan kvinnor och min utifran
berikningar baserade pa kon. Trots detta far en persons konstillhérighet

84 Se ovan 3.5.5.3. Likheter finns dven med det nedan presenterade fallet NJA 2006
s 683, dir sokande till ett juristprogram sirbehandlats i syfte att frimja etnisk mangfald
pa ett universitet. I det fallet ansdgs det vara friga om positiv sirbehandling, som inte
var tillitet pd den grunden. De separata simhallstiderna for kvinnor skulle, istillet for
undantag for kvinnor med syfte att 6ka simkunnigheten, kunna formuleras som positiv
sirbehandling av kvinnor med viss etnisk tillhorighet.

85 Se DO:s beslut 2016-12-14 i granskningsirende GRA 2016/8 respektive GRA
2016/9.

846 Se nedan 4.3.4.5, om kriteriet jimforbar situation i samband med forsikring.

847 Se prop 2007/08:95 s 517, om det tidigare undantaget i 2:12 st 3 DiskL.

848 Se C-236/09 Test-Achats p 32—34. Se dven kommissionens meddelande KOM (2011)
9497, med riktlinjer for tolkningen av direktiv 2004/113/EG for att frimja efterlevnaden
av domen i Test-Achats pd nationell nivi. Se vidare prop 2011/12:122 s 12 f.
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paverka bedomningen av andra faktorer som berikningar av férsikrings-
premier baseras pa.

Ytterligare undantagsregler gillande diskrimineringsgrunden kon finns
i flera forbud i kapitel 2 DiskL. Nagon ingdende beskrivning av dessa ska
inte foretas hir, men deras forekomst bor noteras. Férbuden som giller
hiilso- och sjukvird och annan medicinsk verksamhet respektive verksam-
het inom socialtjénsten hindrar, enligt 2:13 a DiskL, inte att kvinnor och
min behandlas olika om det finns ett berittigat syfte och de medel som
anvinds dr limpliga och nédvindiga for att uppna syftet. Forbudet mot
diskriminering i 2:14 DiskL i fraga om socialf6rsikring, arbetsloshetsfor-
sikring och studiestod hindrar inte heller, enligt 2:14 a DiskL, tillimp-
ning av bestimmelser i lag om dnkepension, hustrutilligg eller utbetal-
ning av barnbidrag.®%’

3.7.4 Undantag frin forbudet mot aldersdiskriminering vid
berittigade syften

Som tidigare nimnts dr dlder den nyaste diskrimineringsgrunden och
omfattas (innu) inte av férbuden mot diskriminering i samma utstrick-
ning som 6vriga grunder. Vissa omriden ir helt undantagna frin férbu-
det mot aldersdiskriminering,®*® iven om antalet omriden som undantas
har minskat sedan dndringar genomfordes i lagen ar 2012.

Tidigare var exempelvis hela omradet for varor, tjinster och bostider
undantaget frin férbudet.®>! Numera anges i 2:12 b DiskL ett antal spe-
cifika situationer dir forbudet inte giller. Dessa ir: (p 1) éldersgrinser
i lag, (p 2) forsikringstjinster, (p 3) aldersgrinser for intride till serve-
ringsstillen for yrkesmissig servering av spritdrycker samt ett mer gene-
rellt undantag (p 4) innefattande en majlighet till avsteg frin forbuden
om det finns ett berittigat syfte och de medel som anvinds for att uppna
syftet dr limpliga och nédvindiga.

Tidigare var alder undantaget som diskrimineringsgrund enligt for-
budet mot diskriminering for offentliganstillda,®* men genom en lag-
dndring som tradde i kraft ar 2012 omfattas numera dven diskriminering
pa grund av alder av férbudet. Skilen till detta utékande var att skyddet

89 Bestimmelsen infordes ir 2012 och motsvarar den tidigare lydelsen av 2:14 st 3
DiskL. Se prop 2011/12:159 s 75. Se dven prop 2007/08:95 s 526, varav det framgir
mer preciserat vilka lagar som fortsdttningsvis kan tillimpas utan hinder av forbudet i
2:14 DiskL.

80 Jfr Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling — undantag frin likabehandlings-
principen s 224, som anser att detta ger uttryck for en minimalistisk lagstiftningsteknik.
81 Enlige ddvarande 2:12 DiskL. Se prop 2011/12:159 s 36.

82 Enligt ddvarande 2:17 DiskL. Se prop 2011/12:159 s 64 f.
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mot diskriminering vid bemédtande av offentliganstillda ir en viktig mar-
kering av det allminnas avstindstagande mot diskriminering samt att ett
sidant forbud kompletterar de évriga forbuden.®>?

Utéver dessa belt undantagna omriden, finns det ett flertal bestim-
melser om undantag relaterade till dlder som diskrimineringsgrund. I
arbetslivet ir, enligt 2:2 p 4 DiskL, sirbehandling pa grund av dlder till-
laten om det finns ett berittigat syfte och de medel som anvinds for att
uppna syftet ar berittigade och nédvindiga. Méjligheterna att tillimpa
2:2 p 4 DiskL snivas in av vilka syften som kan anses vara berittigade.
Vilka syften det rér sig om anges inte uttdémmande i lagtexten eller i
forarbetena, diremot framgar det av artikel 6.1 i direktiv 2000/78/EG
(som undantaget bygger pd), och avgéranden frin EU-domstolen att
det ska vara mal som sirskilt ror sysselsittningspolitik, arbetsmarknad och
yrkesutbildning.®>* Av de svenska forarbetena framgér att strivan efter att
skydda yngre arbetstagare i frigor om arbetsmiljé kan vara ett sadant
syfte, liksom att frimja dldre arbetstagares mojligheter att fa eller behalla
ett arbete samt tillgodose deras ckade behov av vila.®>> Diremot anses
inte arbetsgivarens onskan om en homogen dlderssammansittning bland
de anstillda eller kommersiella hinsyn vara berittigade syften.

Inte heller flygsikerhet® eller trafiksikerhet®” har ansetts vara berit-
tigade syften enligt 2:2 p 4 DiskL respektive den EU-rittsliga bestim-
melse som undantaget bygger pa. Det kan alltsd konstateras att vad som
kan vara ett berdttigat syfte som motiverar ett verkligt och avgérande
yrkeskrav enligt 2:2 p 1 DiskL, inte nédvindigtvis ir ett sadant berittigat

853 Om motiveringen till detta utdkade tllimpningsomrade, se prop 2011/12:159
s 36 fF; SOU 2010:60 s 249 ff. Jfr prop 2007/08:95 s 283, dir det framhalls att det all-
minna ska féregd med gott exempel.

854 Se C-411/05 Palacios de la villa, som handlade om tillatligheten av ett anstillnings-
kontrakt som upphérde automatiskt nir en arbetstagare uppnidde aldern for obligatorisk
pensionering (65 ar) enligt spansk lagstiftning. Det automatiska upphérandet av anstill-
ningsavtal vid en viss alder var enligt den spanska domstolen motiverat av sysselsittnings-
politiska skil som ett led i att komma till ritta med arbetslosheten. Enligt EU-domstolen
kunde det inte betvivlas att detta var ett berittigat mal, och de medel som anviints ansags
lampliga och noédvindiga; se C-411/05 Palacios de la villa p 58, 64—65 och 72-75. Jfr
C-388/07 Age Concern England, som gillde en motsvarande méjlighet enligt engelsk
ritt att siga upp den som uppnétt pensionsilder. Se dven C-447/09 Prigge p 77-82, om
tolkningen av artikel 6.1 i direktiv 2000/78/EG. Se vidare Hojer Schjoler, Aldersdiskri-
minationsforbuddets indtog i arbejds- og ansattelsesretten s 273 ff, om undantagsbe-
stimmelserna i direktiv 2000/78/EG och hur de har tillimpats i EU-domstolens praxis
med avseende pd diskrimineringsgrunden élder.

85 Se prop 2007/08:95 s 179 f.

85 Se C-447/09 Prigge p 82.

857 Se AD 2015 nr 51.

218



syfte som kan motivera undantag frin forbudet mot aldersdiskriminering
enligt 2:2 p 4 DiskL.

I AD 2011 nr 37 (avtalsturlistorna) provades undantaget fran forbudet
mot dldersdiskriminering pd arbetsmarknaden. Malet handlade om ett
flygbolag som sade upp 25 kabinanstillda 6ver 60 ar i enlighet med en
avtalsturlista, som innebar att de anstillda som var berittigade till alders-
pension skulle sigas upp vid en arbetsbristsituation. Domstolen kom fram
till att det forelag direkt diskriminering, eftersom kriteriet ”"pensionsbe-
rittigad” i praktiken enbart innefattade anstillda 6ver 60 ar och det dir-
med fanns en intim koppling till diskrimineringsgrunden édlder. Kriteriet
missgynnade inte sirskilt denna grupp, utan enbart. Enligt en 6verens-
kommelse hade den ifrigavarande gruppen inte heller foretradesritt till
dteranstillning. Enligt flygbolaget var uppsigningarna motiverade av ett
berittigat syfte, att astadkomma tryggad forsorjning for kabinkollektiver
som helhet da de som sades upp skulle ha sina inkomster tryggade genom
rdte till full tjanstepension. AD kom fram till, med beaktande av EU-
domstolens praxis och férarbetena till den svenska diskrimineringslagen,
att syftet visserligen kunde vara berittigat, men att atgirden att siga upp
alla inte var en limplig atgird och i praktiken innebar tvingspensione-
ring. Avtalsturlistan var dessutom i strid med tvingande ritt, nimligen
32 a och 33 §§ LAS med bestimmelser om att en arbetsgivare far siga
upp en arbetstagare pa grund av uppnéidd alder forst nir arbetstagaren ir
67 ar.®>® Ett erbjudande om frivillig avging vid viss dlder hade diremot
kunnat 6verensstimma bittre med bade EU-ritten och den svenska lag-
stiftarens intentioner. Det kan noteras att ett snarlikt mal provades av
Norges Hoyesterett, men dir med motsatt utging, kanske beroende pa
att Norge inte har ndgon motsvarighet till 32 a § LAS.?

[ utbildningssammanhang omfattas enligt 2:5 DiskL den som ér utbild-
ningsanordnare av diskrimineringsférbuden. Detta hindrar ddremot inte,
enligt 2:6 p 3 DiskL, sirbehandling pd grund av alder, om den har ett
berittigat syfte och de medel som anvinds for att uppna syftet ar limp-
liga och nédvindiga. Undantaget har motsvarande utgiangspunkter som
det ovan behandlade undantaget i arbetslivet. Av forarbetena framgér att
de aldersgrinser som anges i lag och andra férfattningar pa utbildnings-

88 Jfr Numhauser-Henning, Om avging i samband med pension och ildersdiskrimi-
nering s 148 f, som ifrigasitter domen och den vidstrickea tillimpningen som gors av
32 a § LAS. Hon jimfor dirvid dven med den nedan nimnda norska domen, med mot-
satt utgang.

89 Norges Hoyesterett sak 2010/1676. Se vidare Numhauser-Henning, Om avging i
samband med pension och aldersdiskriminering, angiende de svenska reglernas forenlig-
het med EU-ritten samt utforligare analyser av EU-domstolens domar i forhéllande till
nationell ritt.
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omridet, exempelvis de i skollagen fastslagna éldersgrinserna f6r forsko-
leverksamhet och skolbarnomsorg, dr bide limpliga och nédvindiga och
dirfor inte star i strid med férbudet mot aldersdiskriminering. Andra
eventuella ldersgrinser fir provas utifrin undantagsregeln.®%
Motsvarande undantag giller for arbetsmarknadspolitisk verksamhet
och arbetsférmedling utan offentligt uppdrag, enligt 2:9 DiskL, och start
eller bedrivande av niringsverksamhet samt yrkesbehérighet enligt 2:10

DiskL.

3.7.5 Undantag for atgirder som utgor led i strivanden
att frimja jaimlikhet — om rittfirdigande av direkt
diskriminering

3.7.5.1 Begreppet positiv sirbehandling

Det har framgétt ovan att det som principiell utgdngspunkt inte ir moj-
ligt ate rittfirdiga direke diskriminering.®®! Det ges siledes ingen mot-
svarighet till det utrymme f6r intresseavvigningar som finns enligt for-
budet mot indirekt diskriminering.®> Denna principiella utgangspunke
modifieras av de frimjanderegler som finns i diskrimineringslagen, vilka
medger ett visst utrymme for sa kallad positiv sirbehandling.5¢

860 Se prop 2007/08:95 s 210.

861 Se ovan 3.3.2.

862 Med tanke pa den nu nimnda begrinsningen avseende méjligheterna att ricefirdiga
direke diskriminering, ir det intressant att en annan utgingspunkt dterfinns i DCFR
bok II artikel 2:103. Dir anges att: "Unequal treatment which is justified by a legitimate
aim does not amount to discrimination if the means used to achieve that aim are app-
ropriate and necessary.” Den utformning av diskrimineringsférbuden som finns i regel-
verket ar saledes inte helt forenlig med EU-rittsliga begrinsningar till forman for den
diskriminerade parten. Se vidare Hansson, En kommentar till privatritesliga diskrimine-
ringsférbud i DCFR bok II kapitel 2 s 950 ff.

863 Jfr Lerwall, Kénsdiskriminering s 287, som menar att det, dtminstone vad giller
konsdiskriminering, finns stgrre mojligheter att ricefirdiga direke diskriminering genom
de undantag som finns frin forbudet, jimf6ért med indireke diskriminering, samt att det
ir missvisande att siga att det aldrig gar ate rittfirdiga direkt diskriminering, dd den
forment diskriminerande alltid kan rictfirdiga diskriminering med kénsneutrala sakliga
skil. For att precisera inneborden av det forbjudna rittfirdigandet, kan det snivas in till
att avse situationer dir direkt diskriminering konstaterats (dvs nir inga skil, inom ramen
for bedémningen av orsakssambandet, kan motivera detsamma) och det inte gar att anfs-
ra nigot undantag hinférligt till ett annat syfte 4n frimjande av diskrimineringsgrunden.
Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 893, om skillnaden mellan att
motbevisa respektive rittfirdiga diskriminering.

220



Ordet positiv sirbehandling férekommer inte i lagtexten och nigon
fast definition av begreppet finns inte.®** Det kan innebira savil upp-
muntrande och frimjande étgirder i form av uppmaningar till vissa
grupper att soka arbete, majligheter till sirskild radgivning f6r kvinnor
som vill driva foretag eller mer ingripande atgirder som kvotering. Nagra
utmirkande drag med positiv sirbehandling 4r att det ér ett undantag
fran likabehandlingsprincipen som syftar till att ge férméner at en under-
representerad grupp; att det ror sig om sirskilda atgirder vars syfte dr
att uppna reell jimstélldhet eller jamlikhet i praktiken; att atgarderna ir
tillfalliga och tillimpas enbart s linge behov finns och att tillimpningen
ir en mojlighet — inte en skyldighet.®> Det som skiljer undantagen for
positiv sirbehandling frin ovan nimnda undantag f6r berittigade syften,
ar att det i forstnimnda fall dr sjglva diskrimineringsgrunden som motiverar
agerandet, inte nagot annat syfte.

Positivt  sirbehandlande étgirder kan betraktas som en tillaten
inskrinkning i ritten till (formell) likabehandling.5°® For att dstadkom-
ma ett lige inom de olika forbudsomriadena, innebdrande att diskrimi-
neringsgrunderna erhller en reellt likartad behandling och likartade for-
madner, maste i vissa fall en eftersatt grupp prioriteras pa bekostnad av
andra. Som ovan diskuterats dr darfér positiv sirbehandling ett uttryck
for de kolliderande intressen som finns mellan och inom olika diskrimi-
neringsgrunder.5¢

Nedan féljer en precisering av de férutsittningar for positiv sirbe-
handling som hittills uppstillts, av EU-domstolen samt i den nationella
kontexten. Eftersom det handlar om att rittfirdiga direkt diskriminering,
vilket som utgingspunke inte ir tillatet, 4r de undantagsmajligheter som
finns tinkta att lisas inskrinkande.’8 Positiv sirbehandling forutsitter
lagstod och de regler som nimns nedan 4r uttémmande i den bemir-
kelsen att positiv sirbehandling av andra diskrimineringsgrunder och i
andra situationer inte 4r tillitet. Diremot bér det framhallas att det inte
anges specifika situationer dir majligheten kan utnyttjas och att det dr

864 Angiende begreppet positiv sirbehandling i relation till andra nirliggande begrepp i
svensk ritt och utifran en analys av EU-rittsliga regler, se prop 2007/08:95 s 165 £; SOU
2006:22 del T's 600 ff.

865 Se prop 2007/08:95 s 166; SOU 2006:22 del I's 624.

866 Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 214, som papekar att frimjanderegler
ir en typ av undantagsregler frin likabehandlingsprincipen, som skiljer sig frin ovriga
undantagsregler i det att avsikten 4r att uppnd faktisk jaimlikhet och jimstilldhet. Se dven
Runblom & Asard, Positiv sirbehandling i Sverige och USA, passim, for en diskussion
kring mélsittningen med positiv sirbehandling och om den ska syfta till lika mojligheter
eller lika resultat.

87 Se ovan 3.5.5.2.

868 Jfr HD:s domskil i NJA 2006 s 683.
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en balansakt mellan vad som ir tillatet frimjande och forbjuden diskri-
minering. %

Utrymmet f6r positiv sirbehandling dr begrinsat av EU-ritten, och
den svenska diskrimineringslagen ir restriktiv.*”® Som kommer att fram-
gd ror manga av de fall som behandlats i EU-domstolen positiv sirbe-
handling pa grund av koén, men flera av de slutsatser som kan dras dirav
har betydelse dven f6r positiv sirbehandling pa andra grunder, nir det
finns lagstdd for sidan.®”!

3.7.5.2 Stod for positiv sirbehandling i diskrimineringslagen

I diskrimineringslagen finns ett par bestimmelser som limnar utrym-
me for positiv sirbehandling i ovan nimnda bemirkelser. Innan dessa
undantag dterges, kan det (innu en ging) framhallas att sidant utrymme
i skrivande stund enbart giller diskrimineringsgrunderna kon respektive
etnisk tillhorighet. Mellan dessa grunder rader det drtill betydande skill-
nader avseende i vilken omfattning och pa vilka omraden undantagen ér
tillimpliga. I det f6ljande kommer méjligheterna till positiv sirbehand-
ling for respektive grund, dvs (1) kén och (2) etnicitet, att behandlas i
tur och ordning med atergivande av de lagstadgade undantagen pa olika
forbudsomraden.

Maijligheter till positiv sirbehandling pa grund av (1) kdx finns i arbezs-
livet. Enligt 2:2 p 2 DiskL hindrar forbudet mot kénsdiskriminering inte
att en arbetsgivare vidtar atgirder som ir ett led i strivanden att frimja
jamstélldhet mellan kvinnor och min och som avser annat 4n lone- eller
andra anstillningsvillkor. Grunden f6r bestimmelsen finns i artikel 2.8
i likabehandlingsdirektivet (indrade versionen 2002/73/EG, artikel 3 i

869 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 216 ff, angiende grinsen mellan for-

bjudet och tillatet, utifrdn utrymmet for positiv sirbehandling enligt tidigare gillande
lagstiftning. Exempelvis om att det tidigare var mojligt att ta hinsyn till den sa kallade
“jamstilldhetsaspekten” som uttryck for att kon i vissa fall kunde vara ett sakligt skl vid
anstillning och dirmed legat inom ramen f6r arbetsgivarens fria anstillningsrict. Numera
4r hinsyn till sidana aspekter, dvs nir kén beaktas vid anstillning dven vid lika meriter,
att se som positiv sirbehandling. Fransson & Stiiber menar dirmed att de tidigare mer
miélrationella stillningstagandena har fatt ge vika fér normrationalitet.

870 Se prop 2007/08:95 s 166. Se idven Fransson, Berittigad och positiv sirbehandling
— undantag fran likabehandlingsprincipen s 218, som beskriver frigan om positiv sirbe-
handling som ett icke-omride, efter att tidigare (i samband med den nedan behandlade
Kalanke-domen) ha varit ett hett debatterat amne. Fransson papekar dock att mojlighe-
terna till undantag for positiv sirbehandling 4r en friga om rittspolitisk argumentation,
inte bara om tolkning av EU-domstolens domar.

871 Se SOU 2006:22 del I's 617.
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direktiv 2006/54/EG). Méjligheten till frimjande atgirder uttrycks dven
i artikel 157 p 4 FEUE®2

Motsvarande méjligheter till frimjande avseende diskriminerings-
grunden kén finns i 2:6 st 1 p 1 DiskL avseende wtbildning; 2:9 st 2 p 1
DiskL avseende arbetsmarknadspolitisk verksambhet och arbetsformedling
utan offentligt uppdrag; 2:10 st 3 DiskL avseende start eller bedrivande av
nédringsverksamhet samt yrkesbehirighet; 2:11 st 2 DiskL avseende medlem-
skap i vissa organisationer. Det kan dirtill pdpekas att undantagsregeln i
2:12 a DiskL gillande omradet for tjanster och bostider som behandlats
ovan,®”? enligt lagmotiven kan liggas till grund for tgirder som ligger
nira vad som utgér positiv sirbehandling. Aven om regeln inte uttryckli-
gen avser frimjande, r grinsen mellan dessa undantag respektive berit-
tigad sirbehandling svardragen.

I diskrimineringslagen finns dven mojligheter till frimjande av diskri-
mineringsgrunden (2) emisk tillhorighet. Inget undantag for frimjande
motsvarande det som finns avseende diskrimineringsgrunden kén, finns
pa utbildningsomridet generellt. Diremot finns, i 2:6 st 2 DiskL, en sir-
skild undantagsmajlighet for frimjande pa grund av etnisk tillhorighert,
som giller folkhigskolor och studieforbund. Forbudet hindrar inte att en
folkhdgskola eller ett studieférbund vidtar dtgirder som ir ett led i stri-
vanden att frimja lika rittigheter och méjligheter oavsett etnisk tillhorig-
het, religion eller annan trosuppfattning. En motivering till varfor det
just pd detta omrade anses vara limpligt med en sidan mojlighet framgar
av propositionen; det handlar om att urvalsgrunderna fér antagning till
folkhdgskola, till skillnad fran hégskola eller annan utbildning, inte base-
ras pa meriter utan pa behov: Nir behovet av undantag fran diskrimi-
neringsférbuden ska bedomas gir det inte att bortse fran folkbildningens
speciella karaktir.”8”4 For att inte tveksamhet ska rida om tillatligheten i
dessa verksamheter, som ofta sdrskilt riktar sig till en viss grupp (kvinnor,
invandrare, romer etc), ansigs ett undantag vara motiverat. De ramar
som i 6vrigt giller for positiv sirbehandling giller dven dessa situationer,
med beaktande av den EU-rittsliga utvecklingen. Det idr ocksia meningen
att dtgirderna ska ske planmissigt och systematiskt.

872" Artikeln lyder: "I syfte att i praktiken sikerstilla full jimstilldhet i arbetslivet mellan
kvinnor och min fir principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat fran att
behilla eller besluta om dtgirder som ror sirskilda formaner for ate gora det littare for
det underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller for att férebygga eller
kompensera nackdelar i yrkeskarridren.” Jfr ovan 3.2.1, om likabehandlingsbegreppets
olika innebérder och nyanser.

873 Se ovan 3.7.3. Observera begrinsningen till tjinster och bostider, och att undantaget
alltsd inte omfattar tillhandhéllande av varor.

874 Se prop 2007/08:95 s 206.

223



Om det dr ett led i ett systematiskt arbete dr det, enligt 2:9 st 2 p 1
DiskL, tillatet att vidta frimjandedtgirder pa omradet for arbetsmark-
nadspolitisk verksambet och arbetsformedling utan offentligt uppdrag. Det
giller exempelvis verksamhet f6r arbetsférmedling riktad till invandra-
re.875

Till skillnad fran méjligheterna att vidta atgirder som led i att frimja
jamlikhet mellan min och kvinnor, dr det dock inte tilliter med positiv
etnisk sirbehandling i arbetslivet.8’° Anledningen till att inte inféra mot-
svarande mojlighet dven for etnisk tillhorighet 4r diskrimineringsgrun-
dens komplexitet. Jimlikhet mellan kénen ror forhédllandet mellan tva
olika kon och fordelningen mellan dem ir relativt enkel att mita. Det
dr betydligt svarare att mita vad som i praktiken ir en jamlik fordel-
ning mellan olika grupper av personer med olika etnisk tillhérighet.5”” T
propositionen till diskrimineringslagen anforde regeringen 4ven person-
skyddsaspekter pa fragan, i och med att en jimlik fordelning avseende
etnisk tillhérighet forutsitter kunskap om minniskors etniska bakgrund,
vilket kriver att statistik fors for att kunna mita resultaten.®’®

Samma motivering anfordes i samband med diskussionen kring posi-
tiv etnisk sirbehandling pa utbildningsomréidet, varfor det inte heller dir
finns nagon generell 6ppning for positiv sirbehandling.®”” P4 omréidet
for varor, tjinster och bostiider finns det, liksom avseende diskriminerings-
grunden kon, inget lagstadgat utrymme f6r positiv sirbehandling pa
grund av etnisk tillhérighet. De ovan nimnda undantagsméjligheterna
i 2:12 a DiskL som giller kén och som medger vissa atgirder som ligger
nira, eller rent av kan likstillas med, positiv sirbehandling har alltsa inte
ndgon motsvarighet for etnisk tillhdrighet eller religion.®8

I 2008 ars diskrimineringslag dr utrymmet for positiv sirbehandling
pa grund av etnicitet tydligare definierat 4n i tidigare gillande lagstift-

875 Se prop 2007/08:95 s 220.

876 Se prop 2007/08:95 s 161. Notera den intressanta formuleringen i remissyttrandet
fran Centrum mot rasism, som anser att positiv etnisk sirbehandling ér ett sitt att "bryta
den strukturella diskriminering som linge har funnits pa arbetsmarknaden och som har
inneburit en pigiende positiv sirbehandling av minniskor med en svensk etnisk bak-
grund”. Jfr Eklund, Gender-Based Affirmative Action s 29, som framhaller en liknande
syn pé positiv sirbehandling, nimligen som ett siitt att ”[u]ndo the present effects of past
discrimination”.

877" Se prop 2007/08:95 s 170.

878 Enligt 13 § PuL 4r det inte tillatet att behandla personuppgifter som avsljar ras eller
etniske ursprung.

879" Se prop 2007/08:95 s 205 f.

880 Jfr ovan 3.7.3, angdende kdnsseparerande simhallstider med syftet att frimja simkun-
nigheten bland kvinnor med en religis évertygelse, innebirande att de inte kan vistas i
simhallar samtidigt med min.
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ning och med en tydligare begrinsning av vad som ir tillatet. Den tidi-
gare regleringen som fanns i hégskoleforordningen, gav upphov till det
enda rittsfall om positiv sirbehandling som prévats av HD. I NJA 2006
s 683 behandlades en situation dir ett universitet, genom att positivt
sirbehandla personer med annan etnisk tillhérighet dn svensk, negative
sirbehandlade svenska sokande. Tva personer som ansokt om antag-
ning till juristutbildningen nekades platser, till forman fér sékande vars
bigge forildrar var utrikes fodda; detta trots att de svenska sékandenas
betygspodng var hogre dn de slutligen antagnas poing och — om det inte
vore for den positiva sirbehandlingen — hade rickt f6r antagning. Dom-
stolen hade att ta stillning till agerandets tillatlighet i forhallande «ill i
forsta hand den svenska lagstiftningen, nimligen den da gillande lagen
om likabehandling av studenter i hdgskolan (2001:1286).%88! Lagens
7 § st 1 forbjod diskriminering och st 2 innebar méjlighet till undantag
om behandlingen var "berittigad av hinsyn till ett sirskilt intresse som
uppenbarligen ir viktigare dn intresset av att forhindra diskriminering i
hégskolan”. Genom den praxis som atergavs i fallet samt HD:s motive-
ring i domskilen gar det att urskilja ett antal viktiga kriterier gillande
mojligheten att positivt sirbehandla. Aven om regleringen ir annorlunda
idag och den situation som uppstod (med oklarheter vid tolkningen av
tillimpliga undantag) ir uppklarad med 2008 érs diskrimineringslag, ir
manga av de aspekter som tas upp i fallet avseende utrymmet for positiv
sirbehandling i EU-ritten fortfarande att anse som gillande rict.®8? T det
foljande beskrivs de forutsittningar som giller for att positiv sirbehand-
ling ska vara tillaten.

3.7.5.3 Krav pa ett systematiskt arbete

Utifran formuleringen av de ovan nimnda undantagen som ges i diskri-
mineringslagen, framgér att positiv sirbehandling ska vara ett led 7 stri-
vanden efter jaimlikhet eller lika mojligheter och den som vidtar atgirden,
exempelvis en arbetsgivare, ska bedriva ett systematiskt arbete.®®> Moijlig-
heten dill positiv sirbehandling i ett enskilt fall korresponderar darfor
med de bestimmelser om aktiva dtgirder i vidare bemirkelse som finns
i kapitel 3 DiskL.5% Om en arbetsgivare kan visa att en konkret sirbe-

881 Se Crafoord, Principen om allas likhet infor lagen, som utvecklar frigan om den aktu-
ella kvoteringens (dvs fragan om utrymmet for positiv etnisk sirbehandling) férenlighet
med EU-rétten, utéver de fragor som berdrdes i HD:s dom. Crafoord stiller sig, pa s 421,
frigande till att HD inte utvecklade fragestillningen i malet utifran EU-ritten.

882 Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 272.

883 Se prop 2007/08:95 s 503.

884 Se ovan 3.2.2.2.
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handlingssituation 4r forankrad i ett dokumenterat planmissigt arbete,
kan agerandet betraktas som positiv sirbehandling och inte diskrimine-
ring. Enstaka dtgirder, utan forankring i det planerade och systematiska
arbetet, 4r svarare att motivera.

Fragan om positiv sirbehandling bor samtidigt skiljas frin utévandet av
aktiva atgirder. Skyldigheten att vidta aktiva atgirder regleras i kapitel 3
DiskL, men ett generellt frimjande kan inte ligga till grund f6r ett diskri-
minerande beslut, utan att de ovriga kraven for att positiv sirbehandling
ska vara tilliten 4r uppfyllda. Det kan dven framhallas att det inte 4r en
rittighet att bli positivt sirbehandlad, dven om mojlighet skulle finnas.

3.7.5.4 En restriktiv tillimpning och krav pa lika eller

likvirdiga meriter

Som nidmnts innebir positiv sirbehandling, i korta ordalag, att nigon
ges en fordel pa grund av sin grupptillhorighet. Detta innebir dven, i
ménga fall, att ndgon samtidigt blir negativt behandlad och far sin ritt till
likabehandling inskrinkt. Eftersom positiv sirbehandling pa detta sdtt ar
en inskrinkning i en rittighet, r utrymmet for sidana dtgirder begrin-
sat. Exempelvis framgér av EU-domstolens dom i C-450/93 Kalanke att
undantag frin rittigheter som faststills i direktiv (i fallet artikel 2.4 i
direktiv 76/70/EG) ska tolkas restriktivt.58

Ett sitt att gora dtskillnad mellan olika grader av inskrinkningar i lika-
behandlingsprincipen, motiverade av frimjandeskil, dr att skilja mellan
sa kallad "stark” positiv sirbehandling och ”svag” dito. Med stark positiv
sirbehandling menas att ndgon ges foretride trots sémre meriter; med svag
positiv sirbehandling menas att nagon ges motsvarande foretride nir det
foreligger lika eller likvirdiga meriter.®% En kvalificerad form av positiv
sirbehandling dr kvotering, innebirande att det faststills att ett visst antal
personer av ett visst kon, eller etnicitet, ska finnas representerade i ett
sammanhang.®®” Ett automatiskt foretride, eller sirskilda privilegier, ges
dirmed till personer tillhériga en viss diskrimineringsgrund.

I ovan beskrivna NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen) var det
fraga om stark positiv sirbehandling, dvs att de sokanden som antogs
hade s@mre meriter in vissa sokanden som inte blev antagna. Universi-
tetets syfte var att dka den etniska och sociala mangfalden och en sirskild

885 Se C-450/93 Kalanke p 21. Jfr C-222/84 Johnston p 44, dir samma restriktivitet
avseende undantag frin ritten till likabehandling uttrycks. Se dven Eklund, Gender-
Based Affirmative Action, passim, for en analys av Kalanke-domen och dess foljder for
svensk ritt.

886 Se prop 2007/08:95 s 166; SOU 2006:22 del I's 626.

87 Se SOU 1990:41 s 218.
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kvot sparades for personer med utrikes fodda forildrar.®¥ HD karak-
teriserade universitetets forfarande som en kvalificerad form av positiv
sirbehandling, etnisk kvotering, innebirande att foretride ges automatiske
och ovillkorligt till en grupp, trots simre meriter. Fragan var om detta
var tillitet enligt det undantag som stadgades i 7 § st 2 i hogskolelagen.
Som papekats tidigare dr diskrimineringsférbuden ett uttryck for en stark
princip om likabehandling, ifrin vilken avvikelser i form av undantag
bor tillimpas med restriktivitet. Denna aterhéllsamhet med tillimpning
av undantag framholls av HD i NJA 2006 s 683. HD konstaterade att
undantagen inte varit avsedda art tillata stark positiv sirbehandling. De
exempel som lagmotiven tog upp avsag fall dir sokandena har lika meri-
ter och dir foretride ges till en person som tillhor en eftersatt grupp,
med syfte att forbdttra jimlikheten mellan den Gver- respektive under-
representerade gruppen. Domstolen framhall att tillatligheten av positiv
sirbehandling dr beroende av, bland annat, att individer ur den grupp
som fir en formanlig behandling ska ha lika meriter som personer ur den
grupp som eftersitts. Den kvotering som det var fraga om i fallet var allt-
sd inte tillaten.?® Detta stillningstagande fortydligas genom kraven pa
att det ska ske en objektiv och individuell bedomning av varje sokande.

3.7.5.5 Krav pa en objektiv, individuell och transparent bedomning

Aven om positiv sirbehandling forutsitts utgdra ett led i ett mer systema-
tiskt arbete, krévs att det gors en objektiv bedomning av respektive sokandes
personliga meriter och férhéllanden i de enskilda fall dir méjligheten att
positivt sirbehandla tillimpas.??° Det innebir att det inte ir tillitet med

888 T enlighet med dédvarande 7:10 och 16 c i hégskoleférordningen om sa kallat alter-
nativt urval.

889 Jfr Orebro TR, dom 2007-04-30 i mal nr T 4677-05, T 4678-08 och T 865-06, om
diskriminering vid antagning till hilsovetarprogrammet vid ett universitet. Fyra kvinnor
nekades plats pa utbildningen, till f6rmén for fyra min som erhéll platserna genom ett
alternativt urval. Liknande omstindigheter som i NJA 2006 s 683 foreldg, och inte heller
i detta fall ansdgs antagningsforfarandet innebira ett tillitet undantag frin likabehand-
lingsprincipen. Kvinnorna tillerkindes, liksom i 2006 4rs fall, 75 000 kr var i skadestind
enligt 13 § i lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan.

890 Se EU-domstolens dom i C-158/97 Badeck, dir det framgdr att kén kan vara ett
avgorande kriterium for anstillning, om det 4r nédvindigt for att uppnd malsittningarna
i en befordringsplan for kvinnor. I fallet rérde det sig om ett system for positiv sirbehand-
ling vid tillsittning av offentliga tjinster, som skulle tillimpas vid lika meriter. I de fall
kvinnor var underrepresenterade skulle hilften av tjinsterna avsittas for kvinnor. Utdver
kravet pa att det ska vara lika meriter, framgick 4ven att det inte ir tilldtligt med sidan
positiv sirbehandling om det finns tungt vigande rittsliga skil som talar emot det samt
att det krivs en objektiv bedimning av samtliga sokandes personliga forhillanden.
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en absolut och ovillkorlig regel om positiv sirbehandling som det inte gir
att gora undantag fran med hinsyn till personliga forhallanden som 6ver-
viger till fordel fér en sokande som inte r av det kon eller den etnicitet
som prioriteras av regeln.®!

Om en regel ir absolut, i den bemirkelsen att det inte gir att gora
undantag fran tillimpningen av positivt sirbehandlande atgirder, talar
det for att den inte ir tilliten. Sammanfattningsvis kan alltsd sigas att
det inte dr tillatet att ge en person automatiskt foretride, baserat pa en
absolut och ovillkorlig bestimmelse om positiv sirbehandling. Detta gil-
ler alltsd dven om de sokande har lika eller likvirdiga meriter.*”? Natio-
nella bestimmelser som innebir att exempelvis sokanden till en tjinst ska
utses, framfor sokanden av annat kon, idr dirmed inte tillitna. Det kan
ddremot vara tillatet med regler som anger att sidan fordel fir ges, under
forutsittning, som ovan nimnts, att de sékande har lika eller likvirdiga
meriter.

Det sagda framgir 4ven av C-407/98 Abrahamsson m fl, dir den
svenska Tham-férordningen blev féremal for provning.®”> Forordningen
innebar att det inrittades sirskilda anstillningar som professor och fors-
karassistent, som — om forutsittningarna enlig hogskoleférordningen var
uppfyllda — skulle tillsittas med kvinnor.8* Det krivdes inte att kvin-
norna i friga hade likvirdiga meriter, utan tillrickliga kvalifikationer.
Skillnaden mellan kvalifikationerna fick inte, enligt férordningen, vara
sa stora att tillimpningen skulle sta i strid med kravet pa saklighet. EU-
domstolen fann att férordningens innebérd i denna bemirkelse var oklar,
med avseende pa vilka kriterier som tillimpades och att den ddrmed stred
mot artikel 141.5 (numera 157.4 FEUF). Det forutsitts siledes att de
villkor som giller vid tillimpning av en bestimmelse om positiv sirbe-
handling, dvs kriterierna for bedomning av sékandenas kvalifikationer,

891 Se C-409/95 Marschall p 33-35. Se Numhauser-Henning, Positiv sirbehandling —
EG-domstolen éverraskar igen! s 832 f, om Marschall-domens betydelse fér svensk ritt.
Jfr dven C-476/99 Lommers, dir det ansigs vara forenligt med artikel 2.1 och 2.4 i
likabehandlingsdirektivet att kvinnliga anstillda forbehélls det begrinsade antalet sub-
ventionerade barnomsorgsplatser pa ett departement, for att motverka kvinnlig under-
representation. Manliga anstillda kunde enbart fa tillging till platserna om det forelag
en nddsituation. Detta var alltsa tillitet enligt EU-domstolen, under férutsittning att
dven manliga anstillda som ensamma hade virdnad om sina barn kunde f tillging till
barnomsorgen pa samma villkor. Den tillimpade regeln fick alltsd inte vara absolut och
utan mojligheter till undantag.

892" Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 220.

893 Se C-407/98 Abrahamsson m fl p 62.

894 Ge Numhauser-Henning, Om likabehandling, positiv sirbehandling och betydelsen
av kén s 151, som triffande papekar att positiv sirbehandling, genom Tham-professurer-
na, for svenskt vidkommande varit en ”i dubbel mening akademisk fraga”.
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ska vara klara och tillférlitliga; zransparens dr en forutsittning for ate det
ska kunna ske en objektiv bedomning.

Tham-férordningen héll inte heller fér en proportionalitetsprovning,
dd urvalsmetoden gick utdver vad som var limpligt for att nd den efter-
stravade mélsittningen.

3.7.5.6 Krav pa proportionalitet och en faktisk effekt for
Jamstilldhets- respektive jamlikhetsarbeter

Av det ovan sagda framgar att positiv sirbehandling kan vara tilliten om
den gors som ett led i ett mer systematiskt frimjandearbete, om det fore-
ligger lika eller likvirdiga meriter och varje person bedoms objektivt och
individuellt utifrin sina personliga forhéllanden samt om det finns méj-
lighet att géra undantag frin tillimpningen av den positiva sirbehand-
lingen om situationen motiverar det.

Dirtill géller att den atgird som vidtas ska vara proportionerlig i forhdil-
lande till idndamdlet. Den ska vara nédvindig for att dstadkomma det
resultat som efterstridvas. Frigan om proportionalitet blev avgorande i
RH 2009:90 (veterinirfallet). Frigan rérde om det antagningsférfarande
som tillimpades vid antagning till en veterinirutbildning var tilldtet, da
det ”i praktiken inneburit att kvinnor, oavsett studieresultat, utestingts
frin mojligheten att komma in pa utbildningen”. Antagningen hade skett
genom s kallad viktad lottning,®” syftande till att f4 en mer konsjimlik
fordelning pa programmet.® Ett visst utrymme for positiv sirbehand-
ling vid lika meriter konstaterades om syftet var att frimja jimlikhet mel-
lan min och kvinnor (i fallet var syftet att forbittra den studiesociala
miljon och férbittra konsfordelningen pé arbetsmarknaden). Avgérande
for om en sadan typ av sirbehandling var tillaten blev d4, enligt HovR:n,
huruvida behandlingen stod i proportion till indamalet. I fallet innebar
den viktade lottningen att kvinnors chans att komma in var mycket liten,
samtidigt som sirbehandlingens effekter pd jimstilldheten sigs som

895 Se RH 2009:90, dir utformningen av den viktade lottningen beskrivs i TR:ns dom pa
foljande sitt: “Férfarandet innebar att det inom varje urvalsgrupp slumpmissigt upprit-
tades en turordningslista for de sskande minnen och en turordningslista for de sékande
kvinnorna. De sékande som stod forst pa respektive turordningslista lottades mot var-
andra om en utbildningsplats. I lottningen gavs mannen en chans att i platsen som var
omvint proportionell mot andelen manliga sékande till veterinirprogrammet. Andelen
manliga sékande till veterindrprogrammet aren 2006 och 2007 var cirka 15 %. Mannen
gavs dirfor 85 % chans att vinna lottningen mot kvinnan.”

8% Prévningen av diskrimineringsfrigan tas upp i samband med behandlingen av miss-
gynnandekriteriet, se nedan 4.2.3.
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begrinsade. Sammantaget var den sirbehandlande dtgirden inte propor-
tionerlig.

For att positiv sirbehandling ska vara tillatet, krdvs med andra ord att
de atgirder som vidtas ska kunna medfora ndgon faktisk effekr pa jim-
stilldbetsarbeter. 1 annat fall, om atgirderna inte minskar eller eliminerar
ojamstilldheten, samtidigt som de i det enskilda fallet alltid utgdr en
negativ sirbehandling av den eller de som inte positivt sirbehandlas, kan
dtgdrderna inte ses som proportionerliga.

3.7.6 Summerande reflektioner

Undantagsmojligheterna enligt diskrimineringslagen dr manga och reg-
leringen ér snérig. Eftersom undantagen ir utspridda i lagen i anslutning
till de omraden dir de giller 4r det svart att fa en 6verblick. I viss man
giller detta dven de undantag som avser mojligheterna till positiv sirbe-
handling, som ir fi och forsedda med ett antal inskrinkningar genom
praxis, vilka starkt minskar utrymmet att vidta dylika dtgirder.

Ligger man dessutom till méjligheterna att undgé ansvar inom ramen
for provningen av diskrimineringsférbuden, genom motbevisning och
presumtionsbrytande, 4r ansvarsfrihetsmajligheterna desto fler och desto
svarare att skilja ifrin varandra. Argumentation med ursprung i samma
handlingsskil eller omstindigheter kan foras i anslutning till flera olika
undantagsmojligheter. Det finns dirmed, pd motsvarande sitt som i
friga om férbuden, inga vattentita skott mellan de olika majligheterna
till ansvarsfrihet. Ett tydligt exempel 4r undantaget frin férbudet mot
aldersdiskriminering enligt 2:2 p 4 DiskL och undantaget frin férbudet
mot direkt diskriminering vid verkliga och avgorande yrkeskrav enligt
2:2 p 1 DiskL. Undantagen har ofta provats i anslutning till varandra
och den frimsta skillnaden tycks vara — utdver att undantaget enligt
2:2 p 1 DiskL ska tillimpas mer restriktivt — vilka syften som godkinns
inom respektive undantag. Det generella undantaget for alder kan berit-
tigas av syften som ror sysselsittningspolitik, arbetsmarknad och yrkes-
utbildning, medan undantaget for verkliga och avgorande yrkeskrav kan
berittigas av syften som allmint sett 4r virda att striva efter i ett demo-
kratiskt samhille. Exempel pa syften som godtagits ar en vilfungerande
yrkesbrandkar och trafiksikerhet.

Ett annat exempel pa reglernas nirhet sinsemellan ir den av EU-
domstolen framhallna skillnaden mellan att, som i C-188/15 Bougnaoui,
vilja ta hinsyn till kunders 6nskemal om religiés neutralitet och, som i
C-157/15 Samira Achbita, uppstilla en intern ordningsregel som kriver
filosofisk, politisk och religios neutralitet. Skillnaden kan tyckas margi-
nell, och huruvida det 4r undantagsregeln eller forbudet mot indireke dis-
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kriminering som aktualiseras beror pa hur situationen kategoriseras; som
antingen direke eller indireke diskriminering.®”” Aven om forekomsten av
en regel som tillimpas lika pa alla for tankarna till utformningen av for-
budet mot indirekt diskriminering, kvarstar fraigan om regeln verkligen
ar neutral. En mer utforlig kommentar frin EU-domstolen om regelns
innehdll — inte bara att den tillimpas utan urskiljning mellan religiosa
och icke-religiosa — i Samira-fallet hade darfér varit givande ur ett diskri-
mineringsrittsligt perspektiv. Regeln gillde visserligen alla arbetstagare,
men att en regel tillimpas lika pa alla innebir inte att regeln till sitt inne-
hall ir neutral — eller framstir som neutral.®”® Prévningen hade kunnat
ske inom ramen for férbudet mot direkt diskriminering med en mer
ingdende prévning av vad som utgdr en jimférbar situation.???
Ytterligare en dtskillnad, som illustrerar nirheten mellan de olika
undantagssituationerna och férbuden, gors mellan situationer dir en
religios verksamhet vill anstilla nagon med viss religion for att represen-
tera verksamheten utdt — vilket bedéms utifrin undantaget fran férbudet
mot direkt diskriminering for verkliga och avgérande yrkeskrav — respek-
tive situationer dir en verksamhet vill anstilla nagon som inte uppvisar
sin religiosa tillhorighet utit — vilket bedéms som en fraga om indireke
diskriminering.”® I en mening blir skillnaden inte sirskilt stor i prakti-
ken, eftersom savil yrkeskrav som har direkt samband med en diskrimi-

897 Jfr Niiv, Slojans juridik, som menar att: ”I och med Samira-domen tillits [...] fore-
tag férvinta sig att kunder ir rasistiska eller islamofoba, och dirfor kriva neutralitet av
arbetarna. Dirfor framstdr harklyveriet, dir dtskillnad gérs mellan foretags forvintan pa
kundernas rasism eller islamofobi och kundernas faktiskt uttalade antipatier, som virlds-
franvint.” Se dven Busschaert & De Somer, You Can Leave Your Hat on, but Not Your
Headscarf: No Direct Discrimination on the Basis of Religion s 566, som stiller sig fragan
hur en situation ska hanteras dir en specifik incident (som i Bougnaoui) inspirerar ett
foretag till att anta en neutralitetspolicy (som i Achbita). Huruvida det skulle vara tillitet
ir fortfarande en obesvarad fraga.

898 Se vidare Busschaert & De Somer, You Can Leave Your Hat on, but Not Your Head-
scarf: No Direct Discrimination on the Basis of Religion s 557 f, som framfér argument
for att det var direkt diskriminering i C-157/15 Samira Achbita; bland annat eftersom
den skyddade grunden [is] explicitly aimed at in the measure”. En friga som uppstir
i anslutning till den bedémning som gjordes i Samira-fallet dr var grinsen gir for nir
ett forbud mot yttringar av en skyddad grund, dven om forbudet dven avser andra icke-
skyddade grunder, anses vara neutralt. Visserligen triffar férbudet dven personer utan den
skyddade egenskapen, men jimforelsen hade likvil kunnat avse de som 6verhuvudtaget
inte drabbas av férbudet (dvs personer utan nagon av de avsedda 6vertygelserna). Dylika
forbud, som inkluderar savil skyddade som icke-skyddade grunder skulle méjligen, bero-
ende pa utformningen av férbudet, kunna betraktas som forsok att kringgd diskrimine-
ringsreglernas skyddssyfte.

899 Se nedan 4.3.4.6 och 4.5.2.

200 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 311.
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neringsgrund som andra kriterier eller forfaringssitt som ”framstar som
neutrala” men i praktiken missgynnar en viss diskrimineringsgrund, i
slutinden ska genomga en proportionalitetsprovning. En visentlig skill-
nad ir dock den restriktivitet som priglar undantaget for verkliga och
avgorande yrkeskrav.

3.8 Diskrimineringsrittens vig framat
3.8.1 Inledning

I det ovanstiende har diskrimineringslagstiftningens overgripande mal-
sattningar och forbudens utformning, liksom den problematik som rér
det selektiva skyddet av vissa grupper (diskrimineringsgrunder) behand-
lats. Framstillningen har dven behandlat de olika forbudsomridena,
bevisfragor i anslutning till diskrimineringsprévningen samt méjlighe-
terna att gora undantag fran forbuden.

Som avslutning pé detta kapitel ska frigorna som aktualiserats i det
foregiende samlas upp i ett overgripande tema, nimligen hur strivan
efter att skapa ett effektivt skydd mot diskriminering och ett genomslag
for forbuden bidrar till diskrimineringsansvarets karakeir. Fokus ligger i
detta avsnitt pa diskrimineringsrittens vig framdit och de argument som
motiverat ansvarets utveckling i minga avseenden.

3.8.2 Diskrimineringsrittens externa relationer —
effektivitetsargument som ett sitt att motivera
siarlésningar

Strivan efter effektivitet har blivit ett ofta betonat skil till forindringar

av diskrimineringsansvarets och diskrimineringsersittningens utform-

ning.””! Till en bérjan anfordes effektivitetsargument i anslutning till
de krav som stilldes frin EU-rittslige héll, genom nya direktiv som

bland annat fordrade utdkat skydd for fler grunder pd fler omraden. I

ett EU-rittsligt sammanhang kan effektivitetsargumentationen kopplas

till intresset av att EU-rdtten ska kunna genomforas i medlemslindernas
rittsordningar.”®* I och med ett fortsatt betonande av vikten av ett effek-

91 Se exempelvis prop 2007/08:95 s 390 (om kravet pa effektiva sanktioner for ett verk-
samt genomslag) och 430 (om ett effektivt rittsligt skydd som skil till DO:s taleritt). Se
dven SOU 2016:87, med forslag om att ytterligare effektivisera bevisreglerna.

902 Se Eklund & Reichel, Enskilda och EU-rittens genomférande s 110, om enskildas
roll att agera "EU-agenter pd nationell nivd” genom att féra processer om EU-rittsliga
ansprik.
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tivt genomslag for diskrimineringsforbuden — utanfér den EU-rittsliga
kontexten — har begreppets innebord fyllts med ny mening utifran sict
nya, diskrimineringsrittsliga, ssmmanhang.

Inneborden av vad som menas med effektivitet i den nationella dis-
krimineringskontexten har fitt en allt tydligare formulering. I SOU
2016:87 beskrivs ndgra centrala aspekter som ingar i ett effektivt arbete
mot diskriminering. Ett forsta konstaterande ér att ett effektivt arbete bor
leda dill att farre utsiitts for diskriminering. Dirtill ska fler fa kunskap om
vad som dr diskriminering och de som har diskriminerat ska ha vetskap
om att de har gjort det. Ett effektivt arbete ska ocksa leda till att fler som
diskriminerats ska fi upprittelse och att fler som diskriminerar ska drabbas
av sanktioner.”"

Det forsta konstaterandet ir diskrimineringslagstiftningens uttalade
malsitening,”* i forhillande till vilket de andra effektivitetsformule-
ringarna kan lisas. Anledningen till att fler ska bli medvetna om vad
diskriminering dr och nir diskriminering férekommer ir, fir det antas,
att diskriminering ska kunna férebyggas och étgirder vidtas innan den
sker. De dirpé foljande beskrivningarna av ett effektivt arbete mot dis-
kriminering, dvs att fler diskriminerade ska fa upprittelse och att fler
diskriminerande ska drabbas av sanktioner, avser dels reaktioner pa den
diskriminering som redan skett (genom sanktionen), dels en proaktiv syn
pa processen och paféljden vid diskriminering. Upprittelsesyftet anses
nimligen, enligt utredningen, kunna uppnas pi fler sitt in genom eko-
nomisk ersittning, varvid en viktig aspekt ir synliggorandet av diskrimine-
ring. 1 det avseendet kan den civilrittsliga provningen av diskriminering
spela en viktig roll, vilket i juridisk litteratur brukar beskrivas som en
fraga om access to justice; dvs att enskilda individer ska kunna fa tillgang
till en rittslig provning av de rittigheter som de tillerkiinns. Méjligheten
och viljan att driva en process ska inte begrinsas av att systemet ar allefor
svartillgingligt, att processen bli alltfor dyr eller att de paféljder som kan
démas ut ir otillrickliga.””

993 Se SOU 2016:87 s 206 f.

904 Se 1:1 DiskL.

995 Jfr Carlson, Searching For Equality s 77 ff och 218 ff, som diskuterar tre olika aspek-
ter rorande “equal access to justice” i EU-ritten respektive i svensk ritt: (1) mojliga reme-
dier, (2) allokeringen av rittegingskostnader och avgifter samt (3) preskriptionstider.
Dirtill tar hon upp den dévarande JimO:s méjligheter att foretrida enskilda i dom-
stol. Motsvarande frigor diskuteras inom EU-ritten som delar av ett effektivt ritesskydd
(effective judicial protection) och har dven tematiserats, med nigot vidare innehall, under
begreppet enforcement. Se Malmberg, Effective Enforcement of EC Labour Law s 38,
som belyser frigor om genomdrivandet av EU:s arbetsrittsliga reglering (enforcement of
EC labour law), som ett andra steg efter en period av lagstiftning och direktiv. Genomdri-
vandet av EU-rétten beskrivs dven som en princip som skir igenom uppdelningen i med-
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Dessa aspekter kan uppmirksammas i forhillande till alla skeden i dis-
krimineringsprovningen. Majligheterna att fora talan om diskriminering
har underlittats genom att DO respektive andra organisationer kan fora
talan for enskilda under vissa forutsittningar.”%® Dirtill syftar repressalie-
forbudet till att motverka att den som vill fora talan om diskriminering
rakar ut for negativa biverkningar pa grund av att hon eller han hivdar
sin ritt.””” Aven utformningen av preskriptionstiderna vid diskrimine-
ring, liksom tolkningen av frin vilken tidpunket dessa bérjar gilla, kan i
praktiken paverka tillgingen till en rittslig provning.”%

Nagra fordjupningar i dessa aspekter kommer inte att goras, men de
utgdr likvil en kontext till de effektivitetsargument som férekommer i
forhallande till den materiella rittens utformning och tillimpning — dvs
ansvaret i en vidare bemirkelse. I syfte att uppnd ett effektive diskrimi-
neringsskydd har ménga rittsliga konstruktioner anpassats efter mojlig-
heterna att, utan de hinder som kan f6lja av svarigheterna att bevisa dis-
kriminering, nd framgang med en diskrimineringstalan. I tidigare avsnitt
har bevisbordans utformning vid diskriminering tagits upp. Som framgatt
var ett starkt skil till dess nuvarande utformning att ge kiranden en bevis-
littnad for att inte gora diskrimineringsforbuden ogenomférbara i prak-

lemsstaternas skyldigheter gentemot unionen (public enforcement) och enskilda subjekts
mojligheter att gora gillande rittigheter baserade pa EU-rdtten nir medlemsstaterna i
nagot avseende brustit i sina skyldigheter (private enforcement — inkluderat direkt effeke,
indireke effekt och statens skadestindsansvar). Malmberg framhaller dven skillnaden mel-
lan genomdrivandet av de materiella rittigheterna och de aspekter som kan hinféras till
nimnda genomdrivandefrigor, dven om de ir svara att separera ifrén varandra.

9% Se prop 2007/08:95 s 364 och 436: ”Att den enskilde ges goda méjligheter att driva
en process i de fall det dr motiverat dr till fordel inte bara for den enskilde sjilv utan dven
for samhillet i stort, eftersom sidana processer bidrar till att ge diskrimineringslagstift-
ningen genomslag. Att en stor intresseorganisation upptrider som part i ett diskrimi-
neringsmil kan ocksa medféra en helt annan massmedial uppmirksamhet 4n om den
enskilde ensam for sin talan. En sddan uppmirksamhet kan 4ven den bidra till et 8kat
genomslag for lagstiftningen.”

207 Jfr Killstrom & Malmberg, Anstillningsférhallandet s 104 ff; som under rubriken
“regler som underldttar rittshivdelsen” tar upp bevisborderegeln i 6:3 DiskL, arbetsgi-
varens ansvar att utreda och dtgirda trakasserier, forbudet mot repressalier i 2:18 DiskL,
kapitel 3 DiskL om aktiva atgirder (som ett sitt att underlitta uppticke av diskrimine-
ring, bland annat genom reglerna om lonekartliggning) samt DO:s tillsyn.

998 Se argumentationen i DO:s utveckling av talan i NJA 2014 s 629. Frigan var om
ett fall rorande diskriminering av manliga studenter vid antagning till polishgskolan
var preskriberat, innebirande att de drabbade inte kunde fora talan om och fi ersittning
for overtridelsen av diskrimineringsforbudet. DO anforde att det var i strid med de EU-
rittsliga kraven pd ett effektivt genomférande av diskrimineringsforbuden att den pre-
skriptionstid pa tva &r efter att den pitalade handlingen féretogs, skulle borja gilla redan
innan slutligt besked om antagning. Se vidare om fallet nedan 5.4.4.
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tiken genom ett hdgt stillt beviskrav.”” Den ovan nimnda utredningen
SOU 2016:87 syftar till att underlitta f6r enskilda att ta till vara sina
rittigheter samt underlitta genomdrivandet av férbuden.”'® Bland annat
foreslas en diskrimineringsnimnd med méjlighet att snabbt och billigt
prova diskrimineringsirenden samt en ny formulering av bevisregeln.

Aven ansvarsgrundens utformning har paverkats av strivan efter forbu-
dens effektiva genomslag. Det ir, vilket beskrivits ovan, inte ett krav for
att diskriminering ska anses foreligga att det funnits en avsike att diskri-
minera. Sjilva dvertridelsen av forbuden ir ansvarsgrunden och dirmed
slipper kiranden svérigheten att pavisa ett diskriminerande syfte.”!!

Utan att foregripa senare diskussioner i framstéllningen, kan det dven
noteras att tillimpningen av diskrimineringsférbudens rekvisit kan bely-
sas utifrin genomslagstemat. Som exempel kan nimnas utvidgningen av
missgynnandekriteriet och méjligheterna att fora talan utan en identifier-
bar diskriminerad part.”!? Férbudens tillimpning underlittas dven av att
kretsen av potentiellt diskriminerade ocksa omfattar anhériga till perso-
ner tillhériga en diskrimineringsgrund.”'® Dirutéver ir paféljden, diskri-
mineringsersittningen, priglad av syftet att ge kraft at forbuden och deras
genomslag.”'* EU-direktiven uttrycker krav pa effektiva, avskrickande
och proportionerliga rittsmedel, for att tillgodose den diskriminerades
behov av kompensation samt lagstiftningens syfte att motverka diskri-
minering. I kapitel 5 kommer, utdver preventionssyftet, den presente-
rade helhetsbilden — péféljden som ett led i forbudens effektiva genom-
slag — att utgora bakgrund till analys av olika synsitt rérande ersittnings-
nivderna vid diskriminering.”">

999 Se skil 31 i direktiv 2000/78/EG: "For att principen om likabehandling skall kunna
tillimpas effektivt méste reglerna om bevisbérdan anpassas pd sa sitt att bevisbordan
overgar till svaranden nir det foreligger prima facie-fall av diskriminering.”

910 Se SOU 2016:87 s 29.

911 Se ovan 3.3.8.

912 Se nedan 4.2.4.4 och 4.2.6.

913 Se nedan 4.4.4.2.

914 Se prop 2007/08:95 s 390: “For att ge diskrimineringsforbuden pa alla samhillsom-
raden ett verksamt genomslag fordras att det finns effektiva sanktioner mot diskrimine-
ring”; Carlson, Discrimination Damages — Promoting or Preventing Access to Justice?,
passim, dir diskrimineringsersittningen behandlas som en delaspeke av access to justice-
fragor i diskrimineringssammanhang. Se vidare nedan 5.2.6, dir dessa aspekter pd diskri-
mineringsersittningen uppmirksammas.

915 T det vidare sammanhanget kan ersittningsfrigorna sledes inte isoleras utan miste
relateras till den 6vriga processuella och materiella kontexten. I denna helhetssyn ligger
ocksa ett krav pa effektivitet utifrin det slutliga resultatet — dven inbegripet rittegings-
kostnader. Ett exempel kan himtas frin NJA 2012 s 211 II, inte om diskrimineringser-
sittning, utan avseende Svertridelser av EKMR, didr HD (se p 19 i domen) pdpekar att
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Sammanfattningsvis kan det ovanstiende uttryckas s, att vikten av
att diskrimineringsforbuden far ett effektivt genomslag har bidragit till
det totala diskrimineringsansvarets nuvarande skepnad. Effektivitetsar-
gumentet kan med det synsittet studeras som en sammanbindande link
mellan diskrimineringsprocessens olika skeden: talans vickande, frbu-
dens tillimpning och paféljdens bestimmande. Uppmirksammandet av
stravan efter genomslag for det diskrimineringsrittsliga regelkomplexet
i sin helhet, kan bidra med att lyfta fram specifike diskrimineringsritts-
liga argument och deras relation till andra intressen som aktualiseras vid
tillimpningen av diskrimineringsférbuden. Om prévningen av diskri-
mineringslagstiftningen och rekvisiten i diskrimineringsférbuden utgar
fran principer och prioriteringar pa andra omraden, kan de majligheter
som skapats for att bereda vig for diskrimineringstérbudens genomslag
begrinsas, vilket belystes i avslutningen till kapitel 2.71¢

Den sammanlinkning av diskrimineringsansvarets bestindsdelar som
effektivitetsargumentet bidrar med hinfor sig till ansvarets karakeir pa en
generell nivd — som ett sitt att positionera diskrimineringsritten i forhal-
lande till andra omraden och motivera vissa losningar som avviker fran
hur liknande fragor hanterats inom dessa. Det méter ddremot svarigheter
att i specifika situationer anfora denna generella mélsittning som skil for
16sningar, vilket har att gora med den pluralitet av intressen som diskri-
mineringslagen inrymmer.

3.8.3 Diskrimineringsrittens interna spinningsforhéllanden
— effektivitetsargumentets begrinsningar i den konkreta
ansvarsprévningen

Nir utgangspunkterna for diskrimineringsprévningen etablerats, som
ovan beskrivits, pa s sitt att de (externa) hinder som stitt i vigen for for-
budens genomslag undanréjts, aterstir hur domstolarna viljer att tolka

de nationella bestimmelserna om rittegingskostnader i kapitel 18 RB kan modifieras om
det krivs for att tillgodose kravet pé effektiva rittsmedel enligt artikel 13 EKMR.

916 En sidan hantering av forindringsambitionerna och diskrimineringsfrigorna gene-
rellt kan jimforas med sa kallad “mainstreaming”, dvs att frigorna inte isoleras till ett eget
omride utan tillats paverka arbetet inom ett flertal omraden, for att né 16sningar pa ett
bredare plan. Se ovan 2.7.3.3. En relevant friga ir dock om en sidan total omvirdering
kan ske i den takt som lagstiftaren dnskar. Exempelvis om man liksom Tuori, Ratio and
Voluntas s 189 ff, betraktar de allminna lirorna och principerna som tillhdrande rittens
djupstrukeur, vilken inte férindras i samma take som ytan. Jfr dens, Critical Legal Positi-
vism s 150 f; om hur rittens djupnivier representerar “the longue durée of the law” och
didrmed forindras i en lingsammare takt dn ytstrukeuren.
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forbudens rekvisit;”!” dels med beaktande av de olika intressen som repre-
senteras av de utpekade diskrimineringsgrunderna — som grupprepresen-
tanter sivil som individer — dels i relation till vedertagna handlingssitt pa
de samhillsomraden dir forbuden giller. I det sammanhanget har effek-
tivitetsargumentet en mer oklar innebérd, vilket bland annat beror pa att
malsittningen med lagstiftningen inte har fatt (eller kan fa) en enhetlig
formulering och att det finns intressemotsittningar mellan de skyddade
diskrimineringsgrunderna. Dessa aspekter ska belysas i det foljande.

I den kapitelinledande diskussionen om diskrimineringsférbudens
berittigande och malsittning berdrdes férhillandet mellan tva delvis
motstridiga sitt att formulera stridvan efter likabehandling: formell res-
pektive materiell likhet.”'® Formell likabehandling innebir att lika fall
ska behandlas lika, medan materiell likabehandling innefattar ett visst
utrymme for formell olikbehandling i syfte att uppna lika resultat. Rela-
tionen mellan dessa bada likhetsuppfattningar kommer delvis till uttryck
genom diskrimineringslagstiftningens uppdelning i frimjande atgirder
(sdrskilt positiv sirbehandling) och diskrimineringsforbud. Det ir frimst
inom ramen f6r arbetet med aktiva atgirder som férindringar kan astad-
kommas pa ett bredare plan och pa sikt dstadkomma storre (materiell)
jamlikhet mellan olika grupper. Majligheten till positiv sirbehandling
kan ocksd, i konkreta situationer, bidra till materiell jamlikhet samtidigt
som det ir en inskrinkning av skyddet mot diskriminering som innebir
att den formella likheten sitts ur spel. Det gir oftast inte att positivt
sirbehandla ndgon utan att samtidigt negativt sirbehandla nigon annan,
och balansen mellan 4 ena sidan formell likabehandling och 4 andra sidan
materiell dito aktualiseras i samband med tillimpningen av mojlighe-
terna till undantag fran diskrimineringsférbuden.

De nyss nimnda méngtydigheterna avseende det ultimira male
med diskrimineringslagstiftningen, leder till att ett "effektivt genomslag”
kan innebira olika resultat, beroende pa hur diskrimineringsférbudens

t919

917 Man kan alltsi uppmirksamma en skiljelinje hiir, mellan undanréjandet av hinder for
forbudens tillimpning och uppnaendet av vissa resultat i praktiken. Jfr Micklitz, Social
Justice and Access Justice in European Private Law s 26 f: ”The simple chance to have
access exists for particular groups of persons often only in theory. Materialised access
requires more, it requests regulatory mechanisms which transform the theoretical norma-
tive opportunity into a realistic concrete perspective. 7he result of materialised access is not
to be confounded with social justice. Social justice is result orientated. The outcome is what
counts in order to be able to assess whether the result is just or not. Materialised access is
less result orientated. It only establishes fair and non discriminatory access conditions.”
918 Se ovan 3.2.1.

919 Se Hellner, Virderingar i skadestindsritten s 304 f, som med ultimira mél menar de
hégsta malen som efterstriivas pa lang sike, till skillnad frin primira mal som efterstrivas
for att uppnd de ultimira mélen. Jfr Ekstedt, Ideellt skadestand for personskada s 88, som
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forindringspotential betonas samt hur respektive diskrimineringsgrunds
omfattning och skyddsvirdhet bestims.”?® Dirfor dr det svart att studera
diskrimineringsforbudens effektivitet i forhallande till ett specifike resul-
tat; variationen ir for stor och nagra sikra konklusioner kan egentligen
inte goras, atminstone inte i detta sammanhang. Som tidigare nimnts 4r
nimligen inte avsikten med denna avhandling att studera effekterna av
forbudens tillimpning, eller hur de rittsliga medel som valts forverkligar
en bakomliggande malsittning.”*!

Som framgitt av det ovanstiende 4r diskrimineringslagen omfattande,
bade sett till dess tillimpningsomriden och den skyddade personkretsen.
Diskrimineringsansvaret karakteriseras av de avvigningar som tillimp-
ningen av férbuden fordrar mellan diskrimineringslagstiftningen och
andra intressen representerade pa de omriden dir forbuden giller (vilket
belysts ovan) och spanningsférhallanden inom lagens skyddsintressen.

Eftersom diskrimineringslagen avser att skydda sju olika diskrimine-
ringsgrunder, utan inbérdes rangordning mellan dem, sitter dessa grup-
pers olika intressen ramarna for férbudens tillimpning och majligheter-
na att frimja en sirskild grupp. Dessa hidnsyn mirks vid tillimpningen
av de undantag som finns frin férbuden och gor sig dirtill gillande nir
forbudens rekvisit ska tolkas. Ett utvidgat skydd av exempelvis religiosa
overtygelser kan medfora negativa effekter for personer med viss sexuell
laggning eller visst kon. De tidigare nimnda handskakningsfallen ir ett
exempel pd en sidan intressekollision, som sitter grinser for skyddets
utvidgning avseende en specifik grund. Med ramarna som féljer av de
intressen som samsas inom diskrimineringsforbudens skyddade person-
krets 4r genomslagsmojligheterna begrinsade. Diremot kan de tidigare
nimnda intersektionalitetsaspekterna 6ppna upp for nya sitt att hantera
mer komplexa sirbehandlingssituationer, dir enskilda individer sirbe-
handlas negativt pi grund av en sammansittning av diskriminerings-
grunder.

gdr en uppdelning i huvudindamal och biindamal, dir biindamalen avser 6nskemal och
milsittningar vid sidan av huvudindamalen.

920 Begreppet “effektivitet” som sidant forutsites stillas i relation till nigot annat for ate
det ska bli meningsfullt, pi samma sitt som andra relativa begrepp, sdsom "nyttigt”, inte i
sig utgdr ett indamdl, utan att knytas till nigot annat. Jfr Jareborg, Mening, virde, ratio-
nalitet s 137 ff, om att vissa (relativa) termer, som att ndgot ir “viktigt”, "nédvindigt”
eller "nyttigt” inte dr kompletta utan att stillas i relation till ndgot annat. Jfr Malmstedst,
Fran arbetstagare till unionsmedborgare — fran likabehandling som medel till likabehand-
ling som mél? s 222, som menar att likabehandlingsprincipen saknar en egen normativ
grund samt att: "Det moraliska innehéllet och virdet i att regeln ’lika fall ska behandlas
lika’ inte 4r beroende av om tillimpningen leder till en storre nytta eller vilfird eller upp-
fyller ett mal av annat slag.”

921" Se ovan 1.2.2.
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De spinningsforhallanden som nimnts i detta avsnitt, savil interna
(inom lagstiftningens skyddsomride) som externa (i relation till andra
samhills- och rittsomraden), kommer att uppmirksammas i den f6ljan-
de framstillningen.

239



4 Ansvarsprovningen

4.1 Inledning

Det som behandlats hittills i framstillningen har varit av 6vergripande
karakeir; dels den kronologiska utvecklingen fram till 2008 ars diskrimi-
neringslag som beskrivits i kapitel 2, dels lagstiftningens och férbudens
utformning som tagits upp i kapitel 3. Vid den praktiska tillimpningen
av férbuden och tolkningen av foérbudens rekvisit integreras de tidigare
uppmirksammade intressena, savil inom diskrimineringslagstiftningen
som i relation dill civilritten i 6vrigt.”* Det uppstir frigor som kriver
hantering av relationerna, och ibland kollisionerna, mellan intresset av
att ge forbuden genomslag (ibland i férindrande syfte) och andra intres-
sen som virnas pa de olika forbudsomradena. Analysen i detta kapitel
syftar till att illustrera dessa moten och ge en fordjupande bild av vad
som avgdr om en Gvertridelse av diskrimineringsforbuden anses ha skett.

Analysen kretsar kring de ovan nimnda forbuden mot direkt diskrimi-
nering, indirekt diskriminering, bristande tillginglighet, trakasserier och
sexuella trakasserier. Uppligget i denna del frangar dock, dtminstone i
den 6vergripande dispositionen av frigorna, nimnda kategorisering. Ett
skil till att forbuden inte behandlas var for sig 4r att minga av rekvisiten
dr gemensamma for flera eller samtliga forbud. En separat behandling av
varje férbud skulle dirfér medfora mycket upprepningar. Ett annat skil
ir, i konsekvens med avhandlingens syfte, att diskutera mer 6vergripande
fragor rérande ansvarsformens karaktir och méjliggora en lopande jim-
forelse mellan férbuden under teman som ror diskrimineringens effekter,
den diskriminerandes motivbild samt méjliga hinsyn till ageranden pa
bada parters sidor. Genom att skira pa en annan ledd méjliggérs ocksa
att vissa situationer — som inte ir beroende av en kategorisering eller som
overskrider indelningen av nagot skil — behandlas utifrin en helhetsbild
av de problem som uppstér i praktiken. Dispositionen utesluter dock inte
en ldsning som utgdr frin respektive férbud.

922 Se ovan 2.7 och 3.8.
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Analysen genomfors med utgingspunke i fem huvudsakliga fragor som
utgdr frin forbudens rekvisit. Forst behandlas den missgynnande effek-
ten som forutsittning fér ansvar, dvs vad som krivs for att en negativ
effeke eller upplevelse ska kunna ligga till grund for en vidare prévning
av diskrimineringsfrigan.””® Direfter behandlas kravet pa sirbehandling
och hur det formuleras vid tillimpningen av respektive férbudskategori;
bland annat studeras inverkan av ageranden pé bada parters sidor, som
kan ha betydelse for vad som ses som en jimférbar situation inom olika
forbudsomraden.?* T det dirpa foljande avsnittet behandlas hur kravet
pa samband med en diskrimineringsgrund kommer till uttryck i de olika
forbuden,’® varpd intresseavviigningen (ibland uttryckt som en propor-
tionalitetsprévning), som ska foretas enligt forbudet mot indirekt diskri-
minering tas upp,’*® slutligen foljt av den skilighetsbedémning som gors
vid tillimpning av forbudet mot bristande tillginglighet.””’

Behandlingen av varje delfraga inleds med en presentation av hur fri-
gan behandlas inom respektive férbud samt relationen till 6vriga fragor
och rekvisit i forbuden. Syftet med nimnda uppligg dr att uppmirk-
samma vissa grinsdragningsproblem och vilka praktiska effekter de kan
fa i enskilda situationer. Kapitlet avslutas dirfor med en reflektion 6ver
nagra kategoriseringsproblem som hinger samman med de nimnda své-
righeterna att skilja férbuden, och rekvisiten, 4¢.%%8

4.2 Om missgynnande och vad som ir en
negativ effekt

4.2.1 Variationer mellan diskrimineringsforbuden avseende
krav p& missgynnande

Samtliga férbudskategorier innehéller krav pa att nigon ska ha drabbats
av ett missgynnande, eller ndgon form av negativ effekt. Enligt forbudet
mot direkt diskriminering ska ndgon ha missgynnats genom att behandlas
simre 4n nigon annan i en jimférbar situation; och indirekt diskrimi-
nering innebir att nagon missgynnas genom ett kriterium eller ett forfa-
ringssitt som sirskilt missgynnar den som tillhér en viss diskriminerings-
grund. Férbudet mot bristande tillginglighet ir tillimpligt nir nigon med

923 Se nedan 4.2.
924 Se nedan 4.3.
925 Se nedan 4.4.
926 Se nedan 4.5.
927 Se nedan 4.6.
928 Se nedan 4.7.
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en funktionsnedsittning missgynnas genom att atgirder for tillginglighet
inte har vidtagits for att den personen ska komma i en jamférbar situation
med personer utan funktionsnedsittning. Trakasserier respektive sexuella
trakasserier har inget uttryckligt missgynnandekriterium, men eftersom
deras tillimpning kriver ett agerande som krinker nigons virdighet, kan
krinkningen (i passiv bemirkelse’®) jimstillas med ett krav pd en nega-
tiv effekt for den enskilde.

En ”dalig” behandling, eller upplevelsen av en sadan, ir ofta en forut-
sdttning for att en diskrimineringsprovning 6verhuvudtaget ska bli aktuell.
Alla negativa upplevelser kan dock inte klassificeras som ett missgynnande
rittsligt sett. Det dr inte forbjudet att missgynna, i bemirkelsen att agera
pa ett sitt som orsakar negativa konsekvenser for en annan minniska.
Diskrimineringsansvaret ir siledes inte primirt avsett att forhindra eller
kompensera att folk blir avvisade frin krogen, eller att de gar miste om
en chans till arbete.”?® Men dylika, objektivt sett, negativa effekter ir en
forutsittning for att géra en beddmning av om diskriminering har skett.

I detta avsnitt kommer missgynnandekriteriet att analyseras utifran
vilka effekter, upplevelser och kinslor som kan kvalificeras sisom en miss-
gynnande effekt och dirmed ligga till grund for ansvar. Aven de utveck-
lingar och utvidgningar av missgynnandebegreppet som skett (i svensk
ritt och i EU-ritten) kommer att beréras.

Det avgérande for missgynnandebedémningen dr att en negativ effekr
intrider (vad som ir orsaken till densamma prévas i ett senare skede) och
bedémningen utgir frin vad som #ypisks sett dr forenat med en fakeisk
forlust, obehag eller liknande. Exempel pa effekter som kan medféra en
skada eller nackdel for den enskilde 4r att inte kallas till arbetsintervju, att
inte fa 16neforhéjning, ate bli forvigrad tilltride till serviceinrittningar
eller dylike.”!

Det har papekats i litteraturen att missgynnandekriteriet inte har lett
till ndgra storre tillimpningsproblem i domstolarna,’ vilket stimmer pd
s vis att domstolarna sillan uppehéller sig vid den missgynnande effek-
ten. Begreppet missgynnande kan dock ibland 4ven syfta pd den handling
som orsakat detsamma.”® Ordet kan alltsd avse savil den negativa effek-

929 Se Friberg, Krinkningsersittning s 351 f, om krinkningens aktivsida (att krinka) och
passivsida (att bli krinke).

930" Se nedan 5.2, for en diskussion kring ersittningens funktioner.

931 Se prop 2007/08:95 s 486 f; SOU 2006:22 del I's 350 f.

932 Se Flemstrom & Slorach, Diskriminering pa arbetsplatsen — en handbok s 35 och
39; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 64; Pettersson, Frihet frin underordning
s 107.

933 Se exempelvis AD 2005 nr 21, angiende diskriminering pa grund av etnisk tillhorig-
het. AD konstaterade att eftersom kiranden inte kunde visa att en annan person i en
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ten av ett handlande som handlingen som orsakar effekten.”>® Avseende
den missgynnande behandlingen krivs f6r ansvar att ndgon har behand-
lats eller skulle ha behandlats simre 4n nigon annan i en jimférbar situa-
tion — en sirbehandling. Missgynnande ir inte, i diskrimineringslagens
mening — dven om det i allmint sprakbruk kan anvindas si — synonymt
med sirbehandling eller diskriminering.

Skillnaden mellan missgynnande och sirbehandling kan vara av vikt
for fragan om huruvida en jimforelse maste goras for att konstatera dis-
kriminering samt i sidana fall, hur den jimférelsen ska formuleras.”>
Atskillnaden mellan handling och effekt ir iven av betydelse for ersitt-
ningens bestimmande, eftersom en missgynnande effekt kan virderas
olika beroende pa dess allvarlighetsgrad, exempelvis om den enskilda
forlorar en utekvill, en anstillning eller mdjligheten att hyra bostad.?*
Virderingen av effekten bor da skiljas fran eventuella forsvarande eller
formildrande omstindigheter avseende sirbehandlingen.

Ur ett civilrdteslige (skadestandsritesligt) perspektiv kan det tyckas
ovant att inleda med den negativa effekten, istillet for att — liksom van-
ligtvis gors — borja med att etablera ett ansvarsgrundande handlande.
Anledningen till att missgynnandet tas upp som forutsittning fér ansvar,
som ett forsta moment, ar att det 4r sd intimt forknippat med den tozala
bedimningen av det ansvarsgrundande (otillatna) sirbehandlandet att det
kan ses som en del av ansvarsgrunden.”” Missgynnandet, den inlednings-
vis konstaterade negativa effekten, dr dessutom i sin realiserade form inte
den primira skadan.”®® Det nyss nimnda behandlas vidare i de kapitel
som avser ersittningsprovningen®® och detta kapitel fortlsper med en
analys av missgynnandet som led i ansvarsprévningen.

>

liknande situation skulle ha behandlats annorlunda, hade hon inte "visat att hon har
missgynnats i lagens mening”. Med “missgynnats i lagens mening”, avses i detta fall — av
ordalydelsen att déma — sdrbehandlingen. Att hon hade missgynnats i form av en negativ
effeke (hon frintogs sitt uppdrag som aktiverare) ifrigasattes dock inte.

934 For liknande synpunkter pi begreppet krinkning, se H Andersson, Ersittningspro-
blem i skadestindsritten s 686 ff; Friberg, Krinkningsersittning s 351 f; Schultz, Krink-
ning s 33.

935 Se nedan 4.3.2.1.

936 Se nedan 6.4, om effektrelaterade aspekter pa den bedomning av diskrimineringens
allvar som ligger till grund fér ersittningsbestimningen.

97 Se ovan 3.3.8, angiende ansvarsgrundens utformning och jimférelser med culpa
respektive strikt ansvar. Se dven H Andersson, Ersittningsproblem i skadestdndsritten
s 881 ff, som i sin modell fér de olika moment som ingér i en diskrimineringsprévning,
hinfér missgynnandet till ett forsta led, nimligen besvarandet av diskrimineringsfragan
(dvs inte fragan om ersittningsbestimning).

938 Se nedan 6.4.2, om skillnaden mellan missgynnandeeffekten och diskriminerings-
krinkningen samt hur den spelar in vid ersittningsbestimningen.

939 Se nedan 6.4.2.
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4.2.2 Subjektiva upplevelseaspekter pa missgynnandekriteriet

Utgangspunkten dr som nimnts att bedémningen av om det foreligger
en missgynnande effekt dr objektiv — den utgar frin vad som typiskt sett
anses vara en negativ upplevelse. Detta framhalls i NJA 2008 s 915 (krog-
testningsfallet), som i korthet handlade om en testsituation dir ett antal
personer indelade i tva grupper — en med mork hud- och harfirg och en
med ljus hud- och hérfirg — gick till olika krogar for att testa om de skulle
utsittas for nagon skillnad i behandling, vilket de gjorde. Gruppen med
mork hy och "utlindskt utseende” nekades intride, medan den ljushyade
gruppen blev inslippt. En friga som uppkom var hur testgruppens upp-
levelse skulle paverka bedémningen, eftersom de varit medvetna om och
utsatt sig for risken for att bli sirbehandlade. HD papekade att ”[i]ngen
av lagarna inrymmer [...] ett krav pa att vad som intréffat ska ha upplevts
som en krinkning av den utsatta eller att andra subjektiva forhallanden
pa dennes sida tillmits nigon betydelse nir det giller vad som utgor en
direkt diskriminering”.

Oavsett om personerna i fallet (de som inte slippts in pd krogen pa
grund av sin etnicitet) hade kint sig krinkta eller inte forelag alltsa i prin-
cip ersiteningsskyldighet.”?® Det dr dock méjligt, att den personliga upp-
levelsen far betydelse vid ersittningsbestimningen, men det ir — vilket
papekades av HD i nimnda fall — en annan sak. Avsaknaden av subjektiva
obehagskinslor eller upplevelser av krinkning har siledes ingen inverkan
pa bedémningen av om ett agerande ska ses som missgynnande.

En annan fraga ir huruvida en rent subjektiv upplevelse av obehag,
orsakad av en handling som inte "typiskt sett” innebir obehag, ir till-
ricklig for att ses som en missgynnande effekt. Frigan ir relevant av
det skilet att den har varit féremal f6r domstolsprévning, bland annat i
RH 2008:62 (socialnimndsledamotens yttrande). En socialnimndsleda-
mot skrev, i samband med ett homosexuellt pars adoptionsansokan, ett
yttrande dir det framgick att hon inte ansig det limpligt for barn att vixa
upp med tvd fordldrar av samma kon. Parets ansokan tillstyrktes dock av
socialnimnden och bif6lls sedermera av TR:n, varfor ingen bestdende
effekt kunde sigas ha uppstatt genom yttrandet. HovR:n anség inte heller
att yttrandet innebar nagon 6kad risk for avslag pa ansokan och att det
inte kunde anses som ett missgynnande av den anledningen.’®! Frigan

940 Se dven H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 959, om att den
utsattes subjektiva instillning eller upplevelse av krinkning inte ir relevant och att bristen
av sddan inte kan forsvaga det som redan konstaterats vara diskriminering.

941 T jimforelse med det nedan (4.2.3.2) beskrivna fallet, dir linsritten indrade For-
sikringskassans negativa beslut for de gravida kvinnor som ansékt om sjukvérdsbidrag,
forelag allesa inte ndgon risk for att ledamotens yttrande skulle kunna fi negativa kon-
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var darfér om redan det faktum att kvinnorna kint obehag av yttrandet
var tillrickligt for att missgynnande skulle anses foreligga, da konsekven-
serna begrinsades till det homosexuella parets negativa upplevelse av att
behéva ta del av tjdnstemannens asikter om homosexuella och férildra-
skap. Det var ostridigt i mélet att tjinstemannen lagt vikt vid kvinnornas
sexuella liggning nir hon skrev yttrandet, och det var redan klarlagt att
hon sirbehandlade kvinnorna pa grund av deras grupptillhorighet.

Fragan renodlades saledes till att avse vad som krivs for att konstitu-
era en ansvarsgrundande missgynnande effeke. Skulle domstolen gora en
objektiv provning av om den enskilde genom viss behandling blivit miss-
gynnad eller var det tillrickligt att den enskilde subjektivt upplevt obe-
hag? HovR:n kom fram till att en tolkning enbart utifrin den enskildes
subjektiva upplevelse skulle innebira att dven handlingar som objektivt
sett inte har inneburit missgynnande skulle medféra skadestindsskyldig-
het — om vil den enskilde upplever obehag och 6vriga forutsittningar ir
uppfyllda. En sd omfattande skadestindsskyldighet kunde enligt HovR:n
knappast ha varit avsedd. Domstolen férstod dirfér begreppet missgyn-
nande sisom att det krivs att behandlingen pa objektiva grunder kan
sigas leda till skada eller nackdel, varfor en effekt i form av enbart sub-
jektive obehag inte ir tillricklige.”*? Det finns dock skil att diskutera
HovR:ns bedémning i mélet, med anledning av EU-domstolens praxis.
Av C-54/07 Firma Feryn framgir nimligen att ansvar for diskrimine-
rande yttranden kan konstateras trots att det inte finns nigon konkret
missgynnad individ.**?

Sammanfattningsvis kan sigas att den subjektiva upplevelsen har liten,
om ens nigon, betydelse for ansvarsbeddmningen, vilket ocksa stimmer
overens med den alltmer objektiverade bedémningen av vad som utgér
en krinkning inom andra ideella ersittningsordningar.”#

sekvenser i form av en nekad ansékan (till skillnad frin Forsikringskassans beslut som
tydligt kunde ha fatt en bestdende negativ effeke i form av nekat bidrag). Jimforelser
kan goras dven med RH 2009:90 (veterinirfallet), dir just den minskade chansen ansags
utgdra ett missgynnande.

%2 Tfr H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestdndsritten s 959, om att den utsattes
subjektiva instillning inte kan forstirka det som annars inte kan ses som diskriminering.
943 Se vidare nedan 4.2.4.4.

94 Denna objektiveringstendens har noterats i fall rérande krinkning enligt skade-
stindslagen, i samband med ett omdiskuterat avgérande fran HD — NJA 2007 s 540
— dir en flicka, som utsatts for sexuellt utnyttjande nir hon sov, ansigs berittigad till
krinkningsersittning, trots att hon inte varit medveten om angreppen och kanske aldrig
skulle fa reda pa vad som skett. Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten
s 693 f; Friberg, Krinkningsersittning s 476 f; dens, Krinkningsersittning vid sexuellt
utnyttjande av barn — "Das Ding an sich” s 129.

245



4.2.3 Temporala aspekter pa missgynnandekriteriet
— nir uppstar en negativ effekt?

4.2.3.1 Procedurellt missgynnande

I det ovanstaende har de negativa effekter som en enskild kan drabbas av
diskuterats utifrin vilken betydelse den personliga upplevelsen har och
i vilken man den kan klassificeras som ett missgynnande objektivt sett.
I detta avsnitt behandlas bedomningen av missgynnandeeffekten, avse-
ende frigan ndir effekten kan anses uppsta.

Ett missgynnande kan uppstd i olika skeden av ett anstillningsforfa-
rande eller en antagningsprocess, liksom i olika skeden av ett avtalsforhal-
lande. Effekten kan vara kortvarig eller av mer bestdende karakeir, och
det dr inte nédvindigt for att konstatera en negativ effeke att det fore-
ligger en konkret och bestaende forlust. Den som soker en tjanst eller en
utbildningsplats men vars ansékan nekas, anses missgynnad redan genom
den minskade eller forlorade chansen, vilken alltsa ar tillricklig for atc
kunna etablera ansvar (férutsatt att det ocksa visar sig att bortsorteringen
skett av diskriminerande skil). Vid exempelvis tjanstetillsittning ar det
saledes inte nédvindigt att den pastice diskriminerade kan visa att hon
eller han skulle ha fatt det sokta arbetet.”®> Det kan till och med vara
klarlagt att sd inte hade blivit fallet — missgynnandeeffekten har 4nda
redan intritt genom att kiranden inte gar vidare i anstillningsprocessen.
Objektivt sett dr det ndmligen ”déligt” att fa sina chanser att erhalla den
onskade platsen minskade, eller helt omintetgjorda.

Detsamma giller vid ansékan och antagning till utbildning, ndgot som
kan exemplifieras genom RH 2009:90 (veterinirfaller).”* Fallet handlade,
i korthet, om att kvinnliga s6kande till lantbruksuniversitetet inte kom in
pa den utbildning de 6nskade genomgé pa grund av det forfarande som
anvindes vid antagningen. Genom antagningsforfarandets utformning,
si kallad viktad lottning,”®” var méjligheten for kvinnor att bli antagna
oproportionerligt liten jimfort med manliga s6kandes motsvarande méj-
ligheter. Domstolen kom fram till att dven om det inte kunde hallas for
sakert att kirandena hade erhillit scudieplatser om det inte vore for den
viktade lottningen, s& hade de genom den minskade chansen blivit utsatta
for ett missgynnande i diskrimineringslagens mening. Det férhallandet
att det inte kunde konstateras att antagningsforfarandet verkligen orsa-
kade den slutliga negativa effekten (den kunde lika gérna ha intritt dnda,

9% Se prop 2007/08:95 s 135.

%46 Fallet tas upp mer utforligt ovan 3.7.5.6, i samband med behandlingen av mbjlighe-
terna till undantag fran diskrimineringsférbuden.

947 Se ovan 3.5.5.2.
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av andra skil) var saledes inte av betydelse f6r provningen av den miss-
gynnande effekten som ansvarsforutsitening. 48

Eftersom hela anstillningsforfarandet — respektive antagning till utbild-
ning — numera uttryckligen omfattas av diskrimineringsforbuden,’
uppstar sillan grinsdragningsproblem avseende vad som i4r en missgyn-
nande effekt i fall som det ovan berdrda. P4 andra samhillsomraden
har det dock uppstitt situationer dir det har ifragasatts vad som ir en
ansvarsgrundande missgynnande effekt. Ett exempel pd nir frigan har
varit aktuell 4r ett hovritesfall frin 2010 (kaffefallet).”>°

Fallet gillde en romsk kvinna som under en konferens blivit ifragasatt
av personalen vid ett flertal tillfdllen, da hon skulle ta kaffe ur kaffeauto-
maten pa det hotell dir konferensen hélls. HovR:ns majoritet ansag att
ett missgynnande forelag, men att de begrinsade konsekvenserna moti-
verade ett lagt ersittningsbelopp. En skiljaktig ledamot ansdg ddremot
att det inte 6verhuvudtaget forelag nigot missgynnande, med hinvisning
till att kiranden faktiskt fitt kaffer. Med en sadan argumentation 6ppnas
mojligheter att, med ett negativt svar pa frigan om det skett ett miss-
gynnande, undgi den efterféljande prévningen av sirbehandling samt
eventuella diskriminerande handlingsskil. De ovan redovisade domarna,
bland annat HD:s dom i NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), visar
dock att detta inte 4r ett gdngbart argument; missgynnandet som férut-
sittning for ansvar behover inte innebira ett realiserande av en viss effekt
eller en bestdende sidan. Det ricker med att fara for sidan effeke uppstir,
dven om faran eller risken direfter upphor. Missgynnandet uppstar, och
bedéms i enlighet dirmed, momentant.

4.2.3.2 Piverkan av senare agerande av den pdstitt
diskriminerande eller annan

Missgynnandet ir, som ovan papekats, inte beroende av att den ansvars-
grundande missgynnande handlingen leder till en bestiende effeke. I
samma, gentemot den diskriminerade generdsa, anda pekar nagra exem-
pel ur praxis mot att bedomningen av missgynnandet inte heller paverkas
av ageranden som “neutraliserar” eller aterstiller” den missgynnande

effekten.

948 Diremot kan sidana fragor aktualiseras vid prévningen av vad och hur mycket som
ska ersittas. I NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen) utgick exempelvis en storre
ersittning 4n i det ovan beskrivna RH 2009:90 (veterinirfallet), da det kunde visas att
kirandena i det fallet fakziskt gitt miste om en utbildningsplats, inte bara om chansen till
en sidan.

%9 Se ovan 3.4.2.1.

950 Se Gota HovR, dom 2010-05-19 i mal nr T 3065-09.
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Ett hovrittsfall fran 2010 gillde eventuell diskriminering av gravida
kvinnor, som nekades sjukpenning av Forsikringskassan pa grund av att
deras symtom hirrérde frin graviditeten — vilken inte ansdgs vara en ersitt-
ningsberittigande sjukdom.”! Av intresse for detta avsnitt ir att beslutet
att inte utge ersittning sedermera blev dndrat av linsritten, varvid effekten
av det ursprungliga nekandet undanrijdes. HovR:n konstaterade att miss-
gynnandet inte kan begrinsas till nackdelar av bestdende karaktir och att
dirfor sjilva nekandet av sjukpenning ir att se som ett missgynnande, obe-
roende av effekterna och eventuella indringar gjorda av linsritten direfter.

Fragan aktualiserades dven i NJA 2014 s 499 II (vardcentralsfallet). En
homosexuell kvinna hade nekats mojlighet att boka tid for fertilitetsbe-
handling pa en vardcentral, for att istillet hdnvisas till en specialmottag-
ning fér homosexuella. Svaranden, landstinget, menade att det inte skett
nagot missgynnande, da vardcentralen i efterhand ringt upp kvinnan och
erbjudit henne méjlighet att komma till virdcentralen. Med ett sidant,
av landstinget foresprakat, synsitt hade hon inte blivit missgynnad, da
en slutlig negativ effeke (att inte fi genomféra utredningen pa virdcen-
tralen) aldrig intriffade. HD konstaterade dock, emot ett sadant resone-
mang, att kvinnan vid den f6rsta kontakten, inte fick boka tid hos vard-
centralen — till skillnad frin en situation dir det star kiranden fritt att
vilja mottagningsenhet. Bedomningen stimmer 6verens med HovR:ns,
som med ett nigot utforligare resonemang om missgynnandekriteriet,
framhall att hanvisningen vid det f6rsta telefonsamtalet i realiteten inne-
burit ett avvisande och att kvinnan drabbats av en sidan negativ effekt
som konstituerar ett missgynnande i lagens mening redan vid detta for-
hillande. De i efterhand vidtagna atgirderna dndrar inte detta faktum,
men kan f4 betydelse vid bedémningen av ersittningens storlek.”?

Det spelade siledes ingen roll for missgynnandebedémningen att det i
vardcentralsfallet, liksom i det ovan beskrivna fallet om sjukpenning vid
graviditet, var svaranden sjilv som indrade beslutet. De refererade domarna
indikerar siledes att bedomningen av den missgynnande effekten, som
forutsittning for ansvar, kan sigas vara absolut, eftersom den inte férindras
av efterkommande agerande av vare sig svaranden sjilv eller annan.

I den situation som var aktuell i virdcentralsfallet askidliggors dven en
annan fragestillning, nimligen huruvida det innebir ett missgynnande
att bli hinvisad till en béttre mottagning. Med andra ord, om svarandens
avsike att forenkla eller forbittra for kiranden kan vara ansvarsbefriande
pa s sdte att det inte ses som en negativ effekt. Utifrdn den praxis som
nyss presenterats tycks sidana argument inte inverka pa missgynnande-

91 Se Svea HovR, dom 2010-09-30 i mal nr T 9430-09.

92 Se nedan 6.4, om effektrelaterade aspekters inverkan pé ersittningsbestimningen.
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bedémningen, da den negativa effekten uppstér i och med sjilva avvisan-
det, oberoende av anledningen till detsamma. Eftersom anledningen till
sirbehandlingen i virdcentralsfallet dessutom varit kvinnornas sexuella
liggning ansigs det finnas ett samband med diskrimineringsgrunden.
Den ”goda viljan” beaktades av HD forst vid ersittningsbestimningen.”>

4.2.4 Personella aspekter pa missgynnandekriteriet
—vem dr ”nagon”?

4.2.4.1 Inledning

Forbuden mot direkt och indireke diskriminering uppstiller krav pa att
ndgon ska ha missgynnats. I detta avsnitt diskuteras de aspekter pa miss-
gynnandekriteriet som har just med denna "nigon” att gora; det hand-
lar om vem eller vilka som innefattas i bedomningen samt huruvida det
overhuvudtaget krivs ett missgynnande av en enskild person for att miss-
gynnandekriteriet ska anses uppfyllt. I viss man skiljer sig svaren pd dessa
fragor at, beroende pa om det ir direke eller indirekt diskriminering som
dr foremal for prévning, vilket kan forklaras av den indirekta diskrimi-
neringens kollektiva prigel och kravet pa ett sirskilt missgynnande av en
diskrimineringsgrund.

4.2.4.2 Direkt diskriminering — missgynnande pa individnivi

Vid direkt diskriminering giller enligt lagtexten att 7dgon ska ha missgyn-
nats genom att behandlas simre dn ndgon annan i en jaimforbar situation.
Med "nagon” menas i detta sammanhang en enskild individ (fysisk per-
son), emedan diskrimineringsférbudet inte skyddar juridiska personer.”>*
Diremot behéver inte den som utsatts for en negativ behandling sjilv
tillhora en diskrimineringsgrund, utan 4ven anhériga till personer ur en
skyddad grupp kan bli missgynnade pa ett sitt som kan ligga till grund
for ansvar, vilket behandlas i senare avsnitt.”>

93 Se nedan 6.4.5.

954 Eftersom det inte finns nigot krav enligt EU-ritten att skydda dven juridiska personer
samt dé det saknades tillrickligt omfattande utredning i frigan, valde regeringen att inte
lata frbuden omfatta dessa. Se prop 2007/08:95 s 90 f. Det poingterades dock att fragan
ir principiellt och praktiske betydelsefull och det 4r méjligt ate det sker forindringar pa
omrédet. Jfr dven SOU 2006:22 del 1 s 333 och prop 2002/03:65 s 65, dir det framhélls
att skyddet av fysiska personer ocksd kriver att diskrimineringsférbuden omfattar juri-
diska personer dé diskriminering av dessa i slutinden drabbar enskilda.

955 Detta giller under frutsittning att missgynnandet ocks3 utgér en sirbehandling som
kan kopplas till diskrimineringsgrunden. Se vidare nedan 4.4.4.2, for fler aspekeer pa
denna sa kallade “anhérigdiskriminering”, eller diskriminering genom association.
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Den enskilda individen ska ha blivit utsatt for en negativ behandling,
vilket det oftast inte innebir nagra svérigheter att konstatera. Men i vissa
situationer ir det svart, eller omdjligt, att bedéma en effekt som dalig
utan att relatera till nagot annat. Ett exempel 4r [6nediskriminering, vid
vilken det i allminhet 4r svirt att bedoma om en lon ska anses ”délig”
pa sa sitt att den kan kvalificera sig sdsom ett missgynnande i rittslig
mening. I dessa fall har det blivit aktuellt med jimf6relsepersoner for
att pavisa att lonen har varit dalig, genom att jimf6éra med hur andra
personer med motsvarande arbetsuppgifter far betalt.”>® For att en ligre
16n i forhillande till vad en annan arbetstagare tjinar ska anses sisom
missgynnande krivs att arbetena kan anses vara lika eller likvirdiga.””
Bedémningen grundas pa skillnaderna mellan arbetsuppgifterna, bland

annat avseende kunskap och firdigheter, ansvar, anstringning och arbets-
forhéllanden.”®

4.2.4.3 Indirekt diskriminering — missgynnande pa gruppnivi

Indirekt diskriminering forutsitter att ndgon missgynnas pa ett sitt som
kan komma att s@rskilt missgynna personer som tillhér en viss diskrimine-
ringsgrund. Liksom vid direkt diskriminering konstateras ofta (men inte
alltid) inledningsvis en negativ effekt pa en enskild person;”? exempelvis
nekat virdbidrag,”®® nekad inseminationsbehandling,”! avslag pa en dis-
pensansdkan®® eller dylikt.

Fokus forskjuts direfter till det kollektiva perspektiver, dir tillimpade
normer och regler prévas ur ett vidare samhillsperspektiv och utan den
starka kopplingen till en enskild individ. I de tidigare gillande diskrimi-
neringslagarna anvindes formuleringen “férfaringssitt som i praktiken
sirskilt missgynnar”.”®® Andringen till "kan komma att sirskile miss-
gynna’, motiverades av att den tidigare formuleringen kunde tolkas som
ett krav pa en de facto missgynnande effekt pa en viss grupp. En sidan
tolkning skulle vara missledande d& EU-domstolens praxis inte innebir

96 Se prop 2007/08:95 s 487. Se vidare nedan 4.3.4.1.

97 Se exempelvis AD 2013 nr 64, dir frigan huruvida en kvinnlig arbetstagare hade
missgynnats genom en (i jimférelse med en yngre man) ligre 16n avgjordes genom just
en jimférelse mellan arbetsuppgifterna.

98 Se prop 1999/2000:143 s 68 f.

99 Se prop 2007/08:95 s 490; SOU 2006:22 del I's 363. Jfr dock Fransson & Stiiber,
Diskrimineringslagen s 82, som anger sdrskilt missgynnande, jimforelse och intresseav-
vigning som rekvisit vid indirekt diskriminering.

960" Se Svea HovR, dom 2011-02-28 i mal nr T 3073-10.

961 Se Svea HovR, dom 2009-11-05 i mal nr T 9187-08.

%2 Se Norrkdpings TR, dom 2014-04-09 i mél nr T 1003-13.

963 Se exempelvis 3 § st 2 DFL.

250



nigot krav pa ett faktiske beligg for en sadan effeke,”** utan det ir dill-

rickligt att ett forfaringssitt etc typiskt sett leder till en sidan.”® Frigan
kommer dirfor att fokuseras till effekzen for en viss grupp,966 varfor en
faktisk jimforelse med andra grupper maste ske for att konstatera ett
sarskilt missgynnande. Statistik dr det ndrmast tillgingliga medlet for att
gora en sadan jaimforelse, som da tar sikte pa den andel inom de jimforda
grupperna vilka kan respektive inte kan efterfolja en viss norm.”” For att
aktualisera ansvar for indireke diskriminering krivs att det foreligger en
betydande skillnad, vilket enligt férarbetena ska bedémas i belysning av
EU-domstolens avgéranden.”®8

Liksom vid direke diskriminering krivs det inte nédvindigtvis en
realiserad negativ effekt pa en grupp. I EU-domstolens dom C-237/94
O’Flynn, som gillde pastddd indireke diskriminering pé grund av natio-
nalitet, rickte det for att konstatera diskriminering att det funnits en risk
for att en visentligt stdrre del migrerade arbetstagare skulle drabbas.”®

Vid indireke diskriminering finns inget uttryckligt krav pa orsakssam-
band. Diremot kan det "sirskilda missgynnandet” ses som ett motsva-
rande krav,”? eftersom det ir just det sirskilda missgynnandet som kon-
stituerar diskrimineringen och dirmed kriver nagon form av samband
med en diskrimineringsgrund — vilket exempelvis kan bevisas med en

964 Se exempelvis C-79/99 Schnorbus p 38, dir EU-domstolen uttalade att det inte var
nddvindigt att analysera de konkreta foljderna av den bestimmelse som var aktuell i fal-
let, utan att det var tillrickligt att bestimmelsen i sig tydde pa indireke diskriminering pa
grund av kon.

965 Se SOU 2006:22 del I s 366, om kommitténs uppfattning att formuleringen "typiske
sett missgynnar” kunde tolkas som ett krav pa ett de facto missgynnande av personer
ur en viss grupp. Kommittén foreslog dirfor formuleringen “ir dgnad att sirskilt miss-
gynna”. Jfr prop 2007/08:95 s 103, dir regeringen anfor att formuleringen ”4r dgnad
att sirskilt missgynna” kan misstolkas som ett krav pa en diskriminerande avsikt, varfor
uttrycket "kan komma att sirskilt missgynna” ansags vara ett bittre alternativ. Ingen skill-
nad i sak var dock avsedd, se prop 2007/08:95 s 490.

966 Se Malmberg, Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 249, som pdpekar att det
snarast handlar om att bevisa effekten dn handlingen. Handlingen ir ju, enligt lagtexten,
dtminstone skenbart “neutral”.

967 Se prop 2007/08:95 s 490.

968 Se prop 2007/08:95 s 491. Jfr Hansson, En kommentar till privatrittsliga diskrimi-
neringsforbud med utgingspunkt i DCFR bok II kapitel 2 s 949, angiende motsvarande
beddmning av vad som ir siirskilt missgynnande enligt DCFR.

969 Se C-237/94 O’Flynn p 21.

970 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 73, som uttrycker en liknande uppfatt-
ning: "[i] de forsta tvi rekvisiten, missgynnande och jimforelsen, finns kravet pa att det
ska finnas ett orsakssamband med diskrimineringsgrunden”.
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jimforelse, ofta en statistisk sddan.””! Detta diskuteras vidare i anslutning

till behandlingen av sirbehandlingsbedomningen respektive orsakssam-
bandet.””?

4.2.4.4 Diskriminering utan missgynnande effekt pd en enskild person

I lagtexten framstills missgynnandet av en enskild person — nagon — som
ett nddvindigt krav. Men det finns anledning att ifrdgasitta nédvindig-
heten i att visa en negativ effekt pa en enskild person. Aven om det kan
ses som en, allt som oftast, grundliggande f6rutsittning for ansvar, ar den
dtminstone inte utan undantag.

EU-domstolen har nimligen slagit fast i mal C-54/07 Firma Feryn att
det, for att diskriminering ska anses foreligga, inte krivs att det gir att
peka ut en viss individ som drabbats av en negativ effekt. Fallet hand-
lade om den franska rérmokarfirman Feryn som infér nyanstillning lit
publicera en annons, av vilken det framgick att foretaget inte 6nskade
sokande med utlindsk hirkomst.””® Frigan gillde huruvida annonsen i
sig var diskriminerande, trots att ingen enskild person hade drabbats av
negativa effekter. EU-domstolen fann att annonsen var diskriminerande
da den pekade ut en skyddsvird grupp pa ett sirskiljande sict.”%

Det faktum att sirskiljandet gjordes sa pass 6ppet och utan utrymme
for tvivel kan vara en forklaring till att inget missgynnande av en enskild
person ansags krivas; det behdvdes ingen konkret effekt for att diskrimi-
neringen skulle framtrida, den var tillrickligt tydlig anda. De potentiella
effekterna pa arbetssokande betonades dock, da annonsens utformning
innebar en stor risk for att personer tillhériga den odnskade gruppen
skulle avhilla sig fran att soka tjansten, eller — om de s6kte — inte skulle
ha en chans att fi den.””

971 Indirekt diskriminering stiller ocksa ett krav pa sirskiljande. Som pépekats tidigare
krivs savil ett individuellt missgynnande (faststillandet av en objektivt negativ effekt)
som ett “sdrskilt” missgynnande. Jfr ovan 4.2.1, angiende att begreppet diskriminering
och begreppet sirbehandling inte 4r synonymer, utan att diskriminering innefattar ett
krav pa att agerandet ska vara otillatet. Se dven Lerwall, Konsdiskriminering s 343.

972 Se nedan 4.3.5 och 4.4.1.

973 Notera att de svenska diskrimineringsférbuden inte omfattar platsannonser. Sidana
kan istillet angripas med reglerna om aktiva atgirder samt bli av vike vid bevisning av ett
diskriminerande orsakssamband. Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 291.

974 Se C-54/07 Firma Feryn p 25-27.

975 EU-domstolen hiinvisade i fallet till syftet med direktiv 2000/43/EG om etnisk lika-
behandling; att utveckla en arbetsmarknad som frimjar social integration. Ett uttalande
om att vissa grupper inte kommer att anstillas avskricker dessa grupper och motverkar
det frimjande syftet. Se C-54/07 Firma Feryn p 23-24.
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En liknande situation som den i Feryn har bedémts av EU-domstolen
i C-81/12 Asociatia Accept. 1 det fallet hade en person, som av allmin-
heten uppfattats som direktor for en professionell fotbollsklubb, uttalat
sig om att det var uteslutet for klubben att virva en homosexuell fot-
bollsspelare. Till skillnad fran domen i Feryn rorde det sig om yttranden
av en person som inte hade behérighet att besluta om anstillning (jfr
arbetsgivaren i Firma Feryn), men dnda kunde ha ett starke inflytande
pé bolagets beslut.”’® Domstolen fann att det inte kunde anses framgd av
Feryn att det med nédvindighet krivdes att den som gjort uttalandet var
behérig.””” Det kan alltsd vara friga om diskriminering, i fall dir det inte
finns nagon enskild missgynnad, dven i situationer dir den som stér for
det diskriminerande uttalandet inte har haft behorighet att fatta beslut
om anstillning.””8

Den svenska diskrimineringslagens forenlighet med domen i Firma
Feryn har ifragasatts, eftersom sivil direkt som indirekt diskriminering
kraver missgynnande av ndgon, en individ, och domen har dirfor ansetts
pakalla en lagindring. Bland annat d4 undantaget for platsannonser som
gors i svenske ritt inte lingre kan betraktas som férenligt med EU-ritt-
en.””” Med hinsyn till lagens uttryckliga krav pa att “nigon missgynnas”
skulle en sidan lagindring kunna fortydliga ritesliget.

Det forhéllandet att ett agerande eller yttrande kategoriseras som dis-
kriminering bér dock skiljas fran fragan om de rittsliga forfarandena for
att faststilla och vidta sanktionsétgdrder vid overtridelser av likabehand-
lingsprincipen. Medlemsstaterna kan ge féreningar eller organ ritt att
anhingiggora rittsliga forfaranden utan att de agerar f6r en bestimd kla-
gandes rikning.”® I Sverige har ingen sddan méjlighet inférts, utan DO
kan endast agera ombud i de fall det redan finns en kirande. De reella
effekterna av domen i Firma Feryn ir dirfor sma, eftersom det — nir det
inte finns nigon missgynnad — inte heller finns ndgon som kan féra talan
eller erhélla ersittning. Diremot kan konstaterandet, att det inte kréivs en
realiserad negativ effekt pa en enskild person, méjligen ha betydelse pa
andra sitt.

976 Se C-81/12 Asociatia Accept p 31.

977 Se C-81/12 Asociatia Accept p 47.

978 Se ovan 3.4.2.2, dir frigor om ansvarsgrundande subjekt tas upp.

979 Se Fransson & Stiiber, Lagen maéste dndras — den tillter diskriminering, passim;
Gabinus Goéransson m fl, Diskrimineringslagen s 43 f; Glava & Hansson, Arbetsritt
s 291; Killstrdm & Malmberg, Anstillningsférhallandet s 85 not 5; Nystrém, EU och
arbetsritten s 248. Se dven SOU 2006:22 del I's 398, dir poingen med att ha ett diskri-
mineringsfdrbud utan krav pd missgynnande ifrigasitts, eftersom det dé inte finns nigon

som kan fora talan och ingen méjlighet att sanktionera beteendet.
980 Se C-54/07 Firma Feryn p 27.
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En skillnad kan exempelvis noteras, vid en jimforelse mellan EU-
domstolens dom i Firma Feryn och det ovan nimnda hovrittsfallet RH
2008:62 (socialnimndsledamotens yttrande).”! T hovrittsfallet, dir en
handliggare gjort ett yttrande om homosexuellas limplighet som adop-
tivforildrar, var det en enskild person som limnade ett yttrande som var-
ken ledde till en negativ effeke i form av avslag eller 6kad risk dirtill och
inte heller hade nigon spridning utéver inverkan pa kidranden. I Firma
Feryn utgjordes uttalandet som var féremal f6r provning av ett medde-
lande som nidde en storre krets av arbetssokande, vilka kunde tinkas
paverkas i sin vilja att s6ka anstillning. Det dr tinkbart att skillnaderna i
fraga om yrtrandets spridning och potentiella krets av drabbade, ir tillrick-
ligt stora for att EU-domstolens bed6mning i Firma Feryn inte omfattar
den situation som var aktuell i ovan nimnda hovrittsfall, men det ir
inte uteslutet att bedémningen skulle ha blivit annorlunda med den EU-
rittsliga utgdngspunkten.

En jimf6relse kan ocksi goras mellan domen i Firma Feryn och
AD 2011 nr 37 (avtalsturlistorna). AD-fallet géllde huruvida ett flygbolag
hade gjort sig skyldigt till aldersdiskriminering genom Gverenskommelser
med facket i samband med nedskirningar i personalstyrkan. Dessa 6ver-
enskommelser innebar: (1) uppsigning av de pensionsberittigade kabin-
anstillda, innebirande att 25 personer éver 60 ar sades upp,”®* och (2)
att dessa inte skulle ha foretridesrite till ateranstillning. Uppsigningarna
ansdgs innebira direkt diskriminering och var dirmed ersittningsgrun-
dande, medan den 6verenskommelse som innebar att de uppsagda inte
skulle ha foretradesritt till ateranstillning inte ansags som ett ersittnings-
grundande missgynnande. Avtalet ansigs inte innebdr nagon “konkret
nackdel f6rrin det tillimpas” och hinsyn togs till arbetsgivarens mojlig-
heter att avstd fran att tillimpa avtalet.”3

Av betydelse kan vara att prévningen av det missgynnande som pastods
ha skett genom avtalet, gjordes under rubriken “skyldigheten att uzge
ersittning pa grund av 6verenskommelsen”, med andra ord ersittnings-
fragan — inte ansvarsfrigan. Det jakande svaret pa ansvarsfrigan avse-
ende overenskommelsen om uppsigning (1) kan majligtvis ha ansetts
omfatta det totala agerandet. Om iven den nekade foretridesritten (2)
hade bedémts separat sasom ansvarsgrundande missgynnande, hade det
for den skull inte nédvindigtvis beddmts som en ersittningsgill negativ
effekt, di arbetstagarna i sidana fall hade fitt ersittning savil for det for-

%81 Se ovan 4.2.2.

982 Kvinnor var &verrepresenterade i den uppsagda gruppen, men frigan om det forelig
konsdiskriminering provades inte i fallet.

%83 DO hade inte heller yrkat ogiltigforklaring av avtalet enligt 5:3 DiskL.
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lorade arbetet genom uppsigning, som for det framtida forlorade arbe-
tet genom nekad foretridesritt. Ett alternativ hade varit att uttryckligen
bedéma savil uppsigningarna som avtalet om nekad féretradesritt sisom
ansvarsgrundande faktorer och direfter skilja dessa vid ersdttningsbe-
stimningen. Med ett sidant uppligg kunde avtalet tas i beaktande avse-
ende ersittningens preventiva syfte, men ses som irrelevant for den kom-
pensatoriska delen.”®* Detta hade dven stimt bittre dverens med domen
i Firma Feryn och dess innebord — dvs att diskrimineringsansvar inte ir
beroende av en konkret, realiserad effekt pé en enskild person.

4.2.5 Den negativa effekten vid trakasserier och sexuella
trakasserier — upptridande som krinker ndgons virdighet

4.2.5.1 Handling och effekt sammansmilter genom krinkningskriteriet

Aven om nagot uttryckligt missgynnandekriterium inte framgér av lagens
definition av trakasserier, anges missgynnande som ett av de uttryck kring
vilka forbudet dr uppbyggt.”® Bedémningen av vad som ir missgynnan-
de skiljer sig frin den vid direkt och indirekt diskriminering.

Trakasserier utgdrs av ett upptridande — handlingar, beteenden eller
bemétanden — som krinker néigons virdighet. Vid sexuella trakasserier till-
kommer kravet att agerandet ska ha varit av sexuell natur.”®® Handling-
arna eller bemdotandet ska innebdra missgynnande i form av skada eller
obehag.”® Den negativa effekten, krinkningen i passiv bemirkelse, kan
dock inte bedémas fristiende frin svarandens agerande — krinkningen i
aktiv bemirkelse. I det avseendet skiljer sig trakasseriférbuden fran andra
former av diskriminering varvid den negativa effekten (att nekas intride,
uteslutas ur en anstillningsprocess eller liknande) kan konstateras utan
att agerandet pa svarandens sida samtidigt virderas.

Bedémningen av vad som utgér skada eller obehag enligt trakasserifor-
buden ir av den anledningen mer komplicerad in vid tillimpningen av
ovriga forbud. Ofta dr det svart att i efterhand bedoma inneborden av ett
agerande eller yttrande utan att kunna ta del av den kontext i vilken det
foretagits. Dels kan det vara friga om ageranden eller uttryck som fram-
star som helt neutrala men som framfors pa ett krinkande sitt, dels kan

984 Se vidare nedan 5.2.5.1 och 6.1, om uppdelningen av diskrimineringsersittningen i
upprittelseersittning och preventionspaslag.

985 Se prop 2007/08:95 s 492 fF.

98 Det dr dirmed karaktiren av den handling som svaranden vidtar som skiljer dessa
forbud 4t. Vid sexuella trakasserier finns inte nagot krav pa samband med en diskrimine-
ringsgrund. Se ovan 3.3.6.

987 Se prop 2007/08:95 s 492.
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det vara fraga om till synes krinkande uttryck som framférs i en “skamt-
sam” ton eller som en del i en jargong som dven kiranden deltar i och
som dirmed inte beddms som krinkande. Vilken innebérd och laddning
ett ord har och hur det paverkas av tonfall och situationen i 6vrigt 4r svart
for en domstol att bedoma, vilket utgor en stor del av problematiken vid
tillimpningen av férbudet mot trakasserier.

Forarbetsuttalandena i anslutning till trakasseriférbudet pendlar mel-
lan vad som kan uppfattas som att det ska goras en objektiv beddmning
av agerandet och vad som kan uppfattas som att provningen ska ske med
utgdngspunke i den enskildes upplevelse av agerandet. Visserligen ska inte
helt bagatellartade skillnader i bemétande betraktas som missgynnande,
utan det ska vara friga om "tydliga och mirkbara krinkningar”. Samti-
digt ska det vara den enskilde trakasserade som bestimmer om agerandet
ir oonskat”™® och krinkande och bedémningen ska inte goras utifrin
“antaganden om en allmint omfattad mening om vilka beteenden som
typiskt sett kan sigas vara “ignade att’ krinka nagons virdighet”.”®’ I de
fall agerandet inte 4r uppenbart krinkande, prévas om den som utsatts
for agerandet har patalat att det 4r odnskat och svaranden dirmed haft
insikt om att det upplevs som krinkande.””® Dessa bedomningar av vad
svaranden insett eller borde insett behandlas vidare i det féljande.

4.2.5.2 Svaranden ska ha insett eller bort inse att beteendet
var oonskat

Den som trakasserar méste ha insikt om att hans eller hennes handlingar
uppfattas som krinkande. I vissa fall innebar det att den trakasserade
sjilv maste patala det f6r den trakasserande, medan det i andra fall — med
tanke pd handlingens art — anses vara sa tydligt att svaranden kan anses
ha erforderlig insikt utan att fa det papekat for sig.

Vikten av att kiranden klargdr det oonskade ir sirskilt stor nir det
giller yttranden som framstir som neutrala, men som 4nda kan upplevas
som trakasserande. Ett exempel pd en sadan situation dr AD 2011 nr 13
(den pornografiska bilden) dir forbudet mot trakasserier enligt lagen om
forbud mot etnisk diskriminering och férbudet mot sexuella trakasserier
enligt jimstilldhetslagen aktualiserades. Tva kvinnor ansdg sig ha blivit

%88 Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 85, som beskriver kravet pd oénskat
krinkande beteende som en "spriklig tautologi”. Det ir inte sirskilt uppseendevickande
att det som ir krinkande 4ven ir odnskat, och vice versa.

989 Se prop 2007/08:95 s 493.

90 TInsikeskravet dr inte detsamma som det i 4.4.3.3 behandlade kravet pa insikt om att
kiranden tillhér en diskrimineringsgrund, utan utgér ytterligare en forutsittning for att
ansvar enligt trakasseriférbudet ska bli aktuellt.
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trakasserade av sin nirmsta chef bide pd grund av sin etnicitet och pa
grund av sin konstillhérighet genom att mannen vid upprepade tillfillen
kallat dem f6r ”8stflickor” samt skickat pornografiska bilder till dem.

Enligt AD:s mening kunde inte ”[e]tt uttalande om att nagon ir kvin-
na, flicka eller dam och att hon kommer frin ett annat land, ett stland,
i sig anses som krinkande. A andra sidan kan det av kroppssprik, ton-
fall och sammanhanget i 6vrigt i vissa fall framstd som mer eller mindre
uppenbart att ett uttryck, till exempel *6stflickorna’, anvinds for att for-
nedra eller forlsjliga [...].” I fallet kunde det inte anses utrett att svaran-
den hade anvint uttrycken pa ett sddant sitt. AD fann det inte heller
visat att svaranden, efter att kvinnorna patalat att de upplevt uttalandena
som krinkande, fortsatt att anvinda sig av sadana uttryckssitt.

Eftersom uttalandet i sig — utifran den utredning som fanns — inte
kunde anses som krinkande och det inte heller kunde visas att liknande
uttryck férekom efter papekandet, kunde inte talan vinna bifall i den
delen. Betriffande de pastidda sexuella trakasserierna, kunde dock AD
konstatera att svaranden blivit medveten om det o6nskade i sitt beteende
(att maila en pornografisk teckning till kvinnorna) eftersom kvinnorna
redan tidigare patalat (genom ett brev till socialnimnden) att de uppfat-
tade bilden som krinkande, efter att den suttit uppe pa en anslagstavla i
personalrummet. Genom att inda maila bilden till kvinnorna hade man-
nen, som representant for den kommun dar han, liksom kvinnorna, arbe-
tade, utsatt kvinnorna for sexuella trakasserier — trots att bilden i sig inte
ansdgs ha varit av sidan natur att den kunde uppfattas som krinkande
utan att det patalades av kiranden.

Situationen aktualiserade 4ven fragan om huruvida en bild eller lik-
nande som inte direke riktar sig till nigon 4ndé kan utgéra trakasserier,
en friga som behandlas vidare nedan.

I AD 2010 nr 21 (huvudduksfallet) var frigan om en arbetsledare gjort
sig skyldig till trakasserier pa grund av kén och religion, bland annat
genom uttalanden om tvé anstillda kvinnor som bar huvudduk, samt
yttranden om deras religiosa levnadssitt — exempelvis genom att tala om
flaskkote som “halalgris”. AD avslog talan, da det inte framgick att kvin-
norna pd ndgot sitt klargjort att de upplevt diskussionerna med svaranden
och dennes uttalanden dérvid som krinkande. Enligt domstolen borde
det inte heller ha varit tydligt for svaranden att det var krinkande.””' Anga-

21 Jfr AD 2013 nr 29 (BH-fallet), dir en kvinna som arbetade som butiksbitride hade
blivit beordrad att bira en skylt med angivande av sin egen BH-storlek. AD fann det
utrett att kvinnan inte 6nskat béra skylten samt att hon pétalat detta for arbetsgivaren.
Arbetsgivaren hade inviint att birandet av skylten var en sakligt motiverad arbetsmetod,
men AD bedémde att en uppgift om BH-storlek ir en personuppgift om den egna krop-
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ende anvindningen av uttrycket halalgris uttalade AD att: ”Ett sadant
uttryckssitt kan naturligtvis uppfattas som forlgjligande. Annat har inte
framkommit 4n att (svaranden) menade det som ett skimt, dven om
det var taktlost.” Da kvinnorna inte heller klargjort det o6nskade i detta
uttryck for svaranden, kunde inte domstolen se det som trakasserier.

I fall da krinkningen 4r uppenbar, dvs pa sa sitt att svaranden mdste
ha insett att den idr oonskad utan pétalande frin kidranden, faller skyldig-
heten for kiranden att klargora att det uppfattas som odnskat bort.””*
Vad som krivs for att konstatera insikt hos svaranden ir en omdiskuterad
fraga. Hur explicit behover kdranden vara for att forsitta den trakasse-
rande i visshet om att agerandet ir oonskat?

L1 AD 2009 nr 4 (blackey) aktualiserades fragan. AD fann det styrkt att
en man fran Nigeria blivit kallad for "blackey” av en arbetskollega och
fragan var om detta kunde utgora etniska trakasserier enligt davarande
lagen om forbud mot diskriminering pa grund av etnisk tillhérighet.””
AD konstaterade att uttrycket 7 och for sig skulle kunna vara ett sidant
oonskat verbalt upptridande som utgér trakasserier i lagens mening. Det
maste dock dven sta klart f6r den person som foretar den pastatt trakasse-
rande handlingen att agerandet dr o6nskat. AD kom fram till att det inte
hade framgatt for den pastate trakasserande kollegan att agerandet var
oonskat, utan att det var en del av en imsesidig jargong mellan parterna.
Aven om jargongen maste “anses mindre passande pi en arbetsplats” hade
varken den pastatt trakasserande kollegan eller Gvriga kollegor uppfat-
tat det som att kiranden tog illa vid sig. Arbetsgivaren hade inte hel-
ler brustit i skyldigheten att utreda forekomsten av trakasserier — dven
om en sidan skyldighet inte férutsitter att trakasserier faktiskt forekom-
mit — eftersom det inte framgick att kiranden tagit illa vid sig. Det var
saledes inte tillrdckligt att uttalandena i sig kunde vara trakasserande och
sammanhanget antydde inte att den som yttrat nimnda kommentarer
borde ha insett att beteendet var oonskat.

I AD 2016 nr 38 (knifallet) var frigan om en kvinna blivit utsatt for
sexuella trakasserier av sin chef, di hon vid ett tillfille blivit ombedd av
honom att sitta i hans knd och dven utsatts for fysisk beroring i form av
pussar och kramar. AD, som fann att kvinnan var trovirdig i sin redo-
gorelse for vad som hade hint (i vissa delar i strid med vad svaranden
pastod), uttalade att det “typiskt sett 4r helt frimmande” att arbetsta-

pen som en arbetstagare inte ska vara tvungen att skylta med i arbetet. Sammantaget
ansdgs kvinnan ha blivit utsatt for trakasserier pd grund av kon.

92 Se prop 2007/08:95 s 493.

9% Aven andra uttalanden gjordes gillande frin kirandesidan, men AD fann inte att

dessa kunde styrkas.
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garen ska behova sitta i arbetsgivarforetridarens knd samt att det vid ett
samtal om arbetsrelaterade fragor och eventuell 16nef6rhojning dr oac-
ceptabelt med fysisk beroring i form av kramar och pussar pd det sitt som
hade skett. Det stod dirmed klart att beteendet var oonskat och att bete-
endet varit av sexuell natur. I liknande situationer, dir ett beteende fran
en arbetsgivarforetridares sida ir sa avvikande att hon eller han sjilv bér
forstd att beteendet dr oonskat, aligger det inte kiranden att visa att hon
eller han har klargjort detta for svaranden.

En gradskillnad mellan de tvé sistnimnda fallen kan noteras, di det i
AD 2009 nr 4 (blackey) visserligen ansigs mindre passande pa en arbets-
plats, men inte sé att svaranden borde ha insett att beteendet var o6nskat.
I AD 2016 nr 38 (knifallet) ansigs agerandet gypiskt sett helt frammancde
och oacceptabelt, vilket talade mot mojligheten att svaranden inte insett
det odnskade.

4.2.5.3 Trakasserier genom skimt och jargong som inte direkt
riktas mot en enskild

Utéver de nimnda kraven, dvs att agerandet ska vara o6nskat och att sva-
randen ska ha insett detta, fordras generellt att de nedlitande uttalandena
(eller vad 4dn det pastitt trakasserande beteendet bestar av) gors direkt i
forhillande till den de avser, eller att den som uttalar sig pa annat sitt inser
eller syftar till att det ska komma till en viss persons kinnedom. Enbart
samtal eller kommentarer till en tredje person, som inte ir avsedda att
spridas, kan saledes inte utgora trakasserier. I forarbetena till diskrimi-
neringsforbudslagen uttalades dock att upprepade nedsittande uttalanden
som gors infor en storre grupp, kan anses vara trakasserande om nagon gor
klart att det uppfattas som krinkande. Aven det som fr omgivningen,
eller sett isolerat, kan framstd som “harmlosa” yttranden eller ageranden,
kan utgora trakasserier om det finns nagon som tagit illa vid sig och
som gjort detta tydligt f6r den som utfér handlingen, utan att agerandet
upphor.” Detta krav pa att handlingen riktas mot nigon kan ses som ett
utflode av kravet att svaranden méste ha insett att beteendet var oonskat,
men har dven en sjilvstindig funktion.

L1 AD 2016 nr 56 (bagerifallet) ansags grova sexuella skimt pé en arbets-
plats vara sexuella trakasserier, aven om de inte riktats direke till kiranden.
I bedomningen tog domstolen hinsyn till att skimten forekom under
samma tidsrymd som kvinnan dven utsatts for sexuella trakasserier i form
av nirmanden och sexuella kommentarer direkt riktade till henne, av en
av minnen som dven var drivande i den sexuella jargongen.

994 Jfr prop 2002/03:65 s 97 f.
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I det tidigare nimnda AD 2011 nr 13 (den pornografiska bilden) aktu-
aliserades en liknande fraga, da uppsittandet av en pornografisk bild med
sado-masochistiska inslag i personalrummet, pistods vara trakasserande
gentemot tvd kvinnor. Eftersom det enligt AD maste finnas “ett utrymme
att sitta upp bilder av sexuell natur som inte ir riktade till ndgon”, kriv-
des for ansvar enligt trakasseriférbudet att kvinnorna patalade att de blev
krinkta av bilden, nagot som AD inte fann att de hade gjort i den grad
att mannen fatt insikt om det odnskade i handlandet. Det ansdgs diremot
vara trakasserier att efter hindelsen med bilden i personalrummet, skicka
ett mail med samma bild till de tva kvinnorna. Mannen hade vid det laget
dven insikt om att hans agerande inte var dnskat, vilket behandlats ovan.

Sammanfattningsvis 4r beteendet, nir det giller trakasserier eller sexu-
ella trakasserier, missgynnande om det uppfattas som krinkande och oin-
skat av kiranden. Kiranden maste gora detta synligt f6r svaranden for att
forbuden ska kunna tillimpas, om det inte annars tydligt borde framgi
att agerandet dr krinkande. 1 flera av de situationer som bedémts i de
ovan nimnda fallen, har domstolen varit restriktiv i sina bedomningar
av vad som borde ha insetts av svaranden och bedémningen har dirmed
kommit att kretsa kring huruvida kiranden tydligt och i ritt tid patalat
sin upplevelse av krinkning. Vikten av att pétala att ett agerande upplevs
som krinkande 4r 4n storre ndr det r6r sig om jargong, skimt eller dylike
som inte direke ir riktade till en viss person.”

4.2.6 Summerande reflektioner kring missgynnandekriteriets
utveckling

Den nuvarande formuleringen av missgynnandet som en objektiv
bedémning av vad som gypiskt sett leder till en nackdel skiljer sig frin
missgynnandet som det beskrevs enligt dldre diskrimineringslagstiftning.
Enligt forarbetena till den forsta jimstilldhetslagen ansigs det inte vara
fraga om nagot missgynnande om ett agerande inte resulterat i en konkret
verkan i form av skada eller nackdel f6r den enskilde. Inte heller forolim-
pande uttalanden eller andra yttranden av ”i och f6r sig konsdiskrimine-
rande innebdrd” ansdgs falla under lagens diskrimineringsforbud.””¢
Grinsen for vad som anses vara en missgynnande effekt kan siledes
konstateras ha forskjutits, i och med att det numera inte krivs nagra
bestiende effekter for att konstituera ett ansvarsgrundande missgyn-

9% Se vidare nedan 4.7, dir de egenheter som priglar forbudet mot sexuella trakasserier
jamfort med de andra diskrimineringsforbuden diskuteras vidare.

9% Se prop 1978/79:175 s 42. Se dven Laurén & Lavén, Nya jimstilldhetslagen s 132 f,
om motsvarande forbud i 1991 4rs jimstilldhetslag.
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nande.”” I det ovanstiende har det framhéllits att missgynnandet sker

momentant, innebirande att redan faran eller risken for att en viss effekt
ska uppstd kan vara missgynnande. Risken behéver inte ha realiserats.
Det gar ddrigenom att skonja en utveckling mot en mer handlingsin-
riktad bedémning, med den diskriminerande handlingen i fokus istillet
for en skada eller effeke.””® Det har ocksd framhallits ovan att missgyn-
nandet dr absolut, pa si sitt att det, nir det val uppstétt, inte paverkas av
ageranden vare sig pa den diskriminerandes sida eller av nigon annan.

Effekten behover inte heller ha drabbat en enskild, utan det 4r — Atmins-
tone enligt EU-domstolens praxis — tillrickligt med en potentiell inverkan
pa en skyddad grupp. De kollektiva intressena gor sig saledes piminda
dven i den konkreta beddmningen av ett missgynnande.”” Utveckling-
ens beroende av individen blir inte lika tydligt om ansvar kan utkrivas
dven av den som visar en diskriminerande vilja utan att specifikt rikta den
mot nigon.

4.3 Sirbehandling i en jimforbar situation

4.3.1 Variationer mellan diskrimineringsférbuden avseende
krav pa sirbehandling

I det foregiende har begreppet missgynnande behandlats. Framstillning-
en Gvergdr i detta avsnitt till en analys av sirbehandlingskriteriet, som
framgar av forbuden mot direkt och indirekt diskriminering.

Direke diskriminering innebir att nigon ska ha blivit missgynnad
genom att behandlas simre in nigon annan i en jimforbar situation. Indi-
rekt diskriminering innebir att tillimpningen av ett till synes neutralt
kriterium eller forfaringssitt sirskilt missgynnar personer som tillhér en
viss diskrimineringsgrund. Genom det sirskilda missgynnandet kan det
utlisas ett krav pa att effekterna for en viss grupp (diskrimineringsgrund)

97 Se Lerwall, Kénsdiskriminering s 126 f, som diskuterar denna utvidgning av missgyn-
nandekriteriet.

9% Se Numhauser-Henning, Var stir diskrimineringsritten idag? s 306.

99 Jfr ovan 2.7.2.1, angdende parterna i diskrimineringsmal som representanter for kol-
lektiv. Se dven Numbhauser-Henning, Var star diskrimineringsritten idag? s 304 f, som
papekar att EU-domstolen avldgsnat sig fran diskrimineringsrittens individuella utform-
ning samt att domen i Firma Feryn ligger i linje med uppfattningen att dagens diskri-
mineringslagstiftning befinner sig i en fas som innebir “transformative equality”. Hon
framhaller dven att domen i Firma Feryn 6ppnar helt nya méjligheter for diskrimine-
ringsforbudens rickvidd, majligheter "bortom den liberala rittens tvingstréja”. Jfr ovan
3.2.1, om de diskrimineringsrittsliga mélsittningarna formulerade i likhetsterminologi
samt 3.8, om férindringsambitionerna som karakteriserar diskrimineringsritten.
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ska skilja sig frin effekterna fér andra grupper — vilket kan sigas ge uttryck
for ett krav pad sirbehandling (om 4n inte formell sadan).

Forbudet mot bristande tillginglighet uppstiller inte nagot krav pa sir-
behandling i en jaimforbar situation, utan istillet dr det frinvaron av dill-
ginglighetsdtgirder som ir i fokus.'"° Det handlar snarare om att skapa
en jamforbar situation for personer med funktionsnedsittning. Trakas-
seriférbuden innehéller inte ndgot krav pa sirbehandling i den meningen
att agerandet relateras till hur nagon annan har behandlats eller skulle
ha behandlats, utan det 4r agerandets krinkande karakeir som ar cen-
tralt — vilket behandlats ovan.'®! T det foljande kommer dirfor frimst
forbuden mot direkt och indirekt diskriminering att tas upp.

Forst behandlas nagra generella aspekter pa betydelsen av svarandens
respektive kirandens ageranden och intressen vid sirbehandlingsbedom-
ningen, varefter framstillningen specificeras utifrin de bedémningar
som gjorts i nagra typsituationer pa olika forbudsomraden. Slutligen
behandlas anvindningen av jimforelsepersoner for att visa en sirbehand-
ling, varvid nédvindigheten att kategorisera ett agerande som direke eller
indirekt diskriminering diskuteras, med anledning av méjligheterna att
formulera jaimforelseobjektet pa olika sitt.

4.3.2 Generella aspekter pa sirbehandlingsbedomningen
4.3.2.1 Behovet av en jimforelse

Till skillnad fran den ovan behandlade bedémningen av vad som ir en
negativ effekt (ett missgynnande) ir bedomningen av sirbehandlingen
relativ; behandlingen ska ha varit avvikande frin den péstatt diskrimi-
nerandes behandling av nigon annan i en jimforbar situation. Eftersom
ansvaret inte grundar sig pa ett agerande i strid med en i alla situationer
faststillbar norm, méste behandlingen stillas i relation till ndgot annat.'*%*
For att konstatera om en avvikelse har skett frin normalbehandlingen
kan dven kirandens agerande vigas in i bedomningen.

Béade direke och indirekt diskriminering anses som sagt innefatta ett
jimforelsemoment, och med tanke pa sjilva definitionen av diskrimine-

1000 Se ovan 3.3.4.

1001 Se ovan 4.2.5.

1002 T ikabehandling, liksom sirbehandling, ir ett relativt begrepp; den generella utgings-
punkten att lika ska behandlas lika kriver att man ocksd definierar det som ir olike.
Se Norberg, Den sociala marknadsritten s 73, som beskriver diskrimineringsjuridikens
avsaknad av en fast utgangspunkt som ett "relativitetsproblem”.
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ring dr ndgon form av jimférelse ofrdnkomlig.'° Hur den jimférelsen
bor se ut och vad den ska omfatta rider det diremot delade meningar
om. Under remissbehandlingen till 2008 ars diskrimineringslag ifragasat-
tes jamforelsekriteriet av flera remissinstanser, vilka inte ansag det fylla
nagon sjilvstindig funktion: ”Eftersom nagon konkret jaimforelse inte
behover goras dr provningen identisk med ett krav pa orsakssamband
mellan missgynnande och diskrimineringsgrund.”!% Regeringens stand-
punkt var dock att kravet pd jimférbar situation dr ett nodvindigt rekvisit
for diskriminering, och att det dirfor bor framga direke av lagtexten.!%%

Dessa till synes motsatta stindpunkter — jimférelsen utan sjilvstindig
funktion respektive jimforelsen som nédvindigt rekvisit — behéver inte
motsiga varandra. Av de ovan atergivna stindpunkterna som framkom
under lagstiftningsarbetet, kan man namligen utldsa att remissinstanser-
nas negativa instillning till jimf6relsen i sin helhet, frimst avser jimférel-
sepersoner, medan regeringen asyftar nodvindigheten i att det féreligger
en jimforbar situation. Behovet av respektive jimférelse paverkas i sin tur
av huruvida det ir friga om att bedoma en missgynnande effeke eller en
sirbehandling. Inom missgynnandebedémningen stills fragan om nagon
har drabbats av en negativ effekt, varvid det inte ir friga om att nigon
ska ha behandlats simre 4n nagon annan. Det handlar helt enkelt om att
nagon ska ha behandlats diligr. Det relationella begreppet "simre” ger
inte mycket vigledning fér den inledande bedomningen av en missgyn-
nande effeke, vid vilken det alltsd sillan krivs en jaimforelse. I vissa fall,
vilket papekats ovan, krivs det dock en jimférelse for att konstatera att
nagot 6verhuvudrtaget dr daligt; det frimsta exemplet ér 16nediskrimine-
ring.lOOG

Bedémningen av huruvida det har skett en sirbehandling diremot
kriver, dtminstone i princip, att behandlingen sitts i relation till nagot

1003 Jfr Lerwall, Kénsdiskriminering s 169 ff, som papekar att det fSrmodligen inte ir
s manga som invinder mot péstiendet att nigon form av jimforelse méste ske for att
kunna avgéra om diskriminering foreligger. Frigan dr ddremot vilken jaimforelse.

1004 Se prop 2007/08:95 s 100, angiende denna asikt framford av arbetslivsinstitutet
(ALI). Likasa davarande HomO ifrdgasatte jimforelsens sjilvstindiga funktion, utdver
som bevisning av orsakssambandet. Liknande tankar har ocksa framhallits av Malmberg,
Bevisfragor i den nya diskrimineringsritten s 246 ff, som menar att jimférelsekriteriet
hinfér sig enbarr till en missgynnande effeke, varfér det inte dr ett nédvindigt moment
utan bara ett av flera sitt att visa ett missgynnande. Malmberg utesluter siledes jamfrel-
sen i beskrivningen av de centrala kriterierna for diskrimineringsansvar, men papekar att
det dock dr nédvindigt i vissa situationer att jimfora for att konstatera ett missgynnande,
till exempel ndr nagon anser sig ha for lig lon.

1005 Se prop 2007/08:95 s 101. Se dven SOU 2006:22 del 1 s 354 f, dir kommittén ger
uttryck for samma asike: En jaimforelse maste ske.

1006 Se ovan 4.2.4.2.
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annat; en “normalbehandling” som far utgéra utgingspunkt for prov-
ningen.'”” T dessa fall ir jimforelseakten riktad mot agerandet — inte
effekten — och det ar frimst hirvid som en jimférelse 4r oundviklig; det
normala agerandet stills mot det som péstés vara sirbehandlande, for att
konstatera om en avvikelse skett. En saidan bedémning av om det fore-
ligger en jamforbar situation kan, vilket utvecklas nedan, goras med eller
utan uttryckliga jimforelser med en konkret eller hypotetisk person.

4.3.2.2 Utgingspunkt i en standardbehandling

Diskrimineringsskyddet bygger pa tanken att minniskor ska kunna fa
tillgang till arbetsmarknad, utbildning, varu- och tjinsteutbud med mera
pa lika villkor. Beddmningen av om det skett en sirbehandling utgar
fran de tillvigagingssitt som har utvecklats och blivit accepterade pa de
olika omriden dir diskrimineringsférbuden giller, varvid referenspunk-
ten varierar beroende pé var och hur den pastidda sirbehandlingen har
dgt rum.'%% Det underlittar dirfér om det inom ett visst omride framgar
tydligt vad som dr den gillande handlingsnormen, sasom vid s6kande av
tillstand (eller dylikt), ddr tillstindskraven framgar av konkreta kriterier.
Det blir i dessa situationer ocksa forhéllandevis enkelt att bedéma om en
avvikelse har skett frin standardforfarandet, jimfort med situationer dir
det inte finns nagot etablerat handlingssitt.

Ett exempel pd hur det "normala” agerandet far betydelse vid sirbe-
handlingsbedémningen stér att finna i NJA 2006 s 170 (krogavvisnings-
fallet). Fallet handlade om tva kvinnor som besokte en restaurang med
sina vinner, varvid diskussion mellan de bada kvinnorna och restaurang-
personalen uppstod da kvinnorna pussade och kramade varandra i kon
till restaurangens toalett. Kvinnorna péstod att de blivit diskriminerade
genom att personalen ombad dem att upphéra med pussandet och dir-

1007 Tfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 882 ff, om hur alla for-
mer av étskillnad i behandling forutsitter att det finns en standardbehandling som den
aktuella behandlingen avviker ifrin; Christensen, Strukturella aspekter pd diskrimine-
ringslagstiftning och normativa fordndringsprocesser s 36 f, som beskriver detta som att
det finns en referensgrupp (som representerar “referensnormen”) med vilken den sirbe-
handlade gruppen jimfors; Lerwall, Kénsdiskriminering s 124.

1008 Se Gabinus Géransson m fl, Diskrimineringslagen s 45 f. Se dven Christensen,
Strukrurella aspekter pd diskrimineringslagstiftning och normativa forindringsprocesser
s 42 f, om svarigheterna avseende att urskilja normer (eller ménster) for hur den sd kal-
lade referensgruppen behandlas pa olika omraden. Avsaknaden av en referensnorm och
rikdlinjer for hur man bér agera i en viss situation, innebir ocksd en osikerhet for de
potentiella ansvarssubjekten.
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efter avvisade dem frin restaurangen.'®” For att komma fram till om en
diskriminerande sirbehandling skett gjorde HD en bedémning av det
normala agerandet i liknande situationer.

Domstolen konstaterade att personer som pussas och kramas nir de
gistar restauranger normalt inte torde bli tillsagda att upphora eller bli
avvisade. Direfter beddmdes ocksa svarandens egna rutiner, varvid dom-
stolen framholl att det inte pastitts annat 4n att det dven for gister pa
Just den restaurangen normalt var tillatet att ge varandra pussar och kra-
mar. Svaranden hade alltsd avvikit savil frin normalbeteendet i liknande
situationer, som frin sitt eget handlingssitt och sina egna rutiner. Det
tycks saledes finnas en mojlighet for svaranden att motivera sitt agerande
i ett specifike fall genom att visa agerandets forenlighet med en egen stan-
dard — trots att det avviker frin vad som ir det gingse handlingssittet.

Fragan aktualiserades dven i en hovrittsdom ér 2010. En affirsinneha-
vare misstinktes ha diskriminerat romska kvinnor genom att neka dem
intrdde till sin butik, varvid frigan huruvida affirsinnehavaren hade avvi-
kit frin sina egna rutiner blev avgérande fér domstolens bedémning.
Affirsinnehavaren framholl att anledningen dill att kvinnorna inte fick
komma in var att han skulle stinga affiren f6r lunch. DO anférde emot
det att affirsinnehavare normalt sett vintar med att stinga om det kom-
mer potentiella kunder. HovR:n pépekade att det "f6r dem ir okdnt hur
affirsinnehavare brukar bete sig” och att det troligtvis 4r individuellt.
HovR:n beaktade siledes inte den allminna erfarenhetssats som DO
dberopat om butiksdgares beteende i allminhet, di det ”i det enskilda
fallet saknades andra uppgifter in butiksigarens egna”.'%'? Detta resone-
mang skiljer sig dirmed fran HD:s bedomning i NJA 2006 s 170, dir
det uttryckligen togs hinsyn till hur restaurangigare normalt torde bete sig
i en viss situation.'!!

Sammanfattningsvis dr en avvikelse jimfort med forhallandena i en
viss bransch inte alltid tillrickligt for att sirbehandling ska konstateras,
utan mojligheten att det finns personliga eller lokala handlingsstandarder

1009 Se ovan 3.6.4.2, dir bevisfrigor i anslutning till fallet diskuteras, med anledning av
att det var i detta fall som HD definierade bevisregeln som en presumtionsregel.

1010° Se Gota HovR dom, 2010-10-05 i mal nr T 3330-09.

1011 Se dven Gota HovR, dom 2009-10-27 i mal nr T 3065-09 (som domdes utifran den
ddvarande diskrimineringsforbudslagen), dir en romsk kvinna blivit ifrigasatt av perso-
nalen pd ett hotell nir hon skulle himta kaffe. HovR:n lade vike vid att ”[h]otellgister i
allminhet normalt sett inte blir ifrigasatta pa detta sitt [...]” och att det ”[m]aste betrak-
tas som uteslutet att man frin [svarandens] sida i praktiken har som regel att ifrigasitta
de personer som vistas i hotellets lokaler sa snart personalen inte kiinner igen dessa som
giister”.
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kan beaktas.!’'? Som framgér nedan ir det dock méjligt att i vissa situa-
tioner, framfor allt inom ramen f6r prévningen av indirekt diskrimine-
ring, prova sjilva handlingsnormen — oavsett om det dr en egen standard
eller en mer utbredd sidan.

4.3.2.3 Berydelsen av kirandens agerande

Eftersom de normer och krav som finns inom ett omrade inte ir sepa-
rerbara frin de minniskor som forvintas uppfylla dem, omfattar sirbe-
handlingsbeddmningen 4ven ageranden pa den péstatt diskriminerades
sida som kan ha paverkat situationen.'*'® Forbises sidana omstindigheter
som kan hinforas till kirandepartens sfir blir provningen ensidig. For
att bli normalbehandlad forutsitts, grovt uttrycke och med mojlighet till
problematisering, ett normalbeteende som inte pakallar en annorlunda
behandling i den aktuella situationen.

En handling som annars hade ansetts vara en sirbehandling kan alltsa
legitimeras av att den foretagits som en reaktion pa kirandens egenska-
per eller upptridande. Det kan réra sig om situationer dir nigon agerar
ordningsstorande eller hotfullt och dirmed motiverar ett ingripande av
svaranden i enlighet med de handlingsstandarder som finns pi omradet.
Ett exempel dr AD 2003 nr 73, dir en arbetssokandes personliga framto-
ning fick avgérande betydelse. En man péstod att han blivit utsatt for
etnisk diskriminering dd han inte kallats till anstéillningsintervju efter ett
telefonsamtal med den rekryteringsansvarige.!'* AD fann dock att den
arbetssokandes etniska tillhérighet inte hade nigon som helst inverkan pa
anstillningsforfarandet, utan att han upplevts som aggressiv vid telefon-
samtalet. DO, som f6rde kirandens talan, lyckades dirfor enligt AD inte
visa ndgra omstindigheter som gav anledning att anta diskriminering.

Ett annat exempel dr en arbetstagares vigran att utfora arbetsuppgifter
som dr centrala for uppfyllandet av tjidnsten, vilket kan innebéra att arbets-
givaren tillats agera i enlighet med verksamhetens behov. Som exempel
kan nimnas AD 2017 nr 23 (den abortvigrande barnmorskan), dir en

1012 Jfr Malmberg, Nagot om diskrimineringsférbud i arbetsritten s 179, som menar att
presumtionen (visserligen i divarande lag om férbud mot diskriminering pa grund av
sexuell liggning) inte slér till enbart genom en avvikelse i jimf6relse med forhéllandena i
branschen, utan att det krivs en jimforelse hos samma arbetsgivare.

1013 Se vidare 4.4.6.3, om ndr kirandens agerande far betydelse i diskrimineringsprév-
ningen. Exempelvis om det ska behandlas i samband med sirbehandlingsbedémningen
eller forst efter att en presumtion om diskriminering har etablerats (dvs som motbevis-
ning av en sddan presumtion).

1014 Fallet bedémdes enligt 10 § i davarande lagen (1999:130) om atgirder mot diskrimi-
nering i arbetslivet pa grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning.
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barnmorska nekades anstéllning pa grund av att hon forklarat sig, av reli-
giosa skil, ovillig att delta vid och utféra aborter. AD konstaterade att det
inte var friga om direkt diskriminering. Anledningen till att hon inte fick
tjdnsten var att hon inte avsig utfora vissa arbetsuppgifter som tjdnsten
innefattade och AD framhall ocksa att det "inte framkommit annat 4n
att andra arbetssokanden som, under dberopande av andra skil, forklarat
att de inte avsag att utfora alla arbetsuppgifter i de aktuella befattning-
arna, skulle ha behandlats pd samma sitt”. Kirandens agerande, oviljan
att utfora vissa arbetsuppgifter, innebar alltsd att hon inte kunde anses
vara i en jimforbar situation.!%

Det ror sig i de nimnda situationerna om individens upptridande eller
egenskaper och en individuell bedomning av den aktuella situationen.
For att undgé ansvar med hinvisning till agerandet pa kidrandens sida, dr
det naturligtvis en grundliggande foérutsittning att det r kiranden sjilv
som avvikit ifrin vad som kan f6rvintas av densamma i just den situatio-
nen, samt att det inte finns nagot samband mellan kirandens agerande
och tillhérigheten till en diskrimineringsgrund.

Det kan uppsta situationer ddr kirandens agerande ir si intimt for-
knippat med diskrimineringsgrunden att avvigningen blir svar. Ett tyd-
ligt exempel ir de tidigare nimnda s4 kallade handskakningsfallen.'?'¢ I
ett av dessa fall hade en muslimsk man uteslutits fran ett arbetsmarknads-
politiskt program da han vigrat att skaka hand med en kvinnlig repre-
sentant for ett foretag dir han skt anstillning. Enligt mannens religiosa
overtygelse var fysisk kontakt med kvinnor otilliten och det beteende
som annars kunde ha motiverat atgirder (det sirbehandlande bemétan-
det av kvinnor) fick virderas i ljuset av att det var ett uttryck f6r en reli-
gios dvertygelse.!”

Reflektioner éver hur kidrandens agerande beskrivs och klassificeras
beroende pa vad som anses vara “normalt” har pakallats i doktrinen. Det
har exempelvis papekats att ett agerande fran kirandens sida som beskrivs
som ohyfsat eller opassande, kanske ses som sidant beroende pa att det
ses som exempelvis "osvenskt” och dirfor inte passar in i de normer och
ideal som finns i samhillet.'0'®

1015 Fallet behandlas mer ingdende nedan, se 4.3.3.3.

1016 Se ovan 3.5.5.2.

1017° Se Stockholms TR, dom 2010-02-08 i mal nr T 7324-08.

1018 Jfr Schomer, Intersektionella aspekter pa normer och normalitet i svenskt arbets-
liv s 183 f, om AD 2009 nr 11 dir en kvinna med tjeckiskt ursprung soke arbete pa
en bilfirma, men da hennes beteende ansigs avvika frin det "normala” — kvinnan var
vildigt rittfram och “ohyfsad” — foll situationen utanfor lagens skydd. Schémer sitter
likhetstecken i argumentationen, mellan det som betraktas som “osvenskt” och det som
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Det kan uppmirksammas att kirandens agerande dven kan ha bety-
delse i samband med ersittningsbestimningen, frimst som en faktor som
inverkar pd beddmningen av girningens allvar och behovet av upprittelse
for den diskriminerade. Aven frigan om jimkning pi grund av kiran-
dens agerande aktualiseras. Framstillningen aterkommer till dessa fragor
i samband med att ersittningsbestimningen behandlas mer utférlige.'"”

4.3.2.4 Hinvisningar till “typbeteenden” for vissa grupper — sirskilt
om si kallad statistisk diskriminering

En generell hinvisning till hur personer tillhérande samma diskrimine-
ringsgrund som den péstatt diskriminerade brukar agera ir inte ett god-
tagbart skil till att sirbehandla nagon. Sadana hinvisningar till f6rmo-
dade gruppegenskaper ir snarast ett uttryck for just sidana forutfattade
meningar som diskrimineringslagstiftningen ska skydda mot.

Det kan dock vara friga om en form av szatistisk diskriminering, dvs att
en resursfordelare utgar frin tidigare erfarenheter och kunskaper om en
viss grupp och ligger dessa till grund for beslut som berér enskilda indi-
vider.!% T vissa situationer ir det ofrankomligt att utgd ifrin statistiske
underlag och sannolikhets- respektive riskbedomningar vid beslutsfat-
tande. Det giller exempelvis vid bedémningar av en presumtiv lanekunds
eller hyresgists betalningstérméga, eller hog sjukfranvaro hos en poten-
tiell arbetstagare. Sidana bedémningar maéste i viss utstrickning — av
praktiska och ekonomiska skl — tillatas, trots att den enskildes situation
inte provas individuellt och med hinsyn till samtliga omstindigheter.!%?!
Detta giller dock bara nir det forhallande som ligger till grund for den
statistiska sirbehandlingen skiljer sig fran gruppegenskaper hinférliga till
de skyddade grupperna.

Det ir saledes tillatet att grunda beslut pa antagandet att en person
som tidigare inte kunnat dterbetala skulder inte heller i fortsittningen
kommer att kunna géra det — "den typiske personen med betalnings-

betraktas som “ohyfsat”. Se dven dens, Multiple discrimination s 46, om att diskrimine-
ringslagen exkluderar argument som avviker fran ett svenske synsitt pa kvinnor och min.
1019 Se nedan 6.3.4.2 och 6.6.5.3.

1020° Angdende statistisk diskriminering, se vidare Christensen, strukturella aspekter pa
diskrimineringslagstiftning och normativa férindringsprocesser s 44 f, som pépekar att
praktiskt taget alla ménster for rationellt beslutsfattande och minga rittsliga normer
bygger pa sannolikheter” och siledes innefattar statistisk diskriminering till viss del.

1021 Jfr Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 30, som papekar att “sta-
tistisk diskriminering bygger inte pa férdomar, utan korrekt information pa gruppnivi”.
Se dven nedan 4.3.4.5, om hur dylika sannolikhetsbedomningar spelar en stor roll i for-
sikringssammanhang, och didrmed motiverat undantag fran diskrimineringsférbuden.
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anmirkningar”. Diremot ir det (sjilvklart) inte forenligt med diskrimi-
neringslagstiftningen, att neka en kvinnlig arbetssdkande anstillning pa
grund av forestillningar om ”typkvinnan”.'%?? Det ir heller inte tillatet
att kriva forskottsbetalning av romska kunder som tankar sin bil grun-
dat pd “typromens” beteende'%* eller att basera en hyressittning pa att
flyktingfamiljer "typiskt sett” sliter pa en ligenhet i storre utstrickning
in andra.!

Ett annat exempel 4r om en arbetsgivare later bli att anstilla en person
med funktionsnedsittning, for att en sidan funktionsnedsittning typiske
sett innebdr hilsorisker i det arbete som ska utforas. Visserligen tycks
det vara tillatet att ta hidnsyn till en persons funktionsnedsittning eller
sjukdomstillstand, om det féreligger stor fara for liv och hilsa,'"* under
forutsittning att det sker en individuell bedomning. Det har ddremot inte
ansetts tillrickligt att anfora generella risker med en viss funktionsned-
sittning. Detta framgéar av AD 2003 nr 47, som gillde en diabetiker som
nekades tjanst som driftoperatér pa grund av sin sjukdom, da tjdnsten
innefattade nattskiftsarbete. Att det generellt fanns rekommendationer
for diabetiker att inte arbeta skift tillmittes inte ndgon betydelse av AD,
som gjorde en individuell bedémning.

4.3.2.5 Framprovocerad diskriminering — sirskilt om sd
kallade situationstester

Det forekommer att personer tillhérande en diskrimineringsgrund soker
upp situationer dir de kan tidnkas utsittas for diskriminering, i syfte att
uppmirksamma olika gruppers faktiska mojligheter att fa tillging till
samma arbete, service, tjinster, nojesutbud etc. Forfaringssittet, som bru-

1022 Tfr Julén, Ete vilsignat tillstind? Om diskriminering av gravida arbetstagare s 115,
om hur arbetsgivare i vissa fall later bilden av en “typkvinnas” familjebildningsménster
och prioriteringar paverka anstillnings- och arbetsledningsbeslut i enskilda situationer.
1023 Tfy Gota HovR, dom 2011-09-30 i mal nr FT 198-11.

1024 Tfy Gota HovR, dom 2010-02-25 i mal nr T 1666-09, dir svaranden anforde som
motbevisning mot diskrimineringspresumtionen att 3 500 kr hégre hyra for en flykting-
familj berodde pa att flyktingfamiljer som hyresgister innebir 6kad vattenférbrukning
och 6kat slitage. Argumentet var (fdga forvanande) inte gingbart. Se mer om fallet nedan
i4.3.3.4.

1025 Tfr AD 2006 nr 97, som handlade om eventuell diskriminering bestiende i nekad
tjanstgdring utomlands pd grund av kirandens allergier (dvs, funktionsnedsittning). En
friga som bedomdes var om funktionsnedsittningen skulle innebira en s pass stor hilso-
risk att arbetsgivarens beslut att inte lita kiiranden fa tjinsten var tillitet. D4 de allergier
som mannen led av kunde héllas under kontroll och en allergisk reaktion "normalt inte r
forenad med nagon livsfara”, ansags direkt diskriminering foreligga.
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kar kallas for situationstester (eller praktikprovningar),'%% har i rittspraxis
frimst uppmirksammats i samband med diskriminering i krogmiljder.

Det var exempelvis friga om en sidan undersokning i N/A 2008 s 915
(krogtestningsfallet).'"”” Indelade i tvd grupper — den ena bestdende av
minniskor med “svenskt” utseende och den andra av minniskor med
“utlindskt” utseende — gick ett antal personer runt till olika krogar for
att studera hur de blev bemétta. Liknande tillvigagangssitt for att pavisa
krogdiskriminering har ocksa varit féremal for prévning ett flertal ginger
i underritterna.'® I dessa fall har undersdkningssyftet inte ansetts ha
nagon inverkan pa bedémningen av ansvarsfrigan. Visserligen avviker
syftet med besoket fran den vanliga krogbesokarens intentioner — att fak-
tiskt vilja komma in pa krogen — men inte pa ett sitt som kan motivera
ett nekat intrdde. Svaranden har ju ingen méjlighet att ta detta i beakt-
ning, eftersom kirandens beteende i 6vrigt, utat sett, inte skiljer sig ifrin
hur andra krogbesokare brukar bete sig.

Motsvarande tester av minniskors diskrimineringsbenigenhet fore-
kommer dven pd andra samhillsomridden. Ett exempel frin praxis dr en
situation dir en hiv-smittad man sokte till en kurs i kroppspsykoterapi
(innebirande stora inslag av fysisk kontakt mellan minniskor) enbart
for att testa om han skulle bli nekad deltagande pa grund av sin funk-
tionsnedsittning, vilket han ocksd blev. Organisationen som anordnade
kursen hivdade att mannen inte hade gitt miste om ndgot eftersom han
provocerat fram reaktionen och dirmed inte missgynnats.'”* Domstolen
bemotte argumentet med de skil som anférdes av HD i NJA 2008 s 915,
namligen att det inte paverkar bedémningen av ansvarsfrigan huruvida
kiranden sjilv "utlést” diskrimineringen.'%3?

1026 Se Ahmed & Hammarstedt, Ekonomiska perspektiv pa etnisk diskriminering s 68 ff,
som beskriver utformningen av situationstester i arbetslivet, jimte andra former av filt-
experiment kring diskriminering; H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten
s 960 f, angdende de vetenskapliga krav som maste stillas pa utférandet av en testunder-
sokning.

1027 Fallet behandlas dven ovan i 4.2.2.

1028 Se exempelvis Svea HovR, dom 2010-02-23 i mal nr T 836-08, dir kiirandena pa ett
liknande sitt som i NJA 2008 s 915 hade besokt krogar, med kamerautrustning for att
kunna dokumentera hur de beméttes i krogkén.

1029 Se Norrkdpings TR, dom 2008-11-21 i mal nr T 2829-07. Det faktum att vning-
arna som utfordes inom ramen for kursen “tdmligen ofta leder till skrapsar, blasor, riv-
mirken, bett och andra sddana blessyrer” (enligt svarandesidan forekom vid nigot tillfille
"forhallandevis mycket blod”), var inte tillricklige for atc befria frin ansvar. Aven om
syftet var att skydda andra minniskors hilsa, ansag TR:n att kravet pa ett negativt hiv-test
for deltagande var alltf6r langtgiende.

1030 Se nedan 6.4.2.2, om hur dessa situationer kan belysa vissa egenskaper hos skadebe-
greppet vid diskriminering.
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4.3.3 Utgingspunkter for sirbehandlingsbedomningen pé
olika férbudsomraden

4.3.3.1 Inledning

I det ovanstiende har det belysts att provningen av vad som utgér en sir-
behandling forutsitter att den behandling som ar ifraga sitts i relation till
ett annat mojligt sdte ace agera. Sirbehandlingsbedémningen ir, ofran-
komligen, relativ. Den foljande presentationen utgar frin olika vanligt
forekommande situationer inom nigra av de férbudsomriden som dis-
krimineringslagen omfattar,'”' med beaktande av bide svarandens och
kirandens agerande. Vid bedémningen av dessa situationer stills princi-
pen om likabehandling mot andra principer och intressen som virnas pa
olika omriden. Bland annat aktualiseras det avtalsfrihetsideal som kom-
mer till uttryck genom en arbetsgivares fria anstillningsritt, en hyres-
virds mojligheter att bestimma vem som ska fa hyra en ligenhet eller en
krogigares mojligheter att bestimma vem som ska slippas in som gist
etc.'%? Likasd aktualiseras ofta ekonomiska intressen hos svaranden, di
undvikandet av sirbehandlande agerande ibland maste ske pa bekostnad
av den egna verksamhetens ekonomiska behov och férutsittningar.!9%

Motena mellan dessa intressen konkretiseras, nir det giller direke dis-
kriminering, i bedémningen av vad som ir en sirbehandling i en jim-
forbar situation. Som redan nimnts ir bedomningen av vad som utgér
trakasserier eller bristande tillginglighet inte pa samma sitt beroende av
en jaimforelse med hur andra har eller skulle ha behandlats, eller ett age-
randes effekter for olika grupper i jimférelse med varandra. Det som
foljer hanfor sig darfor framst till provningen av direke diskriminering.
Nir det giller indireke diskriminering sker avvigningen mer 6ppet, vilket
behandlas vidare i senare avsnitt.

Med anledning av att beddmningen av vad som ir en sirbehandling
inte gér att hélla isir frdn skilen till behandlingen, kommer det f6ljande
i viss utstrickning att innefatta resonemang och argument som dven kan
hinforas till kravet pa ett orsakssamband med en diskrimineringsgrund.

1031 Vilka omriden som omfattas framgir ovan i 3.4. I forevarande avsnitt behandlas inte
samtliga forbudsomréiden, i enlighet med avgrinsningar gjorda ovan i 1.2.3.

1032 De sistnimnda exemplen kan sigas bottna i dganderitten och virnandet av majlig-
heten att frite férfoga dver sin egendom. Se Ronnmar, Arbetsgivarens arbetsledningsritt
— fran arbetsgivarprerogativ till krav pé saklig grund s 286 f.

1033 Jfr Schmidt & Sigeman, Lontagarritt s 98, som i anslutning till 1991 érs jamstilld-
hetslag pdpekade att kraven pé att kon inte ska beaktas ibland kan komma i konflikt med
foretagsekonomiska bedémningar.
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Upprepningar dr dirmed oundvikliga och avsnittet kompletterar respek-
tive kompletteras av den kommande behandlingen av sambandskravet.!%3

4.3.3.2 Arbetslivsomridet — jamforelser utifran abstrakta normer i
anstillningsforbéllandets olika skeden

Skyddet mot diskriminering i arbetslivet ska enligt forarbetena till 2008
ars diskrimineringslag gilla i samtliga situationer dir en arbetsgivare och
en arbetstagare méts,'"* varvid bedémningen av vad som ir en jimfor-
bar situation varierar beroende pa vilket skede av anstillningsférhillandet
det ir friga om. Det kan exempelvis handla om missgynnande i samband
med en arbetsforfragan, under pagiende anstillning eller vid avskedande.

En utgangspunkt dr att alla som gor en forfrigan om arbete ir i en
jimférbar situation,'?*® och dven om det senare visar sig att en sékande
inte hade tillrickliga meriter, kan det innebdra diskriminering att salla
bort nagon i ett tidigt skede i ansdkningsforfarandet.!®” Under det dirpd
foljande anstillningsforfarandet'*® giller vanligen krav pd uppfyllande
av vissa meriter och kvalifikationer for att fi tjinsten.'®? Den som inte
nar upp till dessa krav dr inte i en jimférbar situation med de som gor
det. Det kan noteras att dven den som har en funktionsnedsittning ska
vara i en jaimforbar situation for att kunna gora gillande att en sirbe-
handling har dgt rumt enligt férbudet mot direkt diskriminering. Funk-
tionsnedsittningen ska alltsa inte paverka mdjligheten att utfora de vésent-
ligaste  arbetsuppgifterna; om den gor det foreligger inte en jaimforbar
situation — och dirmed ingen sirbehandling.!** Eftersom det sedan ar

1034 Se nedan 4.4.

1035 Se prop 2007/08:95 s 139. Se vidare ovan 3.4.2, om férbudens tillimpningsomrade
i arbetslivet samt om ansvarssubjekt.

1036 Skyddet av den som gor forfrigan om arbete ir en nyhet i 2008 ars lag. Se prop
2007/08:95 s 135, dir det framgar att forfrigare avser personer som innu inte ses som
arbetssokande.

1037 Se prop 2007/08:95 s 135. En ofullstindig ansékan har diremot inte beddmts som
jimforbar med andra korrekt utférda ansékningar, se AD 2009 nr 11.

1038 Se AD 2003 nr 63, dir det framhalls att anstillningsfrfarandet anses upphéra nir
nagon har anstilles, inte nir samtliga sokanden underrittats om tillsdttningen, da ett
sadant krav skulle vara orimligt betungande f6r arbetsgivaren.

1039 En beskrivning av hur en meritvirdering gir till ligger utanfor syftet med denna
framstillning. Se ovan 1.2.3, angdende denna avgrinsning i forhéllande till vissa arbets-
rittsliga fragor.

1040 Se exempelvis AD 2011 nr 25. En synskadad pojke, som deltog i ett arbetsmark-
nadspolitiske program for ungdomar, hade nekats praktikplats med hinsyn dill sin funk-
tionsnedsittning. Sammantaget ansigs han pd grund av sin synskada "inte kunnat pa ett
sitt som dven motsvarat de boendes berittigade krav pd yrkesmissig omvardnad utfora
de visentligaste sysslorna”. Han var dirfér inte i en jamforbar situation med négon utan

272



2015 finns ett forbud mot bristande tillginglighet, som bland annat syf-
tar till att undvika de kringliga beddmningarna av jimforbarhet som kan
uppstd vid tillimpningen av forbudet mot direke diskriminering, blir det
troligen frimst aktuellt att tillimpa det nya férbudet nir diskriminering
pa grund av funktionsnedsittning ska provas i liknande situationer.!%4!

Provningen av vad som ir en jimf6rbar situation vid anstillning kom-
mer ofta att riktas in pa en meritvirdering. Sa var dven fallet enligt den
tidiga jamstilldhetslagstiftningen dir den davarande presumtionsregeln
innebar att en presumtion om diskriminering skapades om den som blev
forbisedd i ett anstillningsforfarande hade bittre sakliga forutsittningar
for arbetet in den som blev anstilld.!**? Tillimpningen av regeln kritise-
rades bland annat f6r att fokusera alldeles for mycket pd bedomningen av
vad som var "bittre sakliga férutsittningar” samt att den inte tog hinsyn
till forekomsten av ett diskriminerande syfte.

Utrymmet att angripa ett diskriminerande syfte dr stérre med nuva-
rande reglering, dven nir det foreligger /ikvirdiga (inte bara bittre) meri-
ter. Dock dr meritvirderingens utforande fortfarande centralt nir det gil-
ler bed6mningen av eventuell diskriminering i samband med anstillning,
och AD har stille vissa krav pa hur en sidan ska ga «ill.!%4

Bedémningen av huruvida en arbetssékande har tillrickliga meriter
for ett arbete méste goras pa ett objektivt sitt och vara "f6rklarlig och for-
staelig for en utomstiende bedémare”.!% Det fir alltsa inte réra sig om
en rent subjektivt betonad beddmning baserad enbart pa l6st grundade
uppgifter. Ett exempel pa det sistnimnda dr AD 2010 nr 91. En arbets-
givare hade dragit avgorande slutsatser om en arbetssokandes limplighet
utifran ett kort internt samtal med tva medarbetare, vars bedomning inte
grundats pa ndgon referenstagning eller intervju f6r den aktuella anstill-

funktionsnedsittning. Arbetsgivaren ansdgs inte heller ha kunnat forsitta pojken i jim-
forbar situation genom att vidta skiliga stdd- och anpassningsatgirder. Jfr AD 2014 nr
26, som gillde huruvida en uppsigning var férenlig med anstillningsskyddslagen res-
pektive diskrimineringslagen, dir AD framhéll: ”Att en arbetstagares arbetsforméga dr
nedsatt till f6ljd av ilder, sjukdom eller skada utgér dock saklig grund for uppsigning,
om nedsittningen ir s visentlig att arbetstagaren varaktigt inte lingre kan utféra arbete
av ndgon betydelse for arbetsgivaren.”

1041 Se ovan 3.3.4.

1042 Se ovan 3.6.2, om presumtionsregeln i den ildre lagstiftningen.

1043 Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 301, som pipekar ate det dirmed finns skil for
en arbetsgivare att dokumentera anstillningsprocessen for att ha ett bra underlag for att
motivera beslutet vid en eventuell tvist.

1044 Se AD 2010 nr 91, med hinvisningar till tidigare praxis. Se iven Iseskog, Likabe-
handling & skydd mot diskriminering i arbetslivet s 47 och 53 f, som poéngterar att dom-
stolen — nir det giller personlig limplighet som kompetensfaktor — inte ska avgora vem
som ir mest limplig for arbetet, utan om arbetsgivarens tillvigagingssitt har varit seridst.

273



ningen. Ett sddant férfarande ansdgs inte uppfylla de krav som kan stillas
pa en arbetsgivare i friga om inhimtning och virdering av meriter.!*%
fallet, som rorde savil alders- som konsdiskriminering, var den sékande
“uppenbart mer kvalificerad” 4n tvd av de som anstilldes, och uppgif-
terna om personlig olimplighet var inte tillrickliga for att motbevisa den
presumtion om diskriminering som skapats i och med att arbetsgivaren
anstillde en (yngre, manlig) person som var mindre kvalificerad.!%4¢

En arbetstagare skyddas wunder pigiende anstillningsforhillande fran
missgynnande i form av indragna formaner, arbetsledningsbeslut,' for
lag 16n eller dylike. I det foregiende har det pipekats att det i fall av
pastitt missgynnande 16nesittning forefaller naturligt att gora en jim-
forelse med vad andra personer med lika eller likvirdiga arbetsuppgifter
tjinar.'*%8 Bedomningen av vad som &verhuvudtaget ir en sidan negativ
effekt som kan kategoriseras som ett missgynnande, forutsitter siledes
nagon form av jimférelse, varfor prévningen av rekvisiten missgynnande
och jimférbar situation sammanfaller. Vad som ir en dalig [6n (negativ
effekt) bedoms genom en jimforelse, varvid det samtidigt kan konstate-
ras en sirbehandling.

Vid uppsigningar, slutligen, finns ett generellt krav i 7 § LAS pé att
det ska finnas saklig grund. Arbetsgivaren kan siga upp arbetstagare dels
av personliga skil, dels av skil hinférliga till verksamheten, i sa kallade

1045 Tfr AD 2009 nr 87, om pastidd etnisk diskriminering vid tjinstetillsittning, dir AD
ansdg att arbetsgivaren inte frangatt sedvanliga rutiner vid férfarandet, trots att kiranden
intervjuats av en istillet for i arbetsgivarrepresentanter (en av dem hade en planerad
semesterdag) samt att de angivna referenspersonerna inte kontaktats (en av dem var sjuk-
skriven och den andra ansags inte kunna tillféra ndgot utéver vad som framkommit av
andra medarbetare). Fragan var dven aktuell i AD 1998 nr 134, dir kirandesidan gjort
gillande att arbetsgivaren gjort skillnad mellan en svensk man och en afrikansk man vad
gillde meritvirderingen i en rekryteringsprocess. AD fann dock att arbetsgivarens merit-
virdering inte var osaklig. Det faktum att vissa meriter, som kunde ha gynnat den afri-
kanska mannen vid rekryteringen, inte kommit arbetsgivaren till del forrin vid huvudfor-
handlingen anségs inte kunna ligga arbetsgivaren till last.

1046 6 AD 2002 nr 54, dir AD fann det befogat for arbetsgivaren att fista avseende vid
omdémen om sékanden gjorda av sokandens tidigare arbetskamrater. Skillnaden i detta
fall var bland annat att sckandens meriter inte “framstod som sirskilt starka”.

1047 Se till exempel AD 2012 nr 27, dir det provades om en man blivit diskriminerad
pa grund av etnicitet bland annat genom arbetsgivarens beslut att omplacera honom till
andra (enligt kirandesidan i mélet) mindre kvalificerade arbetsuppgifter.

1048 Se till exempel AD 2013 nr 64. Det kan noteras att beddmningen enligt forildrale-
dighetslagen ir annorlunda i detta avseende. Se Julén Votinius, Jimfért med vem, egent-
ligen? Om jimférelse vid missgynnande i samband med férildraledighet s 900, som fram-
haller att skyddet av forildralediga enligt forildraledighetslagen avviker frin den vanliga
utgangspunkten att tva arbetstagare som utfor samma eller likvirdiga arbetsprestationer
ska behandlas pd samma sitt, eftersom forildralediga arbetstagare inte utfor négot arbete.
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arbetsbristsituationer.'*” Kravet i bada fallen ir som sagt att det ska fin-
nas saklig grund for uppsigning, men bedémningarna ir olikartade bero-
ende pa om det dr personliga skl eller arbetsbrist som anférs av arbets-
givaren. Nir det handlar om uppsigning av personliga skil krivs det att
skdlen uteslutande handlar om arbetstagaren personligen och att det inte
finns nigon koppling till diskrimineringsgrunden. Prévningen i sidana
fall blir relativt likartad oberoende av om det ir anstillningsskyddslagen
eller diskrimineringslagen som tillimpas.'®° T saklighetsbeddmningen
ingar frigan huruvida arbetstagarens diskrimineringsgrund haft nagon
inverkan pa beslutet.

I situationer dir det 4r arbetsbrist som anfors av arbetsgivarsidan, har
det dock framhallits att diskrimineringslagstiftningen i storre utstrack-
ning paverkar bedémningen av vad som utgdr en saklig grund.'®' Detta
ar en fraga som behandlats utforligt inom arbetsritten och den ska inte
beréras ytterligare i denna framstillning.'®? Men det kan avslutnings-
vis konstateras att en uppsigning hinférlig till en diskrimineringsgrund
naturligtvis inte kan ses som sakligt grundad.

1099 Se vidare Glavi, Arbetsbrist s 265 ff, som beskriver utvecklingen av arbetsbristbe-
greppet och kravet pa saklig grund, frin de forsta malen efter anstillningsskyddslagens
tillkomst, med betoning av en utvecklingslinje frin substantiella prévningar till mer scha-
bloniserade och formalistiska forhéllningssitt (sistnimnda innebirande ett kontradikto-
riskt arbetsbristbegrepp, negativt definierat utifran vad som ses som personliga forhal-
landen).

1050° Se Glava & Hansson, Arbetsritt s 399, som framhaller att de forbud mot diskrimi-
nerande uppsigningar som finns i diskrimineringslagen inte skulle behévas for dem som
omfattas av anstillningsskyddslagen, eftersom en person som kategoriseras som arbets-
tagare enligt 1 § LAS, omfattas av skyddet mot osaklig uppsigning, diribland diskrimine-
rande sddan; Numhauser-Henning, Lagstiftning eller sjilvreglering i arbetsritten? Svaret
ir bade ock s 323, om det nira sambandet mellan diskrimineringsférbud och kravet pa
saklig grund, bland annat genom bevisregelns utformning, vilken innebir att arbetsgiva-
ren ska motbevisa presumtionen om diskriminering genom att visa att handlandet styrts
av skil som inte haft med diskrimineringsgrunden att géra; Rénnmar, Diskriminering vid
arbetsbristuppsigningar, passim, om skirningspunkterna mellan anstillningsskyddslagen
och diskrimineringslagen, sirskilt avseende 7 och 22 §§ LAS.

1051 Se nedan 4.4.6.2, om arbetsbrist (samt andra ekonomiska och organisatoriska skil)
som mdjlig presumtionsbrytande omstindighet.

1052 Om de parallella regleringarna och den sirskilda betydelse som diskrimineringslag-
stiftningen har vid arbetsbristuppsigningar, se Glava & Hansson, Arbetsritt s 399 ff;
Rénnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsigningar s 644. Jfr dven AD 2013 nr 65,
dir en person med alkoholsjukdom och psykisk ohilsa blev avskedad pa grund av hog
frinvaro frin arbetet, och frigan var om uppsigningen var sakligt grundad. Grinsen gent-
emot en beddmning av situationen utifrin diskrimineringslagstiftningen och forbuden
mot diskriminering p& grund av funktionsnedsittning, kan uppmirksammas.

275



4.3.3.3 Sirskilt om jamforelsen vid arbetstagares vigran att
utfora arbetsuppgifter eller att efterfolja ordningsregler
pa arbetsplatsen

Bedémningen av vad som ir en jimforbar situation kompliceras i fall
dir en arbetstagare vigrar att folja de krav eller regler som arbetsgivaren
stiller. Vdgran i sig utgér en indikation pa att personen avviker frin de
standarder som arbetsgivaren utgir fran och att situationen dirmed inte
kan jimforas med situationer dir reglerna eller kraven efterféljs. Arbets-
givaren har under anstillningsforhallandet ritt ate stilla vissa krav pa
arbetstagarna utifran verksamhetens behov.

Ett exempel pa nir arbetsgivarens intressen blivit utslagsgivande dr AD
2005 nr 21 (hogtidsfallet). En person som tillhérde den religiosa orga-
nisationen Jehovas vittnen bedémdes inte vara i en jaimforbar situation
med andra, da hon inte kunde utféra de arbetsuppgifter som tjinsten
(som aktiverare pi ett dldreboende) innefattade. Pa grund av sin religiosa
askidning kunde hon inte delta i pask- eller julfirande, och inte heller i
forberedelser av dessa hogtider, och hon frantogs dérfér aktiveraruppgif-
ten. AD kom fram till att, dven om vigran att utfora uppgifterna berodde
pa religionstillhorigheten, sa hade en motsvarande vigran av andra arbets-
tagare bemotts med samma bebandling. Arbetsgivaren ansags dirfor inte
ansvarig for diskriminering.!*>® Fallet illustrerar métet mellan arbets-
givarens intresse av att fi ett arbete utfort i enlighet med verksamhetens
behov och arbetstagarens intresse av att utdva sin religion utan negativa
konsekvenser.

Ett fall som paminner om det nyss nimnda dr AD 2017 nr 23 (den
abortvigrande barnmorskan).!%>4 Direkt diskriminering ansags inte fore-
ligga da det enligt AD inte framkommit annat 4n att andra arbetssokande
som, under dberopande av andra skil, forklarat att de inte avsig att utfora
alla arbetsuppgifter i de aktuella befattningarna, skulle ha behandlats pa
samma sitt som kiranden. Hon hade dirfor inte utsatts for nigon sirbe-
handling som utgjorde direkt diskriminering.'%>

1053 Diremot ansdgs ett avsked utan saklig grund ha skett och avskedandet ogiltigfér-
klarades. Jfr AD 2012 nr 27, dir en omplacering till okvalificerade arbetsuppgifter inte
ansigs sirbehandlande, di det inte fanns nagra andra arbetsuppgifter inom det omrade
som kiranden dnskat arbeta. Kiranden hade enligt AD fitt uppgifter av samma slag som
andra anstillda och dirmed inte blivit sirbehandlad.

1054 Fallet behandlas ovan i 4.3.2.3.

1055 “Till skillnad frin AD 2005 nr 21 (hogtidsfallet) provades arbetsgivarens beslut dven
enligt forbudet mot indirekt diskriminering. Det kriterium som arbetsgivaren uppstillde
(villkoret att anstillda ska kunna utféra alla arbetsuppgifter, inkluderande aborter) pro-
vades dé enligt den intresseavvigning som forbudet mot indirekt diskriminering fordrar.
Den bedémningen behandlas mer utforligt i senare avsnitt. Se nedan 4.5.
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Motsvarande resonemang framgir av EU-domstolens dom C-157/15
Samira Achbita.'®° En ordningsregel som arbetsgivaren stillt upp, med
forbud mot birande av politiska, filosofiska eller religiésa symboler,
ansdgs inte innebira direkt diskriminering, eftersom regeln zillimpades
lika pd alla arbetstagare.'®” Den muslimska kvinnan som inte féljde
ordningsregeln hade inte behandlats annorlunda i jimf6relse med andra
arbetstagare som inte foljde regeln. EU-domstolen provade dérfor regeln
utifran forbudet mot indirekt diskriminering, vilket behandlas vidare i
kommande avsnitt.'%®

En person som, av nigot skil, vigrar att utfora visst arbete eller folja
vissa ordningsregler, kommer naturligen aldrig att vara i en jimf6rbar
situation med den som inte vigrar. Redan formuleringen av kidrandens
agerande som en “vigran”, eller att "inte vilja” eller "avse att” utféra upp-
gifter ger en utgingspunkt for sirbehandlingsbeddmningen. Om arbets-
uppgifterna formuleras pa ett likartat sitt f6r samtliga potentiella arbets-
tagare, dr det svért att pavisa en sirbehandling. En friga som kan stillas
utifrain AD:s domskil rérande den abortvigrande barnmorskan, dr vilka
"de andra arbetssokanden som, under dberopande av andra skil, forklarat
att de inte avsig att utfora alla arbetsuppgifter” skulle kunna vara. And-
rar man forutsittningarna nagot, pd sa sitt att man byter ut orden “inte
avsig att” till "inte kunde” utfora, skulle jaimforelsen kunna inkludera
andra personer som av nigon anledning var oférmégna att utféra uppgif-
terna. Fokus skulle flyttas fran enbart arbetsgivarens krav (och vigran att
folja dem) till en bredare bild av situationen och anledningen till oformi-
gan att folja kraven, vilket dven skulle inkludera kirandens situation och
forutsiteningar just med anledning av diskrimineringsgrunden.

4.3.3.4 Varor, tjinster och bostiider — likabehandling utifrin
situationsspecifika standarder

Utgangspunkten ir att alla méinniskor har ritt att bli behandlade pa ett
icke-diskriminerande sitt i fraga om tillging till varor, tjanster och bosti-
der.'®? Ett sidant konstaterande ger dock inte mycket vigledning i kon-

105 Fallet behandlas ovan i 3.7.2 och nedan i 4.3.4.6 och 4.5.2.

1057 Se C-157/15 Samira Achbita p 30: T foreliggande fall hinvisar den interna ord-
ningsregel som ir akeuell i det nationella mélet ill birandet av synliga symboler f6r poli-
tiska, filosofiska eller religidsa évertygelser och avser saledes utan dtskillnad varje yttring
av sidana Svertygelser. Regeln maste dirfor anses behandla foretagets samtliga arbets-
tagare pa ett identiskt sdtt genom att generellt och utan dskillnad aligga dem neutral
klidsel som inte tillater att sidana symboler birs.”

1058 Se nedan 4.5.2.

1059 Se prop 2007/08:95 s 488; SOU 2006:22 del 1 s 352.
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kreta situationer, varfor speciella rutiner och tillvigagangssitt far sokas for
respektive omride. Eftersom forbudet pa omradet for varor, tjanster och
bostider idr senare tillkommet 4n diskrimineringsférbuden i arbetslivet,
finns det inte samma breda underlag att tillg fran ritestillimpningen. En
del exempel finns dock, varav nigra ska beskrivas i det foljande.

Tva av de HD-domar som finns pa omradet giller diskriminering i
krogmiljéer och det finns ett antal exempel pd krogdiskriminering dven
i underrittspraxis. I de fall som provats har det framfor allt rort sig om
nekat intride till, eller avvisning fran, en restaurang eller en krog. Svaran-
desidan har i dessa fall anf6rt en rad olika argument fér att motivera att
forfarandet varit i enlighet med gillande rutiner inom branschen. Bland
annat har frigan kommit upp, huruvida det varit ndgon speciell typ av
event som kriver att gisterna finns med pd en gistlista for att komma
in.1%%0 For att svaranden ska nd framging med ett sidant pastaende krivs
att det verkligen finns en sidan lista, att samma krav giller i forhallande
till samtliga gister och att kravet inte bara anges som svepskil for att
utestinga vissa minniskor av viss etnisk hirkomst eller tillhoriga nagon
annan diskrimineringsgrund. Krav pa viss klidsel och ett nyktert och pro-
pert upptridande har ansetts vara godtagbara inom omrédet, och har den
pastatt diskriminerade inte levt upp till dessa krav har hon eller han inte
ansetts vara i en jimforbar situation.!%!

Vid péstadd diskriminering inom tjinsteomradet, exempelvis i buti-
ker, simhallar eller restauranger, har bland annat ordningsstorande beteende
fran kirandens sida aktualiserat ett negativt svar pa sirbehandlingsfragan.
I det tidigare presenterade NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet) fick
kirandenas agerande betydelse for frigan om svaranden hade behand-
lat dem simre 4n andra i en jimforbar situation. Det konstaterades att
svaranden inte brukade avvisa gister som pussas och kramas pa restau-
rangen, varfér samma tillitande instillning till sidant beteende kunde
vintas dven i detta fall. Svarandens avvisande av kvinnorna var saledes en
avvikelse fran det annars tillimpade handlingssittet nir folk pussas och
kramas, vilket gav anledning att anta diskriminering.

1060 Angiende detta "eventargument”, se Svea HovR, dom 2009-04-21 i mal nr T 256-
08 och Svea HovR, dom 2010-02-23 i mil nr T 836-08, som bada rérde etnisk diskrimi-
nering i samband med tilltridde till en krog.

1061 Se Syea HovR, dom 2009-06-02 i mal nr T 7752-08, dir en kvinna hade nekats
intride till en restaurang for att hon antogs vara for berusad — en bedémning som inte
ifrdgasattes av domstolen. Det faktum att kvinnan i sjilva verket led av en sjukdom (som
sigs som en funktionsnedsittning), och antagandet om berusning saledes var felaktigt,
paverkade inte domstolens bedémning. Se vidare nedan 4.4.3.3, om kravet pa insikt om
en persons tillhorighet till en diskrimineringsgrund.
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Beskrivningen av kvinnornas beteende var avgorande for bedom-
ningen; att pussas och kramas brukar inte leda till avvisning. Hade kvin-
nornas beteende istillet betraktas sisom ordningsstorande, aggressivt eller
provocerande, hade bedémningen kunnat bli annorlunda.!®? En restau-
rangigares atgirder for att avligsna stérande eller hotfulla personer frin
en restaurang far antas vara vedertagna och godtagbara handlingssitt pa
omradet. Diremot bor det erinras om att det framgar av forarbetena till
diskrimineringslagen att beteenden som ger uttryck for nagons sexuella
liggning bor skyddas i saidan utstrickning att skyddet av diskriminerings-
grunden inte blir skenbart.’® Grinsen for vad som innefattas i diskri-
mineringsgrunden, och dirmed skyddas fran missgynnande behandling,
och vad som istillet kan betraktas som ageranden pa kirandens sida som
gor svarandens agerande motiverat i den specifika situationen, ir en friga
som behandlas vidare i anslutning till sambandsfragorna.

I ett fall frin 2010 stilldes en tingsritt infor fragan huruvida en man av
utlindsk hirkomst, som hade 6ppnat en forpackning och plockat upp en
kamera pa ett elektronikvaruhus, blev diskriminerad av de viktare som
grep honom och anklagade honom for skadegérelse.!** Domstolen fann
att diskriminering inte gjorts antaglig, eftersom kiranden inte hade visat
att han behandlats pa ett sitt som avvek frin hur personer med svenskt
utseende hade behandlats i en jaimf6rbar situation. Relevant i fallet var att
kiranden sjilv, genom att 6ppna en férpackning i butiken, hade agerat pa
ett sitt som kan forvintas framkalla reaktioner.

Nir det giller bostadsdiskriminering ir situationen nagot annorlunda.
En aspekt, som gor sirbehandling i samband med hyra av bostad svar-
upptickt och svarbeddmd, ir att en hyresvird ofta utgar frin uthyrnings-
kriterier vars tillimpning inte redovisas pa ett dppet sitt.!% En sidan
brist pa transparens medfor att det ir svdrare att bedéma om direkt dis-
kriminering skett, genom att det inte gar att peka ut referenspunkten,
utifran vilken bedémningen av den jimf6rbara situationen kan ske. Det
dr dven svart att pavisa att indirekt diskriminering har skett — genom till-
limpning av kriterier som i praktiken missgynnar en viss grupp. Bristen
pa tillgingligt material, empiriska undersékningar och statistiskt under-

1062 Tfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 917 f, om att svaranden i
NJA 2006 s 170, genom att framhiva kvinnornas agerande som storande, méjligen hade
kunnat motbevisa det orsakssamband som kvinnorna gjort antagligt.

1063 Se prop 2007/08:95 s 125, med hinvisningar till riksdagsbehandlingen av 1999 rs
lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av sexuell liggning.

1064 Se Stockholms TR, dom 2010-03-09 i mal nr T 14513-08.

1065 Se DO:s rapport Diskriminering pd den svenska bostadsmarknaden s 38 ff, for
exempel pd utformningen av olika turordningssystem och uthyrningskriterier som skapar
utrymme for subjektiva bedomningar.
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lag i dessa situationer, gor att bostadsdiskriminering ofta dr svarbeddmd
och svarbevisad utifrin diskrimineringsférbudens utformning.

Bostadsdiskriminering dr, i jimforelse med exempelvis diskriminering
pa arbetsmarknaden, inte utforskat i nigon storre utstrickning i relation
till de civilrittsliga forbuden och i praxis saknas i stort underlag for ritts-
lig analys. De situationer som varit féremél for bedémning har varit av
sadant slag att jimforelser varit mojliga, pa si sitt att agerandet pa svaran-
dens sida (i form av hyressittning, besiktning etc) har kunnat relateras till
en norm eller en handlingsstandard for liknande situationer.

I fraga om hyresvillkor, exempelvis hyressittning, kan jamforelser med
andra liknande objekt hos hyresvirden vidtas for att utreda en eventuell
sirbehandling i en jimforbar situation. I ett hovrittsfall fran ar 2010
konstaterades att en hyressittning innebar sirbehandling i en jaimforbar
situation.! Den pastatt diskriminerade hade betalat 3 000 kr mer i
hyra 4n savil tidigare boende i ligenheten som andra boende i liknande
lagenheter.

Det finns dven exempel frén ritestillimpningen, dir frigan varit om
det férekommit sirbehandling vid utforande av besikining och dirpa fol-
jande ersittningskrav gentemot olika hyresgister. I en tingsrittsdom pro-
vades om det utgjorde diskriminering pa grund av etnicitet, da det forelag
skillnader i utférandet av besiktning av den ligenhet som kidranden (vid
lagenhetsbyte) skulle flytta ifran, respektive den som hon skulle flytta till.
TR:n fann att det inte skett ndgon sirbehandling i en jimf6rbar situation
med hinsyn till olikheterna mellan hyresobjekten, sisom ligenheternas
skick och att den ena var oméblerad vid ett av besiktningstillfillena.!¢

Ett hovritesfall fran 2009 rérde nekad hyra av bostad pa grund av etnisk
tillhorighet, dir det avgorande kom att bli hyresvirdens nedldtande kom-
mentarer om den potentiella hyresgistens etnicitet. Det forhallandet att
det fanns ett explicit uttryck for sirskiljande fran svarandens sida, gjorde
att situationen inte behovde avgoras genom jimforelsekriteriet. De své-
righeter som annars finns, i fall av nekad hyra, att visa att det skett en
sirbehandling samt att valet av en annan hyresgist berott pd diskrimine-
ringsgrunden, uppstod dirmed inte i det nimnda fallet.'%%

1066 Se Gota HovR, dom 2010-02-25 i mal nr T 1666-09.
1067 Se Nacka TR, dom 2009-09-17 i mal nr T 1705-08.
1068 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2009-01-15 i mal nr T 3501-08.
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4.3.3.5 Jamforelser pd andra forbudsomriden — ndgra exempel

Vid antagning till w#bildning ir det ofta relativt enkelt att finna en
referenspunkt,'® da antagningsbeslut normalt baseras pid konkreta
betygskrav. Avviker antagningen frin dessa littidentifierade och kon-
kreta krav, pa sd sitt att personer med simre betygssnitt, hogskolepoing
eller dylike dn andra ges foretride, ir sirbehandlingen uppenbar.’”’ Om
sokanden inte nir upp till de betygskrav som stills ar det svart att gora
dtminstone direkt diskriminering antaglig. Exempel finns frin éverkla-
gandenimnden for hégskolan, dir sokande med dyslexi pastite diskri-
minering nir andra med hégre meriter blivit antagna.'®”! Detta har dock
inte ansetts utgdra diskriminering, eftersom den sékande da inte varit i
en jimfdrbar situation.'?”?

Ett annat exempel pd en jamforelse som skett inom ramen {6r forbudet
mot diskriminering inom utbildningsomradet 4r ett tingsrittsfall frin dr
2010. Fallet handlade om huruvida en skola diskriminerat tvd romska
barn genom att inte ge dem undervisning pa sitt modersmal (romani
chib). TR:n hinvisade till forarbetena till savil lagen om férbud mot
krinkande behandling av barn och elever som diskrimineringsférbuds-
lagen, med uttalanden om att en jimforelse ska vara rimlig och naturlig
for att vara meningsfull. Domstolen framholl direfter att den naturliga
och rimliga jimf6relsen var med andra barn som inze hade svenska som
modersmil och alltsd inte, sisom DO gjort gillande, barn med svenska
som modersmal. Eftersom ingen utredning presenterats rérande en sadan
jimforelse fann TR:n att DO inte hade visat omstindigheter som gav
anledning att anta diskriminering.'"”3

Pa hilso- och sjukvirdsomrider ir det patientens behov som ska vara
styrande for behandlingen. Virdbehovet beror pa sjukdomens art och
svarighetsgrad samt dess varaktighet, och resursfordelningen utgar frin
att den mest behévande prioriteras. Det finns ddrmed ett utrymme att
behandla minniskor olika med st6d i medicinska bedémningar som
grundas pa vetenskap och beprévad erfarenhet.!?4

1069 Se ovan 4.3.2.1, om vikten av att finna en referenspunke (eller referensnorm) for att
faststilla en sirbehandling.

1070 Se prop 2007/08:95 s 194 f, dir det framgar att examination och andra ingripande
itgirder omfattas under utbildningens ging, varvid bedémningar som avviker frin de
riktlinjer som finns i exempelvis skollagen kan anses som sirbehandlande.

1071 Se gverklagandenimnden for hdgskolan, beslut 2005-09-16 reg nr 33-927-05.

1072 Se vidare nedan 4.6, om méjligheterna att i liknande situationer stilla krav pa sva-
randen att skapa en jamforbar situation, genom att vidra tillginglighetsitgirder.

1073 Se Eksjd TR, dom 2010-10-21 i mal nr T 1395-09.

1074 Se prop 2007/08:95 s 254 f; SOU 2006:22 del 1 s 352. Jfr Stockholms TR, dom
2009-12-10 i mal nr T 16183-06, dir en grekisk kvinna blivit diskriminerad genom
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Den behovsstyrda utgingspunkten forutsitter i dessa situationer en
individuell beddmning av patientens eller klientens behov av vird. Det
innebir bland annat att det inte dr diskriminerande med speciell vard
riktad till kvinnor, sisom médravard, eftersom min inte 4r i en jaimforbar
situation — de har inte samma behov som kvinnor. Faktiska fysiska skill-
nader mellan kdnen kan alltsi foranleda en sirbehandling som anses till-
laten.!””> Detsamma giller vard av personer med funktionsnedsittning;
deras speciella behov utesluter att en person uzan funktionsnedsittning
anses vara i en jimforbar situation.'”’® Det framgir av sirskild lagstift-
ning vem som har ritt till sirskilda hjilpmedel, varfér bedomningar i
enlighet med sddan lagstiftning inte 4r diskriminerande.'*”

4.3.4 Personell jaimforelse for att konstatera sirbehandling
— vem 4r ”ndgon annan”?

4.3.4.1 Hypotetiska jamforelsepersoner — bulvaner for verkliga
virderingar?

I tidigare avsnitt behandlades fragan om vem som kan bli missgynnad i
diskrimineringslagens mening. Vid direkt respektive indirekt diskrimi-
nering ska, enligt forbudsdefinitionerna, ndgon missgynnas genom att
antingen behandlas simre dn ndgon annan i en jaimforbar situation, eller
genom uppstillandet av ett kriterium som i praktiken sirskilt missgynnar
personer tillhériga en viss diskrimineringsgrund. I detta avsnitt tas det
sikte pa den “négon” i forhallande till vilken sidrbehandlingen bedéms

utformningen av ett likarintyg (vilket bidrog till ett beslut om avslag for fortsatt sjuk-
penning), som baserats delvis pa generaliserande antaganden om invandrade greker som
grupp. TR:n framhsll att en korrekt medicinsk beddmning i huvudsak ska folja objektiva
mattstockar och vara utformad med noggrannhet och omsorg. Se dven Stockholms TR,
dom 2009-12-10 i mal nr T 25395-06, som handlade om liknande diskriminering av en
turkisk man.

1075 Jfr dven AD 1987 nr 132, angiende hur fysiska skillnader mellan kénen piverkade
bedémningen av huruvida en 16neférman, havandeskapslon, som enbart tillkom kvin-
nor var kdnsdiskriminerande gentemot min. Fallet ddmdes enligt den divarande jim-
stilldhetslagen (1979:1118), men kan vara intressant i illustrerande syfte. AD fann det (i
korta ordalag) inte diskriminerande, di férmanen tillkom kvinnan i hennes egenskap av
barnaféderska och hade som syfte att “tillgodose det sirskilda behov av ledighet som en
kvinna har i samband med havandeskap och barnafédsel”. Det relevanta var att kvinnor
inte bedémdes som grupp, utan utifrin de behov som féreldg i den aktuella situationen.
1076 Se prop 2007/08:95 s 258. Jfr ovan 3.5.2.5, om funktionsnedsittning som diskrimi-
neringsgrund och det "ensidiga” skyddet: Diskrimineringsférbudet vad giller funktions-
nedsittning omfattar inte den som inze har en funktionsnedsittning.

1077 Dylika bestimmelser dterfinns bland annat i socialtjinstlagen (2001:453) och lagen
(1993:387) om stod och service till funktionshindrade.
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ha skett enligt forbudet mot direkt diskriminering. Det giller med andra
ord anvindningen av jamforelsepersoner for att konstatera sirbehandling.

Ovan har jimférelsepersoner diskuterats som ett sitt att konstatera en
missgynnande effekt, dvs en dalig behandling.!”® En dtskillnad kan goras
mellan syftet med en personell jimférelse som gors for att konstatera en
negativ ¢ffekt och en som gors for att pavisa en sirbebandling. Jimforelsen
vid sirbehandlingsbedémningen gors for att visa att svaranden avvikit
fran ett “normalagerande”.

Ibland kan en jimférelse med en verklig person, eller grupp av per-
soner, som inte tillhér samma diskrimineringsgrund som den pastatt
diskriminerade, pavisa att en avvikelse har skett.!””” Ett exempel ir de
ovan behandlade krogtestningsfallen, dir personer med annan etnisk
bakgrund 4n svensk behandlats annorlunda jaimfort med personer med
“typiskt svenskt utseende” i en situation dir allt annat varit lika forut-
om deras etnicitet. En jimforelse mellan grupperna har forefallit rimlig,
eftersom de befunnit sig i samma situation nir de velat fa tilltrade till en
restaurang.

I ménga situationer finns dock ingen konkret person att jimféra med,
varvid hypotetiska jimforelsepersoner kan aktualiseras. I den vetenskapli-
ga diskussionen har det dven foresprakats att jimférelser ska kunna goras
med ”sig sjilv”, dvs hur man hade behandlats utan diskrimineringsgrun-
den. 1080

Anvindningen av hypotetiska jaimforelsepersoner kan leda till bristan-
de transparens i rittstillimpningen och innebira att det i praktiken sker
en intresseavvigning vid direkt diskriminering, likt den som féreskrivs i
forbudet mot indireke diskriminering. Vid direkr diskriminering giller att
den pastatt diskriminerande ska ha avvikit frin en konkret eller abstrakt
handlingsnorm inom ett omrade. Vid indirekt diskriminering krivs det
ddremot ingen (aktiv) sirbehandling, utan en intresseavvigning gors for

1078 Se ovan 4.3.3.2.

1079 Jfr Lundstrom, Jimlikhet mellan min och kvinnor i EG-ritten s 30, som menar
att kravet pd jimforelseperson i diskrimineringslagstiftningen innebir att formell jim-
likhet och direke diskriminering innchaller ett antagande om att mén ir normen med
vilken kvinnor ska jimforas: "7Om en kvinna uppfyller kravet pa att befinna sig i samma
situation som en man har hon ritt att bli behandlad pd formellt samma sitt som han.”
Lundstrom menar att den formella likabehandlingen inte innebir att kvinnor och min
ska behandlas lika, utan att kvinnor ska behandlas som min.

1080 Se Lerwall, Konsdiskriminering s 176. Jfr dven prop 2007/08:95 s 488, dir dylika
jimforelser med 7sig sjilv” diskuteras i samband med aldersdiskriminering och att alders-
skillnader kan speglas i bland annat meriter och erfarenhet, vilket forsvérar en konkret
jamforelse; SOU 2006:22 del 1 s 356 f, dir det ocksa framhills att en enklare [6sning
hade varit att inte stilla ndgot krav pé jimforelse i dessa sammanhang. Jfr nedan 4.3.4.2,
angéende graviditetsdiskriminering.
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att bedoma limpligheten i en formellt sett likabehandlande norm utifrén
de konsekvenser som tillimpningen av den fir for vissa grupper. Det
finns ocksa situationer som svarligen kan klassificeras som antingen direkt
eller indirekt diskriminering (snarare bide och) och dir majligheten att
formulera agerandet som det ena eller det andra 6ppnar upp for att gora
intresseavvigningar och virderingar som paverkar utgangen i fallet.
Ettalternativvore, liksom man inom skadestandsritten sedan linge over-
gett hinvisningar till “bonus pater familias” vid culpabedémningen,'*!
att uppmirksamma bedémningens normativa inslag. I formuleringen av
hur en hypotetisk jamforelseperson skulle ha behandlats ligger en mojlig-
het till en bedémning av hur en hypotetisk jimférelseperson borde ha
behandlats. Svaret pa den fragan dr beroende av vad som anses vara nor-
malt och vedertaget pa ett visst omrade och dven vilka uttryck och egen-
skaper som ska skyddas av lagstiftningen. Detta illustreras i de foljande
avsnitten genom exempel pa hur jimférelsepersoner bedomts rorande
graviditet och sexuell liggning samt i forsikringssammanhang. Aven for-
muleringen av jimforelsen vid pastidd diskriminering utifrin flera grun-
der diskuteras, liksom mojligheterna att bestimma jimférelsekretsen pa
olika nivaer av generalitet och med olika kollektiv som utgangspunkt.

4.3.4.2 Exempel 1: Graviditetsdiskriminering — jamforelse med icke-

gravida kvinnor eller icke-gravida mén?

Ett exempel pa nir valet av jimférelseperson har paverkat ansvarsbedom-
ningen ir diskriminering av gravida kvinnor. Fragan har varit huruvida
jamforelsen ska ske inom det kvinnliga kénet — mellan gravida och icke-
gravida — eller mellan konen, dvs mellan min och kvinnor, oavsett gravid
eller icke-gravid.'®®? I och med EU-domstolens dom i fallet C-177/88
Dekker, konstaterades att det inte krivs nagon konkret jaimforelseperson
for att ansvar for direkt diskriminering av gravida ska bli aktuellt. Det
ar tillrickligt att kdranden visar att ett beslut (i Dekker rorde det sig om
ett anstillningsbeslut) berott pa diskrimineringsgrunden. Aven om det i

1081 Se exempelvis Agell, Samtycke och risktagande s 70 f, om det otillrickliga med en
siadan indirekt hinvisning till vad som ir ett accepterat handlingssitt; H Andersson,
Ansvarsproblem i skadestdndsritten s 64 f, om den kontext i vilken "fantasifostret” bonus
pater familias férekommit same for hinvisningar till litteracur med ytterligare beskriv-
ningar och kritik av ritesfiguren; Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem s 105, om
att den “vaga och cirkelresonemangsbelastade normen” fir anses utménstrad.

1082 Se Norberg, Den sociala marknadsritten s 76, angdende denna problematik.
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fallet inte fanns nigon manlig jimforelseperson, kunde alltsa direks dis-
kriminering konstateras.!%

I svensk rittspraxis kan samma problematik illustreras genom en dom
fran Svea HovR, dir Forsikringskassan ansags ha diskriminerat gravida
kvinnor genom att vidta en stringare beddmning av ritten till sjukpen-
ning nir det gillde de symtom som gravida uppvisade, till skillnad frin
motsvarande besvir hos en (ytterst) hypotetisk jimforelseperson i form
av en icke-gravid man.!%%

De nimnda fallen visar att kravet pd jamforelseperson i vissa situatio-
ner kan leda till langsokta jimforelser, genom att hypotetiska personer
sasom “icke-gravida min” konstrueras for att fa till en personell jim-
forelse. Sadana omskrivningar kan undvikas om forsoken att formulera
jamforelseobjekt ersitts med en bedémning av situationen och den aktu-
ella egenskapens (graviditetens i detta fall) skyddsvirdhet.

Fallen illustrerar ocksd hur kategoriseringen i direkt respektive indirekt
diskriminering inte tjinar nagot egentligt syfte samt att bedomningen
av vad som ir det ena eller det andra inte framgér uttryckligen av den
situation som ska beddmas. Hade det inte funnits en ambition att expli-
cit skydda gravida, si hade jimf6relsen kunnat géras inom gruppen kvin-
nor, varvid det inte hade varit fraga om kénsdiskriminering, eftersom en
annan kvinna blev anstilld. Diskriminering av gravida kvinnor ses dock
numera som direke diskriminering pa grund av kén, trots att graviditet
inte dr en diskrimineringsgrund enligt diskrimineringslagen.'®

4.3.4.3 Exempel 2: Diskriminering pa grund av sexuell liggning
— jamforelse som par eller individ?

Skyddet av sexuell liggning som diskrimineringsgrund innebir att ritten
att leva med vem man vill, oavsett den egna eller den valda partnerns
konstillhérighet, omfattas av diskrimineringsforbuden.!®® Nir en dis-
krimineringsfraga provas pa denna grund ir det ibland problematiske att

1083 Se C-177/88 Dekker p 17: "Om skilet utgdrs av hennes graviditet har beslutet direkt
samband med sékandens kén. Under dessa forhillanden kan avsaknaden av manliga
sokande inte inverka pé svaret pa den forsta frigan.”

1084 Ge Syea HovR, dom 2010-09-30 i mal nr T 9430-09.

1085 Se C-177/88 Dekker p 17-18. Att diskriminering pd grund av graviditet ska ses som
direke diskriminering har direfter befists i EU-domstolens praxis, och i artikel 2.2 ¢ i
direktiv 2006/54/EG féreskrivs att mindre forménlig behandling av en kvinna som har
samband med graviditet eller mammaledighet utgér diskriminering pd grund av kén.
For vidare analys av den EU-réttsliga utvecklingen av diskrimineringsforbudet gillande
graviditet i arbetslivet, se Julén Votinius, Férildrar i arbete s 191 ff; Lerwall, Avskedande
pa grund av graviditet — alltid konsdiskriminering, passim.

1086 Se ovan 3.5.2.6, om definitionen av diskrimineringsgrunden sexuell liggning.
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den person som pastis ha blivit diskriminerad har blivit det pa grund av
sitt forhallande till nigon annan. Det gir inte att isolera den enskilde,
utan relationen har betydelse f6r diskrimineringsgrundens “kirna”. Valet
av jimforelseperson kan dirmed ge olika resultat beroende pd om kiran-
den bedoms som individ eller som del av ett par.

Ett exempel pd problematiken star att finna i ett hovritesfall fran &r
2009, dir en av kvinnorna i ett homosexuellt par hade genomgitt for-
sok till assisterad befruktning, utan lyckat resultat.!®” Nir kvinnan som
genomgitt forsoken uppnadde den aldersgrins som gillde for fortsatta
forsok, ville paret att den andra kvinnan skulle 6verta de resterande tre
forsoken. Enligt radande regler var detta dock inte majligt, da enbart en
person i ett par var berittigad till konstgjord befrukening.

Den jimférelse som kvinnorna féresprakade var att utgd ifrdn varje
kvinna som individ, vilket skulle innebira att &tminstone en av kvinnor-
na hade blivit direkt diskriminerad. TR:n gjorde en sidan bedémning;
dvs att alla kvinnor i relation med en man kan insemineras, men endast
den ena av tva kvinnor i en homosexuell relation och att dirfor hilften
av de homosexuella kvinnorna missgynnas savil i férhallande till hetero-
sexuella kvinnor som till andra hilften av homosexuella kvinnor. HovR:n
fann dock att DO inte anfért nigra omstindigheter som kunde ligga
till grund f6r en jimférelse enligt forbudet mot direkt diskriminering,
utan gjorde en jimforelse enligt forbudet mot indireke diskriminering
for att bedoma om det var friga om ett sirskilt missgynnande. HovR:n
utgick da ifrin en jimf6relse mellan kvinnorna som par och andra par
i samma situation, varvid de fann att de forstnimnda inte blivit simre
behandlade da regeln tillimpats lika pd det homosexuella paret som pa
heterosexuella. De regler som varden utgick ifran var nimligen avpassade
utifran parsituationen, dér antal f6rsok till inseminering tilldelades paret
gemensamt.

Ett annat fall frin ar 2015 kan nimnas, som liksom det nyss nimnda
rorde pastidd diskriminering pa grund av sexuell liggning i samband
med inseminationsbehandling.!®® Ett landsting hade tagit ut en hégre
avgift for inseminationsbehandling f6r en homosexuell kvinna jaimfort
med en heterosexuell kvinna vars (manliga) partner saknade formaga att
producera spermier. Den hogre avgiften ansags av kirandesidan innebira
sirbehandling i en jimf6rbar situation, eftersom inseminationsbehand-
lingen f6r de berérda kvinnorna var densamma.

HovR:n framhéll (vid bedémningen av om direkt diskriminering f6re-
lag) att det inte spelade nidgon roll om jimforelsen skedde pd par- eller

1087 Se Svea HovR, dom 2009-11-05 i mal nr T 9187-08.
1088 Se Gota HovR, dom 2015-10-15 i mal nr T 2134-14.
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individnivd, eftersom de relevanta omstindigheterna var desamma; de
bida kvinnorna levde i en parrelation med svarigheter att fi barn — och
dirmed var de allmint sett i jimforbara situationer. Jimforelsen specifi-
cerades dock ytterligare, utifrin orsaken till barnlsheten, vilken lett till
behovet av assisterad befrukening. For den homosexuella kvinnans del
rérde det sig om avsaknad av en biologisk funktion, medan det heterosexu-
ella parets barnloshet berodde pd mannens oférmaga att producera sper-
mier, vilket orsakades av skada eller sjukdom.'"®® Med resonemang kring
hilso- och sjukvardens uppgift fann domstolen att det inte férekommit
sirbehandling i en jimf6rbar situation och dirmed inte direkt diskrimi-
nering. Diremot kom HovR:n, till skillnad frin TR:n, fram dill att det
rorde sig om indirekt diskriminering, di det i och fér sig berittigade
syftet — att (genom en differentierad avgift) bespara kostnader for icke-
medicinska behandlingar som egentligen inte ligger inom landstingets
sjukvardsansvar — visserligen uppnaddes, men att den besparingen som
gjordes per dr genom avgiftsuttaget inte var proportionerlig i forhallande
till nackdelarna av sirbehandlingen f6r kvinnorna.

Majligheten for en domstol, som i nimnda fall, att formulera jamforel-
seperson (eller jimforelsepersoner) pa olika sitt med olika utfall som f6ljd,
visar att skyddet mot diskriminering pa grund av sexuell liggning ir bero-
ende av om fokus for jimforelsen liggs pa individniva eller parniva. Eller,
som i fallet med avgifter fér inseminationsbehandling, en asymmetrisk
jamforelse, dir orsaken till den homosexuella kvinnans (individens) barn-
16shet jamfordes med orsaken till det heterosexuella parezs barnloshet.

4.3.4.4 Exempel 3: Jimforelsepersoner och intersektionalitet

En annan friga giller eventuella jimforelsepersoner vid pastadd diskrimi-
nering utifran flera grunder 4n en. Vem som bedéms vara den relevanta
jamforelsepersonen ir av central betydelse, eftersom en person som anser
sig vara diskriminerad pd grund av exempelvis kombinationen av kén och

1089 Se Gven Umead TR, dom 2009-11-06 i mal nr T 1795-08, som ocksa handlade om
ett homosexuellt par som ville genomgé inseminationsbehandling. Paret anség sig simre
behandlat dn heterosexuella par genom att de var tvungna att genomga tre egenfinansiera-
de donatorférsdk innan det var méjligt med landstingsfinansierad behandling. For hete-
rosexuella par stilldes inte samma krav, utan istillet gillde att de skulle férsoka pa egen
hand i tre &r innan de kunde f& behandlingen finansierad. Vid en jimforelse konstaterade
TR:n att det inte foreldg en jimforbar situation, med hinsyn till biologiska skillnader.
Innan det kan konstateras att det foreligger en oférklarlig barnléshet ér situationen olika
for ett hetero- respektive homosexuellt par. Det noterades dven att det inte nddvindigtvis
ir en simre behandling att behéva finansiera tre behandlingar sjélv, jimfért med att vinta
i tre &r, innan en landstingsfinansierad behandling kan bli aktuell.
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etnicitet inte nodvindigtvis behdver ha blivit sirbehandlad i forhallande
till personer av samma kon eller samma etnicitet.

Den jimforelse som krivs for att ringa in problematiken med inter-
sektionalitet, dr i sidana fall personer med en annan sammansitming av
diskrimineringsgrunder. 1 exemplet kan det réra sig om etniskt svenska
kvinnor, eller min av utlindsk hirkomst, for att na ett svar pé fragan i
forhallande till vem sirbehandlingen har skett. Som nimnts har sada-
na situationer dnnu inte hanterats i rittstillimpningen i nagon storre
utstrickning, dven om det finns exempel i praxis pa att flera diskrimi-
neringsgrunder angetts som skil till olikbehandling.'®° Det aterstar att
se vilken utveckling diskrimineringsritten tar i det avseendet samt hur
svarigheterna som ror faststillandet av ett orsakssamband, i det fall ett
intersektionellt synsitt anliggs, hanteras.

4.3.4.5 Exempel 4: Diskriminering pa forsikringsomridet

Ett omrade som i stor utstrickning 4r undantaget frin diskriminerings-
forbud ir forsikringsomridet. Anledningen till detta dr de speciella for-
utsdttningar som forsikringssystemet bygger pa, innebdrande att forsik-
ringsgivaren, utifrin en riskbedomning, bestimmer det premiebelopp
som forsikringstagaren ska betala. En sidan bedomning gérs, av prak-
tiska och administrativa skil, inte helt individuellt.'®! Individerna delas
istillet in i olika grupper baserade pa parametrar som anses innebira olika
risker, exempelvis risk for sjukdom eller fortida dédsfall. Dessa risker dr
relaterade till hilsotillstind och beroende av bland annat faktorer som
funktionsnedsittning, dlder och kon — dvs grunder som skyddas av dis-
krimineringslagen.'®?

1090 Se ovan 3.5.5.3.

1091 Se Munck, Riskberikning och diskriminering s 409. Jfr Wilhelmsson, Avtal och
jamlikhet s 511, som framhaller svirigheterna i att systemet sjilvt, marknaden, i ménga
fall tenderar att producera diskriminering i avtalsforhillanden. Som exempel, utover
arbetsmarknaden, tar han kreditmarknaden, med riskbedémningar avseende kundens
mojligheter att betala i ritt tid. Bedomningen av risker som i varierande grad beror pa
kon, yrke, dlder, hilsa etc, sisom pa forsikringsmarknaden, ir enligt Wilhelmsson en
viktig orsak till diskriminering.

1092 Se vidare Munck, Riskberikning och diskriminering s 409 f, om att det gjorts forsck
att inféra sjuk- och olycksfallsforsikringar med lika villkor oberoende av risk, men att
dessa forsikringsformer inte dverlevt. Se dven Faure, Solidarity Versus Differentiation
in Insurance Contracts s 449 f, som beskriver det motstind som direktiv 2004/113/EG
motte av forsikringsindustrin, bland annat med argumentet att ett ingrepp i forsikrings-
bolagens riskbedémningar skulle leda till stdrningar i marknaden och att vissa forsik-
ringsproduketer inte lingre skulle vara livskraftiga, exempelvis om min eller kvinnor skulle
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Enligt 11:1 forsikringsavtalslagen (2005:104), FAL, far ett forsik-
ringsbolag inte vigra nigon att teckna en sidan personforsikring som
bolaget normalt tillhandahéller allminheten nir det har fitt de uppgifter
som behévs. Denna kontraheringsplike 4r dock forsedd med ett undan-
tag, om det finns “sdrskilda skil for vigran med hinsyn till risken for
framtida forsakringsfall, den avsedda forsikringens art eller nigon annan
omstindighet”.!9 For att skydda den forsikringstekniska grundvalen
for forsikringsbolagens prévning!®* gors alltsd undantag fran kontrahe-
ringsplikten, vilket kan komma att paverka vissa diskrimineringsgrun-
der.'®> T vissa fall kompletteras eller inskrinks undantagsméjligheterna
enligt forsikringsavtalslagen genom diskrimineringslagens bestimmelser.

For diskrimineringsgrunden 4d7 finns en bestimmelse i 2:12 a DiskL,
som innebir att forsikringsbolag inte far tillimpa olika premiesittning
pa individniva baserade pa kon. Diremot kan kon vara en riskfaktor som
beaktas vid en objektiv virdering av en annan riskfaktor, sisom sjuk-
dom.! Vidare ir sirbehandling pa grund av dlder helt undantaget pa
forsikringsomradet enligt 2:12 b p 2 DiskL, varfor alder saledes kan ligga
till grund f6r forsikringsvillkor och -premier.

Niégot undantag fran diskrimineringsférbuden pa forsikringsomradet
pa grund av funktionsnedsittning finns inte, varfor nekad forsikring som
har samband med funktionsnedsittning kan angripas med savil diskri-
mineringslagen som kontraheringsplikten i 11:1 FAL — bida regelver-
ken begrinsar forsikringsbolagens valfrihet.!®” T det f6ljande kommer
bedémningen av diskriminering pa grund av funktionsnedsittning pa
forsikringsomradet beskrivas, med fokus pa jamforelsekriteriet.

Riskbedémningen som grundliggande férutsittning for forsikrings-
institutet har betydelse for jamforelsens utformning nir det handlar om
pastidd diskriminering i samband med férsikring. En allmin utgings-

behdva betala premier hogre dn vad som 4r proportionerligt i forhdllande till den person-
liga risken och didrmed inte motiveras att teckna férsikring.

109 Angaende tillimpningen av undantagsbestimmelsen i 11:1 FAL, se prop 2003/04:150
del II s 497 ff; Bengtsson, Forsikringsavtalsrice s 422 ff.

1094 Se prop 2003/04:150 del IT s 499.

1095 Jfr SOU 2016:37 s 131 ff, for en kortfattad redogorelse av férhallandet mellan for-
sikringsavtalslagen och diskrimineringslagen.

109 Se prop 2011/12:122 s 19. Se vidare Wilhelmsen, Kjonn som faktor ved beregning
av forsikringspremie — forholdet mellom forsikringsvirksomhets- og likestillingsloven,
passim, som belyser i vilken utstrickning kén kan beaktas som faktor vid berikning av
forsikringspremier i norsk ritt, efter att EU-direktivet om varor och tjinster antogs &r
2004.

1097 Se dock Bengtsson, Forsikringsavtalsritt s 426, som menar att mojligheterna att med
framgang dberopa diskrimineringslagstiftningen ir sma om bolaget kan aberopa vigande
forsakringstekniska skal for sin stindpunke.
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punkt vid anvindningen av jimférelsepersoner ér vanligen att jaimforel-
sen avser nagot annat in sjilva diskrimineringsgrunden — dvs hur nagon
utan de egenskaper hinforliga till den ifrigavarande diskrimineringsgrun-
den har behandlats. I friga om forsikring ir utgdngspunkten en annan:
Har den pastitt diskriminerade personen behandlats simre 4n andra med
samma grupptillhorighet? Ett exempel 4r om en person med funktions-
nedsittning vill teckna forsikring, varvid forsikringsbolaget i enlighet
med gillande forfaringssitt pa omradet gor en riskbedimning baserad pa
den (risk)grupp som personen tillhor. Personer som har vissa egenskaper
som innebir storre risk for realiserad skada anses siledes inte vara i en
jimfdrbar situation som de utan dylika riskférhéjande egenskaper.'%%

En tingsrittsdom fran &r 2011 kan illustrera jimférelsen: Ett barn med
hérselnedsittning pd bada 6ronen hade nekats forsikring hos ett forsik-
ringsbolag och friagan i mélet var dels huruvida en individuell bed6mning
hade gjorts i fallet, dels huruvida bolaget borde ha beviljat en f6rsikring
med f6rhéjd premie eller med en undantagsklausul. TR:n kom fram till
att en individuell beddmning hade gjorts samt att det saknades erforder-
ligt underlag for att bedoma eventuell f6rhéjd premie eller undantags-
klausul; barnet hade siledes inte behandlats annorlunda in andra barn som
uppvisar en liknande hirselnedsittning.'*

Jamf6relsen som sker for att avgora om en férbjuden diskriminering
har dgt rum i fall av forsikring, skiljer sig dirmed frin vad som giller i
ovrigt. Pa forsikringsomridet 4r det mojligt att basera beslut och bedom-
ningar pa hinsyn som annars hade varit att se som diskriminerande sir-
behandling.''%" Den enskilde har diremot ritt till en individuell bedim-
ning och att bli lika behandlad som andra inom gruppen.''!

1098 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 950 f, som papekar att
den férsikringstekniska beddmningen handlar om likabehandling av lika risker och att
personer med funktionsnedsittning som har en stérre risk over sig i realiteten skulle
kriva en bittre behandling om de skulle kunna teckna forsikring till samma pris som
andra utan motsvarande riskférhojande egenskaper. For ett liknande resonemang, se
Wilhelmsen, Kjonn som faktor ved beregning av forsikringspremie — forholdet mellom
forsikringsvirksomhets- og likestillingsloven s 124 f.

1099 Se Stockholms TR, dom 2011-03-08 i mal nr T 20377-09.

100" Se prop 2007/08:95 s 247. Jfr Faure, Solidarity Versus Differentiation in Insurance
Contracts s 451, som menar att fraintagandet av méjligheten att gora riskbedémningar
kan leda till en hégre risk for skador, atminstone i de fall dir forsikringstagaren sjilv kan
paverka i vilken grad han eller hon utsitter sig for risker (moral hazard). Nir det giller
faktorer som kén eller alder, dr den aspekten inte lika pitaglig.

1101 Jfr Munck, Riskberiikning och diskriminering s 412, som anser att diskriminerings-
lagen, i de fall dir den som har en funktionsnedsittning anses representera en hogre
risk, far tolkas sa att schabloniserade bedémningar strider mot likabehandlingsprincipen,
medan individualiserade bedomningar inte gor det.
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Det har exempelvis ansetts vara diskriminerande att schablonmiissigt
neka ndgon att teckna forsikring pa grund av forekomsten av en funk-
tionsnedsittning, till exempel om tillimpningen av en teckningsregel
innebir ett automatiskt nekande av forsikring. Sa var fallet i ett hovritts-
fall fran &r 2013. Ett forsikringsbolag hade nekat en kvinna att teckna
barnférsikring for sin dotter, med hinvisning till en regel om att for-
sikring aldrig meddelas om vardbidrag utgdr for det aktuella barnet.!!*?
Kvinnan erhéll vardbidrag pa grund av att dottern hade en hérselnedsitt-
ning. Frigan var om det utgjorde diskriminering att neka kvinnan att
teckna forsikring under aberopande av teckningsregeln. HovR:n fram-
holl att jamforelsen i fallet skulle géras med en avgrinsad men mycket
bred grupp, nimligen den del av allmidnheten som inte triffas av teck-
ningsregeln och som i 6vrigt uppfyller villkoren for att provas som forsak-
ringstagare — dvs alla barn under 15 ar som bor i Sverige. HovR:n konsta-
terade att det for den sistnimnda gruppen sker en individuell riskbedém-
ning. Kvinnan och hennes dotter hade dirmed sirbehandlats jimfort
med andra i en jimf6rbar situation, genom att schablonmassigt nekas
att teckna forsikring pa grund av uppbirandet av vardbidrag — vilket var
kopplat till en funktionsnedsittning. I detta fall handlade det alltsd inte
om att jimfora riskbedomningen inom gruppen hérselskadade, utan om
i vilken utstrickning det sker en individuell bed6mning oberoende av
forekomsten av en hérselskada.''%

Jamférelserna som gors i dessa situationer nir det giller pastadd dis-
kriminering i samband med tecknande av férsikring visar pi de hin-
synstaganden som gors till branschens intressen och forutsittningar. Den
forsikringsrittsliga systematiken och de idéer som institutet bygger pa
ges genomslag och paverkar bedémningen av vad som ir diskriminering.
Det ir ett tydligt exempel pa hur jaimforelsemomentet ter sig olika bero-
ende pé vilka virden och intressen som anses viktiga och kan, i likhet
med de ovanstiende exemplen, illustrera det normativa inslaget i kriteriet
jamforbar situation.

1102 Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mal nr T 1912-13.

103 Jfr dven Stockholms TR, dom 2016-07-07 i mél nr T 5503-15. Ertt forsikringsbolag
hade nekat forildrarna till en for tidigt fodd pojke att teckna barnforsikring. Frigan var
om det fanns sirskilda skil att neka pojken forsikring, en friga som besvarades genom en
beddmning av riskerna for for tidigt fodda att fi en funktionsnedsittning. D4 pojken var
fodd mycket tidigt och dessutom rékat ut f6r komplikationer anségs han ha en pitagligt
forhsjd risk for framtida medicinska komplikationer. Férsikringsbolaget ansigs inte ha
gjort fel som vigrade att teckna forsikring, dé det lyckats styrka att en individuell bedém-
ning gjorts, bland annat genom att de begirt in pojkens journaler.
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4.3.4.6  Exempel 5: Kollektivt bestimda jamforelsepersoner

Nagot som kan péverka jaimforelsen é4r hur den pastitt missgynnade per-
sonen kategoriseras som en del av ett annat kollektiv 4n den skyddade
diskrimineringsgrunden. Ett exempel 4r om en arbetstagare drabbas av
en negativ effeke pa grund av ett agerande fran arbetsgivarens sida, varvid
det kan ha betydelse for jimforelsen om den gors inom arbetstagarkollek-
tivet i stort, eller inom olika grupper inom arbetstagarkollektivet.

Som exempel kan nimnas EU-domstolens dom i C-157/15 Samira
Achbita. Arbetsgivaren hade tillimpat en regel som forbjod alla uttryck
for politisk, filosofisk och religios tillhérighet pa arbetsplatsen. EU-dom-
stolen konstaterade kort att det inte var friga om direkt diskriminering
eftersom regeln tillimpades lika pa alla arbetstagare.' % Jimforelsen, som
inte utvecklades mer ingdende av domstolen, gjordes alltsa inte i forhal-
lande till hur regeln drabbade andra personer uzan den aktuella diskrimi-
neringsgrunden (exempelvis icke-religiosa). Hade en sadan bestimning
av jimforelsekretsen skett, hade domstolen méjligen kommit fram till
att regeln inte var neutral. De personer som pa grund av sin religi6sa till-
hérighet inte kunde félja ordningsregeln behandlades simre, genom att
sdgas upp, 4n de personer som pa grund av att de inze hade nagon religios
overtygelse kunde agera i enlighet med regeln.

Det spelar allts roll hur generell jimforelsegruppen gors och om jim-
forelsen gérs med nagon utan den relevanta gruppegenskapen eller med
nigon som ingir i samma kollektivt bestimda krets (exempelvis arbets-

tagare), oavsett tillhorighet till en skyddad grund.

4.3.5 Indirekt diskriminering — en effektrelaterad jimforelse

Indireket diskriminering innebir en tillimpning av ett kriterium eller for-
faringssitt som framstar som neutralt, men som kan komma att sirskilt
missgynna personer med en viss grupptillhérighet.!'% Det 4r dirfor inte
fraga om att olika normer tillimpas pé liknande situationer. Om samma
norm, samma krav pé klddsel, sprakkunskaper eller dylikt, tillimpas pa
alla situationer, sker ingen formell sirbehandling.!'% Diremot kan effek-

1104 Se C-157/15 Samira Achbita p 30.

1105 Se ovan 3.3.3, dir de olika kriterierna i férbudet mot indireke diskriminering
beskrivs.

1106 En sirbehandlande effeke kan dven uppsta vid tillimpning av processuella och mate-
riella bestimmelser i lagstiftning. Se Carlsson, Arbetsskada s 258 ff, om att regelverket for
arbetsskadeforsikring i och med en inford bevisskdrpning ar 1993, innebar att godkin-
nandefrekvensen vid prévningen blev ligre for kvinnor dn for mén. I de fall en misstanke
om diskriminering fanns, kunde saledes redan beslutade skadefall dterigen provas, utifrin
de EU-rittsliga direktiven om likabehandling. Nagot fall provades aldrig och eftersom
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terna av tillimpningen skilja sig &t mellan olika grupper. En jimforelse
gors forst inom diskrimineringsgrunden for att konstatera hur stor andel
som kan leva upp till kriteriet jaimfért med hur stor andel inom grup-
pen som inte kan det, varpa en jimforelse gors med motsvarande andelar
for personer som inte tillhér samma diskrimineringsgrund.!'?” Jimfo-
relsen syftar till att faststdlla om en regel, forfaringssitt eller liknande
sdrskilt missgynnar personer ur en viss grupp. For att innebira ett sarskilt
missgynnande ska, enligt EU-domstolens praxis, en betydande skillnad
uppvisas mellan grupperna, och det statistiska underlag som jaimforelsen
baseras pd ska omfatta ett tillrickligt stort antal individer.!'%® Eftersom
det i fall av indirekt diskriminering ror sig om en jimforelse baserad pa
statistiska uppgifter, blir hypotetiska jamforelsepersoner sillan aktuella i
dessa fall;''% utformningen av hypotetisk statistik ir svar att forestilla sig.

I ett hovrittsfall fran &r 2011 prévades huruvida Forsikringskassan
indirekt diskriminerade min, genom att avsld en mans ansékan om vard-
bidrag, med anledning av att barnet var folkbokfért hos sin mor.!'* Kri-
teriet som Forsikringskassan tillimpade, dvs folkbokféringsadressen som
grund for utgivande av vardbidrag, ansags av kirandesidan (representerad
av DO) utgora ett sadant till synes neutralt kriterium som i praktiken
missgynnar min. Den relevanta jimférelsen var enligt HovR:n hur stor
andel kvinnor respektive min som i den aktuella situationen, dvs dir
ingen av forildrarna tog mer aktiv del i tillsynen av barnen 4n den andra,
kunde eller inte kunde uppfylla kravet pd att ha barnet folkbokfort hos
sig. HovR:n utgick frin de statistiska uppgifter som DO édberopat, som
bland annat gillde i vilken utstrickning barn som bott vixelvis hos sina
foraldrar under en period om fyra ar varit folkbokférda hos respektive
forilder. HovR:n lade dock vike vid att szatistiken omfattade ett mycket
begriinsat antal barn (124 st) och att det dirfor kunde ifrigasittas om den
kunde ligga till grund for jimforelsen. Inte heller statistik som visade att

regelverket dndrades dr den specifika fragan inte lingre aktuell. Diremot ir den ett exem-
pel pd hur regler eller bestimmelser, processuellt och materiellt, kan f3 en diskrimineran-
de verkan beroende pa hur de drabbar en viss grupp. Se dven Stefdnsdéttir, Manlig miljé
och kvinnliga skador s 90 ff, om att arbetsskadornas karaktir inom kvinnodominerade
yrken (belastningsskador) skiljer sig frin desamma inom mansdominerade yrken (olycks-
fall), och att det ofta ir svart att urskilja vad som ir en foljd av arbetet eller ett resultat av
paverkan av andra faktorer nir det giller de "typiskt kvinnliga” skadorna.

107" Se prop 2007/08:95 s 490.

1108 Se C-167/97 Seymour-Smith p 59-60; C-226/98 Jorgensen p 30, dir EU-dom-
stolen uttryckte att det ska rora sig om en “mycket hdgre procentandel” som drabbas i
jamforelse med den andra gruppen. Bida de nimnda fallen gillde kénsdiskriminering
och jimforelsen gjordes mellan kvinnor och min.

109" Se prop 2007/08:95 s 491.

110 Se Svea HovR, dom 2011-02-28 i mal nr T 3073-10.
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barn till separerade forildrar i storre utstrickning var folkbokforda hos
sin mor ansdgs ha betydelse, eftersom folkbokf6ringen utgér fréin var bar-
net ir bosatt — och ddrmed inte siger annat @n att barn ir folkbokforda
dir de bor. DO ansags dirfor inte ha visat omstindigheter, i form av en
statistisk jaimforelse forenlig med EU-rittsliga krav, som gav anledning
att anta indirekt diskriminering.

Ett annat exempel pé jaimforelsen vid indirekt diskriminering stir att
finna i en hovrittsdom fran &r 2017.""'" En man som var medlem i sam-
fundet Jehovas vittnen hade av religiosa skil ansett sig forhindrad att
soka ett arbete som forsiljare av lotter. Tjinsten hade anvisats honom
genom Arbetstérmedlingen, som med anledning av mannens vigran att
soka tjdnsten beslutade att dterkalla hans anvisning till jobb- och utveck-
lingsgarantin. Arbetsformedlingens = stillningstagande ansags, enligt
HovR:n, kunna jimstillas med att det tillimpats ett kriterium for jobb-
och utvecklingsgarantin innebdrande att den arbetssokande ar skyldig att
medverka till att hon eller han erbjuds ett arbete som frimjar lotteri-
verksamhet. Fragan var dirmed huruvida ett sidant (neutralt) kriterium
kunde komma att sirskilt missgynna medlemmar av Jehovas vittnen, da
den religiésa tron inte dr férenlig med frimjande av lotteriverksamhet.

Den relevanta jimférelsegruppen var enligt domstolen samtliga per-
soner som uppfyller kraven i férordningen om jobb- och utvecklingsga-
rantin. Den andel av jamforelsegruppen som kunde komma att missgynnas
genom att de inte uppfyller skyldigheten att medverka till att han eller
hon erbjuds arbete som frimjar lotteriverksamhet, bedomdes av HovR:n
som relativt liten. HovR:n konstaterade dartill att ndra nog alla medlem-
mar av Jehovas vittnen kunde komma att missgynnas av ett sidant krite-
rium som Arbetsférmedlingen tillimpade. Sammantaget ansigs andelen
medlemmar som tillhér Jehovas vittnen, och som skulle kunna missgyn-
nas, betydande i jimforelse med motsvarande andel i jamforelsegruppen.
Kirandesidan ansags dirmed ha visat omstindigheter som gav anledning
att anta indirekt diskriminering.

I det ovanstaende har den jamforelse som gors enligt forbudet mot indi-
rekt diskriminering for att konstatera ett sirskilt missgynnande beskri-
vits. Nir en relativt stor skillnad avseende effekten foreligger, pa si sitt att
tillimpningen av en norm sirskilt missgynnar en diskrimineringsgrund,
kan normen i sig bli féremal for en intresseavvigning, vilket behandlas i
senare avsnitt.''!?

HIT Se Syea HovR, dom 2017-03-22 i mal nr T 777-16.

112 Se nedan 4.5. Jfr Christensen, Strukturella aspekter pa diskrimineringslagstiftning
och normativa férindringsprocesser s 46 f, om domstolens méjligheter att pé detta sitt
”préva innehéllet i referensnormen”.

294



4.3.6 Summerande reflektioner kring jimférelsens relativa
och normativa karaktir

Avsnitten ovan har bland annat uppmirksammat det problematiska med
att hantera frigor som kréver en relativ beddmning. Bland annat innebir
jamforelser med hypotetiska personer en 6ppning att framstilla nigot
som jimforbart respektive ej jimforbart. I slutinden sker alltid nagon
form av virdering eller intresseavvigning, som innebir att diskrimine-
ringsskyddet antingen utokas eller inskrinks i relation det tidigare ritts-
liget. 1113

Det har ocksa visats att jimférelseakten i viss mén skiljer sig mellan
direkt och indirekt diskriminering, medan den egentliga skillnaden mel-
lan de tva formerna av diskriminering ir svarformulerad. Indirekt diskri-
minering ir ett sitt att explicit ifrigasitta gillande normer pé olika omra-
den i samhillet, och ses ddrfor som birare av en stor férindringspotenti-
al.!'" Direke diskriminering har gillande normer som utgingspunkt och
innefattar inte samma forindrande perspektiv. I en sddan forklaring av
begreppens olikheter forbises de méjligheter som finns 4ven i situationer
som kategoriseras som direkt diskriminering, att via jimf6relser géra nor-
mativa beddmningar av vad som ir ett godtagbart agerande inom ett visst
omrade. De normer som ir utgingspunkten ir alltsd inte fixerade, utan
formuleras i stor utstrickning i och med diskrimineringsprocessen.!'"

Liksom den skadestindsrittsliga culpabedémningen innefattar att ris-
ker med ett beteende avvigs mot den nytta som detsamma for med sig,
innebir bedémningen av vad som ir utgingspunkten fér prévningen i en
diskrimineringstvist, att ett handlingssitt bedoms utifrin sin rimlighet i
forhallande till de intressen som finns pa omradet. Det ir, som det ver-
kar, helt i sin ordning att virdera minniskors meriter under anstillnings-
forfarandet och det tycks godtagbart att av sikerhetsskil eller hilsoskil
forvigra nagon intride till en restaurang eller krog. Vissa handlingssitt
och handlingsskil anses siledes generellt accepterade och det dr ritts-
tillimparen som, inom givna ramar, avgér vilka.

113 Jfr Pettersson, Frihet frin underordning s 95 f, som menar att diskrimineringsfrigor
alltid 4r intresseavvigningar och att diskrimineringsforbudens uppbyggnad med prov-
ning av olika rekvisit "férdunklar” dessa avvigningar.

1114 Se ovan 3.2.2.1.

115 Tfr Hansson, En kommentar till privatrittsliga diskrimineringsférbud med utgings-
punke i DCFR bok II kapitel 2 s 952, som hyser sympatier for den 18sning som DCFR
utgar fran, dir distinktionen mellan direke och indirekt diskriminering undviks och
den 7[r]ittsliga avvigningen mellan olika intressen tydliggors [...] for varje enskilt fall i
proportionalitetsbedémningen”. P4 det sittet riskerar inte avvigningen att "forsvinna” i
rekvisitet jimforbar situation.
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4.4 Sambandskrav och handlingsskal

4.4.1 Variationer mellan diskrimineringsforbuden avseende

krav pa orsakssamband

I det ovanstiende har missgynnandebegreppet diskuterats, dvs vad som
kan utgora en negativ effekt som aktualiserar tillimpning av diskrimine-
ringsférbuden.'!'® Dirtill har olika aspekter tagits upp avseende beddm-
ningen av vad som ir en sirbehandling — antingen genom en avvikelse
frin hur nagon har eller skulle ha behandlats i en jimférbar situation
(direkt diskriminering), eller genom att tillimpningen av en regel eller ett
forfaringssitt far konsekvenser for vissa grupper som innebir att de kan
komma att sirskilt missgynnas (indirekt diskriminering).!'”

I detta avsnitt behandlas kravet pa att det ska finnas ett samband med
en diskrimineringsgrund. Begreppet orsakssamband, sisom det anvinds
i diskrimineringsrittsliga sammanhang, asyftar orsakerna till ett ageran-
de'"8 Dessa 6ppna eller dolda handlingsskil — direke uttryckea eller via
ett "neutralt” kriterium — med medféljande konsekvenser, ir vad lagstift-
ningen ir tinkt att motverka. Minniskor ska inte utsittas for negativ
sirbehandling pd grund av sin tillhérighet till ndgon av de grupper som
skyddas av lagstiftningen. Sambandsbedémningen ir av det skilet cen-
tralt i diskrimineringsprovningen; att ett agerande bedéms ha samband
med en diskrimineringsgrund innebir ett fortydligande av vad respektive
vem som omfattas av diskrimineringsskyddet.

Det bor framhallas att orsakssambandet inte avser diskriminerings-
grunden som en utlgsande faktor av, eller en betingelse for, ett visst
handlingssitt. Det handlar snarare om samband mellan forestillningarna
hos den som agerar och sjilva agerandet, dvs den pastitt diskrimineran-
des handlingsskil eller motivbild."'"® Eftersom det rér sig om motiven till
ett agerande, skiljer sig sambandsbedémningen i den diskriminerings-
rittsliga ansvarsprovningen fran den prévning av kausalsamband som ér

1116 Se ovan 4.2.

7" Se ovan 4.3.

118 Jfr Malmberg, Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 247.

19 Tfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 885 f, som talar om
motivbild respektive handlingsskil; Hansson, En kommentar till privatrittsliga diskri-
mineringsférbud med utgingspunke i DCFR bok II kapitel 2 s 957, som beskriver att
det egentligen inte ir den diskriminerades grupptillhérighet som ér avgdrande, utan den
diskriminerandes forestillning dirom; Killstrdm & Malmberg, Anstillningsforhillandet
s 86. Jfr kausalitetsdiskussionen inom skadestindsritten, dir orsakssamband ofta disku-
teras i termer av (nddvindiga respektive tillrickliga) betingelser. Se H Andersson, Grins-
problem i skadestdndsritten s 30 ff; Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s 185 f; Schultz,
Kausalitet s 48 f och 268 ff.
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foremal for skadestandsrittslig diskussion — dir det (frimst) ror sig om
faktiska kausalsamband mellan handling och skada.!'?® Olikheterna i det
avseendet motiverar restriktivitet i friga om jimforelser mellan diskrimi-
neringsrittsliga och skadestandsrittsliga sambandsfragor, dven om vissa
fortydliganden av likheter och olikheter kommer att goras i det foljande.

Sambandskravet kommer till uttryck pa olika sitt i de olika diskrimi-
neringsforbuden. Det ingdr som kriterium i forbudet mot direkr diskrimi-
nering. Som papekats ir varken en dilig behandling i sig, eller att den
ocksa dr sdmpre in behandlingen av nigon annan i en jimférbar situation,
tillrickligt for att utgora diskriminering. Det krivs dven att det finns ett
samband mellan sirbehandlingen och nigon av de sju diskriminerings-
grunderna. Det dr med andra ord tilldtet att behandla ménniskor olika,
s linge inte anledningen till olikbehandlingen 4r nagons tillhérighet till
en skyddad grupp.!'?! Kravet pd orsakssamband ir siledes en féljd av
det selektiva skydd som diskrimineringslagstiftningen bygger pa, inne-
birande att endast vissa specificerade grupper omfattas av skyddet mot
sirbehandling.!'??

Orsakssambandet finns dven implicit i forbudet mot indirekt diskrimine-
ring, genom formuleringen att kriterium eller forfaringssitt ska “sirskilt
missgynna’ personer som tillhér en diskrimineringsgrund. Néagon separat
provning av orsakssambandet gérs dock inte nir det handlar om indireke
diskriminering, eftersom ett sidant samband redan kan konstateras vid
en jaimforelse mellan de grupper som triffas respektive inte triffas av det
till synes neutrala kriteriet.!'** Diremot stills de syffen som motiverat det
i praktiken sirbehandlande kriteriet mot virdet av att undvika de effekter
som kriteriets tillimpning foranleder.!1*4

1120 Se H Andersson, Grinsproblem i skadestandsritten s 52 ff; Hellner & Radetzki,
Skadestindsritt s 195, om orsaksforhdllandet i skadestindsritten och dess betydelse for
bide ansvarsforutsittningarna och de allminna principerna for berdkning av skadestind.
Se dven Schultz, Kausalitet s 235 ff, om kausalitetskravets interaktion med &vriga ansvars-
grunder.

21 Samma agerande kan alltsd ses som savil tillitet som otillatet beroende pa i férhal-
lande till vem agerandet foretas. Detta kan jimforas med den skadestandsritesliga cul-
pabedémningen som utgdr frin vad som ir handlingsnormen i en viss situation, varpa
bedémningen avser huruvida avvikelser ifran denna har skett. Ett agerande som avviker
frin normen, dvs hur man "bér” agera, anses siledes som culpst oavsett vem det ir som
agerat eller underlétit att agera och i forhallande till vem det skett. Culpabedémningen 4r
i denna mening absolut. Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 100 fF.
1122 Dessa skyddade grupper, sd kallade diskrimineringsgrunder, ir enligt 1:1 DiskL kon,
kénséverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion eller annan trosupp-
fattning, funktionsnedsittning, sexuell liggning och élder. Se vidare ovan 3.5.

1123 Se ovan 4.3.5.

1124 Se vidare nedan 4.5, dir intresseavvigningen vid indirekt diskriminering behandlas.

297



Vid diskriminering i form av bristande tillginglighet 4r den negativa
effekten for personer med funktionsnedsittning det centrala. Det finns
saledes inget krav pad orsakssamband vid bristande tillginglighet, utan det ir
tillrdckligt att det visas att personer med funktionsnedsittning missgyn-
nas genom underlatenheten att vidta skiliga atgirder. Liksom indirekt
diskriminering ir det saledes friga om en avvigningsregel, med fokus pa
om atgirder for tillginglighet skiligen borde ha vidtagits.!'®

Forbudet mot trakasserier innefattar ett krav pd samband mellan det
handlingssitt eller bemétande som krinker nidgons virdighet och en dis-
krimineringsgrund. I annat fall, om inget sidant samband kan konsta-
teras, dr det inte fraga om trakasserier i diskrimineringslagens mening,
utan annan lagstiftning kan aktualiseras.!'?® Enligt forbudet mot sexuella
trakasserier finns det ddremot inget krav pd samband med en diskrimine-
ringsgrund. Istillet dr det handlingens sexuella karaktir som ir central,
vilket skiljer férbudet mot sexuella trakasserier fran de tidigare nimnda
forbuden i lagen.''?”

4.4.2 Om bevisregelns betydelse fér sambandsfriagan och olika
sitt att formulera kraven pa sambandets styrka

Tidigare i framstillningen har den bevisregel som finns i 6:3 DiskL tagits
upp.''?® Bevisregeln, som ska ses som en presumtionsregel, innebir att
kiranden ska visa omstindigheter som ger anledning att anta diskrimine-
ring, varpa svaranden ska visz att diskriminering inte har forekommit.
Bevisregeln har, vid direkr diskriminering, sin frimsta betydelse i for-
hallande till bevisningen av ett orsakssamband; den bevislittnad som
kiranden erhaller genom regeln innebir att sambandet inte behover styr-
kas. Istillet 4r det svaranden som ska visa att sirbehandlingen inte berott
pa diskrimineringsgrunden, utan pi nagot annat. Svaranden ska saledes
forklara sitt agerande och anfora skil drtill som wuzesluter kopplingen till
en diskrimineringsgrund. Det dr med andra ord enbart i situationer dir
det finns en alternativ orsak som ansvar for direkt diskriminering kan
undgas.''? Det avgdrande ir att diskrimineringsgrunden har haft ndgon

1125 Se prop 2013/14:198 s 59; Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 81. Se vidare
nedan 4.6, om skilighetsbeddmningen vid bristande tillginglighet.

1126 Se prop 2007/08:95 s 493. Se ovan 3.5.4.

1127 Se nedan 4.7, dir de sexuella trakasseriernas sirstillning inom diskrimineringslagen
diskuteras.

1128 Se ovan 3.6, om bevisborderegelns bakgrund och nigra utgdngspunkeer for dess till-
limpning.

129" Se till exempel Helsingborgs TR, dom 2012-03-07 i mal nr FT 4580-11, som hand-
lade om en flicka med funktionsnedsittning som inte fick leka i ett s kallat bollhav p4 ett
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inverkan pa handlingen. Det dr ddrfor inte nddvindigt att urskilja huru-
vida diskrimineringsgrunden varit det enda, eller ens huvudsakliga, skilet
till den negativa behandlingen eller om 4ven andra faktorer spelat in.

Det ir saledes irrelevant i diskrimineringsprévningen om det ir fraga
om samverkande orsaker, innebdrande att diskrimineringsgrunden ensam
inte hade lett till sirbehandlingen och inte kan urskiljas frin andra fak-
torer utan vilka sirbehandlingen inte intriffat. Det spelar heller ingen
avgorande roll om diskrimineringsgrunden varit #/lricklig som forklaring
till sirbehandlingen, men dess forekomst inte nodvindig da det samtidigt
funnits andra faktorer som i sin tur hade varit tillrickliga f6r att svaran-
den skulle agera pa det sitt som gjorts. Med andra ord, det spelar ingen
roll — vid direke diskriminering — om det foreligger en situation med
konkurrerande orsaker till sirbehandling.!'?° I frarbetena uttrycks detta
som att det inte behdver vara friga om ett missgynnande pd grund av,
utan att det ricker med att missgynnandet har samband med en diskrimi-
neringsgrund.'!?!

Vid indirekt diskriminering ir det svirare att applicera dylika resone-
mang. Aven om man skulle kunna siga att det sker en avvigning mellan
konkurrerande intressen 4r det inte fraga om att diskrimineringsgrunden
som anledning till det sirbehandlande kriteriet provas i férhéillande till
andra orsaker. Det ir istillet ingreppet (effekterna) for diskriminerings-
grunden som provas i forhallande till syftet bakom kriteriet. Bevisregeln
far dirigenom en nigot annorlunda betydelse, vilket diskuterats ovan.'!3?
Frigor som kan relateras till svarandens handlingsskil behandlas avse-

stort varuhus. TR:n anség, efter att ha konstaterat att kiranden hade visat omstindigheter
som gav anledning att anta diskriminering, att varuhuset hade visat att ”det missgyn-
nande som drabbat [flickan] helt och hillet haft andra orsaker 4n hennes handikapp”.
(Min kursivering.) Personalen foljde varuhusets interna riktlinjer om sikerhet. Det var
sdledes inte direkt diskriminering, och provningen overgick till frigan om det kunde vara
indireke diskriminering, varvid varuhusets interna bestimmelse blev foremal for prov-
ning. Bestimmelsen angav att det méste gi att kommunicera med de barn som vistas i
lekrummet, vilket TR:n konstaterade var svirare fér barn med funktionsnedsittning att
uppfylla in for andra barn — dvs det férelig ett sirskilt missgynnande. TR:n fann dock att
barnens sikerhet var ett berittigat syfte och att de dtgirder som vidtagits var limpliga och
nédvindiga, bland annat med hinsyn till personalens ansvar for sikerheten.

1130 Se H Andersson, Skyddsindamal och adekvans s 293, om att konkurrerande orsaker
dr nir var och en av de utpekade faktorerna ir en tillricklig betingelse, men ingen av dem
ir nédvindig eftersom f6ljden dndd hade intriffat. Se, for fordjupande behandlingar av
kausalitetsliran, H Andersson, Grinsproblem i skadestindsritten s 30 ff; dens Skydds-
dindamail och adekvans s 290 ff; Carlsson, Arbetsskada s 283 ff; Hellner & Radetzki,
Skadestindsritt s 184 f; Schultz, Kausalitet, passim.

1131 Se prop 2007/08:95 s 489 (om direke diskriminering) och 493 (om trakasserier).
1132 Se ovan 3.6.4.4, om bevisregelns varierande betydelse beroende pa vilket diskrimi-
neringsforbud som prévas.
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ende indirekt diskriminering utifran den intresseavvigning som ska goras
enligt forbudet.

Provningen av sambandskravet vid trakasserier medfor delvis andra
frigestillningar 4n vid direkt diskriminering, eftersom méjligheterna att
motbevisa att ett agerande som krinker nigons virdighet har samband
med diskrimineringsgrunden péverkas av férbudets karakeir.

I de avsnitt som foljer ir fragorna disponerade pa sé sitt, att de omstin-
digheter som i praxis ansetts skapa en presumtion om ett orsakssamband
respektive omstindigheter som skulle kunna motbevisa ett sidant sam-
band behandlas var for sig. Innan férbuden behandlas sasom nyss angetts,
ska nagra generella frigor om sambandskravet beréras som har att gora
med vilka krav som stills pa svarandens subjektiva instillning.

4.4.3 Betydelsen av svarandens motivbild och handlingsskil
4.4.3.1 Betydelsen av en diskriminerande avsikt

Kravet pd samband med en diskrimineringsgrund kan uppfattas som
subjektivt, i den meningen att det skulle rora sig om den pastitt diskri-
minerades uppfattningar om minniskor med visst kon, etnicitet, sexuell
laggning etc. Det r dock inte friga om nagon "psykisk kausalitet”, pa sa
sitt att ett samband mellan en mental forestillning och hur denna yttrar
sig genom handling, ska bevisas (vilket ju skulle vara en omgjlighet).!'??
Det finns inget krav — i nagot av forbuden — pa nagra sirbehandlande
avsikter hos den som diskriminerar, utan sambandet med en diskrimine-
ringsgrund bedoms utifrin objektiva kriterier och omstindigheter. De
konkreta omstindigheterna kan exempelvis avse de omstindigheter som
aktualiseras i samband med provningen av den missgynnande effekten
respektive sirbehandlingen,''* och det dr dirfor ofta svirt att bedéma
forekomsten av ett orsakssamband fristdende fran de andra kriterierna.
Négon avsikt att diskriminera krivs alltsa inte, vilket har uttryckts som
att det krivs ett svagr orsakssamband, jimfort med ett szarkt samband

1133 Denna oméjlighet har noterats pa ett flertal hill, se exempelvis H Andersson, Grins-
problem i skadestdndsritten s 39 ff; dens Skyddsindamal och adekvans s 292; Malmberg,
Bevisfrigor i den nya diskrimineringsritten s 243. Se dven Jareborg & Ulving, Tanke och
uppsits 86 ff, om hur svarigheterna att bevisa psykiska processer har (eller snarare inte har)
betydelse for bevisningen av uppsat i straffrittsliga prévningar; Samuelsson, Tolkning och
utfyllning s 547 f, om motsvarande problematik med vilja som bevistema vid avtalstolkning.
1134 Jfr Malmberg, Nagot om diskrimineringsforbud i arbetsritten s 178, som menar att
den frimsta betydelse som jimforelseobjektet har idr for frigan om ett orsakssamband
foreligger, dvs betydelse som bevisning for ett samband mellan diskrimineringsgrunden
och den negativa behandlingen. Jimférelsepersoner aktualiseras i det avseendet fér att
knyta beteendet nirmre en diskrimineringsgrund.
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som foreligger om det finns en avsikt att missgynna en person pé grund
av nigon av diskrimineringsgrunderna.'’®> Det nyss sagda innebir att
det kan réra sig om diskriminering dven i situationer dir den som utf6r
en sirbehandlande étgird inte sjilv dr medveten om eller reflekterar Gver
sina motiv till agerandet. Det innebir ocksi att sambandsbedomningen
ir oberoende av den sirbehandlande partens eventuella goda intentioner.
Om avsikten ir att gynna négon eller bespara obehag, kan det @nda fin-
nas ett orsakssamband om gynnandet avser personer tillhériga en viss
diskrimineringsgrund.!3¢

Ett exempel kan nimnas i form av HD:s dom i NJA 2014 s 499 1]
(vardcentralsfallet). En homosexuell kvinna ringde till en vardcentral for
att boka tid for fertilitetsutredning och blev da hinvisad till en special-
mottagning fér homosexuella kvinnor. Avsikten, som svaranden framhall,
var att ge kvinnan en fordel genom att erbjuda specialistvird. Sambandet
med diskrimineringsgrunden var dock uppenbart och domstolen fiste
ingen vike (vid ansvarsprovningen) vid att avsikten var god. Diremot
kom avsiktens karaktdr att inverka pa det slutliga ersittningsbeloppet,
som en del av beddmningen av girningens allvar.!'?’

I vissa fall kan dock en uttryckligt diskriminerande avsikt ha avgoran-
de betydelse for ansvarsfragan. Det giller situationer dir en sirskiljande
avsikt manifesteras pa sa sitt att svaranden genom ett uttalande eller en
kommentar avslojar ett diskriminerande synsitt. I dessa fall kan ett bete-
ende, som inte avviker fran hur svaranden behandlar andra i en jaimf6rbar
situation, inda bedémas sisom diskriminering. En tydligt diskrimine-
rande avsikt kan di utgora den avgorande faktorn for ansvar.

4.4.3.2 Sirskilt om nedlitande yttranden och explicita uttryck for

samband med en diskrimineringsgrun

Ett framtridande syfte med diskrimineringsforbuden ir att motverka dis-
kriminering och férindra de attityder och férdomar som leder till negativ
sirbehandling av minniskor med vissa egenskaper. Situationer dir nagon

1135 Se prop 2007/08:95 s 488.

1136 Detta kan jimforas med foreningsriteskrinkning enlige 8 § MBL, varvid det krivs
att den atgird som vidtagits skett i syfte att forma ndgon att inte utdva sin forenings-
ritt (preventionsfallet) eller for att ndgon har utdvat sin foreningsritt (reaktionsfallet).
Bevisbordan i dessa fall 4r saledes tyngre for den som péstar att en féreningsrittskrink-
ning har skett, dven om en bevisbérderegel liknande den som éterfinns i 6:3 DiskL har
etablerats genom AD:s praxis. Se Glavd & Hansson, Arbetsritt s 152; Herzfeld Olsson,
Facklig foreningsfrihet som minsklig rittighet s 498 f; Sigeman & Sjodin, Arbetsritten:
En 6versikt s 79.

1137 Se nedan 6.3.2.1.
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med tydlighet — genom kommentarer eller tillmilen — uttrycker férdo-
mar och dtskiljande tankar baserade pad minniskors grupptillhorighet,
faller foljaktligen innanfér lagens syfte. Forutsatt att uttalandet om dis-
krimineringsgrunden kan sittas i samband med en negativ effekt for den
som fatt utstdi kommentarerna, kan direkt diskriminering ofta konstate-
ras. Om det ddremot enbart ror sig om en nedlatande kommentar, utan
koppling till en negativ effekt av ndgot annat slag, kan agerandet istillet
angripas med bestimmelser i annan lagstiftning, exempelvis brottsbal-
kens bestimmelser om forolimpning eller fortal. I vissa fall kan sadana
kommentarer utgora trakasserier.

Det har konstaterats att svarandens motbevisning, nir presumtionen
vil etablerats, ska rora forekomsten av andra orsaker dn diskriminerings-
grunden.''¥® Men ett explicit subjektivt motiv kan dven fa betydelse i det
forsta ledet — innan bevisbérdan évergar pd svaranden.!' T avsaknad
av exempelvis ett missgynnande eller en sirbehandling i en jimforbar
situation — kan da orsakssambandet ingd som ett led i skapandet av pre-
sumtionen. Aven om en jimforelse visar att en konkret, verklig jimforel-
seperson har blivit behandlad pa samma sitt i en jaimforbar situation, kan
diskriminering dnda foreligga. Jimforelsen har dirmed inte ett egenvirde
sasom forutsittning for ansvar, utan r snarast att se som ett av flera till-
gingliga medel att bevisa diskriminering. Om det finns ett uttalande med
diskriminerande innebord (som inte gir att misstolka), fértar det virdet
av en jimforelse som pekar i en annan riktning.

Antag att en person av utlindsk hirkomst blir nekad att hyra en bostad.
Personen i friga har betalningsanmirkningar som gor att svirigheter att
betala hyra kan misstinkas uppsta i framtiden. Hyresvirden viljer att inte
hyra ut bostaden till denna person. I detta fall har det skett en negativ
behandling, genom nekad uthyrning, men i och med betalningsanmirk-
ningarna har missgynnandet inte nédvindigtvis inneburit en sirbehand-
ling i en jimforbar situation.!'*® Diremot uttrycker hyresvirden, vid ett

1138 Jfr ovan 3.6, om bevisfrigor.

1139 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 882 ff och 915, som
framhaller att bevisbérdeférdelningen och det sinkta beviskravet endast far relevans for
avskiljandet av de subjektiva motiven, dvs att kiranden ska visa omstindigheter som
ger anledning att anta en subjektiv motivbild, ett orsakssamband, och att svarandens
motbevisning siledes endast rér denna subjektiva motivbild. Jfr dven uttalandet i prop
2007/08:95 s 561, dir bevisregelns tinkta tillimpning illustreras med kénsdiskrimine-
ring som exempel: "Lyckas kiranden styrka dessa omstindigheter skapas en presumtion
for att det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och kénstillhérigheten, dvs. att
diskriminering féreligger.” (Min kursivering.)

1140 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2009-01-15 i mal nr'T 3501-08, om en romsk man
som nekades att hyra en bostad. Hyresvirden hinvisade till mannens bristande betal-
ningsformdga (mannen hade stora skulder, till kronofogden bland annat), vilket enligt
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mote mellan parterna, nedsittande dsikter om kidrandens hirkomst och
grupptillhérighet; dvs visar en diskriminerande vilja, en sirskiljande upp-
fattning baserat pa kirandens etniska hirkomst. Kiranden kan di anses
ha gjort diskriminering antaglig genom att visa det subjektiva momen-
tet, trots att det inte nddvindigtvis finns nigon sirbehandling att tala
om. Den presumtion som dirmed skapas dr frimst baserad pa svarandens
manifesterade uppfattningar om en viss grupp och fragan dr vad motbe-
visningen i dessa fall ska avse.

Som framgit i tidigare avsnitt ir den bevisregel som finns i 6:3 DiskL
en presumtionsregel, innebirande att den som pastar diskriminering ska
visa omstindigheter som ger anledning att anta sddan, varpa bevisbordan
overgar pa den pastitt diskriminerande att motbevisa presumtionen. I
korthet handlar det, f6r den pastatt diskriminerande parten, om att visa
att sirbehandlingen berott uteslutande pa andra aspekter dn diskrimine-
ringsgrunden. Forekomsten av ett diskriminerande uttalande forsvarar
mojligheterna ate utesluta ett sidant samband.!!#!

Majligheterna att pavisa en annan omstindighet som frantar uttalan-
det sin diskriminerande karaktir dr mycket smd, om inte svaranden kan
styrka att uttalandet inte skett. Den nimnda presumtionen tycks mer
eller mindre oméjlig att bryta av svaranden, eftersom det svarligen kan
anforas att andra skil 4n just diskriminerande sadana har varit orsaken till
yttrandet, exempelvis ett uttalande om att “romer brukar stjila”, eller att
"foretaget inte anstiller personer av utlindsk hirkomst”. Denna explicita
vilja att sirskilia méinniskor utifrin deras grupptillhorighet, har alltsa i
fera fall varit #llvicklig for att etablera diskrimineringsansvar, iven om
nagon konkret sirbehandling inte skett.

Ytterligare ett exempel pa detta ir ett hovritesfall fran ar 2011.11%2 En
romsk kvinna krivdes pa forskottsbetalning da hon skulle tanka sin bil
vid en bensinstation. Trots att en annan kund, en “4ldre man med Svens-
son-utseende” (som svaranden uttryckte det), blev utsatt for samma sak
strax efterdt, ansags det styrke att den romska kvinnan hade utsatts f6r
diskriminering. Anledningen till detta var de uttalanden som personalen

HovR:n innebar en ”i och fér sig saklig grund att inte hyra ut”. Men ett samtal dir
hyresvirden frigat om mannens etnicitet samt uttalat att uthyrning till honom inte var
onskvird med hinsyn till hans etniska tillhérighet gav anledning att anta diskriminering.
1141 Se till exempel Gota HovR, dom 2010-05-19 i mél nr T 3065-09, dir det hotell
vars personal ifrigasatt en romsk kvinna som skulle himta kaffe i hotellets kaffeautomat
anférde att fragorna till kvinnan utgjorde ett led i hotellets sedvanliga sikerhetsarbete.
Redan den forklaring som hotellet gett samma dag, att man haft problem med romer som
stjil, ansags dock av HovR:n tala med styrka mot att bemétandet endast haft objektivt
godtagbara skil.

1142 Se Gota HovR, dom 2011-09-30 i mal nr FT 198-11.
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vid bensinstationen fillt i samband med den romska kvinnans besok,
nimligen att de hade haft problem med romer den senaste tiden och
dirfor behovde kriva betalning i forvig.

I de nyss behandlade fallen har det rort sig om att ystrander skett i
ndira samband med ett missgynnande av annat slag (exempelvis att ndgon
nekats hyra av bostad, eller blir krivd pa forskottsbetalning). Med en
utgdngspunkt som den ovan nimnda, nimligen att orsakssambandet kan
bedémas i olika skeden av provningen och relaterar till de andra rekvisi-
ten som foérbuden uppstiller, kan fallen ses som exempel pa nir en "ren”
sirbehandlingsbedomning hade kunnat leda till ett annat resultat. Sam-
bandsbedomningen, genom de nedsittande yttrandena som en manifes-
tation av ett diskriminerande synsitt frin svarandens sida, kompletterar
dirmed sirbehandlingsbedomningen och utgor den avgorande faktorn
som motiverar ansvar.

En sirskild situation foreligger, om inte annat bevismissigt, nir det
giller diskriminering som bestér i ett yttrande eller agerande (frin ett
foretag eller en arbetsgivare) som inte riktats mot en enskild person. Dyvs,
en sidan situation som forelag i C-54/07 Firma Feryn och C-81/12
Asociatia Accept, ddr det konstaterades att ansvar for diskriminerande
yttranden ska kunna faststillas trots att ingen enskild missgynnats.!% 1
de fallen, dir presumtionen om diskriminering skapas genom yttrandet,
dr det liksom i andra fall upp till svaranden att motbevisa att likabehand-
lingsprincipen inte asidosatts — dvs att y#trandet inte ger uttryck for den
faktiska verksambeten och hur den bedrivs.!'4

I Asociatia Accept, som handlade om ett nedlitande yttrande om
homosexuella i samband med anstillning av fotbollsspelare, stilldes fra-
gan huruvida motbevisningen av den presumtion om diskriminering
som skapades genom yttrandet krivde att arbetsgivaren skulle kunna visa
att homosexuella faktiskt anstillts. EU-domstolen konstaterade att sva-
randen kan bestrida att ett dsidosittande skett genom att "med hjilp av
alla tillgangliga rittsliga medel styrka bland annat att grunden for deras
anstillningspolicy inte overhuvudtaget har nigot samband med diskrimine-
ring pa grund av sexuell liggning”.!'%> Det innebar diremot inte att det,
for att motbevisa presumtionen, krivs att svaranden visar att personer
med viss sexuell liggning anstillts tidigare, eftersom det skulle kunna
utgdra en krinkning av ritten till privatliv.'"¥® Diskrimineringen skulle

1143 Se ovan 4.2.4.4.

1144 Se C-81/12 Asociatia Accept p 55.
1145 Se C-81/12 Asociatia Accept p 56.
1146 Se C-81/12 Asociatia Accept p 57.
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istillet kunna motbevisas "genom en rad samstimmiga indicier”. Bland
annat skulle en reaktion frin svarandeparten i form av ett tydligt avstinds-
tagande frin de offentliga uttalandena kunna vara ett sddant indicium,
liksom wuttryckliga bestimmelser om anstillningspolicyn.**V

Aven i Firma Feryn framholl EU-domstolen att svaranden frimst kan
motbevisa presumtionen om diskriminering genom att visa att foretagets
faktiska anstillningspolitik inte motsvarar de uttalanden som gjorts — det
ankommer sedan pa den nationella domstolen att bedoma om svaranden
lyckats med detta.!'%

Aven om det kan tyckas svirt att motbevisa att diskriminering fore-
kommer nir ett sidant tydligt uttalande gjorts, far det — utifrin EU-
domstolens praxis — anses vara mojligt. Det enskilda uttalandet, som
skapar presumtionen, kan motbevisas av uppvisandet av en szirre bild av
en diskrimineringsfri verksamhet.!'*> Utan koppling till en fysisk person
som drabbats, blir siledes mojligheterna i viss méin stérre f6r svaranden
att motbevisa presumtionen. Hade det funnits en enskild som drabbats
av effekterna hade argumentationen om anstillningspolicies, tydliga
avstindstaganden etc troligen tillmitts betydligt mindre vike.

4.4.3.3 Betydelsen av insikt om kirandens grupptillhorighet

Den som inte har vetskap om en persons tillhorighet till en diskrimine-
ringsgrund kan inte ldggas ansvar f6r eventuell missgynnande behand-
ling. Man kan se detta som ett utfléde av kravet pd orsakssamband. Det
ar otvivelaktigt sa att om den péstatt diskriminerande inte vet om att den
person som pastar sig ha blivit diskriminerad representerar en skyddad
grupp, si kan diskrimineringsgrunden inte pa nigot sitt ha varit styrande
for agerandet. Motsvarande krav pd insikt om tillhorigheten till en dis-
krimineringsgrund finns dven vid trakasserier, eftersom orsakssambandet
ingdr som ett led i provningen.'!>

1147 Se C-81/12 Asociatia Accept p 58.

1148 Se C-54/07 Firma Feryn p 34.

1149 Msjligheten att dra slutsatser om den enskilda situationen utifrin en bredare bild
av verksamheten aktualiserades dven i AD 2009 nr 16. Den davarande ombudsmannen
mot etnisk diskriminering hade anfért statistik om den etniska sammansittningen av
personalen hos en arbetsgivare som stod for en talan om etnisk diskriminering i samband
med rekrytering. AD fann att inte ndgra som helst slutsatser kunde dras av de statistiska
uppgifterna angdende huruvida det forekommit etnisk diskriminering vid rekryteringen.
1150 Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 71 och 161, som benimner detta
”insikesrekvisitet”.
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Kravet pd insikt uttrycktes av Svea HovR i ett fall fran 4r 2009.'! I
fallet hade en kvinna med cerebral pares misstagits for att vara alkoholpa-
verkad och pé grund dirav nekats intride till en krog. D4 krogvakten, vid
tillsigelsen och nekandet, inte haft insikt om kidrandens funktionsned-
sittning kunde det inte finnas nigot samband mellan hans handling och
diskrimineringsgrunden. HovR:n yttrade att "vad som i 6vrigt framkom-
mit i malet ger inte vid handen att det ir uteslutet eller ens osannolike att
[svaranden] under den relativt korta tid de hade kontakt med [kiranden]
faktiskt inte insdg att hon hade ett funktionshinder”. Det ansigs inte hel-
ler vara tillrickligt att man "borde ha insett” grupptillhérigheten. Att det
inte krivs mer 4n att det "inte 4r uteslutet eller osannolikt” dr mojligtvis
nigot man kan ifrigasitta, likasa den f6r svaranden generésa bedémning-
en att det inte ricker att man borde ha insett. Hirvid kan man tinka sig
att tydligare riktlinjer utkristalliseras framéver, och att en grins etableras
for nir svaranden kan undgé ansvar pé detta sitt.

I 6vrigt kan det konstateras att ett sd kallat insiktskrav stiller de olika
diskrimineringsgrunderna i olika positioner, da vissa grunder — sisom
kon, tydliga fysiska funktionsnedsittningar och alder — ofta 4r timligen
enkla for gemene man att notera. Psykiska funktionsnedsittningar, reli-
gios Gvertygelse och sexuell liggning 4r exempel pa diskrimineringsgrun-
der som inte alltid 4r lika tydligt mirkbara for en utomstiende. Man kan
tinka sig att den som tillhor en diskrimineringsgrund kan forsitta andra
i “ond tro” genom att berdtta om sin grupptillhorighet, i de fall da det
annars inte framgar. Detta blir frimst en bevissikringsfraga och syftet
med att opakallat ge en sidan upplysning kan i 6vrigt diskuteras. En
situation dé det kan vara limpligt att informera om sin tillhorighet till en
diskrimineringsgrund 4r om tillginglighetsatgirder behover vidtas for en
person med funktionsnedsittning, eftersom arbetsgivarens skyldighet att
vidta dylika dtgirder annars inte intrider.!'>

4.4.3.4 Sirbehandling pi grund av felaktigt antagande om nigons
tillhorighet till en diskrimineringsgrund

Diskrimineringsforbuden syftar bland annat till att motverka de fore-
stillningar om olika diskrimineringsgrunder som leder till sarbehandling.
Dirfor har det ansetts tillrickligt for att etablera ett ansvar for diskrimi-

1151 Se Svea HovR, dom 2009-06-02 i mal nr T 7752-08.

1152 Angdende att arbetsgivarens skyldighet att vidta atgirder for personer med funk-
tionsnedsitening kriver att arbetsgivaren har kinnedom om funktionshindret, se prop
2013/14:198 s 70; prop 2007/08:95 s 153. Det kan av det skilet vara limpligt av arbets-
tagaren att informera om sin funktionsnedsittning, sa att en diskussion om limpliga
atgirder kan ta vid.
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nering att den péstatt diskriminerande felaktigt har antagit att en person
tillhor en av dessa grunder, eller misstar sig om egenskaper hos en viss
grupp. Ett exempel pa en sidan situation, som anges i forarbetena till
diskrimineringslagen, ir att nagon nekas intride till en nojeslokal for att
arrangoren ogillar homosexuella och felaktigt tror att personen ifriga dr
homosexuell.'!>?

I praxis har en liknande situation aktualiserats i ett hovrittsfall frin
ar 2008. Fallet handlande om en hunduppfédare som nekat en kvinna
att kopa en hundvalp pa grund av att kvinnan var homosexuell.!'> Sil-
jaren hade vid ett telefonsamtal uttrycke sig negativt om homosexuella
och transvestiter, varvid det framgick att hon inte hade nagon insikt om
skillnaden mellan homosexualitet och transvestitism. De egenskaper som
hon lade till grund fo6r sitt beslut att inte silja, var de egenskaper som
hon tillskrev transvestiter — inte homosexuella. Detta forindrade dock
inte det faktum att hon sirbehandlade den homosexuella képaren. Trots
den felaktiga uppfattningen i den konkreta situationen, fanns ett sam-
band mellan (den antagna) diskrimineringsgrunden och agerandet. Detta
forstirker bilden av diskrimineringsansvaret som mer fokuserat vid det
kollektiv av minniskor som en person tillhérig en diskrimineringsgrund
representerar, in vid den enskilda individens upplevelse.'!>®

Nir det giller dylika fall av felaktigt formodad diskrimineringsgrund,
framgar det av det nyss nimnda fallet att den subjektiva uppfattningen
hos den péstétt diskriminerande parten inte behiver ticka definitionen av
diskrimineringsgrunden. Det var inte nédvindigt att svaranden var med-
veten om diskrimineringslagens definition av diskrimineringsgrunden
sexuell liggning. P4 motsvarande sitt torde det exempelvis inte krivas att
en arbetsgivare som sirbehandlar nagon i tron att hon eller han har en
funktionsnedsittning, dirtill maste vara av uppfattningen att den férmo-
dade nedsittningen beror pa ett varaktigt sjukdomstillstand.!'® Aven om
varaktighetskriteriet ingdr i definitionen av den skyddade grunden, skulle
ett krav pé insikt om orsakerna till en férmodad nedsittning medféra att
skyddet i praktiken foll bort i situationer dir en arbetsgivare eller annan

1153 Se prop 2007/08:95 s 489.

1154 Se Svea HovR, dom 2008-02-11 i mal nr T 3562-06.

1155 Jfr ovan 2.7.2.1, om parterna i diskrimineringsmal som representanter for kollektiv.
1156 Se ovan 3.5.2.5, om det varaktighetskriterium som ingir i definitionen av diskri-
mineringsgrunden funktionsnedsittning. Angiende felaktigt formodad funktionsned-
sittning, se AD 2018 nr 11, dir en arbetsgivare fSrmodat att en arbetssokandes fetma
innebar en funktionsnedsittning, vilket gav anledning att anta diskriminering. Arbetsgi-
varen kunde dock motbevisa presumtionen, genom att visa att anstillningsbeslutet berott
enkom pa att de sékande som anstilldes var bittre meriterade 4n kiranden.
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inte var medveten om hur diskrimineringsgrundens omfattning precise-
rats i lagtext och ovriga rittskallor.

Situationen kan skiljas fran fall dir den pastatt diskriminerande parten
inte agerar utifrin tron att motparten har en funktionsnedsittning (eller
annan diskrimineringsgrund), utan det istillet ar friga om en bristande
insikt om att en diskrimineringsgrund foreligger. Ett exempel 4r den ovan
nimnda situationen, att en affirsinnehavare, krogvake eller motsvarande,
avvisar nagon i tron att hon eller han ir berusad — inte utifrdn tron att
personen i friga har en funktionsnedsittning.'"’

En omvind situation, som mojligen inte dr sirskilt vanlig rent prak-
tiskt, vore att nagon uttalar sig nedsittande om en diskrimineringsgrund
riktat till ndgon som den forstnimnde ir 6vertygad om inze tillhor dis-
krimineringsgrunden. Ett exempel 4r om ndgon uttalar sig negativt om
homosexuella till nigon som dr homosexuell, i tron att den sistnimnde
inte ir det. Aven om det generellt krivs en insikt om att nigon tillhor en
diskrimineringsgrund, torde en sidan situation kunna angripas utifrin
att sambandet med en diskrimineringsgrund i ett sidant fall 4r explicit
genom uttalandet.

4.4.4 Precisering av den skyddsvirda personkretsen genom
sambandsresonemang

4.4.4.1 Sirbehandlingens koppling till en diskrimineringsgrund

I tidigare avsnitt har det framhillits att diskrimineringsgrunden inte
behover ha varit den enda anledningen till en sirbehandlande atgird,
utan det ricker att den tillmitts 7dgon betydelse.!'® I det avseendet finns
det en bevislindring for kiranden, som inte behdver utesluta andra inver-
kande faktorer pa agerandet (tvirtom ir det svaranden som ska utesluta
kopplingen till en diskrimineringsgrund). Hur som helst kvarstar, med
ett saidant konstaterande, att gora antagligt att sambandet finns.

Sambandskravets karakeir i diskrimineringssammanhang paverkas av
det tidigare nimnda forhallandet mellan individ och kollektiv. Diskrimi-
neringsgrunderna avser gruppegenskaper och som kommer att framga i de
foljande avsnitten ir kollektivets skyddsvirdhet framtridande vid sam-
bandsbedémningen. Det dr inte primirt individen som skyddas, utan
diskrimineringsgrunden — kollektivet — vilket tydliggérs i de konkreta
bedémningarna av sambandskravet.

1157 Se ovan 4.4.3.3, med exempel frin praxis.
1158 Se ovan 4.4.2.
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Sirbehandlingen maste kopplas till diskrimineringsgrunden, vilket
innebir att diskrimineringsgrunden maste definieras och preciseras. Dis-
krimineringsgrunderna har tagits upp ovan, utifrin hur de definieras
i lagtexten och vilken problematik som ir férknippad med respektive
grund samt inom och mellan de olika grunderna. Men det, ofta enkla,
konstaterandet att en person tillhér en diskrimineringsgrund komplice-
ras i sambandsprovningen. Ett exempel ir religiosa uttryck, sasom att
bira en viss huvudbonad, eller att inte kunna skaka hand med personer
av motsatt kon. Ska dessa uttryck inkluderas i diskrimineringsgrunden,
innebirande att ett agerande som ir en reaktion pa dessa uttryck anses
ha ett samband med den skyddade grunden? Ett annat exempel ér sirbe-
handling pa grund av de fysiska begrinsningar som en graviditet inne-
bir — finns det di ett samband med diskrimineringsgrunden kén? Den
sistndmnda situationen har fitt en praktisk 16sning, di sirbehandling pa
grund av graviditet numera betraktas som direkt diskriminering pa grund
av kon.!" Den forstnimnda dr mer svarbesvarad, och vilka uttryck for
religion som omfattas av skyddet ir oklart.!'®

Som framgar ir fragan om orsakssamband oskiljbar frin frigan om dis-
krimineringsgrundens omfattning, liksom den inte heller gir att separera
fran bedomningen av vad som ir en jimférbar situation. Rekvisiten sam-
spelar med varandra och sambandet kan inte bedémas fristdende fran
de ovriga rekvisiten i diskrimineringsférbuden. Diremot kan det upp-
mirksammas hur det flexibla sambandskravet utvecklats och pé sa sitt
preciserat den krets av minniskor som kan dberopa lagstiftningen. For-
budet mot indirekt diskriminering kan ses som ytterligare en mojlighet
att utvidga den skyddsvirda kretsen, genom att vissa kriterier som inte
i sig forknippas med en diskrimineringsgrund, kan ses som diskrimine-
rande om de i praktiken drabbar en person tillhérig nigon av de sju dis-
krimineringsgrunderna pa ett negativt sitt. En virdering av vad som ska
anses vara indirekt diskriminering ir saledes en precisering av vem som
skyddas och nir.

I detta avseende, abstraherat till en friga om lagens skyddsintressen,
ar skillnaden mellan de olika forbuden férsumbar. Samtidige 4r det ofta
av intresse for kiranden vilket av forbuden som anses tillimpligt, bero-
ende pid om sambandet ses som direkt eller indirekt. Nedan féljer en
beskrivning av ett par situationer som visar utvecklingen rérande kretsen
av skyddade personer, dvs i vilka situationer det anses finnas ett samband
med diskrimineringsgrunden.

1159 Se ovan 3.5.2.1.
1160 Se ovan 3.5.2.4.
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4.4.4.2 Sirbehandling av nérstiende till personer tillhoriga en
diskrimineringsgrund — "diskriminering genom association”

Inte bara den som sjilv tillhor en skyddad grupp kan gora gillande dis-
krimineringsférbuden. Eftersom det dr grunder som skyddas och inte
personer kan en sirbehandling kopplas till en diskrimineringsgrund dven
om det exempelvis 4r en anhoérig till ndgon som tillhér en viss diskrimine-
ringsgrund som rikat ut for sirbehandlingen. S4 linge det finns en kopp-
ling till grunden, omfattas agerandet av lagstiftningens skyddsomréde.

En situation som ger uttryck for problematiken ir om en omvarda-
re, exempelvis en forilder, till en person med funktionsnedsittning blir
missgynnad pa grund av den anhériges funktionsnedsittning. Sa var fal-
let i EU-domstolens dom i C-303/06 Coleman, ddr en kvinna ansags ha
blivit diskriminerad pa grund av sitt barns funktionsnedsittning. Arbets-
givaren hade behandlat henne simre 4n andra forildrar utan barn med
funktionsnedsittning, genom att vara mindre tillitande med arbetstider
och ledigheter.!°!

Det bor papekas att det alltsd handlar om att nagon blir diskriminerad
pa grund av nigon annans funktionsnedsittning, inte pa grund av sta-
tusen som omvardare, vilket paverkar jimférelsen pa si sitt att personen
ska ha blivit missgynnad i jamforelse med andra personer utan anhiriga med
[funktionsnedsittning, inte andra personer som inte ir omvardare. Det ror
sig om direkt diskriminering!!®® och det som ersitts dr den personliga
”skadan”, inte nagon annans krinkning. Av den anledningen finns det en
poing med att skilja mellan diskrimineringsgrunden (innefattande egen-
skaper som kan ge ritt till ersittning 4ven till andra som inte tillh6r en
diskrimineringsgrupp) och diskrimineringsgrupper, avseende de personer
som sjilva har de upptagna egenskaperna. Dessa situationer kan dven
beskrivas som sekundir diskriminering, i den meningen att personer med
funktionsnedsittning i férlingningen drabbas av den simre behandling
som deras assistenter eller omvérdare utsitts for.

1161 Se vidare Craig & De Burca, EU Law s 911, om sidan s kallad discrimination by
association” och fallet Coleman. Se dven O’Brien, Equality’s false Summits: New Varieties
of Disability Discrimination: "Excessive” Equal Treatment and Economically Constricted
Horizons s 31 ff.

1162 Se O’Brien, Equality’s false Summits: New Varieties of Disability Discrimination:
"Excessive” Equal Treatment and Economically Constricted Horizons s 36, som poing-
terar att denna utvidgning av kretsen till personer med vérdande ansvar for en person
med funktionsnedsittning, inte 4nnu omfattar indirekt diskriminering eller kravet att
vidta skiliga anpassningsatgirder. I Coleman rérde det sig alltsi om att modern blev
sirbehandlad i en likartad situation, inte att arbetsgivare underlatit att anpassa sig efter
hennes sirskilda behov.
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Fragorna ligger nira vad som brukar benimnas tredjemansskada, dvs
ndr nigon som inte 4r direkt skadelidande drabbas av foljder av skadeval-
larens agerande. Tredjemansskador ersitts som huvudregel inte, dven om
huvudregeln ir bemingd med viktiga undantag.''®® Anledningen ir att
begrinsa den potentiella kretsen av ersittningsberittigade for att undvika
alltfér omfattande och svarforutsebara konsekvenser for den skadeval-
lande. Samma synsitt skulle kunna anliggas pa diskrimineringsfrigorna
ndr det giller att bestimma den skyddsvirda kretsen; dvs att enbart den
som direkt drabbas av diskriminering ska kunna gora gillande skyddet.
Det som utmirker diskriminering som ansvarsgrundande handlande i
detta fall 4r att lagstiftningen syftar till att motverka alla former av diskri-
minering, och att det primirt dr det sirskiljande agerandet som férbuden
avser att stivja. Det dr — dterigen — agerandets koppling till en diskrimi-
neringsgrund, inte en viss person, som ir det centrala.

Som nimnts ir det, dven vid anhérigdiskriminering eller diskrimine-
ring genom association, den som faktiskt missgynnas som anses bli dis-
kriminerad, om 4n pé grund av en nirstiendes diskrimineringsgrund. I
andra fall, dir nigon drabbas av en forlust av nagot slag for att nagon
annan har blivit sirbehandlad, torde principen om att tredjemansskada
inte ersitts vara tillimplig.!!%4

4.4.5 Betydelsen av tidsmissiga samband mellan missgynnandet
och uttryck for grupptillhérighet

Om en missgynnande handling foretas direke i anslutning till att nagon
berittar om sin grupptillhérighet eller pa annat sitt ger uttryck for sin
diskrimineringsgrund, kan detta ses som en indikation pa att ett orsaks-
samband foreligger.!'®

1163 Se H Andersson, Trepartsrelationer i skadestandsritten, passim, for en utforlig analys
av tredjemansskadeproblematiken, inkluderande bdde huvudregel och undantag.

1164 7y Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestindsprinciper s 46, som fram-
haller att grundsatsen om att tredje man inte kan fi ersittning for forluster som omedel-
bart drabbar annan torde bli tillimplig dven i diskrimineringssammanhang. Som exempel
nimner Bengtsson att nagon péstar sig ha lidit inkomstférlust eller kinner sig krinkt pa
grund av att en nirstiende diskriminerats. Det kan hirvid ocksd noteras att den utveck-
ling som skett i svensk skadestindsritt angdende anhérigersittning (innebdrande att
anhériga kan fi ersittning for egen personskada nir en nira anhorig dodats med uppsit
eller genom grov virdsloshet) handlar om, jimfort med diskriminering, s pass avligsna
och speciella situationer att de inte kan jimféras med diskrimineringsansvaret. Fér en for-
djupning i frigan om anhérigersittning, se H Andersson, Grinsproblem i skadestindsrit-
ten s 402 ff; Hellner & Radetzki, Skadestandsritt 364 ff.

1165 Se prop 2007/08:95 s 489.
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I NJA 2006 s 170, exempelvis, var det en av de utslagsgivande omstin-
digheterna att avvisandet skett "7 omedelbar anslutning till” att kvinnorna
pussades och kramades.!'®® T AD:s praxis finns ett flertal exempel p3 att
gravida kvinnor blivit missgynnade i nira anslutning till att de berittat
om sin graviditet, eller tillstindet pd annat sitt kommit arbetsgivaren
tillkdnna. I AD 2011 nr 22 avbréts en gravid kvinnas provanstillning
tva méanader efter att arbetsgivaren fatt kinnedom om hennes tillstind.
AD konstaterade att tidssambandet gav ett visst stod for att gravidite-
ten skulle ha haft betydelse for beslutet, men ansig att det férsvagades
genom att arbetsgivaren planerade f6r kvinnans fortsatta arbete effer att
hon berittat om graviditeten. Resonemanget antyder alltsa, att dven om
det finns ett tidsmissigt samband, kan mellankommande hindelser for-
svaga detsamma. I fallet fanns det dock andra omstindigheter som gjorde
att AD fann att diskriminering gjorts antaglig.''®”

Liknande tidssamband har varit avgérande f6r att skapa en presumtion
om diskriminering pd grund av funktionsnedsittning. I AD 2005 nr 32
hade en MS-sjuk man blivit uppsagd fran sitt arbete fyra manader efter
att han hade berittat om sjukdomen f6r sin arbetsgivare. Tidssambandet,
samt det faktum att kiranden var sjukskriven vid tiden for uppsigning-
en, var avgorande for att konstatera en presumtion om diskriminering.
Arbetsgivaren lyckades inte heller anfora nigra andra skil som kunde
bryta denna presumtion.!%®

I de ovan nimnda rittsfallen, dir ett tidsmissigt samband har ansetts
ge stod for en presumtion om diskriminering, har svaranden vidtagit en
missgynnande atgird i nira anslutning till att hon eller han fatt kinnedom
om diskrimineringsgrunden. Nar ingen konkret dtgird vidtas, sasom ett
avvisande, avskedande eller dylike, kan situationen bedomas annorlunda.
Ett exempel finns i AD 2010 nr 14, som rorde ett pastatt missgynnande
enligt forildraledighetslagen. En kvinna, anstilld pd en tidningsredak-
tion, ans6kte om en ledig tjdnst som utlysts pi samma arbetsplats. Kvin-

1166 Se ovan 4.3.2.2, for en redogdrelse fér omstindigheterna i fallet.

1167 Se vidare 4.4.6.2. Se dven AD 2017 nr 7, som handlade om missgynnande i samband
med forildraledighet och tillimpning av missgynnandeférbudet i 16 § FL. Kiranden
hade blivit uppsagd pa grund av arbetsbrist en arbetsdag efter att han meddelat att han
avsdg att vara forildraledig i ett ar. Detta ansags tillrdckligt for att skapa en presumtion
om diskriminering.

1168 De skil som arbetsgivaren framférde var en omorganisation i verksamheten och att
uppsigningen skett av kostnads- och effektivitetsskil. Genom AD 2005 nr 32 aktualise-
rade séledes dven frigor om relationen mellan 7 § LAS (sirskilt frigan om uppsigning
vid arbetsbrist), 22 § LAS (sirskilt st 2 och méjligheten att géra undantag fran turord-
ningsreglerna) och diskrimineringslagstiftningen. Se vidare Rénnmar, Diskriminering vid
arbetsbristuppsigningar s 639 f, som belyser fallet utifrin skirningspunkterna mellan
diskrimineringslagstiftningen och anstillningsskyddslagen.
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nan gick sedan pa forildraledighet och tjinsten tillsattes en manad senare
med en annan sdkande. AD beddmde att om ett tidssamband, som i
fallet, skulle vara tillrickligt for att gora antagligt ett orsakssamband med
missgynnandegrunden (diskrimineringsgrunden) skulle en arbetsgivare
“tydligen ha bevisb6rdan for att orsakssamband saknas i varje situation
dir arbetsgivaren viljer att anstilla nagon annan sékande 4n den som ir
forildraledig”. AD avslog talan.

Aven om ett tidssamband kan vara av betydelse for att gora ett sam-
band med diskrimineringsgrunden antagligt, ar det alltsd inte direke
avgorande.

4.4.6 Exempel pa potentiellt sambandsuteslutande
(presumtionsbrytande) skil

4.4.6.1 Inledning

For att bryta en presumtion som skapas genom att den péstatt diskrimi-
nerade visar omstindigheter som ger anledning att anta diskriminering,
krivs att den péstatt diskriminerande visar att diskriminering inte har
forekommit.!'® Det innebir, vid direkt diskriminering, att sirbehand-
lingen ska visas ha berott pa en faktor som inte har med en diskrimine-
ringsgrund att gora dverhuvudtaget.

Den pastitt diskriminerande ska med andra ord visa att det funnits ett
skl till agerandet som utesluter sambandet med en diskrimineringsgrund.''’°
Som tidigare nimnts 4r det tillrickligt att det finns ndgot samband, dven
om diskrimineringsgrunden inte ir den enda orsaken. Situationen bor
skiljas, dven om det ir lingt ifrin tydliga grinser, fran svarandens even-
tuella motbevisning av de omstindigheter som skapat presumtionen, till
exempel genom att svaranden visar att det inte finns nigot missgynnande
eller att det inte ror sig om en jimforbar situation.

For att motbevisa presumtionen kan svaranden anfora ett eller flera
andra skal till agerandet, och dirigenom utesluta att det finns ett sam-
band med diskrimineringsgrunden. I dessa fall handlar det inze om att
rittfirdiga diskrimineringen (atminstone ir tanken att det inte handlar
om det) utan om att bryta presumtionen om ett samband.!'”! Det ir
namligen, enligt EU-ritten, inte tinke att det ska finnas ndgon mojlighet

169" Se ovan 3.6, om bevisregeln i diskrimineringsmal.

170 Se ovan 4.4.1.

171 Tfr Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 169, som noterar EU-domstolens
noggrannhet med att formulera denna skillnad, bland annat i mal C-129/79 Macarthys.
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att rittfirdiga direkt diskriminering, utéver de uttryckliga undantag som
finns.!17?

Nedan foljer nigra exempel pé faktorer som godtagits sisom presum-
tionsbrytande i rittstillimpningen, eller angetts som exempel pa dylika i
forarbetena till diskrimineringslagen. Det bor poingteras att de f6ljande
exemplen ir just exempel och att de skil som svaranden anfor i syfte att
motbevisa en presumerad diskriminering kan variera i stor utstrickning,
beroende pa situationen.

4.4.6.2 Sirbehandling av skil hinforliga till marknadskrafter och

ckonomiska aspekter

Tidigare i framstillningen har diskrimineringstérbudens EU-rittsliga
bakgrund berérts, varvid det dubbla syftet — att frimja den inre markna-
den respektive att uppritthilla ett socialt skydd — uppmirksammats.!”?
Forhéllandet mellan ritten att fritt bedriva niringsverksamhet och beho-
vet av skydd mot diskriminering dr under utveckling. Intressemotsitt-
ningarna har varit framtridande dven i svensk ritt, vilket beskrivits i
kapitel 2. Foretagares intresse av att bedriva sin verksamhet pé ett eko-
nomiske fordelaktigt sitt virnas genom mojligheterna till undantag fran
forbuden, och har dirtill tillmitts betydelse som handlingsskil vilka kan
utesluta ett samband med en diskrimineringsgrund.

Mojligheterna att anféra marknadsskil som ett sakligt och objektivt
godtagbart skil till sirbehandling har framgatt av EU-domstolens praxis.
I C-127/92 Enderby framholl domstolen att situationen pi arbetsmarkna-
den, som kan foranleda att arbetsgivaren hojer 16nen for en viss befatt-
ning for att dra till sig sokande, kan utgora ett objektivt grundat skil som
utesluter att det ir friga om indireke diskriminering.!"”% I Enderbyfallet
hade arbetsgivarens beslut motiverats av 6nskan att attrahera sokande
genom hogre loner. Marknadskrafter, innebirande att efterfrigan pa en

172 Se exempelvis tidigare praxis som C-177/88 Dekker p 24-26, dir det framgdr att
ansvarsfrihetsgrunder i den nationella ritten inte beaktas vid provningen av om diskri-
minering skett utan att 6vertridelsen i sig 4r tillricklig. Jfr Ellis & Watson, EU Anti-
Discrimination Law s 172, om annan praxis och yttranden fran generaladvokaten i ett
par fall, dir mojligheten till rictfirdigande vid direke diskriminering inte utesluts om det
ror sig om exceptionella fall dir grinsen mellan direkt och indirekt diskriminering 4r svar-
dragen. Forfattarna sjilva vidhaller den ridande uppfattningen att sidana mer generella
rittfirdiganden skulle vara en odnskad utveckling.

1173 Se ovan 2.3.1.

1174 Se C-127/92 Enderby p 25-27; Fransson & Stiiber, Lonediskriminering i ett system
med normlésa avtal och individuell 16nesittning s 126.
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viss yrkesgrupp eller personer med viss erfarenhet motiverar en hogre 16n
dn for andra, kan alltsa ses som sakliga skil till [oneskillnader.

1 AD 2001 nr 51, som bedomdes enligt jamstilldhetslagen, hinvisade
AD till Enderby-domen. Den hégre 16n som utgick till tvd nyanstillda
min ansigs vara motiverad av att minnen, for att acceptera anstillning,
krivde loner som inte understeg de 16nebelopp som de erhéllit hos sin
tidigare arbetsgivare. I AD 2001 nr 76 var en av fragorna om skillnader i
l6nesittning vad gillde ett (konstaterat) likvirdigt arbete utfért av man-
liga medicintekniker respektive kvinnliga intensivvardssjukskéterskor,
kunde motiveras av marknadslaget for respektive yrkeskategori. AD fann
att den hogre 16n som den manliga medicinteknikern erhéll var sakligt
grundad med anledning av en alternativ arbetsmarknad med hiogre lonelige,
vilket innebar att arbetsgivarens l6nesittning paverkade mojligheten att
rekrytera och behélla tillrickligt kvalificerad personal. Nigon motsvaran-
de alternativ arbetsmarknad fanns inte for intensivvardssjukskoterskorna,
och skillnaderna i [6n ansigs inte ha nigot samband med koén — utan med
marknadssituationen. Marknadsargumentets genomslagskraft i 16nedis-
krimineringsfall har diskuterats och ifrdgasatts. Det har papekats att AD
i hog grad godtar arbetsgivarens argument om marknaden som skil till
olika l6nesittning, utan att préva dem nirmre.'”?

I AD 2013 nr 64 hade en kvinna erhillit ligre [6n 4n en yngre man,
som enligt AD:s beddmning utfort ett likvirdigt arbete (bada var anstill-
da som behandlingssekreterare), och dirmed skapades en presumtion om
diskriminering pa grund av kon och édlder. Fragan var om arbetsgivaren
kunde motbevisa forekomsten av diskriminering, genom att visa att lone-
skillnaden svarade mot ett verkligt behov och var limplig och nédvindig
for att uppna det efterstrivade resultatet. Den hogre 16n som mannen
erholl motiverades av marknadskrafter. Mannen hade en sirskild kunskap
och kompetens som arbetsgivaren var i behov av, vilket ansags vara ett sak-
ligt skil vid nyanstillning. De skillnader som kvarstod efter en l6nerevi-
sion ansags dven de vara grundade pa sakliga, objektiva och kons- respek-

1175 Se exempelvis Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensritten och i jimstilldhets-
ritten, som jimfér begreppet marknad sasom det anvinds i jimstilldhetsritten respek-
tive i konkurrensritten. Norberg konstaterar bland annat (a a s 39) att AD anvinder
begreppet i en helt annan mening — som ett okomplicerat och objektivt begrepp — 4n
vad exempelvis Marknadsdomstolen gor. Se dven a a's 99: “Frigan om en hinvisning till
marknadspriset ir en forklaring som saknar samband med kén eller en forklaring som
innebir att arbetsgivaren gjort sig skyldig till diskriminering beror pa vad som vigts in
i den enskilda marknadsprocessen. Marknaden kan spegla savil legitima som illegitima
underliggande processer.” Jfr Eklund, The Equal Pay Principle — Promises and Pitfalls
s 554, som menar att AD har blivit orittvist ifrigasatt nir den utgatt ifrin marknaden
som skil till 16nesittning, och framhaller att mer uppmirksamhet istillet borde riktas
mot de som sitter [onerna.
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tive aldersneutrala kriterier och arbetsgivaren hade siledes kunnat visa
att det inte forelag ndgot samband med nimnda diskrimineringsgrunder.
Presumtionen om diskriminering hade dirmed brutits.

Ekonomiska aspekter har dven varit utslagsgivande i fall som rért
andra situationer n l6nesittning. I det tidigare nimnda AD 2011 nr 22
hade en presumtion om diskriminering etablerats bland annat genom
att kirandesidan hade visat att det fanns ett tidsmissigt samband mellan
det att kvinnan berittat om sin graviditet och att hennes provanstillning
avbrots. Arbetsgivarparterna anforde, for att motbevisa presumtionen,
att skilet till att kvinnans anstéllning avbrots “enbart var den kraftiga
omsittningsnedging” som bolaget drabbats av och att det dirmed forelig
en arbetsbristsituation. I sin bedémning tog AD hinsyn till att bolaget
ostridigt drabbats av en nedging i omsittningen, att det var friga om
ett relativt litet fretag och att det var naturligt att den minskning av
omsittningen som skett skapade oro 6ver ekonomin. Dirutéver beakta-
des att bolaget vidtagit 4dven andra atgirder for att minska kostnaderna
i verksamheten. Enligt AD hade dirfor bolaget visat pa ett 6vertygande
sitt att de ekonomiska problemen varit helt styrande for beslutet att minska
personalen samt att den gravida kvinnan var nirmast till hands att sigas
upp pa grund av sin korta anstillningstid och att hon hade en provan-
stillning.

Arbetsbrist, exempelvis vid en omorganisation, anses vara en saklig
grund for uppsigning, under forutsittning att arbetsgivaren undvikit
uppsigning genom att vidta mindre ingripande dtgirder, exempelvis
omplacering.!7® Méjligheten att siga upp anstillda pa grund av arbets-
brist kan hirledas ur arbetsgivarprerogativen och arbetsgivarens ritt att
fritc anstilla och sdga upp arbetstagare: Arbetsbrist 4r princip alltid en
saklig grund.!””” Diskrimineringslagen forutsitter dock en mer ingdende
bedémning av arbetsgivarens skil i dessa fall, eftersom en diskrimineran-
de uppsigning foreligger om diskrimineringsgrunden haft nigon inver-
kan pa uppsigningsbeslutet. Finns det ett sidant samband kan det aldrig
finnas en saklig grund.'"”8 Det har uppmirksammats att diskriminerings-
lagstiftningen i sadana fall skulle kunna medverka till en forskjutning

176 Se Killserom & Malmberg, Anstillningsforhallandet s 145 ff.

177 Se Glavd & Hansson, Arbetsritt s 452; Sigeman & Sjodin, Arbetsritten: En éversike
s 187.

!178 D3 sa sitt dr situationen ett exempel pa hur en traditionell arbetsrittslig beddmning
utmanas av diskrimineringsskyddet. Se ovan 2.7.3.2. Se AD 2017 nr 7, dir en arbets-
givare, under dberopande av arbetsbrist, sagt upp en arbetstagare som meddelat att han
skulle vara forildraledig. Arbetsgivaren kunde dock inte motbevisa den presumtion om
diskriminering som skapats genom bland annat ett tidsmissigt nira samband mellan
meddelandet om forildraledighet och uppsigningen.
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av inneborden av arbetsbristbegreppet, med mer ingdende prévningar av
arbetsgivarens skil dven i dessa fall, liksom vid uppsigning av personliga
skal.'7?

Som framgatt av de ovan étergivna domarna har marknadsskal fraimst
varit aktuella i fall som rort diskriminering, sirskilt 16nediskriminering,
pa arbetsmarknaden. Pa 6vriga omraden har dylika argument inte varit
lika framtridande i praxis. Det tycks dock, vilket nimnts tidigare i fram-
stillningen, allmint vedertaget att den som tillhandahaller varor och
tjanster som utgdngspunke kan motivera sitt agerande med att en vara,
tjanst etc siljs till hogstbjudande. En person, oavsett diskriminerings-
grund, som inte kan konkurrera med andra i betalningskraft anses inte
vara i en jimférbar situation med den som ir villig att betala angivet
pris eller mer. Ekonomiska aspekter, i den bemirkelsen, ir sdledes frimst
relevanta som en friga om huruvida det alls skett en sirbehandling i en
jimforbar situation. Argumentet provas dirfér sillan som en sambandsu-
teslutande faktor vid konstaterad sirbehandling, dven om de tvé rekvisi-
ten naturligtvis inte 4r helt och hallet atskiljbara.

4.4.6.3 Sirbehandling av skil hinforliga till kirandens agerande
och egenskaper

Fragan om hur den pastatt diskriminerades agerande kan fa relevans i
diskrimineringsprévningen har berérts i tidigare avsnitt.''® Det konsta-
terades att faktorer hinforliga till kirandeparten kan fa betydelse sévil vid
provningen av om en jimforbar situation foreligger som vid sambands-
provningen. Négra av de fall som nidmnts i anslutning till rekvisitet jim-
forbar situation, dir kirandens agerande har spelat in i bedémningen,
illustrerar hur rekvisiten i dessa fall glider in i varandra. Det som ibland
anses utesluta att en sirbehandling 6verhuvudtaget skett, pa grund av
ojamforbara situationer med anledning av kirandens agerande, kan likvil
bedémas som en fraga om svarandens handlingsskil.

I AD 2015 nr 72 hade en presumtion om diskriminering pa grund
av graviditet etablerats genom att kiranden visat att hon blivit simre
behandlad vid tjinstetillsidttningen 4n andra i en jimf6rbar situation. AD
provade i tur och ordning de skil som svarandeparten anfért som en fraga
om huruvida svaranden kunde motbevisa presumtionen. Samtliga skil
var hinforliga till kirandens agerande. Skilen som anférts var att kiran-
den varit for pdstridig i samband med intervjun och inte respekterat bola-
gets forfarande i anstillningsprocessen, att hon tagit kontakt med media

1179 Se Rénnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsigningar s 644.
1180 Se ovan 4.3.2.3.
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och dirmed skadat bolaget samt att hon inte var limplig tor anstillning-
en.'’8 AD fann dock att bolaget inte hade fullgjort sin bevisbérda och
att det inte kunde uteslutas ett samband med diskrimineringsgrunden.

4.4.6.4 Sirbehandling motiverad av en onskan atr gynna nérstiende

I forarbetena till diskrimineringslagen anges att ett orsakssamband kan
uteslutas om svaranden — dven om situationen i dvrigt framstar som dis-
kriminerande — viljer att silja en vara till en slikting eller nira vin istillet
for ate silja till hogstbjudande.!'® Det antas i sidana situationer inte
handla om att sirbehandlingen beror pa diskrimineringsgrunden, dvs
inte att svaranden valt bort en person pa grund grupptillhérigheten, utan
snarare att svaranden va/t att silja till ndgon annan.''® Detsamma gil-
ler om nagon viljer att gynna en nérstiende, exempelvis genom att hyra
ut sin ligenhet till denne. Det idr da, enligt forarbetena, inte friga om
ett missgynnande av nigon annan — orsakssambandet saknas.!'® T vissa
fall kan dylika situationer, om det ror sig om rent privata transaktioner,
vara undantagna frin férbuden.'’® Om det inte rér sig om en sidan
situation, dvs om en vara, tjanst eller bostad har bjudits ut till allmidnhe-
ten, skulle svaranden med ovan nimnda resonemang alltsa indd kunna
undga ansvar.

Nimnda situationer, dir orsaken till sirbehandling ir viljan att gynna
en nirstdende, hinfor sig till vad som inom ekonomisk diskriminerings-
teori kategoriseras som preferensbaserad diskriminering. Preferensbaserad
diskriminering kan dven innebira att en arbetsgivare eller féretagare fore-
drar att ingd avtal med personer med vissa egenskaper — till exempel min

U8 Jfr dven AD 2005 nr 69, dir en manlig sékande till en tjinst som kyrkoherde anstill-
des istillet for en kvinnlig sékande med likvirdiga meriter. AD fann dock att arbetsgivar-
parterna visat att det styrande for beslutet varit att mannen hade en ledarstil samt 6vriga
personliga egenskaper som féredrogs — och beslutet ansags inte diskriminerande. Se dven
AD 2006 nr 60, dir AD godtog svarandens forklaring till att inte kalla en man med
kosovoalbansk hirkomst till anstillningsintervju, trots att han hade i stort sett likvirdiga
meriter jimfért med en annan sékande. Det anségs fullt forklarligt att arbetsgivaren fiste
vikt vid "relativt marginella omstindigheter”, sisom i fallet att den sékande som jimforel-
sen gjordes med hade kontakter sedan tidigare med anstillda pé arbetsplatsen.

1182 Se SOU 2006:22 del I s 498 f. Kontrasten jimfort med den betydelse som annars
tillmits ekonomiska skil, se ovan 4.4.6.2, ir intressant.

1183 Se SOU 2006:22 del I s 498 f.

1184 Se SOU 2006:22 del I's 499.

1185 Se prop 2007/08:95 s 247. Jfr ovan 3.4.3.1.
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eller personer med viss hudfirg — eller personer som av andra anledningar
ir nira (grannar, personer frin samma stad etc).'!%

Med anledning av att det i férarbetena anges som en faktor som ute-
sluter orsakssamband, att orsaken varit att gynna en nirstiende eller en
vin, kan det diskuteras var grinsen gar for vad som ses som just ett gyn-
nande av ndgon och inte ett missgynnande av nagon annan beroende pa
grupptillhérighet. Utifrdn de ovan beskrivna formerna av preferensba-
serad diskriminering, torde det dtminstone inte vara ett godtagbart skil
till sirbehandling att det finns en preferens for vissa grupper — som i
praktiken medfér sirbehandling av andra, skyddade grupper. Det foljer
av diskrimineringsférbudens skyddssyfte och av att det inte krivs nagon
diskriminerande avsikt. Viljan att gynna spelar dirfér mindre roll.

4.4.6.5 Sirbehandling pikallad av regler i annan lagstifining

eller avtal

En situation som kan uppsta ir att det i praktiken blir omgjligt for sva-
randen att agera pd ett sitt som undgar angripbarhet utifrin diskrimi-
neringsforbuden, utan att samtidigt bryta mot regler i annan tvingande
lagstiftning.!'®” Exempelvis nir en arbetsgivare ger foretridesritt 4t en
person i enlighet med tvingande regler om ritt till dteranstillning enligt
25§ LAS. Situationen ir visserligen inte helt praktisk, eftersom det knap-
past dr troligt att domstolen i dessa fall skulle anse kiranden vara i en
jamforbar situation med den som har foretridesritt. Fragan skulle alltsd
sannolikt avgoras i ett tidigare skede i provningen, innan en presumtion
ens etableras.

Det kan diremot tinkas att det visserligen foreligger ett objektivt god-
tagbart skil pd detta sitt — att svaranden enbart foljer gillande ritt — men
att det likvil dr friga om diskriminering, om svaranden pé annat sitt

1186 Jfr Wadensjo, Ekonomisk diskrimineringsteori s 806 f, om preferensbaserad diskri-
minering i form av nepotism (gynnande av familjemedlemmar och sliktingar) och favo-
ritism (gynnande av grannar, personer frin samma stad, by etc). Se dven H Andersson,
Ersittningsproblem i skadestindsritten s 898 f, om att dylika argument kan prévas som
ett led i svarandens motbevisning av ett diskriminerande motiv; till skillnad frdn nir det
4r friga om att vilja gynna nagon pa grund av dennes tillhérighet till en diskriminerings-
grund — som d4 istillet provas utifrin undantagen for berittigade syften.

187 Ett nirliggande exempel ir den svira avvigningssituation som vérdpersonal och
vardgivare stir infor nir patienter uttrycker dnskemdl om att triffa en likare av visst
kon eller viss etnicitet. I sidana fall méiste principen om patientautonomi, respekten for
patientens sjilvbestimmande och integritet, avvigas mot ritten fér vardpersonalen att
inte utsittas for diskriminering. Risken for diskriminering blir i dessa fall mest patag-
liga om arbetsgivaren beaktar patientonskemélen vid nyanstillning. Se vidare Rynning,
Patientautonomi och diskriminering s 488 ff.
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uppvisar diskriminerande skil. Som nidmnts krivs det nimligen inte att
diskrimineringsgrunden ir den enda orsaken till sirbehandling och fore-
komsten av ett annat handlingsskil utesluter inte ansvar. Det har dven,
i det ovanstiende, givits exempel pa att en hindelse som inte innefattar
sirbehandling i en jimférbar situation kan ses som diskriminering pa
grund av ett uttalande som explicit ger uttryck for en diskriminerande
avsike.!188

Det kan dirtill vara fraga om situationer dir skyldigheter i annan lag-
stiftning, dven om de inte pdfordrat just det agerande som gor diskrimi-
nering antagligt, motiverar agerandet i sidan utstrickning att det anses
motbevisa presumtionen om diskriminering.''

I nagra fall har det faktum att en lonesittning har bakgrund i kol-
lektivavtal ansetts tala mot att det funnits ett samband med en diskri-
mineringsgrund.''?® Kollektivavtalens betydelse i dessa fall har proble-
matiserats, vilket dock inte ska dterges i detta sammanhang di det avser
aspekter som avgrinsats bort frin framstillningen.'"! Ett exempel som
inda kan nimnas, eftersom det belyser en situation som arbetsgivaren
kan stillas infor, dr AD 1996 nr 41 (barnmorskemalet I). Malet gillde
l6nediskriminering och de krav som stilldes pd en arbetsvirdering for
att konstatera lika eller likvirdigt arbete nir det fanns kollektivavtal som
virderade arbetena olika. AD noterade den for arbetsgivaren besvirliga
valsituationen; att antingen f6lja det kollektivavtal som foreskrev de aktu-
ella 16nerna (och dirmed riskera skadestind for lonediskriminering om
arbetsvirderingen gav ett annat resultat an de virderingar som kommit

1188 Se ovan 4.4.3.2.

189 Jfr Kristianstads TR, dom 2010-03-22 i mil nr T 2515-08, dir en kommun i syfte
att leva upp till skollagens krav pd att ge sirskilt stod och omsorg at en pojke med Downs
syndrom, sirbehandlade pojken jimfére med barn utan samma funktionsnedsittning
genom att utesluta méjligheten f6r honom att bli placerad pé den férskola han 6nskade.
TR:n fann att kommunen hade godtagbara skil for placeringen, relaterade till ett effekeive
utnyttjande av lokaler och personella resurser i kommunen. Fallet bedomdes enligt dava-
rande lagen om forbud mot krinkande behandling av barn och elever.

1190 Se AD 2001 nr 13, dir AD framhall att marknadsskil kan motivera hégre 16ner for
en kategori arbetstagare, inte bara ett individuellt bestimt lonetilligg. Se dven AD 1997
nr 68, dir en av frigorna var hur det faktum att I8nesittningen var ett resultat av férhand-
lingar mellan kollektivavtalsparter skulle piverka bedémningen.

1191 Se ovan 1.2.3, om avgrinsningen i forhdllande till arbetsrittsliga frigor om lonedis-
kriminering och kollektivavtal. Se vidare Eklund, Barnmorskemilet II, for en analys av
AD 2001 nr 13 (barnmorskemalet II) och lonesittningens bakgrund i kollektivavtal som
en del i arbetsgivarens motbevisning av en presumtion om diskriminering. Se sirskilt
s 116 f, dir ett flertal skil anges till att kollektivavtal inte bér tillerkiinnas en sjilvstindig
roll som en “objektiv faktor” (i svarandens motbevisning) — med bakgrund i att kollektiv-
avtal forutsitts vara fria fran konsdiskriminerande element.
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till uteryck i kollektivavtalet) eller att avvika frin kollektivavtalet och dir-
med riskera skadestind pa grund av kollektivavtalsbrott.

4.4.7 Sambandskravet vid trakasserier

Trakasserier i diskrimineringslagens mening innebir att nigon missgyn-
nas genom ett beteende som krinker nigons virdighet, om det finns ett
samband med en diskrimineringsgrund. I tidigare avsnitt har trakasse-
riférbudets uppbyggnad diskuterats, med fokus pa vad som menas med
“krinkning av nigons virdighet”.!'?? Beteendet ska, vilket framgitt, vara
oonskat av den som utsitts, vilket dven ska framga fér den som filler ett
yttrande eller beter sig pa ett visst sitt. Om dessa kriterier dr uppfyllda
och det anses foreligga en krinkning, dterstir att det ska finnas ett sam-
band med diskrimineringsgrunden.

I manga fall dir trakasseriférbudet r aktuellt bestar agerandet i kom-
mentarer eller handlingar som 7 sig dr kopplade till diskrimineringsgrun-
den. Exempel frin praxis dr att be ndgon “aka hem till talibanland” (NJA
2014 s 499 1), att kalla ndgon for “blackey” (AD 2009 nr 4), "flicka frin
6st” (AD 2011 nr 13) eller liknande. I sidana situationer ir sambandet
tydligt och mojligheterna for svaranden att visa att agerandet eller yttran-
det inte har nigot samband med diskrimineringsgrunden ir relativt sma.
Det dr dock inte kring svarandens motbevisning om orsakssambandet
som majoriteten av trakasseridomarna kretsat — utan huruvida uttalandet
uppfattats som odnskat och krinkande samt om svaranden insett att det
var odnskat.!'? Ett exempel ir ett hovrittsfall fran 2010, dir en affirsin-
nehavare nekat fyra romska kvinnor att komma in i affiren med hin-
visning till att det var lunchstingt. I anslutning till nekandet uppstod
diskussion, varunder affirsinnehavaren ska ha sagt att kvinnorna “var
vilkomna tillbaka i sina folkdrikter”. Enligt HovR:n var ordalydelsen
i sig inte nedsittande, utan det avgérande var pa vilket sitt det uttalats,
vilket parterna var oeniga om. Enbart det ostridiga forhallandet att det
har uppstitt en 6msesidig irriterad diskussion, dir ordet folkdrikt har
anvints, utgjorde enligt HovR:ns bedémning inte tillrickliga omstin-

digheter for att gora det antagligt att en ersittningsgrundande krinkning
hade skett.!1%4

1192 Se ovan 4.2.5.

193 Jfr AD 2015 nr 68, dir nigra av de uttalanden som kiranden menade utgjorde
trakasserier rorde hennes vikt, och AD kom fram till att det inte kunde konstateras ett
samband med kénstillhorigheten (det faktum att det var en man som riktat uttalandena

mot en kvinna var inte tillrickligt for att konstatera ett samband).
1194 Se Gota HovR, dom 2010-10-05 i mal nr T 3330-09.
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I detta fall har det alltsa funnits ett tydligt samband med en diskrimi-
neringsgrund (dvs etnicitet, genom uttalandet om folkdrikter) men av
HovR:ns formulering framgar att det som ska ha gjorts anzagligt ir att en
kriinkning har sketr (inte sambandet med diskrimineringsgrunden). Med
anledning av vad som tidigare framgatt rérande bedémningen i mal om
trakasserier, synes det som att bevisregeln fir en annan betydelse vad gil-
ler trakasserier 4n vid direkt diskriminering. Det som vanligtvis presume-
ras i fall av direkt diskriminering 4r sambandet med en diskriminerings-
grund. I flera av de nimnda trakasserifallen 4r sambandet uppenbart och
nagon presumtion i forhéllande till sambandet har di ingen betydelse.

4.5 Intresseavvigningen vid provning av forbudet
mot indirekt diskriminering

4.5.1 En bedémning av syfte och medel

Med indirekt diskriminering menas att nagon missgynnas genom till-
limpningen av en bestimmelse, ett kriterium eller ett férfaringssitt som
framstar som neutralt men som kan komma att sirskilt missgynna per-
soner tillhoriga en viss diskrimineringsgrund; detta dr férbjudet sivida
bestimmelsen etc inte har ett berittigat syfte och de medel som anvinds
ar lampliga och nédvindiga for att uppna syftet. Ett exempel 4r om en
arbetsgivare uppstiller ett krav pa att sokande till en tjinst ska tala god
svenska, vilket kan sirskilt missgynna personer som har en annan etnisk
bakgrund 4n svensk.

Det sirskilda missgynnandet, dvs den negativa effekten som drabbar
en viss diskrimineringsgrund i hogre grad 4n andra, har behandlats i tidi-
gare avsnitt.'"”” Det konstaterades dirvid att den jimforelse som gors for
att komma fram till om det skett ett sirskilt missgynnande utgar fran en
(statistisk) bedomning av i vilken utstrickning ett kriterium, forfarings-
sitt eller liknande drabbar olika grupper.

I det foljande kommer det tredje kriteriet i forbudet mot indirekt dis-
kriminering att behandlas, dvs intresseavvigningen, varvid det av svaran-
den anforda syftet med att stilla upp ett visst kriterium provas. Frigan ir
dels huruvida syfter ar berittigat i sig, dels om de medel som anvinds for
att uppna syftet 4r limpliga och nédvindiga.

Det dr svaranden som ska bevisa att det finns etr berittigat syfte samt
motivera nédvindigheten och limpligheten med den atgird som vidta-

1195 Se ovan 4.2.4.3 och 4.3.5.
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gits for att uppnd det.!’° Liksom vid direkt diskriminering ir det sile-
des fraga om att svaranden ska anfora bevisning kring sina handlingsskil
(syftet med regeln), men den efterféljande intresseavvigningen skiljer
forbuden at.

I forarbetena framhalls att denna bedémning av syfte och medel pa
arbetslivets omrade ir ett uttryck for intresseavvigningen mellan arbets-
givarens (i och for sig berittigade) intresse av att forsikra sig om en vil
utford arbetsprestation och de arbetssdkandes intresse av att inte uteslu-
tas frin mojligheten att fa en anstillning pa grund av ett icke-relevant
krav."!”” Diremot ir det inte alltid som en uttrycklig avvigning mellan
olika intressen gors, utan prévningen blir frimst en friga om proportio-
nalitet.!'%®

4.5.2 Syftets formulering styr proportionalitetsprévningen

En forsta fraga, efter att ett sirskilt missgynnande konstaterats, ar vad
som 6verhuvudtaget kan vara ett berittigat syfte i lagens mening. Svaret
pa den frigan idr beroende av vad for typ av regel, forfaringssitt eller
liknande det ror sig om och idr dirmed till stor del beroende av det sam-
manhang — forbudsomride — i vilket kriteriet uppstillts.

Det finns inga pa forhand bestimda syften som anses berittigade, och
mojligheterna att berittiga ett forfaringssitt enligt férbudet mot indireke
diskriminering 4r storre dn det utrymme som ges att gora undantag fran
forbudet mot direkt diskriminering. Dvs, de begrinsningar till vissa syf-
ten som finns exempelvis vid tillimpningen av undantaget for verkliga
och avgdrande yrkeskrav giller inte vid indirekt diskriminering.''”

Exempel pa syften som blivit féremal f6r prévning (i nationella dom-
stolar samt i EU-domstolen) ir sikerhet,'?*° god hilso- och sjukvard,'?%!

119 Se ovan 3.6.4.4, om bevisregelns varierande betydelse beroende pa forbudskategori.
1197 Se prop 2007/08:95 s 492.

1198 Ofta benimns dirfér den prévning som gérs som en proportionalitetsprovning,
istillet for en intresseavvigning. Se till exempel Killstrdm & Malmberg, Anstillnings-
forhallandet s 89.

1199 Se ovan 3.7.2, om undantaget for verkliga och avgorande yrkeskrav. Se dven Nielsen,
Civilretlige diskriminationsforbud s 308 f, fér en diskussion (med utgangspunkt i EU-
domstolens praxis) om hur individuella hinsyn till en verksamhet och samhillsmissiga
hinsyn kan beaktas vid prévningen av forbudet mot indireke diskriminering, jimfort
med undantagen fran férbudet mot direkt diskriminering.

1200 Se exempelvis Helsingborgs TR, dom 2012-03-07 i mél nr FT 4580-11, dir barns
sikerhet betraktades som ett berittigat syfte, vilket motiverade att en flicka med funk-
tionsnedsittning nekades vistelse i ett lekrum.

1201 Se AD 2017 nr 23. Se dven Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mal nr T 3905-15,
dir det ansigs som ett berittigat syfte att férhindra smitta mellan patienter och perso-

323



arbetsgivarens dnskan att fi arbetsuppgifter korrekt utférda'?’ samt en

niringsidkares vilja att uppvisa neutralitet gentemot sina kundkontak-
ter.!?® Det berittigade syftet kan alltsd avse savil verksamhetens behov
som ett, i bredare perspektiv, samhilleligt behov.'?*4 T propositionen till
diskrimineringslagen anges att tillimpningen av nationellt bestimda reg-
ler som dr avsedda att tillgodose viktiga samhilleliga syften, exempelvis
bestimmelser i lag med krav pd medborgarskap, generellt ska anses berit-
tigade, limpliga och nédvindiga.'??

En bild av hur bedémningen av vad som ir ett berittigat syfte kan gi
till och hur formuleringen av syftet styr den efterfoljande proportionali-
tetsprévningen, kan ges utifrin EU-domstolens dom C-157/15 Samira
Achbita. 1 fallet aktualiserades det férbud mot indireke diskriminering
som finns i artikel 2.2 i direktiv 2000/78/EG. Fallet rérde en ordningsre-
gel, uppstilld av en arbetsgivare, som f6rbjod arbetstagare att bira sym-
boler som gav uttryck for religios, politisk eller filosofisk dskidning. En
kvinna hade blivit uppsagd da hon trots ordningsregeln bar huvudduk pa
arbetsplatsen. EU-domstolen hade — efter ett kort avfirdande av mojlig-
heten att se situationen som direkt diskriminering'?%® — att ta stillning till
om regeln kunde ses som indirekt diskriminerande, och behévde darfor
bedéma om det fanns ett berittigat mal som kunde motivera regeln.

Domstolen uttalade att "viljan atr uppvisa politisk, filosofisk eller reli-
gids neutralitet i forbindelserna med offentliga och privata kunder miste
anses som berittigad’ **"” Det berittigade mélet var alltsa viljan att upp-
visa neutralitet och bedémningen av regelns limplighet och nédvindig-
het gjordes i férhillande till detta mal. Som skil f6r mélets berittigande
anfordes niringsfriheten enligt rittighetsstadgans artikel 16."2%% En for-
utsdttning for att regeln skulle vara limplig var enligt EU-domstolen att
neutralitetspolicyn tillimpades pa ett systematiskt och konsekvent sitt
(for att uppna malet neutralitet). Nodvindighetskravet ansags uppfyllt
om férbudet enbart riktade sig till de anstillda som har kundkontakter,

nal. Frigan gillde huruvida en muslimsk kvinna som utbildade sig till tandlikare blivit
diskriminerad genom att det, vid det kliniska arbetet under utbildningen, krivdes att
studenterna arbetade i kortarmad klidsel. Proportionalitetsprévningen i fallet behandlas
vidare i 4.5.3.

1202°Se AD 2005 nr 98.

1203 Se C-157/15 Samira Achbita.

1204 Se prop 2007/08:95 s 491. Se dven Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 309,
om att samhilleliga intressen och en enskild verksamhets intressen ofta sammanfaller.
1205 Huruvida de ocksd skulle vara det enligt en provning i EU-domstolen ir en annan
fraga.

1206 Se ovan 4.3.3.3.

1207 Se C-157/15 Samira Achbita p 37.

1208 Se C-157/15 Samira Achbita p 38.
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eftersom det var i forhallande till kunderna arbetsgivaren ville uppvisa
neutralitet.

Med den sniva formuleringen av det berittigade malet, dvs viljan att
uppvisa neutralitet, saknades utrymme for domstolen att inte finna det
limpligt och nédvindigt att férbjuda yttranden av religids tillhorighet.
Det blev inte heller friga om nigon explicit intresseavvigning.'** Avvig-
ningen var redan gjord genom att skydder for religiosa yttringar definie-
rats bort nir franvaron av religiosa yttringar konstaterats vara ett berdt-
tigat syfte.

Provningen hade mojligen blivit en annan om proportionalitets-
provningen i forhéllande till neutralitetsregeln hade atféljts av en expli-
cit avvigning mellan tvd motstdende intressen, nimligen skyddet mot
diskriminering pa grund av religion och intresset av niringsfrihet. Bida
dessa rittigheter 4r sprungna ur principen om likabehandling, vilken
bade har ett marknadsfrimjande syfte och ett socialt syfte. Med tanke
pa att EU-domstolen i sin tidiga praxis konstaterat att de sociala malen
dr primira i forhallande till de ekonomiska (dtminstone nir det giller
konsdiskriminering!?'°) hade ett utfall till niringsfrihetens fordel troligen
kombinerats med en ingiende motivering.

4.5.3 Regelns eller forfaringssittets nodvindighet och
limplighet i férhallande till det berittigade syftet

Om det konstateras att syftet med att tillimpa en viss bestimmelse eller
liknande ir beridttigat, r fragan huruvida de medel som anvints for att
uppna det i och for sig beriittigade syftet kan anses limpliga och nodvin-
diga. Aven om manga olika typer av syften kan anses berittigade, begrin-
sas mojligheten att motivera ett i praktiken sirbehandlande forfaringssitt
genom nodvindighets- och limplighetskravet. Det handlar alltsi om pa
vilket sdtt (med vilket medel) det berittigade milet kan, och bor, upp-
ngs, 1211

I kravet pa nodvindighet ligger att den vidtagna atgirden, exempelvis
ett sprakkrav, ska bidra till att uppna det syfte som efterstravas. Om det
inte kan visas att atgirden eller forfaringssittet fakeiske leder till, eller
dtminstone kan leda till uppnéendet av syftet, kan det ifrigasittas om

1209 Se Busschaert & De Somer, You Can Leave Your Hat on, but Not Your Headscarf:
No Direct Discrimination on the Basis of Religion s 569 f, som finner det beklagligt
att EU-domstolen inte utforde det sista steget i proportionalitetsprévningen genom en
avvigning mellan de intressen som stir pd spel och dirmed inte gav nagon vigledning
angdende vilka element som ska inga i en sidan bedémning.

1210 Se ovan 2.3.1.

1211 Se Iseskog, Likabehandling & skydd mot diskriminering i arbetslivet s 83.
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atgdrden dr noédvindig. Ett exempel dr de lingdkrav som arbetsgivaren
uppstillde i AD 2005 nr 87.'*'* Lingdkraven tillimpades i syfte att
minska belastningsskadorna hos de anstillda, men nigon utredning som
visade att tillimpningen av kravet hade nagon betydelse for risken for
skador fanns inte. En sidan étgird som drabbar en skyddad grupp nega-
tivt samtidigt som det inte har négra utredda positiva verkningar, ansags
alltsd inte proportionerlig i AD 2005 nr 87.

Det finns dock exempel som talar i en annan riktning 4n det nyss
sagda. I AD 2017 nr 65 hade en arbetsgivare uppstillt ett forbud mot
anvéindning av engingsirmar i patientnira tandlikarvird. Férbudet moti-
verades av patientsikerhetsskil och fragan var om tillimpningen av f6r-
budet innebar indirekt diskriminering di det sirskilt missgynnade mus-
limska kvinnor (daribland kirandeparten) som av religidsa skal ville skyla
sina underarmar vid behandling av manliga patienter. Parterna i milet
var dverens om att patientsikerhet var ett berittigat syfte och frigan var om
forbudet mot engingsirmar var limpligt och nédvindigt i forhallande
till det syftet. Vid proportionalitetsprévningen fiste AD mycket stor vikt
vid skyddet f6r minniskors liv och hilsa och forbudet mot engangsirmar
ansags limpligt och nédvindigt for att uppna patientsikerheten — #rozs
att det inte fanns nigon vetenskapligt bevisad 6kad risk for smittsprid-
ning vid anvindning av engingsirmar istillet for engangshandskar.

AD:s tolkning av nédvindighetskriteriet, dvs att det inte krivdes att
det kunde bevisas att férbudet paverkade uppndendet av syftet, kan vidare
jimfdras med ett tingsrittsfall frin ir 2016."2'% En proportionalitetsprov-
ning, liknande den i AD 2017 nr 65, gjordes for att bedéma huruvida ett
krav pa kortirmad klidsel som gillde vid kliniskt arbete under en tandli-
karutbildning var limpligt och nédvindigt f6r att uppna (det berittigade)
syftet att forhindra smitta. TR:n fann att indirekt diskriminering férelag,
di det fanns majligheter att uppnd syftet med andra — mindre ingripan-
de — medel, sisom l6stagbara engangsidrmar. En sadan 16sning hade enligt
TR:n kunnat tillgodose intresset hos den muslimska kvinna som sirskilt
missgynnades genom tillimpningen av kravet pa kortirmad kladsel.

Fragestillningarna i de tva nyss nimnda domarna ir pafallande lika
varandra. I AD-fallet f6rbjods engingsirmar, medan just engdngsirmar
i TR-fallet ansags vara en atgird som kunde vidtas for att undvika det
mer ingripande kravet pa kortirmad klddsel. Syftet i bida fallen var det-
samma och de olika utgingarna av proportionalitetsprovningen pavisar
en skillnad avseende tolkningen av nédvindighetskriteriet. Férbudet mot
engingsirmar ansags i AD-fallet vara nédvindigt for att uppna patientsi-

1212 Se ovan 3.3.3, dir fallet behandlas ytterligare.
1213 Se Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mal nr T 3905-15.
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kerheten, medan engingsirmar i TR-fallet ansdgs vara ett mindre ingri-
pande alternativ som kunde tillgodose patientsikerheten.

For att svara pé fragan om en regel, atgird, forfaringssitt eller liknande
ir nodvindig for att uppnd ett berittigat syfte krivs en precisering av
sjdlva syfter. Om exempelvis ett sprikkrav syftar till atc forsikra ate de
arbetsuppgifter en viss anstillning innefattar blir utforda pé ett korrekt
sitt, 4r fragan vad arbetsuppgifterna innebir. I AD 2005 nr 98, hade
kiranden sokt arbete som bygglovsarkitekt hos en kommun, men inte
erhéllit anstillning di han inte ansdgs ha uppfyllt det krav pa god for-
madga att uttrycka sig i tal och skrift som kommunen stillde. AD forde
ett ingdende resonemang, utifrin utredningen i malet, om vad arbetet
innebar och konstaterade att kravet var sakligt motiverat med hdnsyn till
verksambeten och betydelsen av att kunna uttrycka sig klart och tydligt
i tal och skrift. Det ansags ocksd limpligt och nédvindigt for att uppna
syftet att arbetsuppgifterna blev utforda pa ett rikeige sice.!2!

Ett liknande fall var AD 2008 nr 47, dir frigan var om en kvinna
med algeriskt ursprung blivit indirekt diskriminerad genom att inte
erhélla en praktikplats som receptionist pa grund av att hon inte levde
upp till arbetsgivarens uppstillda sprikkrav. Arbetsgivarsidan angav det
som visentligt for arbetet att kunna tala och skriva svenska flytande samt
att felfritt kunna kommunicera med interna och externa kontakter. AD
fann att kiranden visade omstindigheter som gav anledning att anta att
indirekt diskriminering forekommit, genom ett alltfér hoge stille sprik-
krav, varpd arbetsgivaren hade att visa att kraven inte var higre in vad
arbetsuppgifterna krivde. Vid bedomningen anférde AD att det dr en
sjalvklarhet att det, for ett arbete som receptionist hos ett utbildningsfs-
retag, bor krivas sa pass goda sprakkunskaper att kommunikationen kan
genomféras pa ett tillfredstillande sitt och att bolagets krav framstatt
som sakligt motiverat.!?!

1214 Malet hanterades enligt lagen om atgirder mot etnisk diskriminering. Jfr Malmé
TR, dom 2010-10-05 i mal nr T 3169-08, dir en triningsanliggning som uppstillde
ett generellt f5rbud mot birande av huvudbonad ansigs ha indireke diskriminerat en
muslimsk kvinna som av religiosa skil inte kunde efterfolja kravet. De sikerhetsskil som
anliggningsinnehavaren anfért, som ett syfte bakom férbudet, preciserades i férhéllande
till utdvningen av kampsporter, men inga konkretiserade sikerhetsrisker hade anfores i
forhallande till andra triningsformer, varfor regeln inte ansdgs motiverad av sikerhetsskil.
Se dven tidigare nimnda Helsingborgs TR, dom 2012-03-07 i mal nr FT 4580-11, dir
sikerhetsskil anférdes som syfte bakom tillimpningen av en regel innebirande att det
miste ga att kommunicera med de barn som vistades i ett lekrum pé ett varuhus. Syftet
godtogs som berittigat av TR:n och regeln ansigs limplig och nédvindig, bland annat
med hénsyn till personalens ansvar for sikerheten.

1215 Se dven AD 2007 nr 45, som ocksd berdrde frigan om uppstillda sprikkrav. Den
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L1 AD 2017 nr 23 (den abortvigrande barnmorskan) var en av fragorna
huruvida en barnmorska som meddelat sin potentiella arbetsgivare att
hon, med anledning av sin religisa dvertygelse, vigrade att utf6ra aborter
blivit utsatt for diskriminering nir hon nekats anstillning.'?!® AD kon-
staterade att det kriterium fér anstillning som arbetsgivaren tillimpat,
dvs det uppstillda villkoret att medverka till att utfora aborter, framstod
som neutralt men kunde komma att sirskilt missgynna personer med viss
religion.'?"” Det uppstillda kriteriet, att den som fir en anstillning ska
vara beredd att utf6ra arbetsuppgifterna som ingér i befattningen, moti-
verades av syfter att uppna god hélsovird tor den abortsékande kvinnan,
vilket enligt AD var ett godtagbart syfte for att inskrinka religionsfrihe-
ten. I den foljande intresseavvigningen provades inskrinkningen i reli-
gionsfriheten mot det nimnda berittigade syftet. Med ledning av Euro-
padomstolens praxis'?'® konstaterade AD att det kan vara en krinkning
av en abortsokande kvinnas ritt till respekt for sitt privatliv om staten
underliter att sikerstilla tillgingen till mojligheten att genomfora abort.
Nodvindighets- och limplighetskriterierna bedomdes vara uppfyllda, da
beredskapen att utfora abort dr en forussitining for en god hilsovird utan
vintetider for de kvinnor som bestimt sig for att avsluta sin graviditet.
Hinsyn togs till att abortverksamheten ir en integrerad del av kvinno-
klinikernas verksamhet och att arbetets organisation kriver att en barn-
morska maste vara beredd att arbeta pa samtliga avdelningar. Den slutliga
bedomningen var siledes att ingen indireke diskriminering foreldg.!*"”

huvudsakliga fragan i malet kom dock att gilla principalansvar och ett bolags ansvar for
ett rekryteringsforetag.

1216 En annan friga var huruvida hennes religions- och samvetsfrihet respektive yttran-
defrihet krinkts, men dessa frigor avgrinsas bort frin férevarande arbete. Ytterligare en
friga som inte behandlas vidare, eftersom det inte hade nigon betydelse for utfallet i
domen, var huruvida religionsfriheten kan bli krinkt utan att samvetsfriheten blir det
och vice versa. AD ansdg att sd inte var fallet. Se vidare Fahlbeck, Barnmorskedomen —
politiken vann, juridiken férlorade, passim, som menar att AD:s bedomning var felaktig
(framfor allt med hinvisning till Europadomstolens dom i Savda mot Turkiet (2012)).
Jfr Zillén, Hilso- och sjukvardspersonals religions- och samvetsfrihet s 138 ff, som (fére
domen) uttrycker samma uppfattning som AD.

1217 7fr ovan 4.3.3.3, om AD 2005 nr 21 dir en liknande situation bedémdes helt inom
ramen for férbudet mot direkt diskriminering och kriteriet jimférbar situation.

1218 Diribland RR mot Polen (2011).

1219 Domen har kritiserats avseende nédvindighets- och limplighetsbedémningen. Se
Fahlbeck, Barnmorskedomen — politiken vann, juridiken forlorade, passim, som framhal-
ler att AD inte gjorde ndgon egentlig beddmning av nddvindigheten med dtgirden. Fahl-
beck ger exempel pd andra dtgirder som varit mindre ingripande i fallet, vilka inte nimnts
av AD, och noterar dven att svaranden inte fért nigon bevisning om att andra dtgirder
undersokts. Kritiken av proportionalitetsprovningen (eller frinvaron av den) omfattar
enligt Fahlbeck dven brister i beaktande av kirandens intresse av yrket.
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4.5.4 Regelns eller forfaringssittets nodvindighet och
limplighet med beaktande av dess effekter

For att en atgird eller dylikt ska anses vara icke-diskriminerande, bor den
vidtagna atgirden vara nagorlunda preciserad (och triffsiker) i forhal-
lande till det efterstravade syftet och inte gi utdver vad som krivs for att
uppnd det. Med andra ord, om en ingripande dtgird — exempelvis ett
uppstillt krav pa perfekt svenska eller en vidtagen uppsigning av samtliga
arbetstagare 6ver en viss dlder — kan antas frimja syftet, men samtidigt
innebir stora konsekvenser fér de som drabbas av den ir atgirden inte
proportionerlig om andra alternativ funnits som inte varit lika ingripan-
de.1220

Konsekvenserna kan drabba en storre grupp minniskor, ett kollektiv,
sasom i EU-domstolens dom i C-555/07 Kiiciikdeveci. Fallet rorde till-
limpning av undantagsregeln for dlder i artikel 6.1 i direktiv 2000/78/EG,
men resonemanget i proportionalitetsprovningen kan illustrera nodvin-
dighets- och limplighetsbedomningen i férhallande till vilka konsekven-
ser ett forfaringssitt far. EU-domstolen gjorde en proportionalitetsprov-
ning avseende den regel som innebar att anstillningstid innan en person
fyllt 18 ar inte riknades in i den totala anstillningstiden vid uppsignings-
situationer. Fragan var om denna sirbehandling pa grund av dlder kunde
motiveras av ett berittigat syfte som avsdg sysselsittnings- eller arbets-
marknadspolitik enligt nimnda artikel 6.1 samt om genomf6randet var
limpligt och nédvindigt for att uppna syftet.

Domstolen konstaterade att medlemsstaterna har ett stort utrymme
for eget skon i valet av dtgirder for att genomféra ett berittigat syfte.!??!
Det asyftade milet med den tyska regleringen var att ge arbetsgivarna
stérre utrymme for personalflexibilitet genom att mildra éligganden
avseende unga arbetstagare som kan forvintas ha storre yrkesmissig och
personlig rorlighet. Detta var hinforlige till sysselsittnings- och arbets-
marknadspolitik och dirmed ett mal av det slag som artikel 6.1 i direk-
tivet avsdg.'??? Diremot ansigs regeln om beriikning av anstillningstid
inte limplig eftersom den triffade alla arbetstagare oavsett deras dlder vid
uppsigningen.'*?> Den vidtagna dtgirden hade for liten triffsikerhet i for-
hallande till syftet, och "bieffekterna” f6r de som drabbades av reglerna
var for stora.

Vad som utgdr ett nddvindigt medel 4r siledes beroende av vilka andra
mojligheter som stétt till buds for att uppni det i och for sig berittigade

1220 Se C-152/11 Johann Odar p 69-70.

1221 Se C-555/07 Kiiciikdeveci p 38; jfr C-144/04 Mangold p 63.
1222 Se C-555/07 Kiiciikdeveci p 35-36.

1223 Se C-555/07 Kiiciikdeveci p 41.
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syftet. Har det funnits mojlighet att begrinsa verkningarna av den atgird
som vidtagits, sd att firre personer drabbas av konsekvenser, kan det ifri-
gasittas om den valda dtgirden varit nddvindig och limplig. Visst mer-
arbete frin svarandens sida kan di krivas for att lindra effekterna av en
visserligen berittigad sirbehandlande regel.

Ett exempel fran svensk ritt ir en tingsrittsdom frin ar 2011,'224 om
en situation dér tvd midn med arabiska namn skulle flytta pengar via ett
pengadverforingsforetag. Transaktionen blev forsenad med tre veckor da
minnens namn matchade namn pa en av EU utfirdad sanktionslista med
hundratals namn pd mianniskor vars tillgingar skulle frysas pa grund av
koppling till terrorism. TR:n kom fram till att midnnen blivit sirskilt miss-
gynnade i och med drdjsmaélet, men diremot inte genom foretagets for-
farande att begira personuppgifter, eftersom detta gillde for alla kunder.
Fragan var om det forfaringssitt som foretaget anvinde var att anse som
indirekt diskriminering. TR:n gjorde jimférelsen mellan personer (inom
EU) med ett arabiskt namn som fanns med pa listan, respektive personer
utan. Da antalet personer med icke-muslimskt namn pi listan var vildigt
fa, var risken for den med en muslimsk for- och efternamnskombination
att raka ut for drojsmél siledes betydligt stérre.'*” En presumtion for
indirekt diskriminering forelag dirmed enligt domstolen, varpa foretaget
hade att motbevisa denna genom att visa att det fanns ett berittigat syfte
och att de medel som anvints var limpliga och nédvindiga. TR:n fann
det ostridigt att mulet, att forhindra terrorism, var objektivt berittigat.
Diremot ansags inte atgirden, att frysa tillgingarna, vara limplig och
nédvindig, eftersom det hade varit mdjligt att med relativt enkla medel
begriinsa konsekvenserna genom att begira in uppgifter om fodelseort och
didrmed visentligt minska risken f6r identitetsférvixling.

I ovan nimnda fall har tillimpningen av vissa regler och forfaringssitt
ansetts for ingripande, da de drabbat ett for stort antal minniskor. Kon-
sekvenserna kan ocksé anses vara alltf6r ingripande f6r en enskild individ.
I ett hovrittsfall frin 2017 bedomdes att syftet med Arbetsférmedlingens
jobb- och utvecklingsgaranti, dvs att personer ska bli sjilvforsorjande,
i sig var berittigat. Ddremot ansags de medel som Arbetsformedlingen
anvint for att uppna malet — att utesluta en person som av religiosa skil
underldt att medverka till att en anstillningsintervju (till ett arbete som
frimjade lotteriverksamhet) skulle komma till stind — inte som limpligt
och nédvindigt. Kirandens intresse av att fa folja sin religiosa vertygelse

1224 Qe Stockholms TR, dom 2011-04-13 i mal nr T 9176-08.
1225 Se ovan 4.3.5, om den effektrelaterade jimforelse som gors for att komma fram till
om det skett indirekt diskriminering.
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(innebirande bland annat att inte frimja lotteriverksamhet) utan risk for
negativa konsekvenser ansigs viga tyngre.!?2¢

I ovan nimnda AD 2017 nr 65 tillmittes kirandepartens intresse min-
dre vikt och det beaktades att den muslimska kvinna som féranleddes att
avsluta sin anstillning pa grund av att arbetsgivaren f6rbjod anvindning
av engdngsirmar “inte uteslutits frin arbete som tandlikare i den patient-
ndra virden i Stockholm”. Forbudet, som den aktuella arbetsgivaren upp-
stillt, hade dirfor inte drabbat kvinnan orimligt hirt. Majligen hade sale-
des proportionalitetsprovningen fallit ut annorlunda om kvinnan i prak-
tiken uteslutits Aelt fran arbetsmarknaden for det aktuella yrket. AD:s
resonemang i denna del 6ppnar upp for en mycket vid bedémning av de
negativa konsekvenserna for kiranden eftersom den inkluderar majlig-
heten att s6ka en annan anstillning hos en annan arbetsgivare som inte
tillimpar det aktuella férbudet.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att proportionalitetsprov-
ningen vid indirekt diskriminering ger utrymme f6r stora variationer
beroende pa sivil hur syftet bakom ett forbud, kriterium etc formule-
ras som hur konsekvenserna f6r den enskilde beskrivs. Prévningen rym-
mer — pa svarandesidan — en stor spinnvidd mellan allminna formule-
ringar av berittigade syften och de konkreta atgirder som vidtas for att
uppnd dem. Formuleringen av syftet styr proportionalitetsprévningen i
forhallande till de atgirder som vidtagits; vad som é4r nédvindigt beror pa
vad det dr som ska uppnis. Nodvindighetskriteriet motiverar ett 6vervi-
gande av vilka mindre ingripande atgirder som statt till buds, varvid kon-
sekvenserna av det tillimpade forfaringssittet aktualiseras. Dirvid kan
intresset pa kirandesidan definieras sndvt — utifrin det konkreta intresset
av en viss tjinst, vara etc — eller brett, utifrin intresset av tillgang till
marknaden generellt. Nagon entydig bild av hur proportionalitetsprov-
ningen vid indirekt diskriminering utférs, och huruvida det ska goras
nagon uttrycklig intresseavvigning, kan med andra ord inte utlisas ur
rittstillimpningen.

1226 Se Syea HovR, dom 2017-03-22 i mél nr T 777-16. Se vidare ovan 4.3.5.
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4.6 Skilighetsbedomningen vid provning av
forbudet mot bristande tillginglighet

4.6.1 En bedémning av vad som skiligen kan krivas for att
uppni en jimforbar situation

Forbudet mot bristande tillginglighet i 1:4 p 3 DiskL giller pa samtliga
Jforbudsomréden som omnimns i diskrimineringslagen, med undantag for
bostider.'*?” Det nya férbudet som infordes ar 2015 ersatte de bestim-
melser som tidigare fanns i 2:1 st 2 respektive 2:5 DiskL, fér omrade-
na arbetsliv och utbildning, men manga likheter mellan dessa tidigare
bestimmelser om skiliga anpassningsitgirder bestér alltjamt.

Enligt 2:1 DiskL gillde diskrimineringsforbudet pé arbetslivsomridet
dven i det fall en arbetsgivare — med hjilp av skiliga stod- och anpass-
ningsatgirder'*?® — kunde se till att exempelvis en arbetssékande med
funktionsnedsittning kom i en jimforbar situation med andra arbets-
sokande utan funktionsnedsittning.'**” Om domstolen kom fram till att
den funktionsnedsatte inte varit i en jimforbar situation och dirmed inte
blivit utsatt for direkt diskriminering, kunde det krivas att skiliga stod-
och anpassningsatgirder vidtogs for att personen med funktionsnedsitt-
ning skulle hamna i en jamforbar situation.'*>® Den delen av prévningen
handlade alltsi om huruvida de hinder som funktionsnedsittningen
innebar hade kunnat elimineras eller reduceras tillrickligt genom vissa
atgarder frdn arbetsgivarens sida, varvid det gjordes en virdering av hur
mycket resurser som krivdes for att vidta de erforderliga dtgirderna. Det
skulle vara friga om skdliga itgirder som inte blir en oproportionerlig
borda for arbetsgivaren, med hinsyn till den ekonomiska férmégan.

I stort dr det nuvarande férbudet mot bristande tillginglighet upp-
byggt pa ett liknande sitt, med den skillnaden att nigon provning av om
det faktiskt skett en sirbehandling i en jaimforbar situation inte behover
goras. Fokus ligger istillet pi mojligheterna att se till att den funktions-

1227 Se 2:12 ¢ DiskL. Se vidare ovan 3.3.4.

1228 S3dana atgirder kunde omfatta exempelvis inredning av lokaler eller anpassning av
utrustning, arbetstakt, arbetsférdelning, utbildningsméjligheter eller arbetsledning; se
prop 2007/08:95 s 152 ff. Se dven, om motsvarande bestimmelse i 6 § FUDA, som
gillde fore den nuvarande diskrimineringslagen, prop 1997/98:179 s 50 ff; Inghammar,
Funktionshindrad — med ritt till arbete s 294 ff.

1229 Beddmningen av om tillrickliga stéd- och anpassningsitgirder hade vidtagits var,
enligt forarbetena, kopplat till fsrbudet mot direke diskriminering och kunde sigas vara
en forlingning av detta diskrimineringsférbud. Se prop 2007/08:95 s 151 £.

1230 T nedan nimnda AD 2011 nr 25 prévades hur olika hjilpmedel, sisom férstorings-
glas och méjlighet att g bredvid nagon, kunde forsitta kiranden i en situation dir funk-
tionsnedsittningen inte minskade hans forméga att utféra uppgifterna.
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nedsatte hamnar i en sidan situation. Ledning angiende vilka dtgirder
som anses skiliga och vilka krav som kan stillas kan, och kommer i det
foljande, dirfor ate himtas fran tidigare praxis.'?*! Det blir framfor allt
aktuellt pd arbetslivets omrade, varvid viss ledning 4ven kan tas av praxis
som giller arbetsgivarens ansvar enligt 7 § LAS.

I samband med uppsigning av personer pa grund av sjukdom eller
sjukdomsliknande tillstind har sévil anstillningsskyddslagen som diskri-
mineringslagstiftningen aktualiserats samtidigt. Ett exempel dr AD 2014
nr 26, dir en arbetstagare med sémnapné blivit uppsagd pa grund av
brister i arbetsprestationen, varvid bade anstillningsskyddslagen och dis-
krimineringslagen utgjorde grund for talan mot uppsigningen. Efter en
redogérelse av utgingspunkterna for aktuella bestimmelser, framholl AD
att bada lagarna utgar fran att arbetsgivaren inte far siga upp en arbets-
tagare pa grund av att han eller hon till f6ljd av en skada eller en sjukdom
har nedsatt arbetsformédga, om det ir skiligt atc kriva att arbetsgivaren
anpassar arbetet eller vidtar andra atgirder som mojliggor for arbetstaga-
ren att fortsitta anstillningen. AD anférde vidare att "de krav pa skiliga
anpassningsatgirder, som foljer av anstillningsskyddslagen respektive
diskrimineringslagen, dr desamma i detta avseende”.!**

P4 de nya omriden dir kraven pi tillginglighet giller, kan det dock
vara svart att dra paralleller till dessa tidigare férbud pa arbetslivets omra-
de. I forarbetena till fsrbudet mot bristande tillginglighet uttrycktes sva-
righeten avseende att ange nigra generella riktlinjer angiende vad som ir
en skilig tillginglighetsatgird. En anledning dartill 4r den stora variation
av situationer som kan aktualiseras, bland annat beroende pé f6rbudsom-
rade, men dven beroende pa vilken funktionsnedsittning det ar fraga om.
I lagtexten anges att skiligheten ska bedémas utifrin krav pa tillginglighet
i lag och annan forfattning. Sidana krav kan exempelvis framgi av plan-
och bygglagstiftning, arbetsmiljlagstiftning eller andra féreskrifter, och
det dr som utgdngspunkt inte skiligt att kriva lingre giende atgirder.!?%
En utgangspunkt ir alltsd att om en arbetsgivare eller den som driver en

1231 Tfr prop 2013/14:98 s 61 och 127, dir det framgr att fdrbudet mot bristande till-
ginglighet inte innebir ndgon forindring av gillande ritt vad giller de anpassningsatgir-
der som kan krivas. Se dven AD 2017 nr 51.

1232 AD kom fram till att arbetstagarens arbetsprestationer visentligen understigit vad
arbetsgivaren normalt kunnat rikna med och att det inte fanns anledning att tro att ytter-
ligare atgirder skulle kunna forbittra arbetsprestationerna, och talan avslogs. Se dven AD
2013 nr 65, som behandlade fragan om det fanns saklig grund fér uppsigning pa grund
av hog sjukfrinvaro relaterad till alkoholsjukdom och psykisk ohilsa. Fallet bedémdes
allesa enligt anstillningsskyddslagen och kravet pa saklig grund samt arbetsgivarens reha-
biliteringsansvar, men med anledning av AD:s uttalande i AD 2014 nr 26, kan jimfrel-
ser med fallet goras i liknande situationer dir diskrimineringslagen tillimpas.

1233 Ge lo\kerberg Jyrwall, Diskriminering pé& grund av funktionsnedsittning s 271 ff, for
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niringsverksamhet f6ljer gillande lagar och forfattningar, kan det nor-
malt inte krdvas atgirder som gar utéver dessa.

I det foljande kommer skilighetsbeddmningen att behandlas utan
atskillnad mellan férbudsomridena, dven om det kommer att framga att
vissa aspekter frimst ir relevanta i arbetslivet eller pd andra omraden. En
overgripande uppdelning vid beskrivningen av skilighetsbedomningen
gors 1 vad som kan krivas ekonomiskt och praktiskt av svaranden respektive
vilka effekter som kan uppnds med atgarderna.

4.6.2 Skiligt med beaktande av svarandens ekonomiska och
praktiska forutsittningar

I forbudet mot bristande tillginglighet gors en 6ppen upprikning av vad
som kan beaktas vid skilighetsbeddmningen. Det framgar att hinsyn ska
tas till de ekonomiska och praktiska forutsittningarna att vidta de argarder
som krivs. Enligt propositionen bakom férbudet kan kostnader for till-
ginglighetsitgirder som gar utover arbetsgivarens eller tillhandahéllarens
ekonomiska formaga inte skiligen krivas. Regeringen formulerar detta
som en avvigning mellan intresset av tillginglighet och en niringsidka-
res ritt att driva sin verksamhet. En resursstark arbetsgivare anses ha ett
storre ansvar in en resurssvag.'2

De praktiska mdjligheterna avser rent fysisk gorlighet, exempelvis att
flytta varor eller liknande, eller rittsliga hinder — sasom att innehavaren
av en lokal inte fatt tillatelse av fastighetsigaren att genomf6ra vissa and-
ringar.!?%

LAD 2017 nr 51 prévades férbudet mot bristande tillginglighet, da en
dov arbetssokande blivit nekad anstillning pa en hogskola. I sin bedom-
ning beaktade AD att hogskolan ir en statlig myndighet med stor per-
sonalbudget och att den aktuella tjdnsten var en tillsvidareanstillning pa
heltid, vilket talade f6r att det kunde stillas ett hogt krav pa tillginglig-
hetsitgirder. Diremot var den kostnad det rérde sig om, runt 500 000 kr
per dr, motsvarande den 16n som skulle utgd fore skatt. En summa i sidan
storleksordning, som inte var av engangskaraktir och inte heller skulle
komma andra arbetstagare med funktionsnedsittning till godo, ansags
inte vara skilig.

I avgéranden baserade pa tidigare tillimpliga forbud kan ytterligare
exempel himtas pa hur lingtgiende dtgirder en arbetsgivare kan férvin-

en overgripande beskrivning av regelverk som ir tillimpliga f6r bedémningen om en
aktor underlitit att videa nodvindiga dtgirder.

1234 Se prop 2013/14:198 5 66 f.

1235 Se prop 2013/14:198 s 68.
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tas vidta. I AD 2010 nr 13 hade en gravt synskadad kvinna sokt arbete
som handlidggare hos Forsikringskassan. De dtgirder som krivdes for att
gora det mojligt f6r kvinnan att utfora arbetet innebar att arbetsgivaren i
praktiken hade behovt anstilla zvi personer for att utfora e persons arbe-
te. Detta ansags inte skiligt. P4 liknande sitt ansags det i AD 2011 nr 25
inte heller skiligt ur resurssynpunke att lita en praktiksokande (som var
synskadad) ga bredvid nigon annan stora delar av tiden for att kunna
utfora arbetet.

Vissa oldgenheter eller merkostnader maste accepteras av verksam-
hetsutévaren vid fullgérandet av skyldigheten att tillgidnglighetsanpassa
sin verksamhet och sina lokaler. Aven om det finns andra resurskrivande
behov i verksamheten, kan sidana i sig inte innebira att tillginglighets-
dtgirderna ir oskiliga. I en tingsrittsdom fran ar 2017 angav svaranden,
som ett skil till de underldtna atgirderna (att installera nya rullstolsram-
per med mera) att skolan i 6vrigt var i sa daligt skick att andra atgirder
prioriterats. TR:n ansig inte att den omstindigheten kunde accepteras
som skil till underlitenheten att vidta de atgirder som, vilka enligt bida
parter, var skiliga. Inte heller osikerheten kring skolans fortlevnad god-
togs. 1%

I vilken man det ar skiligt att krdva en atgird beror dven pa vilka effek-
ter atgirden kan fa, dels vilka effekter som kan uppnas f6r den enskilde
och for andra personer med funktionsnedsittning, dels vilka konsekven-
ser den kan fa for andra som kan komma att beroras av atgirden. Detta
behandlas vidare i det f6ljande avsnittet.

4.6.3 Skiligt med beaktande av vilka effekter

atgirderna leder till

Andra omstindigheter som kan beaktas, utéver de nyss nimnda, ir var-
aktigheten och omfattningen av forhillandet eller kontakten mellan verk-
samhetsutovaren och den enskilde. Vid kortvariga kontakter krivs van-
ligen mindre 4n vid lingvariga — exempelvis en utbildning som ska paga
under lingre tid. Med hinsyn till olikheterna mellan de olika fé6rbudsom-
ridena kan variationerna tinkas bli stora beroende pd om den bristande
tillgingligheten avser exempelvis en s6kande till en heltidstjinst eller en
tillfallig kund i en affirslokal.

Av lagtexten framgar att bristande tillginglighet innebir att dtgirder
inte har vidtagits for att en person ska komma i en jaimforbar situation.
Ur detta kan ldsas att de atgirder som vidtas ska kunna forsitta en person
i en jamforbar situation och om dtgirderna inte skulle ha nigon storre

1236 Se Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mal nr T 2447-16.
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inverkan pa den enskilde funktionsnedsattes mojligheter att fa tillging
till varan, tjansten eller liknande, kan det paverka beddmningen av atgir-
den som 7skilig”. For att atgirderna ska anses skiliga krivs att de ger mer
in bara en liten effekt.!??

Hinsyn har dven tagits till hur drgiirderna inverkar pa tredje part, exem-
pelvis hur andra anstillda eller kunder (respektive patienter) kan komma
att paverkas av de férindringar som maste ske. Ett exempel 4r det nimn-
da AD 2011 nr 25, dir AD beaktade att de atgirder som behovde vidtas
(att den praktiks6kande skulle behova gi bredvid nigon) innebar att de
boende pa virdhemmet kunde uppleva det som en integritetskrinkning
om tvé personer, istillet f6r en, kom hem till dem.

Det har dven beaktats om dtgirderna bidrar till en storre tillgingligher
utover den enskilda situationen. 1 AD 2017 nr 51 tog domstolen hinsyn
till att atgirderna i friga inte skulle komma andra arbetstagare med funk-
tionsnedsittning till godo. Savil negativa som positiva effekter f6r andra
dn den enskilde kiranden kan siledes paverka skilighetsbeddmningen.

4.7 Avslutning

4.7.1 Problematisering av de praktiska konsekvenserna av
rekvisitens inbérdes beroende

Samtliga diskrimineringsforbud bestdr av ett antal centrala rekvisit
(ibland kallade kriterier eller byggstenar) som ska uppfyllas for att diskri-
minering ska anses foreligga. I de foregiende avsnitten har dessa rekvisit
analyserats utifrdn hur de har tolkats i rittstillimpningen, varvid det har
framhallits ate det inte alltid gir att bryta upp forbudsreglerna i tydligt
avgrinsade rekvisit. Detta péaverkar diskrimineringsprévningen, inte
minst med tanke pé bevisregelns utformning. For att bevisregeln — sedd
som en presumtionsregel — ska ha nigon praktisk betydelse, krivs det att
de olika rekvisiten som prévas vid tillimpningen av ett f6rbud hinfor sig
till olika omstindigheter.'*?®

Det dr dirfor problematiske att sivil den presumtionsskapande jim-
forbara situationen som motbevisningen av den presumerade diskrimine-
ringen kan innebira behandling av samma omstindigheter, beroende pa
vad man anser att den jimforbara situationen ska omfatta. Ett exempel
finns i NJA 2006 s 170, dir presumtionen skapades genom svarandens
avvisande i omedelbart samband med att kirandena pussades och krama-

1237 Se prop 2013/14:198 s 129.
1238 Se ovan 3.6.4.
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des. I jimforbara situationer, konstaterade HD, brukade inte svaranden
avvisa minniskor och ett orsakssamband med diskrimineringsgrunden
presumerades dirfor. Svarandens forsok till brytande av presumtionen
utgick ifran att det inte varit den sexuella liggningen som varit skil for
avvisandet, utan att kvinnornas agerande varit stérande. Bedomningen
av denna faktiska omstindighet, huruvida kvinnorna "pussades” eller
”storde”, skulle ddrfor kunna ske bdde inom ramen f6r provningen av om
en jimforbar situation foreligger (svaranden brukar avvisa personer som
stor, alltsd har ingen sirbehandling skett) och prévningen av orsakssam-
bandet (ordningsskil, inte diskriminering). Beroende p nir i prévningen
dessa omstindigheter aktualiseras, ser bevisbordeférdelningen olika ut.

Om andra handlingsskil bedoms inom jimforelsen kan dessa skil god-
tas redan innan presumtionen har etablerats, varvid bevisbérdan aldrig
overgir pa svaranden. Detta har betydelse eftersom det kan det vara fraga
om forbjuden sirbehandling dven om det finns andra skil till agerandet,
sasom sikerhetsskil eller ekonomiska skil. Det dr darfor en principielle
viktig fraga huruvida méjligheterna att anféra omstindigheter som talar
mot att tvd personer befinner sig i en jimforbar situation ska behandlas
som en friga om motbevisning av faktiska omstindigheter e/ler som en
fraga om handlingsskil som utesluter ett orsakssamband. I vilken del av
provningen som kirandens beteende beaktas, om det sker inom ramen f6r
vad som ir en jimforbar situation (sizuationsrelaterat) eller om det beddms
i sambandsbedomningen (motivrelaterat) illustrerar problematiken.

Det finns ocksé en inbordes paverkan mellan de olika kriterierna som
provas enligt forbudet mot indireke diskriminering, som gor att prév-
ningen kan styras i en viss riktning beroende pa hur ett delmoment i
provningen formuleras. Ett exempel som nimnts ovan ir att formule-
ringen av det berittigade syftet paverkar hur den dirpé foljande propor-
tionalitetsprévningen gors, eftersom medlet som anvinds ska vara limp-
ligt och nodvindigt 7 forhdllande till syftet. En fraga som det skulle vara
onskvirt med ytterligare klarhet kring, dr om en proportionalitetssprovning
ar dllricklig som uttryck for den intresseavvigning som enligt forarbe-
tena ska ske. Proportionalitetsprévningen utgar som nimnts fran syftets
formulering och huruvida de medel som anvinds 4r limpliga och nod-
vindiga for att uppna syftet. Det innebir inte per automatik att intres-
set bakom det anférda syftet avvigs mot den enskildes intresse av skydd
mot negativa effekter pd grund av sin tillhérighet till en diskriminerings-
grund. Ett tydligt exempel 4r den ovan behandlade domen i C-157/15
Samira Achbita, dir det intresse (ndringsfrihet) som legitimerade syftet
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att uppvisa neutralitet aldrig vigdes mot intresset hos den kvinna som
drabbats av negativa effekter pa grund av sin religionsutévning.'**’

4.7.2 Problematisering av atskillnaden mellan direkt och
indirekt diskriminering

Som papekats ovan uppvisar begreppen direkt och indirekt diskrimine-
ring ett flertal olikheter, men de egentliga skillnaderna mellan kategorier-
na och hur de anvinds i rittstillimpningen har diskuterats och ifragasatts
i doktrinen. Bland annat har den ursprungliga rubriceringen av ett age-
rande ansetts ha stor betydelse f6r den efterfoljande rittsliga provningen,
varvid det problematiska har varit méjligheterna att formulera ett och
samma agerande eller forfaringssitt som bade direkt och indirekt diskri-
minering. Rubriceringen av ett agerande, och enligt vilket férbud det ska
provas, avgor hur argumentationen kan foras och vilka intressen som kan
beaktas.!?® Begreppen har dessutom beskrivits som rangordnade, med
direkt diskriminering som det mest férménliga alternativet f6r kiranden,
eftersom en sadan rubricering inte limnar samma utrymme f6r svaran-
den att dberopa andra intressen, vilka sedan kan avvigas gentemot intres-
set av icke-diskriminering.!?4!

Kategoriseringen lever kvar sedan de tidiga diskrimineringsforbu-
dens utformning,'?*? och den utgdr alltjimt en central utgangspunke for
atskillnad av olika typer av situationer. Det kan dock ifragasittas huruvi-
da ett strikt uppritthallande av uppdelningen i direkt respektive indireke
diskriminering dr fruktbart f6r diskrimineringsskyddets utveckling eller
for ritesliga analyser av diskrimineringsfragor.'**> En anledning till att

1239 Se ovan 4.5.2.

1240 Ge Norberg, Den sociala marknadsritten s 75, som papekar att “eftersom forsvars-
méjligheterna ir s& beroende av klassifikationen maste juristerna igna stor omsorg om sin
argumentation i denna del”. Se dven dens, Marknadsbegreppet i konkurrensritten och i
jamstilldhetsritten s 112 ff, om problemet med klassifikationen pa 16nediskriminerings-
omrédet, med exempel frin EU-domstolens praxis.

1241 Direke diskriminering och formell jimlikhet kan med andra ord ses som det primira,
medan indireket diskriminering och reell jaimlikhet dr det sekundira. Se Lundstrém, Jim-
likhet mellan min och kvinnor i EG-riitten s 324 ff, som beskriver hur EG-domstolen, i
sin praxis, underordnat indirekt diskriminering och gjort den relativ och férhandlingsbar.
1242 Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 74, om att uppdelningen i direke
och indirekt diskriminering och de karakteristiska dragen for respektive kategori utveck-
lades gillande férbud mot nationalitetsdiskriminering och sedan har legat till grund for
de senare diskrimineringsforbuden pga kon, etnicitet etc.

1243 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 874, om att vad begrep-
pet indirekt diskriminering egentligen tillfogar, 4r ”[e]tt uppmirksammande av att kon-
struerade neutrala motiv inte alltfor licrvindige ska kunna genomféras”. Det kan noteras
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skillnaderna mellan direkt och indireke diskriminering inte alltid 4r helt
tydliga dr den 6vergripande utvecklingen av respektive kategoris rekvisit
och undantagsméjligheter. Skillnaderna mellan prévningen av huruvida
en jimforbar situation foreligger,'*** bedomningen av om en viss till-
limpad norm som i praktiken kan komma att sirskilt missgynna en viss
grupp ska anses ha ett berittigat syfte,'>*> respektive de mojligheter till
undantag frin direkt diskriminering som finns reglerade i lagstiftning-
en'?% kan framsta mer som en friga om etiketter och klassificeringar in
reella olikheter.

Den tidigare diskuterade bakomliggande malsittningen med lagstift-
ningen och dess tillimpning'?¥” paverkar beddmningarna, inte alltid i
enlighet med en strike syn pa uppritthallandet av atskillnaden mel-
lan foérbudskategorierna. Begreppen har kompletterats med en mingd
utvidgningar, for att kunna tillimpas i situationer som annars hade fal-
lit utanfér lagstiftningens tillimpningsomrade.!?*® Exempelvis betraktas
diskriminering av gravida som direkt diskriminering och férbudet mot
bristande tillginglighet syftar till att astadkomma lika resultat, snarare dn
att behandla alla utifran samma férutsittningar.!>*” En person som rent
fysiskt inte kan utféra samma arbete och dirmed inte kan ses som jim-
forbar med nagon utan motsvarade nedsittning, ir berittigad till samma
formaner och skyddas mot exempelvis uppsigning samt har ritt att kriva
att arbetsgivaren vidtar tgirder for att skapa en jimférbar situation.'*?
Aven om mbjligheterna att fringa kategoriseringen ir starkt begrinsade

att de diskrimineringsférbud som finns i DCFR bok II inte gér ndgon uppdelning mellan
direke och indireke diskriminering, se ovan 3.3.2.

1244 Se ovan 4.3.

1245 Se ovan 4.5.

1246 Se ovan 3.7.

1247 Se ovan 3.2.

1248 Diskrimineringsforbuden kan dirmed vara forindrande men samtidigt ni upp
till krav pd formell likabehandling, vilket kan ske exempelvis genom utvidgningar av
begrepp eller normativa tolkningar av desamma, utan att fringa kraven pa en normstyrd
ritestillimpning. Jfr Wilhelmsson, Social civilritt s 71, om att de allminna lirorna kan
utvecklas mot en stdrre materiell rittvisa/jimlikhet utan att for den skull offra den for-
mella jimlikheten, om det sker just inom de allminna lirorna.

1249 Detsamma kan sigas gilla de missgynnandeférbud som finns i forildraledighetsla-
gen. Se ovan 3.5.4.

1250 Se Prechal, Equality of Treatment, Non-discrimination and Social Policy: Achieve-
ments in Three Themes s 537 f, om att det inom omradet for kéns- och etnicitetsdiskri-
minering kan ses en utveckling fran formell till substantiell likabehandling, liksom den
som skett avseende diskriminering p& grund av nationalitet. Hon menar att ECJ ger
“mixed messages” angdende forbudets karakdir, dir funktionsnedsittning och graviditet
ir grunder som fitt en mer framdtsyftande ("proactive”) behandling 4n andra. Jfr Blaker
Strand, Diskrimineringsvern og religionsutevelse s 134, som pépekar att “de reteslige
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av EU-rdtten — som framgatt dr det EU-lagstiftaren och EU-domstolen
som definierar och primirt uttolkar inneborden av diskrimineringsbe-
greppet — dr det viktigt att uppmirksamma hur de givna definitionerna
ibland ir svéra att uppritthalla i praktiken.

I anslutning till att sambandskravet for respektive diskriminerings-
forbud behandlats, har en del olikheter mellan forbuden uppmirksam-
mats.'*! Vid direkt diskriminering ir kravet pd orsakssamband explicit,
och for att komma fram dill ett jakande svar pa ansvarsfragan maste det
finnas ndgot samband mellan sirbehandlingen och en diskriminerings-
grund. Det ir kiranden som ska gora sambandet antagligt, varpé svaran-
den ska visa att ndgot sddant samband inte finns. For att kunna utesluta
detta samband, som presumeras genom tillimpningen av bevisregeln i
6:3 DiskL,'*> méste svaranden anféra alternativa skil till agerandet — skil
som helt utesluter diskrimineringsgrunden som orsak.

Vid indirekt diskriminering, diremot, r frigan om orsakssamband
annorlunda upplagd. Det "indirekta” sambandet dr redan utrett och kon-
staterat genom missgynnande- respektive sirbehandlingsbeddmningen.
Det neutrala kriteriet ska innebira negativa effekter for en diskrimine-
ringsgrund, vilket innebir ett samband mellan kriteriets tillimpning och
den skyddade grunden. Om det sirskilda missgynnandet faststillts 4r det
inte friga om att utreda svarandens syften bakom det uppstillda — och
sirbehandlande — kriteriet, utan det 4r fraga om en vérdering av nimn-
da syfte. Har det varit berittigat, och 4r de medel som anvinds for att
uppnd detsamma nddvindiga och limpliga? Det ska med andra ord ske
en avvigning mellan svarandens intresse och intresset av likabehandling
for den sirskilt missgynnade gruppen.

Problemet som rubriken till detta avsnitt gor gillande, ror atskillna-
den mellan direkt och indirekt diskriminering. I det ovanstaende har det
uppmirksammats att vissa situationer och faktorer ir svirplacerade inom
forbudskategoriseringen. Exempelvis kan situationen i AD 2017 nr 23
(den abortvigrande barnmorskan), dir en barnmorska inte kunde utféra
vissa arbetsuppgifter pa grund av sin religiosa Gvertygelse, jamforas med
AD 2005 nr 21 (hogtidsfallet), med samma grundliggande fragestill-
ning. I hogtidsfallet gjordes prévningen utifrin férbudet mot direkt dis-
kriminering och det konstaterades att skilet till att kvinnan inte kunde
utféra vissa arbetsuppgifter var hennes trosuppfattning, men att kvinnan
inte varit i en jamforbar situation, eftersom hon inte kunde utféra arbets-

normer om vern mot diskriminering har beveget seg fra serlig & fokusere pa formell likhet
til i stadig sterre grad fokusere pé substantiell likhet”.

1251 Se ovan 4.4.1.

1252 Se ovan 3.6, om bevisregeln och problem anknutna till den.
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uppgifterna. Det provades aldrig om det foreldg indirekt diskriminering.
I malet om barnmorskans religions- och samvetsfrihet anférde AD att
beslutet att inte anstilla inte berodde pd kvinnans religiosa overtygelse,
utan pd att hon forklarat att hon till £8ljd av sin dvertygelse inte tinkte
utfora vissa arbetsuppgifter och att direkt diskriminering dirmed inte
forelag. AD konstaterade dirtill att det inte framkommit annat 4n att
andra arbetssokanden som av andra skil forklarat att de inte avsag att
utfora alla arbetsuppgifter skulle ha behandlats pd samma sitt. Det fore-
lag saledes inte nagon sirbehandling i en jimférbar situation. Situationen
provades ddrefter enligt forbudet mot indirekt diskriminering. Likheterna
mellan fallen, liksom skillnaderna mellan hur situationen 16sts, illustrerar
mojligheterna att avgora en likartad fraga inom ramen for savil férbudet
mot direkt som indirekt diskriminering.

Nir de alternativa handlingsskilen (bevekelsegrunderna) utreds vid
direkt diskriminering, stills fragan, huruvida den orsak som svaranden
anfért kan utesluta att sirbehandlingen berott pa diskrimineringsgrun-
den. Exempel som provats i praxis, och som ansetts utesluta det presume-
rade sambandet, dr bland annat att agerandet helt och hallet motiverats
av situationen pa marknaden. Det kan dven vara skil som hinfor sig till
kiranden och andra personliga egenskaper 4n diskrimineringsgrundsre-
laterade dito, sisom bristande kunskap etc. Aven i dessa situationer finns
ett relativt stort inslag av virdering av de skil som svaranden anfor, och
provningen avviker ddrmed inte i sirskilt hog grad frin den vid indi-
rekt diskriminering — férutom det faktum att avvigningen vid indirekt
diskriminering sker 8ppet.'*>® Virderingen bestér i ett godkinnande av
de skil som 6verhuvudtaget kan utesluta diskrimineringsgrunden som
orsak. Mojligheterna att motbevisa presumtionen om direkt diskrimine-
ring beror med andra ord pi vilka faktorer som accepteras som handlings-
styrande, pd ett sitt som liknar provningen av om det finns ett berirtigar
syfte enligt forbudet mot indirekt diskriminering.

1253 De begrinsade méjligheterna att rittfirdiga direke diskriminering eller att géra
intresseavvigningar vid prévningen av densamma har till viss del ersatts med méjligheter
att gbra motsvarande bedémningar inom ramen fér provningen av om det foreligger en
jimforbar situation samt anvindandet av jimforelsepersoner. Se exempelvis Pettersson,
Frihet frin underordning s 112 f, dir jimférbarhet i detta hinseende beskrivs som en
“utvig” i diskrimineringsmal.
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4.7.3 Problematisering av atskillnaden mellan direkt
diskriminering och trakasserier

Nir det giller yttranden som avsl6jar diskriminerande asikter, eller som
pa annat sitt signalerar att hinsyn tas till egenskaper som omfattas av
nigon av diskrimineringsgrunderna, uppstir ett flertal frigor. Bland
annat i vilken utstrickning dylika uttalanden kan medféra ansvar om det
inte finns nigon identifierbar missgynnad'?>* samt om yttrandet — i de
fall det ar rikeat till en urskiljbar person eller krets av personer — kan
sittas i samband 4ven med andra negativa effekter. Indikerar ett nedli-
tande uttalande att beslutet att inte anstilla en person haft ett samband
med diskrimineringsgrunden? Ofta bedéms det tidsmissiga sambandet
som ett bevis for att det foreligger ett samband dven med f6rlusten av en
arbetsmojlighet eller liknande, men i vissa situationer kan det vara svarare
att dra sddana tydliga slutsatser. Vilka ytterligare ageranden och effekter
ska kopplas till uttalandet och var gar — den osynliga — grinsen for hur
nira det tidsmissiga sambandet mellan uttalandet och andra handlingar
ska vara for att de ska ses som en enhet? Grinsen mellan direkt diskrimi-
nering och trakasserier 4r hirfin i dessa situationer, varfor det i vissa fall
kan bli n6dvindigt att 6verviga om det initiala missgynnandet (i tidigare
nimnda exempel bestdende av nekandet att hyra en bostad), ir en ersitt-
ningsgill effekt av det diskriminerande uttalandet.

En slutlig reflektion giller forbudet mot sexuella trakasserier som, vil-
ket papekats, pa flera sitt avviker fran de andra diskrimineringsférbuden.
En sliende olikhet 4r att det inte krivs nagot samband med en diskri-
mineringsgrund, utan att det 4r handlingens karaktir (en krinkning av
nagons virdighet genom ageranden av sexuell natur) som ir det centrala
i prévningen.'?>> Genom att forbudet inte kopplas till en skyddad grund,
saknar siledes forbudet mot sexuella trakasserier nagot som vanligen
betraktas som ett av de grundliggande dragen i utformningen av diskri-
mineringsférbud.'?® Det fir foljdverkningar vid tillimpningen av for-
budet och sirskilt i friga om bevisregelns inneb6rd. Presumtionsregeln
kan inte ha samma funktion som i férhallande till de andra forbuden,
eftersom det inte finns nigot orsakssamband eller nigra handlingsskil
som kan presumeras. For att uppna en bevislittnad for kiranden nir det
giller sexuella trakasserier skulle presumtionen siledes behova avse nigot
annat, vilket (som framgatt i tidigare avsnitt) inte utesluts av bevisregelns
utformning. Sdsom AD formulerat prévningen av forbudet i nigra fall av

1254 Se ovan 4.2.4.4.

1255 Se ovan 4.2.5.

1256 Jfr prop 2007/08:95 s 106, som vidhiller att trakasserier och sexuella trakasserier ir
lagtekniske skilda begrepp, vilket motiverar att de upptas i tvd olika férbud.
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sexuella trakasserier, synes en viss littnad ha tillimpats i férhillande till
vad den pastatt sexuellt trakasserande borde ha insett vara oonskat. Med
andra ord har kiranden inte behovt styrka att hon eller han klargjort
det oonskade for svaranden, i de fall agerandet varit uppenbart oaccep-
tabelt.!®7

Med anledning av att en arbetsgivare inte ansvarar for sexuella trakas-
serier som utfors av en arbetstagare gentemot en annan arbetstagare, blir
sadana situationer inte féremdl f6r provning enligt diskrimineringslagen
annat dn om arbetsgivaren underltit att utreda eller vidta dtgirder mot
trakasserierna. For att utredningsskyldigheten ska bli aktuell krivs att
arbetsgivaren fatt misstanke om eller pd nigot sitt blivit uppmirksam-
mad pa att sexuella trakasserier forekommer pé arbetsplatsen. Agerandet
kan givetvis provas enligt straffritslig reglering, och i de fall den som
utfor trakasserierna kan likstillas med arbetsgivaren foreligger ansvar for
den sistnimnde.

Sammantaget kan det konstateras att genomslaget for forbudet mot
sexuella trakasserier i hog grad 4r avhingigt den trakasserades egen akti-
vitet och vikten av att denne pétalar f6r den som trakasserar respektive
for arbetsgivaren (som ibland kan vara samma person) att ett agerande
uppfattas som trakasserande. Synliggorandet ir siledes centralt i dessa
fall, vilket 4ven det i viss man avviker fran de 6vriga forbuden enligt vilka
svarandens medvetenhet om huruvida ett agerande 4r diskriminerande
eller inte, inte tillmidts nagon betydelse. Storre samstimmighet med de
ovriga forbuden skulle méjligen uppnas med en mer objektiv bedomning
av vad den pastitt sexuellt trakasserande borde ha insett respektive vad en
arbetsgivare, eller dirmed likstilld, borde ha uppmérksammat. Fragan om
huruvida forbud mot sexuella trakasserier, med de nimnda avvikelserna
frin 6vriga diskrimineringsforbud, skulle fi ett storre genomslag om de
istillet reglerades i separat lagstiftning fortjinar mojligen vidare utred-
ning — dock inte i detta sammanhang.'

1257 Se ovan 4.2.5.2.

1258 Se dven nedan 6.4.3.2 och 6.7, om hur ersittningsbestimningen vid sexuella trakas-
serier skulle kunna nyanseras med beaktande av vilken inverkan agerandet fitt f6r den
utsatte, exempelvis i fall dir det gdct sd langt som att hon eller han viljer att avsluta sin
anstillning.
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5 Diskrimineringsersittning

5.1 Inledning

Det foregiende kapitlet har behandlat ansvarsprovningen. I detta och
nistfoljande kapitel behandlas vilka faktorer som inverkar pé ersittnings-
bestimningen. Kapitel 5 syftar till att kontextualisera diskrimineringser-
sattningen; dels som ett led i det effektiva genomférandet av diskrimine-
ringsférbuden enligt de EU-ritssliga kraven, dels som en del av nationell
skadestandsritt och forhallandet till andra — framfor allt ideella — ersdtt-
ningsformer. Kapitlet innefattar en presentation och problematisering
av diskrimineringsersittningens syften, varvid diskrimineringsersittningen
relateras till den skadestdndsrittsliga diskussionen och teorier om skade-
standets funktioner, men éven till de specifikt diskrimineringsrittsliga
aspekter som kan tillféra nyanser till diskussionen.'?®” Dirutéver sker
jimforelser mellan diskrimineringsersittningen och mojligheterna till
skadestind vid andra rittighetskrinkningar enligt EU-ritten, EKMR
och RE.!2% Till kontexten hor ocksi en redogbrelse for de andra méjliga
pafolider som kan aktualiseras vid diskriminering, liksom forhéllandet
mellan dessa och diskrimineringsersittningen.'?°! Det som behandlas ir
ogiltighet och jimkning av diskriminerande avtal samt méjligheten till
ersittning fér ekonomisk forlust, som kan utges vid sidan av den ideella
ersittningen vid diskriminering i vissa situationer i arbetslivet.

Den diskussion som fors i kapitel 5 avser att ge en bakgrund till kapitel
6, dir ersdttningsbestimningen blir foremal for en mer konkretiserad ana-
lys. 1 kapitel 6 studeras vilka faktorer som kan inverka pa ersittningens
bestimmande, frimst med ledning av praxis pd omradet. Framstillningen
utgdr frin handlingsrelaterade!'?%? respektive effektrelaterade!?®> omstin-

1259 Se sirskilt nedan 5.2.6.2, dir ett incitamentsskapande syfte som kan utlisas ur EU-
ritten och diskrimineringsritten diskuteras.

1260 Se nedan 5.3.

1261 Se nedan 5.4.

1262 Se pedan 6.3.

1263 Se nedan 6.4. Se dven 6.5, dir savil handlingsrelaterade som effektrelaterade aspekter
som kan hinfras sirskile till ersittningens preventiva syfte tas upp.
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digheter, med beaktande av skillnader beroende pa forbudsomrade och
forbudskategori. 1 kapitel 6 tas dven ytterligare ersittningspaverkande
aspekter upp, som kan leda till en dndring av beloppet. Det handlar om
hur férekomsten av flera diskriminerade respektive flera diskriminerande
inverkar pa ersittningen samt vilka omstindigheter som kan foranleda
jimkning. 264

5.2 Diskrimineringsersittningens syften
5.2.1 Syftet med en syftesdiskussion

Av ersittningsbestimmelsen i 5:1 DiskL framgar att den som bryter mot
forbuden i lagen ska betala diskrimineringsersittning f6r den krinkning
som Gvertradelsen innebir. Det framgér vidare att syftet att motverka sida-
na 6vertriadelser srskilt ska beaktas vid ersdttningsbestimningen. Bestim-
melsen anger siledes tva syften med ersittningen; att ersitta en krinkning
samt att motverka overtridelser av diskrimineringsforbuden. Ersittning-
ens dubbla syfte har dven kommit till mer konkret uttryck i rittspraxis,
genom NJA 2014 s 499 I och II, dir HD delade upp ersittningen i tva
syftesrelaterade delar: En upprittelsedel och en preventionsdel.

Vad som motiverar att ersittning utgar och hur ersittningen bestims
dr tvd centrala fragor i denna del av avhandlingen. I de f6ljande avsnit-
ten kommer dessa fragor att diskuteras utifrin olika teorier om vad som
rittfardigar skadestind som rittslig pafoljd och hur argument hinférliga
till de tinkta funktionerna kan inverka pa det slutliga ersittningsbelop-
pet. Med anledning av det civilrittsliga perspektivet kommer frimst den
skadestindsrittsliga funktionsdiskussionen att utgora utgingspunke,
men dven vissa straffritesliga teoribildningar tas upp — motiverat av att
diskrimineringsersittningen ska verka avskrickande och att preventions-
paslaget har beskrivits som ett straffskadestind. Det kan dock redan hir
flaggas for att den EU-rittsliga bakgrunden, som en del av diskrimine-
ringsritten (och diskrimineringsersittningen) paverkar mojligheterna att
uppritthilla de dtskillnader som brukar goras inom, och mellan, skade-
standsritten och straffritten.

En terminologisk friga som aktualiseras i ssammanhanget giller skill-
naden mellan syffe och funktion. Liksom i skadestindsritten i 6vrigt kan
ersittningen vid diskriminering motiveras av syften av olika slag, men
vilka ersittningens funktioner 4r i praktiken 4r svart att uttala sig om
utan att ha beligg i undersokningar av dess reella inverkan pa minniskors

1264 Se nedan 6.6.
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agerande och upplevelser.!?®> Funktionsresonemang kan foras avseende
savil de faktiska verkningarna som de dnskvirda verkningarna med ska-
destindsansvar respektive ersittning. I det f6ljande kommer ordet "syfte”
fraimst att anvindas, dd det i hogre grad belyser osikerheten i fraga om de
faktiska effekterna (funktionerna) av paféljdens utdémande.!>*® Genom
att studera hur diskrimineringsersittningens olika syften formuleras och
hur de kan relateras till motsvarande diskussioner i fraga om andra nir-
liggande péafoljder, kan man dven finna argumentationsstdd i enskilda
situationer.'?®” Tanken med att i f6ljande avsnitt anfora olika teorier kring
ersittningens syften ir saledes att ge en bakgrund till hur argument kopp-
lade till olika syften fir genomslag i forhéllande till ersittningen — obe-
roende av vilket syfte som bér ses som utslagsgivande eller huruvida den
faktiska effekten kan bevisas. Med andra ord, fokus ligger vid den argu-
mentativa verkan som anférandet av diskrimineringsersittningens syften
har, inte den teoretiska diskussionen om dess eventuellt fakziska dito.
Utover kompensation och prevention kommer nagra syftesrelaterade
argument att studeras, som inte direkt kan placeras inom de nimnda
kategorierna, eller som dtminstone kan nyansera diskussionen genom att
lyfta fram teman frin EU-rittslig och nationell praxis i diskriminerings-
fall. Effektiviter kommer att beskrivas som ett 6vergripande syfte, inklu-
derande sivil kompensation som prevention samt — som en nyans av
preventionssyftet eller som sjilvstindigt argument — ett incitamentsska-
pande syfte, med betoning pa enskildas processvilja och méjligheterna till
forbudens genomslag.'2%® Skilet till att presentera frigorna pa det sittet
ar dels att belysa vad som tillfors av den EU-rittsliga bakgrunden, dels att
uppmirksamma vissa intressemotsittningar som paverkar diskussionen

1265 Jfr Dahlstrand, Krinkning och upprittelse s 24 f, som framhaller att funktionsbe-
greppet har olika innebdrd beroende pa om det uttrycks i ett ritesdogmatiske eller ritts-
sociologiskt sammanhang.

1266 Fyr liknande synpunkter pa skillnaden mellan funktionsresonemang och indamals-
resonemang, se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 45 ff; dens Skydds-
indamal och adekvans s 314; Ekstedt, Ideellt skadestind f6r personskada s 35 f. Se dven
Gronfors, Skadelidandes medverkan s 21, om ett preventivt syfte respektive en eventuell
preventiv funktion avseende medverkansregler.

1267 Jfr H Andersson, Skyddsindamal och adekvans s 315, om méjligheterna att finna
argumentationsstod i skadestindsrittens grundvalar, vid undersékningen av problem
rorande ansvarets grins samt a a s 322, om vigledning ur indamélsgrunderna i enskilda
fall.

1268 Se nedan 5.2.6.2. Ett genomslagssyfte for visserligen tankarna mer till processen i sig
som det visentliga. Jfr Lindblom, Processens funktioner — en resa i grinslandet s 605 f,
om att en méjlig grundsyn pa processens funktion 4r ”[e]tt maximalt genomslag for inda-
mélen bakom de materiella reglerna”. I detta sammanhang kommer syftet att studeras
utifrdn hur det fir inverkan pa pafoljdsfrigan.
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om vilket ersittningsbelopp som kan eller bér utges. Det illustrerar dven
det grinsoverskridande elementet som tillfors diskrimineringsritten, via
EU-ritten. Med grinsoverskridande avses hir inverkan pa relationen
mellan offentlig ritt och civilritt, mellan individ och kollektiv samt — i
detta fall — mellan ersittningens syften.!?*

5.2.2 Kompensation

Enligt 5:1 DiskL ska diskrimineringsersittning utges till den diskrimi-
nerade for den krinkning som overtridelsen av forbuden innebir. Ett av
diskrimineringsersittningens dndamadl ir alltsd att ersdtta, kompensera,
en krinkning.'?’% I det avseendet &verensstimmer detta delsyfte hos dis-
krimineringsersittningen med vad som giller inom skadestandsritten i
ovrigt.

Reparation, eller kompensation, f6r en uppkommen skada brukar
anges som skadestandets huvudsakliga (om in inte enda'?’!) syfte och
utgdr en utgingspunkt for ersittningsbestimningen.'””? Skadestindet
ska, i den mén det dr majligt, forsitta den skadelidande i samma situation

1269 Se ovan 2.7.2.1. Jfr Schultz, Kausalitet s 111 f, om europeiseringstendenser som en
utmaning for skadestandssystemet, bland annat innebdrande en “infusion av kollektivis-
tiska synsitt” genom att grinserna mellan privatritt och offentlig ritt suddas ut. Genom
sitt EG-ritesliga ursprung, menar Schultz, kan diskrimineringslagarna innebira ”[n]ya
synsitt pd skadestindsberdkningen vilka tycks kriva ett radikalt nytt férhéllande till ska-
destindets funktioner [...]”. Se dven Askeland & Ulfbeck, EC Tort Law and The Scandi-
navian Legal Family s 508, som tar likabehandlingsdirektivet (76/207/EG 4ndrat genom
2002/73/EG) som exempel pd hur EU-ritten utmanar principen om full kompensation.
1270 Tfr prop 2007/08:95 s 390.

1271 Jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 45 ff, som betonar att skade-
standsrittens indamél numera ofta belyses utifran samspelet av ménga divergerande och
delvis motstridiga funktioner; och vidare att de flesta resonemang om skadestandsrittens
dndamal och funktioner forts pd ett metaplan som ger ytterst ringa vigledning for pro-
blemldsning. Se dven Schultz, Kausalitet s 121, om att ett pluralistiske synsitt vanligen
kommer till uttryck i diskussionen om skadestindets syften, genom att inget av de virden
som skadestdndsritten vilar pd ses som absolut.

1272 Det reparativa syftet ligger dven, tillsammans med syften som pulvrisering och sprid-
ning av risker, bakom utvecklingen av férsikringsinstitutet — med tanken att si manga
som méjligt ska fi uppkomna skador ersatta, utan att for den skull behova peka ut en
ansvarig eller forvissa sig om en eventuell skuld till skadans intriffande. Se Hellner &
Radetzki, Skadestindsritt s 38 f. Se dven H Andersson, Ansvarsproblem i skadestdndsrit-
ten s 45 ff och 50 ff; Friberg, Krinkningsersittning s 88, som konstaterar att “skadestidnd
dr reparation”. Jfr Schultz, Kausalitet s 182 f, om ett principiellt problem med uttrycket
reparation, eftersom en skada inte blir reparerad enbart for att ndgon betalar f6r den, utan
att den bara blir forflyttad frin en person till en annan. Schultz menar att det ir repara-
tion fran skadevallaren som ir syftet, inte reparation i allménhet.
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som om skadan inte hade intriffat."*’* Principen om full ersittning for

skadans virde!?* ir en relativt enkel utgingspunkt i teorin, men oavsett

skadetyp rader svarigheter att bestimma hur stort beloppet behover vara
for att den skadelidande ska anses helt dterstilld i den meningen att den
skadegorande handlingen i slutinden inte medfért nagon som helst nega-
tiv inverkan.!?”

Nir det giller ideella skador sasom krinkning, eller personskador av
psykisk karaketir, dr det naturligtvis dnnu svérare att tala om full kom-
pensation.'”¢ Ideella skador ir, per definition, skador som inte gar att
oversitta till ett ekonomiske virde.'?”” Det ir alltsa inte friga om att repa-
rera en skada i egentlig mening, eftersom ett eventuellt skadestind inte

1273 Ge Bengtsson & Strémbick, Skadestandslagen s 22 f; Hellner & Radetzki, Skade-
standsritt s 36 f, om skadestindets reparativa syfte samt s 331 f, om den grundliggande
principen for berikning av skadestand. Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i
skadestdndsritten s 45 ff och 447 f, med en problematiserande framstillning av den si
kallade differensmodellen och de sirskilda problem som uppstar vid ersittning av ideella
skador.

1274 Se prop 1972:5 s 111 och 454 f, om principen om full ersittning for skadans virde,
vilken dven kommer till uttryck i 2:1 SkL, dir det framgér att den som orsakat skada
skall ersitta skadan. Se dven Bengtsson & Strombick, Skadestandslagen s 163, om hur
denna grundprincip om full ersittning, jimte principen om en s exakt bestimning av
ersittningen som mdjligt kommit till uttryck i férarbetena till ersittningsbestimmelsen
om personskada.

1275 Se Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem s 33 ff, om att full ersittning for
skador sillan ir rimlig eller mojlig, dtminstone inte om man utgar frin det si kallade
reservationspriset, dvs vad den skadelidande hade velat ha betalt for att frivilligt gi med pa
att utsittas for den intriffade skadan. Se dven Dufwa, Flera skadestandsskyldiga s 1682 f,
som poingterar att skadestdndsrittens syfte inte ir att utge full ersittning till alla skadeli-
dande, utan att skilja det acceptabla handlandet fran det oacceptabla.

1276 Se H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestindsritten s 447 ff, 614 ff och 686 ff,
for en fordjupande diskussion angdende svarigheterna att ersitta ideella skador; Carlsson,
Arbetsskada s 537, som framhéller att det vid ideella skador 4r en normativ friga vilken
ersittning som motsvarar full ersittning; Dufwa, Flera skadestandsskyldiga s 1683, om
att det visserligen kan vara svért att faststilla storleken av ideell ersittning, men att det
likvil 4r méjlige att komma dill ett resultat; Ekstedt, Ideellt skadestand for personskada
s 115 och 122 f, som framhaller att det finns storre fog att tala om begrinsningar av ersitt-
ning, dn full ersittning, i samband med reglerna som avser ersittning av ideella skador;
Karlgren, Skadestandsliran s 86, som menar att nir det giller ideella skador som enbart
med svarighet kan uppskattas i pengar, det i stdrsta utstrickning dr preventionssyftet som
ligger bakom ersittningsskyldigheten.

1277 Jfr Schultz, Krinkning s 76 f, om dessa dversittningsproblem (inkommensurabilitet)
betriffande ideella skador. Se dven a a s 86 ff, med forslag pa atgirder for att méta de pro-
blem som bottnar i inkommensurabilitetsproblematiken, med ett fokus pa smirtlindring
i stillet for bot, genom exempelvis andra remedier, schabloner och motiverade beslut.
Schultz foresprikar sirskilt teoribildning och en ny syn pa skadestand vid ideella skador
som forklarar syftet med ersittningen, frimst som ett symboliskt uttryck for samhillets
avstindstagande.
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reducerar verkningarna av krinkningen. Det gar inte att fa krinkningen
ogjord pi samma sitt som ett fysiskt foremél kan repareras, eller en eko-
nomisk skada kan ersittas med ett belopp motsvarande forlusten.!?”® Det
handlar snarare om att /indra verkningarna av krinkningen. Som HD
framhallic i NJA 2014 s 499 1 kan "reparationen” i dessa fall formu-
leras som en strivan efter att ge den diskriminerade en adekvat kinsla
av upprittelse for den krinkning som skett.!*”? I vilken man upprittelse
kan uppnis genom monetir ersittning kan diskuteras, och i méanga fall
kan det snarare vara faststillandet av ansvar och uppmirksammandet av
att en overtridelse skett som bidrar till en kiinsla av upprittelse.?8 T
den meningen sammanfaller upprittelsesyftet med det allménpreventiva
syftet (som behandlas vidare i nista avsnitt) eftersom faststillandet av
ansvar — exempelvis genom en domstolsprévning — spelar en viktig roll
for uppfyllandet av bada syftena.

Det kompenserande syftet motiverar dven en diskussion om vad det dr
som ska kompenseras, dvs vilka negativa effekter som den enskilde drabbas
av, och hur kompensation kan uppnas. I korta ordalag kan det goras en
dtskillnad mellan krinkningen av en person — en integriterskrinkning — och
krinkningen av ritten till likabehandling, dvs en rittighetskrinkning.'*%!
Skillnaden mellan dessa olika sitt att beskriva krinkningen vid diskrimine-
ring bestar frimst i vilket angreppsobjekt som betonas, vilket bland annat
har betydelse f6r mojligheterna att jimka ersittningen.'?82

Eftersom diskriminering ofta dven medfor (det ér till och med, med
vissa undantag, en forutsittning for ansvar) en negativ effeke eller forlust
for den enskilde som inte ir rent ideell, blir kompensationssyftet dven
aktuellt pa andra sitt. Det giller exempelvis hur man inom ersittnings-
bestimningen beaktar att den diskriminerade gatt miste om en utbild-
ningsplats, en anstillning eller mojligheten att fa tillgang dill en vara,
tjanst eller bostad. I det avseendet ligger det nirmre till hands att for-

1278 Se Friberg, Krinkningsersittning s 741.

1279 Se NJA 2014 5 499 I p 23. Det kan noteras att ideellt skadestind syfrande till upprit-
telse har problematiserats i skadestindsrittslig doktrin. Jfr Ekstedt, Ideellt skadestand for
personskada s 118 ff, om att dven upprittelse ir kopplat till en skadegdrande handling,
i den meningen att den som drabbats av brott kréver att girningsmannen ska aldggas
straff eller andra paféljder. Det nira sambandet mellan upprittelse, himnd och vedergill-
ning anser Ekstedt vara skil mot att anféra ett upprittelsesyfte med ersittning for ideella
skador.

1280 Se SOU 2016:87 5 207 ff, for en diskussion om hur upprittelse kan uppnis pi olika
sitt. Jfr Saxén, Skadestandsritt s 89, om att den krinkte kan ha ett ”[r]dttmitigt behov
av att fa ett aukeoritativt uttalande av domstol att motpartens beteende inte godtas av
rittsordningen”.

1281 Se vidare nedan 5.3.1.

1282 Se nedan 6.6.5.
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mulera behovet av kompensation i ekonomiska termer, dven om — vilket
utvecklas i kapitel 6 — det oftast inte 4r friga om att ge full ekonomisk
kompensation for alla negativa effekter som diskrimineringen medfér.'?%
Trots de nimnda svérigheterna med att virdera en ideell skada i ekono-
miska matt respektive att bedéma i vilken utstrickning diskrimineringens
(ibland ekonomiskt mitbara) effekter ska ersittas, 4r det kompenserande
syftet i sig inte sirskilt uppseendevickande. Syftet att avskricka frin dis-
kriminering har ddremot medfért stérre diskussioner kring preventions-
argumentets stillning och genomslag i svensk skadestindsritt.

5.2.3 Prevention

Med prevention avses en sanktions verkan att forhindra vissa odnskade
beteenden; exempelvis beteenden som orsakar skada, innebir vissa ris-
ker eller har en diskriminerande verkan.!?* Preventionssyftet ir framtri-
dande i 5:1 DiskL,'?® dir syftet att motverka diskriminering uttrycks. I

lagens forarbeten angavs det finnas "goda skal att ha tilltro till effekterna

av hoga ersittningsnivier”,'?8¢ och det preventiva syftet betonades ytter-

ligare genom uttrycket: " Det ska kosta att diskriminera”.'*%

For att uppnd den onskade effekten framholls att direkea jamforelser
med krinkningsersittning enligt skadestandslagen, som ligger pa relativt
laga nivder, inte ska goras.'?®® Det papekades dven att ersittningen (vid
diskriminering) dr det enda sittet att uppnd den preventiva verkan som
straffet annars antas ha.'?®” Nir krinkningar ersitts enligt skadestdndsla-
gen har den ansvariga, genom det straffsanktionerade brottet som ir en
forutsittning for att krinkningsersittning ska utgd, redan fatt en sank-

1283 Se nedan 6.4.2. Se dven 5.4.2, om ersittning for ekonomisk férlust som kan utges i
vissa situationer pd arbetslivets omrade. Ersittningen for ekonomisk forlust ingar inte i
diskrimineringsersittningen, som primirt dr av ideell karaketir.

1284 Se Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s 39.

1285 Jfr Lindskog, Straffliknande ekonomiska paféljder utom straffritten, passim, som tar
upp diskrimineringsersittningen som ett av flera exempel pé paféljder som gir utdver den
skada som handlingen féranleder.

1286 Se prop 2007/08:95 s 391. Vidare anfordes att: "Det kan pa goda grunder antas att
pafoljden vid diskriminering i ménga fall kommer att skirpas i och med att diskrimine-
ringsersittning infors istillet for skadestaind. Som en f6ljd kommer 4ven beloppen vid
forlikningar att hojas.”

1287 Se prop 2007/08:95 s 390. Se dven NJA 2014 s 499 I p 34, dir det, i samband med
de allminna utgingspunkterna fr bestimning av preventionspdslaget, nimns att: "Den
hégre ersittningsnivin tydliggdr det kraftfulla avstandstagandet som samhillet visar mot
diskriminerande handlingar.”

1288 Se prop 2007/08:95 s 391.

1289 Med reservationen att svirigheterna att empiriskt bevisa effekterna av ett sanktions-
hot (som behandlas vidare i detta avsnitt) giller dven i forhallande dill straff som paféljd.
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tion med preventivt syfte riktad mot sig.'*° Diskrimineringsersittningen
ska ensam fylla det dubbla syftet.!?"!

Ovan nimnda argument — bland annat tilltron dill effekten av hoga
ersittningsniver — har ifrigasatts i den skadestandsrittsliga doktrinen.
Skepticism har riktats mot den genomslagskraft preventionen haft i dis-
krimineringssammanhang, nir den annars inom skadestindsritten har
framforts med restriktivitet med hinsyn till dess svirbevisade verkan.'?

Ett flertal rittsvetenskapliga forfattare har papekat att de uttalanden
som gors om preventionens betydelse i hog grad 4r byggda pa osikra
antaganden; det rader ovisshet om vad som péaverkar minniskors bete-
ende.'? Ofta har prevention setts som en underordnad och svarbevi-
sad funktion — mojligen som en bieffekr till den huvudsakliga repara-
tionen.!?’* Detta nedtonande av preventionssyftet mirks sirskilt inom
forsikringssystemet, enligt vilket ersittandet av en skada i manga fall 4r
oberoende av skadeorsak.'?”> Eventuella preventiva verkningar som kan

1290 Tfr Ds 2007:10 s 33, som belyser de sirskilda rittspolitiska hinsyn som ligger bakom
diskrimineringsersittningen, nigot som, enligt promemorians férfattare, ”torde ha moti-
verat avvikelserna fran ordinira skadestdndsrittsliga principer”.

1291 Tfr Friberg, Krinkningsersittning s 483, med en tydlig illustration i tabellform av
skillnaden mellan de olika ersittningsformernas funktioner.

1292 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 877 ff och 1018 ff
Bengtsson, Om krinkning och diskriminering s 303, om att preventionen tycks fa en
“renissans” som argument for skadestind pa diskrimineringsomridet samt for skadestdnd
for krinkning. Det kan édven ifrigasittas om det ens dr méjligt att inom skadestdndsritten
hivda prevention, eller avskrickning, som det frimsta syftet. Se Friberg, Krinkningser-
sittning s 746, som angdende preventionen i form av svil individual- som allminpre-
vention framhéller att: "Inte i nigotdera fallet dr det skadans omfattning som avgér hur
stort skadestind som skall utdomas. Redan av den anledningen torde det vara uteslutet
att bestimma skadestindet utifrin preventiva dverviganden, i vart fall om sanktionen
fortfarande ska benimnas skadestind.”

1293 Se Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 40, som framhaller att uttalanden om
skadestindets preventiva funktion visentligen stoder sig pa obevisade uttalanden; Roos,
Ersittningsritt och ersdttningssystem s 47, som menar att kunskapen om preventionens
betydelse i ersittningsritten stir i omvint forhillande till alla tvérsikra pastienden om de
preventiva effekterna av olika regler.

1294 Se Sandvik, Skadestandsinstitutets preventiva betydelse s 37, som ser prevention som
”[bllott en i forhillande till reparationen och pulvriseringen medelbar, till sin betydelse
varierande, biprodukt”. En motsatt stindpunkt foretriddes av Lundstedt, Grundlinjer i
skadestandsritten s 108 £, ddr preventivfunktionen framhalls som principiellt verordnad
den ersittande funktionen ur samhillelig synpunkt.

1295 Se Strombick, Internationella strémningar i skadestdndsritten — kompensation eller
prevention? s 1170, om hur preventionen hamnar mera i bakgrunden nir ersittning
i minga fall kommer frin system som ir oberoende av skadeorsak. Se 4ven Carlsson,
Arbetsskada s 130 f med hinvisningar, om att dkade regressmojligheter skulle kunna mot-
verka detta himmande av de preventiva effekterna. Pistdendet att ansvarsforsikringen
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uppstd genom sjilva hotet om skadestind har, med nimnda utgangs-
punke, inget sjilvstindigt virde som ersittningspaverkande faktor.

Trots den nyss nimnda osikerheten i fraga om faktiska preventiva
verkningar, finns det minga teorier om hur prevention skulle kunna upp-
nds.'?% Samtliga perspektiv och teorier ska inte tas upp hir, men nigra
overgripande uppdelningar ska nimnas for att belysa preventionsargu-
mentets betydelse i diskrimineringskontexten.

En dtskillnad som brukar goras 4r mellan syftet med att 6verhuvudtaget
kunna édligga ndgon ett ersittningsansvar (rittfardigande av skadestandet
eller ersittningssystemet) och hur skadestindet respektive ersittningen
ska bestimmas i det enskilda fallet.'” Med en sidan distinktion mellan
rittfirdigande och ersittningsbestimning brukar, i anslutning till frigan
om varfor ersittning ska utgd, det preventiva syftet delas in i avskrickning
och moralbildning. Med avskrickning menas att sjilva hotet om skade-
stand 4r det som antas paverka minniskors agerande, sa att de avhiller sig
frin vissa handlingar.'*® Den moralbildande effekten ir tinke ate pavisa
samhillets avstindstagande fran en viss typ av handlingar, vilket antas
paverka normbildningen pi ett indireke sitt, genom att manniskor upp-

innebir att skadestdndet inte fullgdr ndgon allminpreventiv funktion ifrdgasattes i for-
sikringsinstitutets tidiga skede. Se exempelvis Karlgren, Skadestindsrittens reformering
och allménpreventionen s 705 f, som framhsll att "[d]en verkan som skadestandsreglerna,
tillimpade pa hivdvunnet sitt, utévat genom att med deras hjilp sedan langa tider till-
baka hamrats in i folkmedvetandet de ifrigavarande beteendenas otillborlighet eller otill-
ladighet kan oméjlige tinkas ha i nidrvarande stund férsvunnit i anledning av en sa relativt
firsk foreteelse som ansvarsforsikringen”.

1296 Se H Andersson, Skyddsindamél och adekvans s 327 ff, om olika aspekter pa preven-
tionsfunktionen; Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem s 45 ff, som hinfér de olika
idéerna om prevention som anfdrts genom tiderna till en rittsideologisk skola (med beto-
ning av lagens moralbildande verkan), en ekonomisk skola (om skada innebir kostnad
tenderar en ekonomisk person att forebygga skadan) och en sociologisk skola (baserad pa
empiriska studier om straffets allménpreventiva funktioner).

1297 Jfr Asp, Jareborg & Ulving, Kriminalrittens grunder s 30 ff, om tskiljandet mel-
lan varfor och hur i forhéllande till olika nivéer i straffrittssystemet; dvs kriminalisering,
utdémande av straff i enskilda fall och verkstillande av straff i enskilda fall. Tanken ir att
prevention kan motivera kriminalisering medan utdémandet av straff motiveras av att
det f6ljer av reglerna — dvs inte individualpreventiva hinsyn. I den bemirkelsen skiljer
sig diskrimineringsersittningen fran straffet, eftersom preventionshinsyn anfors dven i
forhillande till ersittningsbestimningen.

1298 Se H Andersson, Skyddsindamal och adekvans s 327 f. Se dven Friberg, Krinknings-
ersittning s 82 f, om allminpreventionens indelning i dessa aspekter som rittfirdigande
for straffsystemet, varvid dven si kallad omedelbar avskrickning nimns — dvs att vicka
avsky eller avstindstagande frin en viss typ av handling genom offentligt verkstillda straff
samt frukean infér myndigheternas makeutévning och méjlighet att bestraffa.

352



fattar vissa ageranden som 7ritt” eller “fel”.'*? Hirvid kan dven nimnas
sa kallad ekonomisk prevention, som kan ses som ett underbegrepp till
prevention genom hotet om skadestind.’’” Skadestandsreglerna antas
skapa ekonomiska motiv till att vilja ett visst handlingssitt, for att undga
de kostnader som skadestandsansvaret medfér.'?"!

Nir det giller den andra frigan, hur ersittningsbestimningen motive-
ras, brukar man skilja mellan individualprevention och allmidnprevention.
Individualprevention, som ersittningspaverkande argument, innebir att
skadestandsbelopp ska uppgi till saidana nivéer att den enskilde avhalls
fran att begd motsvarande normévertridelser igen, vilket kan innefatta
beaktande av bland annat skadevallarens (eller den diskriminerandes)
ekonomiska situation. Allmdinprevention innebir att beloppen generellt
sett ska ha en avskrickande verkan, dvs de riktar sig till allminheten,'**?
och ersittningens storlek bor dé utifrin allmidnpreventionsrelatera-
de argument utgd ifrdn vilket belopp som kan verka avskrickande for
potentiella skadevéllare (eller diskriminerande). Néagon renodling eller
strukturering av olika omstindigheters relevans for individual- respektive
allminpreventionen kan dock inte goras, eftersom det finns en vixelver-
kan mellan syftena. Det som verkar avhéllande f6r en enskild, kan ocksa
tinkas ha en sddan verkan pé allminheten som informeras om risken for
ersittningsskyldighet.

En fraga dr hur ersittningens preventiva syfte kan fi genomslag om den
som har att ersitta diskrimineringen har agerat utan vare sig oaktsamhet
eller uppsdt.?% Vid diskriminering ir sjilva 6vertridelsen av férbuden
grunden for ansvar.'*** Aven om avsikten med ett agerande kan vara en
ersittningshéjande faktor, 4r det inte nédvindigt att ett uppsat forelegat,

1299 Se Andens, Strafferett og moraldanning s 42 f, som papekar att moralbildningen
inte nédvindigtvis behdver vara positiv, utan att dven en ond och omoralisk lagstiftning
kan paverka befolkningens instillningar likavil som en god och rittfirdig.

1300 Se H Andersson, Skyddsindamal och adekvans s 331.

1301 Se Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s 41 f. Se dven Dufwa, Flera skadestinds-
skyldiga s 1686 f, som framhiller att skadestandet (for att vara ekonomiskt preventivt)
miste uppfylla tvé forutsittningar: Dels méste skadestindet motsvara det pris som sam-
hillet sitter pa virdet av att slippa olycksfallskostnaderna, dels maste skadestindet place-
ras pd den som har bist méjlighet att kontrollera dessa kostnader (internalisering).

1302 Se Friberg, Krinkningsersittning s 746; Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 39.
1305 Om prevention som generellt rittfirdigande i ett skadestindsrittssystem som méj-
liggor skadestindsansvar oberoende av oaktsamhet, dvs strikt ansvar, se H Andersson,
Ansvarsproblem i skadestindsritten s 303 f och 320; Friberg, Krinkningsersittning s 94;
Roos, Ersittningsritt och ersittningssystem s 45, om att frigan om preventionens effekter
brukar kopplas till skadestindslagens culparegel.

1304 Se ovan 3.3.8. Ansvarsprovningen innehaller dock moment av normativ karakeir
som kan liknas vid den skadestandsrittsliga culpaprovningen.
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eller atc diskrimineringen varit av sirskilt forsvarande karakeir.’* Om
det inte finns nigon majlighet for den ansvarige att forhindra eller paver-
ka vad som sker, kan vetskapen om ansvar om skada intriffar inte tinkas
gora nigon skillnad for den ansvariges beteende. Mojligtvis kan dock vet-
skapen om att ansvar intrider trots aktsamhet, medf6ra extra forsiktighet
vid utformningen av verksamheten och dirmed ha en (ekonomiskt) pre-
ventiv funktion. En tinkbar preventiv effekt av diskrimineringsansvaret
kan saledes vara att den som riskerar att drabbas av ersittningsskyldighet
ir mer noggrann i det férebyggande arbetet.!3

Allmidnprevention skulle dven kunna uppnas genom att fler diskrimi-
neringsmal provas, och att fler doms att betala diskrimineringsersittning,
vilket kan rikta uppmirksamheten mot diskrimineringsforbuden och
risken att bli ersittningsskyldig vid Gvertridelser av dem. Som framhal-
lits ovan kan detta dven bidra till upprittelse f6r den enskilde, som far
krinkningen erkidnd. Forlikningar mellan parterna kan, till skillnad fran
en okad frekvens av provningar i domstol, snarare ha en storre individu-
alpreventiv verkan.

I diskrimineringssammanhang har preventionssyftet fitt en fram-
tridande plats, bdde avseende tilltron till en preventiv funktion pa ett
langsiktigt plan — den forvintas bidra till motverkandet av diskrimine-
ring — och som ersittningsbestimmande faktor i det enskilda fallet.'3"”
Delfrigorna smilter dirmed samman; preventionen réttfardigar ansva-
ret och utgor dven en faktor vid ersittningsbestimningen. Begrepp som
avskrickning och moralbildning, som annars anvinds asyftande skade-
stands- eller strafthotet i sig, kan dirmed ha relevans dven vid ersittnings-
bestimningen.

Av det sagda foljer att dven om viss vidare vigledning kan finnas i
diskussionen om andra paféljder som medel att realisera vissa syften, kan
inte alla skadestindsrittsliga 16sningar och argument appliceras pa fragor

1305 Se ovan 4.4.3, om betydelsen av svarandens motivbild och handlingsskil vid ansvars-
prévningen. Jfr Agell, Samtycke och risktagande s 74 f, som angiende culparegelns pre-
ventiva funktion konstaterar att culparegelns existens ytterst sett 4r beroende av preven-
tionshidnsyn i den meningen att minniskor icke fritt kunna fi féretaga skadegorande
handlingar utan paféljd”. Vidare konstateras att ndgon visentlig preventiv effekt dock
inte uppnis “om aktsamhetskravet skirpes s att flertalet minniskor inte kan géra det
till norm for sitt upptridande”, dvs preventionshinsynen motiverar en begrinsning av
regelns anvindning for ate fa dill stdind en hojning av den allménna aktsamheten.

1306 Se Ekeldf, Straffet, skadestandet och vitet s 97 f, om att ansvar oberoende av culpa
verkar preventivt enbart genom att inrikta skadevéllarens “egoistiska intresse” pa att i gor-
ligaste mén undvika handlingssitt som kan orsaka skada, inte genom att stimpla hand-
lingen sdsom forkastlig och dirmed ha en moralbildande verkan.

1307 Jfr Dahlstrand, Krinkning och upprittelse s 42 f, som konstaterar att frigan om
ersittningens storlek brukar vara direkt kopplad till dess syfte.

354



om diskriminering. Skillnaderna, och f6r all del dven likheterna, mellan
de olika omradena utvecklas vidare nedan i samband med diskussionen
om diskrimineringsersittningen som ett “straffskadestind”.!3%

Begreppet avskrickning forekommer dven i de EU-direktiv som dis-
krimineringslagen bygger pa och som reglerar de sanktioner som ska
bidra till genomférandet av EU-rétten. Begreppets innebord kan forstas
bittre i relation till den EU-rdttsliga bakgrunden, vilken utvecklas vidare
i foljande avsnitt.

5.2.4 EU-rittens bidrag till syftesdiskussionen — effektivitet
som overordnat begrepp?

5.2.4.1 Generella och specifika effektivitetskrav i EU-riitten

Utformningen av paféljderna vid diskriminering ir inte enbart en natio-
nell angeligenhet, utan paverkas dven av vad som uttrycks i EU-réttsliga
killor.’” Tidigare i framstillningen har EU-rittens inverkan pa diskri-
mineringsansvaret behandlats; och det kan konstateras att EU-rdttens
effektiva genomslag och indamalsenliga tillimpning paverkar ett stort
antal fragor rérande forhéllandet mellan EU-rdtt och nationell ritt. Det
ska beaktas vid implementeringen av direktiv, utévandet av konform
tolkning och hanteringen av nationella bestimmelser som strider mot
EU-ritten.'?1°

Effektivitetskraven aktualiserar dirtill en rad olika aspekter som ror,
utdver de materiella aspekterna, processen och péféljderna.’'! For att
EU-ritten ska fa ett effektivt genomslag, krivs att det finns effektiva
nationella rittsmedel som sikerstiller enskildas intresse av att fi sina
EU-rittsligt grundade ansprak provade. Andra frigor som ir relevanta
ur ett access to justice-perspektiv dr storleken pd och fordelningen av
rittegangskostnader samt tillgang till riteshjdlp for de som anser sig dis-
kriminerade.'?!?

1308 Se nedan 5.2.6.1.

1309 Se ovan 1.2.4, om EU-rittens inverkan pa svensk ritt samt om metodologiska frigor
kring hanteringen av EU-rittsliga aspekeer i framstillningen.

1310 Se vidare Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 399 f och 403 ff, om
liran om direkt effekt och principen om unionsrittens foretride samt forhallandet dir-
emellan.

1311 Jfr Eklund & Reichel, Enskilda och EU-rittens genomforande s 117 ff, om att
EU-domstolen stille krav pa nationell processritt, vilket indirekt har stirkt EU-rittens
genomslag.

1312 Se Carlson, Discrimination Damages — Promoting or Preventing Access to Justice?,
passim, som behandlar diskrimineringsersittningen som en av dessa tre delfrigor rérande
access to justice i diskrimineringssammanhang,.
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Kravet pé effektiva rittsmedel, i forhallande till pafoljdsfrigan, kan
dels motivera nya mojligheter till bland annat skadestandsansprak for de
fall sadana inte finns i nationell ritt, dels motivera dndringar av de pafolj-
der som finns for att pafoljderna ska uppfylla de krav som specificerats
genom direktiv. Eftersom samtliga diskrimineringsdirektiv innehéller
uttryckliga bestimmelser om sanktioner, vilka implementerats i svensk
ritt genom 5:1 och 5:3 DiskL, handlar analysen av diskrimineringsersitt-
ningens férenlighet med EU-rdtten inte om att skapa en paf6ljd som inte
finns. 3! Det ir istillet en friga om huruvida péfoliden som valts uppfyller
de krav som framgér av direktivens lydelser och EU-domstolens tolkning
av dessa. I syfte att forsdka utrona detta, kommer de féljande avsnitten
att handla om vilka krav som kan utlisas ur diskrimineringsdirektivens
pafoljdsbestimmelser (vilka anges kort nedan) och hur de kan relateras
till nationell ratt.

Av artikel 25 i likabehandlingsdirektivet (2006/54/EG) framgar att
medlemsstaterna ska bestimma vilka sanktioner som ska tillimpas vid
overtridelser av de nationella bestimmelser som antas i enlighet med
direktivet och vidta alla dtgirder som behévs for att sikerstilla att de till-
limpas. I artikelns andra stycke framgar att sanktionerna, som kan besta
av skadestand till den diskriminerade personen, ska vara effektiva, pro-
portionerliga och avskrickande. Motsvarande bestimmelser finns i arti-
kel 15 i direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG), artikel 17
i arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) och artikel 14 i direktivet om varor
och tjinster (2004/113/EG).

De nimnda direktivsartiklarna ar utformade med identiska ordval och
trots de relativt kortfattade bestimmelserna gér det att utlisa viktiga rike-
linjer for paféljdernas nationella utformning. Det framgar, som nimnts,
att medlemsstaterna bestimmer vilka sanktioner som ska vara tillimpliga
och att de kan bestd av skadestind. Det ir alltsd inget krav frin EU-
rittsligt hall att just monetir ersittning ska vara den paféljd som giller
vid dvertridelser av lagstiftningen.'®'¥ Detta ir ett uttryck for medlems-
staternas processuella autonomi, innebidrande att det ar upp till varje med-
lemsstat att vilja pé vilket sdtt direktiven ska genomféras, med beaktande
av nationella traditioner och intressen.'?!> Det finns siledes (i grunden)
inget krav pa att exempelvis skadestand som sanktion ska vara tillginglig
for alla situationer eller att eventuella skadestind, om det 4r den pafsljd

1313 Se vidare nedan 5.3.5, om skillnaderna i detta avseende (ansvarsgrund respektive
ersittningsbestimning) rérande férhallandet mellan diskrimineringsersittning och ersitt-
ning vid krinkningar av andra minskliga rittigheter.

1314 Frigan om andra mojliga pafoljder tas upp nedan 5.4.

1315 Se Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ritten s 425 f; Craig & De Buirca, EU
Law s 227.
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som valts, ska uppga till ett visst belopp. Den processuella autonomin
och méjligheterna f6r medlemsstaterna att utforma regler om taleritt,
preskriptionstider, bevisregler och paféljder, har dock inskrinkts genom
EU-domstolens praxis, till f6rman f6r den part som anser sig diskrimine-
rad. Mer generella inskrinkningar stir ocksd att finna i principerna om
likvirdighet och effektivitet.!31

Likvérdighetsprincipen, eller ekvivalensprincipen, kan anknytas till och
ses som en precisering av de tidigare nimnda principerna om lojalt sam-
arbete och icke-diskriminering.’®'” Principen innebir att de sanktioner
som finns i nationell ritt och som skyddar rittigheter med grund i EU-
ritten, ska vara likvirdiga med paféljder vid motsvarande Gvertridelser
av nationell ritt. Principen ir generellt tillimplig pa relationen mellan
EU-ritt och nationell ritt.’*'® En forsta fraga vid bedomningen av om
likvirdighetsprincipen 6vertritts dr vilka ansprak som kan goras gillande
enligt nationell ritt, som kan anses likvirdiga med den aktuella 6vertri-
delsen av EU-ritten.'?'” Bade syftet med, och de visentliga egenskaperna
hos, de eventuellt likvirdiga inhemska bestimmelserna ska uppmirksam-
mas. For att komma fram till om EU-rdtten behandlas mindre f6rmanligt
ska det beaktas vilken roll den aktuella nationella bestimmelsen har i
processen, sedd till dess helhet. Detta framgar av EU-domstolens dom i
C-326/96 Levez. Enbart forekomsten av en skillnad ir alltsa inte tillvick-
ligt for att konstatera en dvertridelse av likvirdighetsprincipen; det ir inte
heller nagot krav att medlemsstaterna ska utvidga sina mest fordelaktiga
nationella system till att omfatta samtliga frigor i en viss typ av mal.!?*

Innebérden av likvirdighetsprincipen kan ge intrycket att medlemssta-
terna har mojlighet att sjilva utforma sina processuella system och val av
pafoljder for olika situationer, i enlighet med den egna rittstraditionen.
Om det skulle vara si att nationell ritt inte tillhandahéller nagot ritts-
medel 6verhuvudtaget for en viss typ av 6vertridelser av den nationella
ritten, skulle det enligt en renodling av likvirdighetsprincipen inte heller
krivas nagot rittsmedel vid motsvarande overtridelse av EU-ritten; lika
daligt” dr ocksd "lika”. En konstaterad likhet med inhemska rittsmedel dr

1316 Se Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual’s Rights in National
Courts s 336, som papekar att principerna om likvirdighet och effektivitet har begrinsat
den nationella autonomin; Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in
European Private Law Matters s 240; Muir, The Transforming Function of EU Equality
Law s 1249, med exempel.

317" Se ovan 2.6.4.

1318 Se Craig & De Burca, EU Law s 227 och 246 f.

1319 Se C-326/96 Levez, dir fragan gillde en preskriptionstid pa tva ir for lonediskrimi-
nering, jaimfort med en sexarig dito for andra kontrakesbrott.

1320 Se C-326/96 Levez p 41; C-63/08 Pontin p 45.
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dock inte en garanti for att den gillande sanktionen dr forenlig med EU-
ritten. En ritslig reglering utan tillhérande sanktioner skulle innebira
en tandlds reglering (ubi ius ibi remedium),'**! och principen om lik-
virdighet kompletteras dirfor av effektivitessprincipen. De ovan beskrivna
effektivitetskraven har med andra ord, vid tillimpningen av likvirdig-
hetsprincipen, en modererande verkan pa sa sitt att det som @r likvirdigt
inte alltid bedoms vara zllrickligt om det inte samtidigt lever upp till
kraven pa effektivitet.'??? Det kan dock tilliggas att likvirdighetsprinci-
pen, beroende pa innehallet i nationell ritt, kan innebira hardare krav pa
sanktioner dn vad som skulle folja av effektivitetsprincipen.

Forhallandet mellan likvirdighetsprincipen och effektivitetsprinci-
pen dr inte litthanterat. Det har framhillits att ett test av en nationell
sanktions dverensstimmelse med EU-ritten utifrin nimnda principer dr
omojligt att genomfora; principerna drar dt olika hall, dir likvirdighets-
testet forhaller sig till den nationella instillningen till frigorna, medan
effektivitetsprincipen styr prévningen i riktning mot en EU-rittslig
(minimi)standard.'® Samtidigt som en jimférelse ska ske, tillkommer
ytterligare krav som kan innebira att jimforelsen inte har ndgon egentlig
betydelse. Problematiken kinns igen nir det giller den nationella diskri-
mineringsersittningen — det nira, nationellt anknutna respektive uppfyl-
landet av EU-ridttsliga krav.

Nir det giller diskriminering kan det generellt sett konstateras att
ersittningsmojligheterna vid overtridelser av diskrimineringslagen (och
dirmed de EU-rittsliga direktiv som den grundar sig pa) har tillkommit
genom jimforelser med andra ideella ersittningar i svensk skadestinds-
ritt. Eftersom ersittningsbeloppen vid diskriminering forutsitts vara
hégre 4n vid andra motsvarande krinkningar kan man svérligen pasta att,
i de fall ersittning kan utges enligt diskrimineringslagen, det skulle fore-
ligga en simre behandling av det EU-rittsligt grundade anspraket. I speci-
frka fall, dir diskrimineringslagen i nigot avseende gor skillnader mellan
ersittningsmojligheterna for olika omraden, skulle det dock kunna bli
aktuellt med en bedémning enligt likvirdighetsprincipen.

Den aterkommande formuleringen i direktiven, att pafoljderna ska
vara effektiva, proportionerliga och avskrickande, ger vissa utgangspunkter
vid bedomningen av huruvida nationella sanktioner lever upp till EU-

1321 Se Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Private
Law Matters s 236; Malmberg, Effective enforcement of EC Labour Law s 224.

1322 Jfr Gotthardt, Effective Sanctions s 259, som konstaterar att en regel som inte skulle
ses som tillridckligt effektiv inom ett omrade, kan vara det pa ett annat, vilket méste beak-
tas vid en bedomning enligt likvirdighetsprincipen.

1323 Se Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Private
Law Matters s 240.
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rittens krav. Framstillningen dterkommer till vad det uttryckta effektivi-
tetskravet innebir i forhillande till de mer generella krav pa effektivitet
som diskuterats ovan. Direktiven ger ocksa uttryck for ett proportiona-
litetskrav. Ersittningen ska std i proportion till den lidna skadan, men
ocksa i proportion till 6vertridelsen.'®4 Det har papekats att proportio-
nalitet i forhallande till girningen ir viktigt f6r uppritthéllandet av for-
troendet till rittsvisendet och utformningen av sanktionerna mot olika
beteenden.!??> Kravet pd proportionalitet skulle med ett sidant synsitt
kunna modifiera det ensidiga anvindandet av effektivitet som en beto-
ning av uppndendet av vissa mal, genom att lyfta fram andra intressen
som kan balanseras gentemot en sidan fokusering. Om malsittningen
ar ett effektivt skydd, bor medlet (ersittningen) inte g utdver vad som
krivs for att uppnad detsamma. Proportionalitetskravet kan dock, som
det har anvints i EU-domstolens praxis, ses som ett led i uppniendet
av effektivitet. Ett exempel ir C-14/83 Von Colson, dir EU-domstolen
konstaterade att paféljden inte ar tillrdckligt effektiv om den inte stér i
proportion till skadan. Fallet, och detta sitt att hantera proportionalitets-
respektive effektivitetskravet, beskrivs ytterligare i nistféljande avsnitt.

Niégon precis innebdrd av uttrycken effektivitet, proportionalitet och
avskrickning framgar inte av direktivtexten, utan ledning i den fragan far
sokas i EU-domstolens praxis.'??® Aven om praxis inte besvarar alla fragor
kan vissa utgdngspunkter dterges utifrin nagra centrala domar dir direk-
tivens krav behandlats. Syftet 4r att placera diskrimineringsersittningen i
en storre kontext, for att ringa in vad som péverkar tillimpningen av den
nationella ersittningsbestimmelsen i 5:1 DiskL. Det ér dirtill en relevant
bakgrund till senare jaimforelser mellan diskrimineringsersittningen och
skadestind vid andra rittighetskrinkningar.'3’

5.2.4.2 Effektiva, proportionerliga och avskrickande sanktioner
enligt EU-domstolens praxis

EU-domstolen har i flera fall utvecklat vad som kan ldsas in i lokutio-
nen “effektiva, proportionerliga och avskrickande” rittsmedel. Fallet
C-14/83 Von Colson ir ett exempel pa hur syftet att uppnd effektivitet
kan inverka pa ersittningen. Fallet gillde konsdiskriminering i samband

1324 Se Craig & De Birca, EU Law s 229. Jfr T Andersson, Rittsskyddsprincipen s 190 f.
1325 Se Lindskog, Straffliknande ekonomiska pafoljder utom straffritten s 332.

1326 Se Malmberg, Effective Enforcement of EC Labour Law s 48 ff, om EU-domsto-
lens roll i utvecklingen av effektivitetsprincipen, och hur utvecklingen i EU-domstolen
under 1980-talet och tidigt 1990-tal gick frin att handla om "sufficient” enforceability
till "effective” dito.

1327 Se nedan 5.3.
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med anstillning. De tyska bestimmelser som var féremél f6r EU-dom-
stolens provning innebar att en diskriminerad kvinna enbart fick ersitt-
ning f6r de utligg hon gjort i samband med sin arbetsansékan (kostnader
for frimarken och upprittande av CV bland annat). Domstolen betonade
uttryckligen att i de fall skadestand valts som sanktion mot overtridelser,
ska skadestindet vara reellt avskrickande. Men att avskrickningen ska
vara den avgorande faktorn vid ersittningens bestimmande kan inte med
sikerhet ldsas ut ur domskilen:

"Pafoljden skall dessutom nir det giller arbetsgivaren ha en faktisk avskrick-
ande verkan. Hirav foljer att om en medlemsstat viljer att vidta sanktioner
mot Svertridelser av forbudet mot diskriminering i form av skadestind,
miste detta skadestind &tminstone std i rimlig proportion till den skada
som har dsamkats.”!328

Citatet ovan ger ett intryck av att ersittning i proportion till skadan —
utéver symboliska belopp — dr ett led i att uppna den avskrickande effek-
ten (skadestindet ska "dtminstone” sta i rimlig proportion till skadan).
Det ir snarare ett erkinnande av att dvertridelser av diskrimineringsfor-
buden innebir en skada som inte enbart kompenseras genom att eventu-
ella ekonomiska utligg ersitts.'*?* Domstolen ansig det med andra ord
inte tillrickligt att enbart ersitta direkta kostnader i samband med ansokan.

Praxis ddrefter har ytterligare specificerat vilka krav som stills pa de
sanktioner som medlemsstaterna tillhandahéller vid brott mot diskrimi-
neringsférbuden. Bland annat har det inze setts som tillrickligt effektive
att ha ett pd forhand bestimt belopp, utan beloppen ska kunna bestimmas
med hinsyn till skadans storlek och omstindigheterna i det enskilda fal-
let. Ett exempel dr EU-domstolens dom i C-180/95 Draehmpaehl, som
gillde konsdiskriminering i strid med likabehandlingsdirektivet (76/207/

1328 Se C-14/83 Von Colson p 23. Den avskrickande verkan framhalls visserligen, men
den efterfoljande formuleringen antyder att det inte per automatik innebir ett ersitt-
ningsbelopp bortom kompensation av skadan. Jfr dven p 28: ”[o]m en medlemsstat viljer
att vidta sanktioner mot overtridelser av forbudet i fraga i form av skadestind, maste
detta skadestind for att vara effektivt och ha en avskrickande verkan i varje fall std i rim-
lig proportion till den skada som har dsamkats och dirfor dverstiga ett rent symboliskt
belopp, som t.ex. enbart ersittning for utgifter i samband med ansokan.”

1329 Se B A Koch, Punitive Damages in European Law s 204, som angiende EU-dom-
stolens domskil i Von Colson uttrycker att "The EC]J [...] blew hot and cold towards the
unbiased reader inasmuch as these words offer a rollercoaster ride between compensatory
and non-compensatory language”, men att kirnan i domen innebir att kompensationen
maste vara adekvat i forhillande till skadan, och att fallet dirmed inte kan tas till intike
for att vara "for” bestraffande skadestind. Jfr iven Fredman, Discrimination Law s 291,
om motsvarande problematik i den brittiska antidiskrimineringslagstiftningen (The
Equality Act): ”[t]here remains an intense ambivalens as to the function of compensa-
tion. Is it deterrent, or compensatory, or both?”.
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EEG). Diskrimineringen bestod i att en arbetsgivare sirskilt hade sokt
efter kvinnlig personal och att den ansékan som kiranden (av manligt
kon) skickade in inte blev besvarad. En friga av intresse i det hir sam-
manhanget var huruvida en bestimmelse i tysk ritt, innebirande att den
diskriminerade inte kunde begira mer i ekonomisk ersittning dn vad
som motsvarade tre manadsloner, var i strid med likabehandlingsdirek-
tivet. Den principiella ritten till ersittning hade alltsd erkints av tysk
domstol (och tysk ritt), men frigan var om det maxbelopp som foreskrevs
stred mot direktivets krav pa effektiva sanktioner enligt artikel 6 i det
aktuella direktivet.

EU-domstolen kom fram till att det inte finns ndgot hinder mot ett
pa forhand bestimt maxbelopp i nationell rite for de fall arbetsgivaren
kan styrka att den arbetssokande inte skulle ha fitt den lediga platsen,
oberoende av diskrimineringen.'??° Det kan da godtas att en begrinsning
gors. Diremot ansags direktivet hindra att nationella lagregler innebir
att skadestindet begrinsas pd sidant sitt for det fall den sokande skulle
ha fitt tjinsten.'?! Inte heller en begrinsning av ersittningsbeloppen i
de fall det finns flera ersitiningsberiittigade (i detta fall, en begrinsning i
tysk ritt pa ett totalt belopp om sex manadsléner), ansags verensstimma
med ett effekeivt rittsskydd och skulle inte ha den reellt avskrickande
effekt pa arbetsgivaren som direktivet kriver.'#3? En sddan begrinsning av
ersittningen var alltsd inte forenlig med effektivitetskravet.'%

I anslutning till de nimnda domarna i Von Colson och Drachm-
pachl, kan det uppmirksammas att artikel 18 i likabehandlingsdirektivet
(2006/54/EG) aterger de férbud mot péd férhand bestimda "takbelopp”
som etablerats i EU-domstolens nimnda praxis. Denna artikel i likabe-
handlingsdirektivet saknar motsvarighet i de ovriga direktiven som ligger
till grund for diskrimineringslagen. Det har pipekats att denna diskre-
pans mellan direktiven ir olycklig,'*** men troligtvis har det inte nagon
reell betydelse, med tanke pa att riktlinjen redan ir befist i praxis och
utgor tolkningsbakgrund vid tillimpning dven av de andra direktiven.

1330 Jfr nedan 6.4.3, om motsvararande differentiering avseende handlingens konsekven-
ser pd olika forbudsomraden i svensk ritt.

1331 Se C-180/95 Drachmpaehl p 35-37.

1332 Se C-180/95 Drachmpaehl p 40. Se vidare nedan 6.6.2, om HD:s resonemang angé-
ende uppdelningen av ersittningen nir flera dr diskriminerade.

1333 T svensk ritt har detta bland annat fatt genomslag genom att de takregler som tidi-
gare gillt (38 § LAS) avseende ersittningsbeloppen avskaffades, d4 sidana férutbestimda
maxbelopp ansags oférenliga med kraven pa effektiva, proportionerliga och avskrickande
sanktioner. Se prop 2007/08:95 s 395. Se vidare nedan 5.4.2.

1334 Se Ellis & Watson, EU Anti Discrimination Law s 311, som uttrycker forhopp-
ningen att det bara ir en konsekvens av "a slip of the drafter’s pen”.
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I det senare fallet C-81/12 Asociatia Accept, stilldes fragan om det var
forenligt med sanktionsbestimmelsen i artikel 17 i arbetslivsdirektivet
(2000/78/EG), att nationella bestimmelser innebar att det endast var
maojligt att utfarda en varning vid konstaterad diskriminering, fér det fall
preskriptionstiden for att fora talan med anledning av diskrimineringen
gace ut.'?%° I fallet var det friga om en méjlighet att ge muntlig och skrift-
lig varning 4tf6ljd av en rekommendation om att rittsliga bestimmelser
ska jakttas. De mojligheter till allvarligare sanktioner, i form av vite, bort-
foll siledes, oberoende av hur allvarlig diskrimineringen var. I sitt svar
pa fragan hinvisade EU-domstolen till tidigare praxis, bland annat ovan
nimnda Drachmpachl, och framhall att en rent symbolisk sanktionsitgird
under alla omstindigheter inte kan anses vara forenlig med ett korrekt och
effektivt genomforande av det akeuella direktivet.'*3® Domstolen pipekade
dock att enbart det faktum att den méjliga sanktionen inte huvudsak-
ligen ir av ekonomisk natur inte innebir att den 4r rent symbolisk, till
exempel om sanktionsatgirden offentliggors pa ett adekvat sitt.'?” Det
ankom pa den hinskjutande domstolen att avgéra om en sanktionsat-
gird som endast bestod i en varning var limplig i en situation som den
aktuella.

Franvaron av en mojlighet att beakta allvarlighetsgraden i Gvertridel-
sen av likabehandlingsprincipen far alltsd, som det verkar av EU-domsto-
lens dom, ses som en brist i forhallande till kravet pa effektiva, proportio-
nerliga och avskrickande rittsmedel.!?%

Med bakgrund i ovanstiende redogorelse for hur direktivens krav pa
effektiva ritesmedel ska tolkas, kommer fokus i nistkommande avsnitt
att ligga pa den nationella paféljdens utformning — relaterat till de EU-
rittsliga utgdngspunkterna.

5.2.4.3 De EU-rittsliga kraven i relation till nationell ritt

Som ovan nimnts ger direktivens ordalydelser ingen direkt vigledning
betriffande valet av sanktioner eller hur de utformas pa detaljniva. Det
dr ocksé tanken, eftersom utgingspunkten ir att det ir medlemsstaterna
som viljer hur genomforandet i detta led ska ske. Utifrin de krav som
inda kan utlisas, med beaktande av EU-domstolens utarbetade bedom-

1335 Se C-81/12 Asociatia Accept p 60. Preskriptionstiden i fallet var sex manader enligt
ruminsk ritt.

1336 Se C-81/12 Asociatia Accept p 64.

1337 Se C-81/12 Asociatia Accept p 68.

1338 Se C-81/12 Asociatia Accept p 70.
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ningsgrunder, kan man fraga sig vad de innebir i relation till den natio-
nella skadestindsritten: Vilka krav tillkommer genom EU-ritten?

Fragan ir inte ldtt att besvara och det dr éverhuvudtaget inte ldtt att
analysera EU-domstolens domar utifrin ett skadestandsrittsligt perspek-
tiv, eftersom begreppen och argumentationssitten inte ar jaimforliga i alla
delar.’ En anledning till svirigheterna ir att paféljderna, sisom ska-
destand, i ett EU-rittsligt sammanhang ér ett av flera led i ett effektivt
genomforande av EU-ritten.!340 Eftersom kravet pa effektivitet, i vilken
bemirkelse begreppet 4n anvinds, inte specificerar i detalj vad om krivs
av nationella rittstillimpare, 4r det ibland svirt att konkludera vad ett
ytterligare effektivitetskrav innebir nir det stills pa en pifoljd som inforts
for ate uppfylla de allmidnna kraven och som dessutom avser relationen
mellan enskilda privatritesliga subjekt i medlemsstaterna.!34!

Det vidare begreppet effektivitet inkluderar ett flertal aspekter, och
det faktum att dessa olika aspekter ofta behandlas tillsammans gor att
det ibland 4r svért att sortera ut vad som kan utgora krav relaterat spe-
cifike till ersiteningsbestimningen.!**? Detsamma giller EU-domstolens
domar, som ofta behandlar inte bara ez utan flera frigor rérande effektiva
rittsmedel. Viss forsiktighet dr darfor befogad vid tolkning av domarna,
eftersom effektivitets- respektive syftesrelaterade argument forekom-
mer i relation till savil genomslaget i dess helhet som ersittningsfragan

1339 Se Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual’s Rights in National
Courts s 330, med exempel frain EU-domstolens praxis som visar att det inte alltid 4r
enkelt att jimfora ansprak baserade pd nationell ritt med sidana baserade pd EU-ritg;
B A Koch, Punitive Damages in European Law s 205, som framhaller att det inte 4r litt
att analysera praxis frin EU-domstolen frin ett skadestindsrittsperspekeiv ("Tort Law
perspective”), eftersom densamma har en funktionell approach och didrmed bortser frin
kategoriseringar som privat och offentlig ritt. Skadestind, liksom béter eller andra reme-
dier dr, enligt Koch, bara "signposts along the way”, pd vigen mot ett korrekt genomfor-
ande av EU-ritten. Se dven Nystrom, EU och arbetsritten s 49 ff, om de dversittnings-
problem som giller generellt vid tolkning av EU-domstolens domar och de risker for
missforstdnd som finns vid betraktandet av EU-rittsliga begrepp mot bakgrund av den
svenska rittsordningen.

1340 Se ovan 2.6.4, om EU-rittsliga principer samt 3.8, om hur effektivitets- och genom-
forandeargument anammats i svensk diskrimineringsritt.

1341 Jfr Muir, The Transforming Function of EU Equality Law, passim, som framhéller —
och pé flera sitt illustrerar — tanken om att ménga av de spinningar och dilemman som
uppstar i jimlikhetsritten inom EU beror pa en oklar distinktion mellan dess offentliga
respektive privata funktioner. Se sirskilt a a s 1246 f: "When legal tools initially designed
to regulate the behaviour of public authorities are used to regulate relations of a more
private nature, there may be mismatches between the concept and the characteristics of
the relationship to which it applies.”

1342 Det ir inte helt klart vilken relation som rider mellan de olika effektivitetsbegrep-
pen. Se vidare Strand, The Passing-On Problem in Damages and Restitution under EU
Law s 28 f, med hinvisningar.
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specifikt. I vilken man krav pa beloppshéjningar, som ibland framhalls
i nationell ritt, kan utlisas ur den EU-rittsliga effektivitetsprincipen i
nigon bemirkelse, dr dirfor en relevant friga. Jimforelserna mellan de
EU-rdttsliga och de nationella utgangspunkterna for ersittningsbestim-
ning blir visserligen ofta i hog grad abstrakta, men det kan 4nda vara
intressant att friga sig vad som kan tinkas bli annorlunda just pa grund
av att pafoljden har sin bakgrund i EU-direktiv.

Vid tolkningar av bestimmelsen i 5:1 DiskL dr EU-domstolens praxis
till ledning, ur vilken man kan utlisa krav pa att full kompensation ska
vara mojlig och att ersittningen ska std i proportion till skadan respektive
overtridelsen. Vidare ska inga pa férhand bestimda belopp vara tilldtna,
utan individuella avvikelser ska kunna giras.">* Sa langt ir likheterna med
traditionella skadestindsrittsliga utgangspunkter patagliga; full kompen-
sation for skadans virde!**¥ innebirande 6ppningar for justering, uppat
och nedat, beroende pa omstindigheterna i det enskilda fallet. Det kan
dven noteras att EU-domstolens resonemang i Drachmpaehl utgar frin
olika tankbara situationer dir den diskriminerade paverkats av 6vertri-
delsen i olika grad. Eller med andra ord — den diskriminerande handling-
ens konsekvenser har betydelse for i vilken utstrickning pafoljden ses som
tillricklige effekeiv.!3%

I svenska domstolar har den EU-rittsliga bakgrunden berorts, med
utgdngspunkten att ersittningsbestimmelsen i 5:1 DiskL har fitt sin
utformning med hinsyn till direktivens krav. Av forarbetena till diskri-
mineringslagen framgar till exempel att diskrimineringsersittningen ska
vara effektiv och avskrickande,!34 uttryck som dr helt i linje med de ord
som anvinds i de nimnda direktiven. Utgangsliget dr saledes att bestim-
melsen ir tinkt att motsvara EU-ritten, vilket dven framhalls av HD
i NJA 2014 s 499 1. Enligt HD saknar det betydelse for ersittningens
storlek om Gvertridelsen samtidigt utgor en overtridelse av ett forbud i
EU-direktiv, eftersom den svenska diskrimineringslagen anses uppfylla
Sveriges forpliktelser enligt unionsritten och konventionsitaganden.!?%’
Dirmed podngteras att bedomningen utgér frin nationell ritt, dven om
den bygger pé direktiv frin EU. Nagra férdjupningar i direktivens inne-

134 Jfr exempelvis den nyss nimnda domen i C-180/95 Drachmpachl. Se iven Gott-
hardt, Effective Sanctions s 227, om hur principen om full kompensation kommit till
uttryck i EU-domstolens praxis pa det arbetsrittsliga omrédet, bland annat i diskrimi-
neringsmal.

1344 Jfr ovan 5.2.2.

13% Jfr nedan 6.4, om hur diskrimineringens effekter inverkar pa bedsmningen av diskri-
mineringens allvar och dirmed det slutliga ersittningsbeloppet.

1346 Se prop 2007/08:95 s 386 f.

1347 Se NJA 2014 s 499 1 p 15.
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bord, exempelvis utifrin ovan nimnda praxis med avseende pa effektivi-
tet, proportionalitet och avskrickning, gjordes alltsa inte i det nimnda
fallet.

Angreppssittet har varit ndgot annorlunda i AD, med mer utf6rliga
redogorelser for EU-ritesliga aspekter.!?#® T AD 2014 nr 19 behandla-
des fragan om diskrimineringsersittningens storlek pa ett utforligt sitt
och med beaktande av EU-rittsliga krav. En gravid kvinna hade blivit
diskriminerad genom att rekryteringsforfarandet avbrutits med anled-
ning av att hon var gravid. Inledningsvis redogjorde domstolen fér den
EU-rittsliga regleringen, sirskilt likabehandlingsdirektivet (2006/54/
EG) och dess artikel 18 dir det framgar att medlemsstaterna ska inféra
nodvindiga bestimmelser for att sikerstilla en faktisk och effektiv kom-
pensation eller gottgérelse, enligt vad medlemsstaterna bestimmer, for
den f6rlust och skada som lidits av den person som drabbats av kénsdis-
kriminering, pa ett sitt som ir avskrickande och stér i proportion till den
skada som lidits. Direfter hinvisades till den praxis som EU-domsto-
len utarbetat, bland annat ovan nimnda C-81/12 Asociatia Accept och
C-14/83 Von Colson, av vilka framgar att inga rent symboliska belopp ir
tillrickliga. Vid bestimningen av ersittningens storlek aterkom AD till
nimnda praxis. Med ledning av domen i C-180/95 Drachmpachl fann
AD att det 4r en mindre allvarlig form av diskriminering nir anstillnings-
forfarandet avbryts i fall dir den sokande dnda inte skulle ha fitt tjansten,
vilket foranleder ligre ersittningsbelopp.!3%

Savil lagstiftaren som ritestillimparen har saledes tagit hinsyn till
direktivens uttryck och EU-domstolens tolkning av desamma i fragor
rorande diskrimineringsersittningen. Nagon mer detaljerad ledning
finns méjligen inte att himta och det kan vara virt att reflektera dver den
ovan nimnda vida innebirden av begreppet effektiva rittsmedel, nir man
anfor just EU-rittsliga krav pa sadana i anslutning till en konkret fraga i
nationell ritt. Eftersom det inte specificeras i EU-ritten (itminstone inte
alltid) vad som menas med effektivitet eller avskrickning, méste detal-

1348 Jfr Fransson, Preventionspaslag och upprittelseersittning — nya konstruktioner av
ersittning i diskrimineringstvister s 226, som papekar att HD frimst hinvisar till Europa-
domstolen och den allminna skadestindsritten, medan AD relaterar till EU-domstolen
nir det giller pafoljdsfragan vid diskriminering. Se vidare nedan 5.2.5, dir skillnaderna
mellan HD:s respektive AD:s tillimpning av diskrimineringslagens ersittningsbestim-
melse utvecklas mer ingdende.

1349 Det kan noteras att det slutliga beloppet inte preciserades genom tydliga kopplingar
till det aktuella fallets omstindigheter, trots den utforliga redogdrelsen for ritesliget (bade
EU-ritsligt och enligt nationell ritt).
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jerna och bedémningsgrunderna vidareutvecklas i nationell ritt for att
inte fortsatt framstd som vaga, generella, krav.'3>°

I det foljande avsnittet utvecklas diskussionen kring kraven pa kom-
pensation och avskrickning, i forhallande till den skadestandsrittsliga
diskussionen om skadestandets syften i allmidnhet och diskriminerings-
ersittningens syften i synnerhet. Effektivitetsbegreppet kan ses som ez
dverordnat begrepp, vilket omfattar savil reparation som prevention.'?!
Dirutover kan det sitt pa vilket begreppet anvints dven sigas ge uttryck
for andra syften och dndamal, som inte vanligen uppkommer i den ska-
destandsrittsliga diskussionen. S, for att ateranknyta till fragan vad som
adderas av den EU-réttsliga bakgrunden, kan kravet pa effektivitet — med
de tillkommande hinsyn som kan utldsas ur EU-réttsliga killor — nyan-
sera syftesdiskussionen, anpassad till det diskrimineringsrittliga samman-
hanget.

5.2.5 Syftenas genomslag i rittstillimpningen

5.2.5.1 HD:s metod for ersittningsbestimning med hinsyn
till det dubbla syftet

Diskrimineringsersittningen ir tinkt att kompensera den diskriminerade
for en krinkning, liksom att avskricka den diskriminerande och allmin-
heten frin att begd diskriminerande handlingar.'¥>? Det dubbla syftet,

1350 Jfr Strand, EU och civilrittens splittring: Exemplet preskription och rinta vid skade-
stdnd s 345, som foresldr en mer nyanserad och konstruktiv syn pa EU/EES-ritten och
civilritten, med betonande av att vi 4r fria att sjilva utforma den rittsliga kontexten for
tolkning och tillimpning av EU/EES-rittsliga killor, med “majlighet att géra det pa ett
sitt som tillvaratar den nordiska civilrittens konsekvens och systematik”; Wistrand, Ett
effekeivt rittsskydd for unionsrittsliga ansprak. Hur gir det f6r teorin i praktiken? s 311,
som papekar att principen om ett effektivt rittsskydd som sidan ir fér oprecis och all-
mint hillen for att den ska kunna garantera den enskilde framgang i det konkreta fallet.
1351 Jfr Lindblom, Processens funktioner — en resa i grinslandet s 607, om motsvarande
beskrivning av relationen mellan civilprocessens syfte att bidra till maximalt genomslag
for de materiella reglerna och prevention (styrande) respektive reparation (konfliktls-
sande) som underfunktioner till genomslagssyftet. Lindblom framhéller att trots att den
Gvergripande funktionen ir densamma kan det vara limpligt att 7sld sonder” den i de
olika delfunktionerna, for att ritt kunna virdera effekterna av olika l6sningsforslag de
lege lata och de lege ferenda.

1352 Se ovan 5.2.3, om att savil avskrickning som kompensation ir syften som anférs
i forhallande till ersictningsbestimningen. Dvs, inte i enlighet med den straffritesliga
nivadiskussionen dir syftet med att kriminalisera (rittfirdigandet, frigan om varfor) inte
ska beaktas vid straffmitningen i ett enskilt fall (hur-frigan). Hirvid skiljer sig alltsa den
straffritesliga teoribildningen fran diskrimineringsersittningens syften och argumenta-
tionsstrukeurer i anslutning dértill.
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som visserligen kan nyanseras och problematiseras, har HD tagit fasta
vid nir fragan om grunderna for ersittningsbestimningen kommit upp
till bedomning. Omstindigheterna i NJA 2014 s 499 I och II har redan
berdrts, men en utveckling — och till viss del upprepning — ir befogad.

Det forsta fallet, NJA 2014 s 499 I, rorde en situation dir en kvinna
och en man av utlindsk hirkomst blev diskriminerade under en buss-
resa. Kvinnan satt under resan med foten pa ett element, varvid hennes
kni vid upprepade tillfillen kom it stoppknappen. Vid ett av stoppen
gick busschaufforen fram till paret och sade at dem att sluta trycka pa
knappen. Nir mannen svarade pa chaufforens tillsigelse kommenterade
chaufféren detta genom att siga att om de inte kunde svenska kunde
de aka 7tillbaka till talibanland”. Yttrandet medférde att domstolarna
(savil underritterna som HD) konstaterade diskriminering. I TR:n och
HovR:n hade 20 000 kr démts ut och DO yrkade en héjning av beloppet
till 100 000 kr.

HD anslét till HovR:ns bedémning att diskriminering férekommit
(ansvarsfragan) och behandlade direfter ingdende fragan om ersittning-
ens bestimmande. Efter en genomgang av tillimpliga regler framholl
domstolen det dubbla syftet med regleringen om diskrimineringsersitt-
ning, och delade i enlighet dirmed in ersittningen i tvd komponenter:
Rimlig kompensation, kallad upprittelseersittning samt ett preventions-
pdslag som ska bidra dill att effektivt motverka férekomsten av diskrimi-
nering i samhillet.'® Uppdelningen i dessa tvd komponenter var inte
helt och hillet en nyskapelse, utan ett fortydligande av de argument som
redan forekommit i praxis, samt foresprakanden i doktrinen.!?*

Nir det giller att bestimma rimlig kompensation f6r det lidande som
krinkningen f6rt med sig, dvs upprittelseersittningen, ansig domstolen
att ledning ska himtas fran den allminna skadestandsritten, medan pre-
ventionspaslaget skiljer sig fran skadestandspaféljden. Upprittelseersitt-
ningen, den kompensatoriska delen, dr emellertid utgangspunkt dven f6r
preventionspéslaget genom att preventionspaslaget beloppsmissigt utgar
fran det belopp som ansetts ge tillricklig upprittelse. Vid behandlingen

1355 Se NJA 2014 5 499 I p 19-21; Jfr NJA 2014 s 499 11 p 12-14.

1354 Se till exempel NJA 2008 s 915, dir HD angav att krinkningsupplevelsen normalt
inte har nagon betydelse som bestimningsfaktor, ”[v]are sig betriffande den del av ersitt-
ningen som avser att kompensera den utsatte for krinkningen eller den tillkommande del
som betingas av preventiva skil”. (Min kursivering.) Se dven Friberg, Krinkningsersitt-
ning s 488, som sig just ett ersittningshdjande “preventionspaslag” som ett méjligt sitt
att hantera det uttryckligen preventiva syftet bakom diskrimineringsersittningen. En
sadan uppdelning, med en upprittelsedel och ett preventionspéslag kan méjligen influera
dven andra ersittningsformer. Se exempelvis SOU 2017:52 s 192, dir det dppnas for en
sidan méjlighet vid integritetskrinkande brott.
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av den del som domstolen kallar preventionspaslag, konstaterades forst
att bestimningen av diskrimineringsersittning i den delen “rymmer [...]
overviganden som avviker fran allmidnna skadestandsrittsliga principer”.
Det uttrycktes dven att preventionspaslaget har karaktir av ett slags straff
och att en hogre ersittningsnivd vid diskriminering motiveras av pre-
ventionshinsyn; vidare tydliggérs avstindstagandet som sambhillet visar
mot diskriminerande handlingar. HD aterkom i NJA 2014 s 499 II till
benimningen av preventionspéslaget som ett straffskadestand.!?>

Domstolen kunde alltsd inte bortse fran de i férarbetena (och lagtex-
ten) uttryckta preventionshinsynen, men inte heller placera desamma
inom skadestandsritten. Diskrimineringsersittningen har, i lagtext och
i forarbeten, tillskrivits andra syften 4n vad som ir vanligt i den allmin-
na skadestindsritten och domstolen maste i ndgon man férhélla sig till
dessa uttalanden om avskrickande sanktioner. Det dr darfor forstaeligt
att ersdttningsformens sirdrag till slut tagit sig uttryck dven vid ersittnings-
bestimningen. Med instillningen att den 4r ndgot avvikande jimfort
med den allminna skadestandsritten och att hégre belopp ska utdémas,
behévdes ndgot att ta avstamp i for att i praktiken mojliggora sadana
hinsyn.

I den delen anknyter resonemangen till straffrittsliga begrepp (sisom
klander), men karaktiren av civilrittslig sanktion sitter granser for belop-
pens storlek. Den totala ersittningen delas upp med anférande av skil
fran respektive omrade, med ett framlyftande av klanderbedomningen i
samband med preventionspéslagets bestimmande. De mer straffrittsligt
laddade termerna anvinds for att forklara och ge skil till detta inslag
som traditionellt inte erkdnns i svensk skadestandsritt. Kombinationen
av straff och skadestand signaleras dven genom bendmningen ”straffska-
destind”, ett institut som erkinns av HD men som inte tillits innebira
nagra storre beloppsutsvivningar:

“Eftersom straffskadestind inte har hivd i svensk rittstradition och saknar
motsvarighet vid andra slags krinkningar, bor inte preventionspaslaget bli s3
stort att upprittelseersittningen framstir som ovisentlig.”!3>°

Upprittelseersittningen, som innebir ett uppritthillande av kontakten
med krinkningsersittningen och den allminna skadestindsritten, ska
inte hamna i skymundan. HD bibehaller saledes kopplingen till andra ide-
ella ersitmingsformer genom att bestimmandet av upprittelseersittning-

1355 Se NJA 2014 s 499 11 p 12.

1356 Se NJA 2014 s 499 I p 35. Jfr nedan 5.3.5.2, om HD:s yttrande i NJA 2012 s 211
I p 16, om att preventionspaslaget inte ir forenligt med allminna skadestandsrittsliga
principer.
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en sker i enlighet med den bedomning som gors vid andra krinkningar
(med visst utrymme till variation). Upprittelseersittningen ska, via argu-
mentet om skadestindsrittens traditionella restriktivitet i forhallande
till ideell ersdttning, inte uppna belopp som stricker sig utdver vad som
krivs for att ge upprittelse. Preventionspaslaget i sin tur bestims utifrin
upprittelseersittningen. I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) tillimpades de
nimnda riktlinjerna for ersittningsbestimningen, pa sa sitt att kiran-
dena tillerkdndes 15 000 kr var i upprittelseersittning och 10 000 kr var
i preventionspislag. Proportionalitetsresonemang motiverade att preven-
tionspéslaget inte motsvarade upprittelseersittningen i detta fall.

I NJA 2014 s 499 II (vardcentralsfallet) behandlades ersittningsbe-
stimningen utifrin de riktlinjer som etablerats i bussfallet. Fallet rorde
en situation dir en homosexuell kvinna hade nekats tid hos vardcentra-
len f6r en utredning infor remittering till en fertilitetsenhet och istillet
hinvisats till en sirskild verksamhet for homosexuella kvinnor. Fragan
som kom att bli central var om det skulle finnas nagon ldgstaniva for
ersittningen vid krinkningar av mindre allvarlig art.'%’

HD:s domskil i nimnda fall frin r 2014 4r utforliga i sin uppbygg-
nad och ger utgingspunkter for hur diskrimineringsersittningen ska
bestimmas i en rad olika avseenden. Framstillningen dterkommer till
dessa domar samt hur de grunddrag avseende ersittningsbestimningen
som etableras i och med dem har tolkats och utvecklats i senare praxis,
bide i allminna domstolar'3>® och i AD.

Det finns, vilket utvecklas vidare nedan, vissa problem forknippade
med en tvastegsbedomning av ersdttningen, varav inget av momenten
kan kopplas till nagot egentligt ekonomiskt virde. Beddmningen fram-
star som teknisk och vid ett forsta paseende relativt lattillimpad. Men
nir den totala bedomningen blir beroende av uppdelningen av de inver-
kande omstindigheterna pd endera av tva samtidigt framhéllna syften
kan grinsdragningen i sig vélla bekymmer. Hur detta kan gestalta sig
tas upp i anslutning till ett antal sirskilt svirbedémda situationer. Bland
annat frigor om vilka omstindigheter som kan relateras till den initiala
bedémningen av girningens allvar, vilka som éterstar till en eventuell
héjning eller sinkning av preventionspéslaget samt om det dérefter kan
bli aktuellt med jimkning.'?>

1357 Se nedan 6.4.5, om ersittningsbestimningen vid diskriminering som anses vara lindrig.
1358 Sirskile i underritterna, da praxis frin hégre instans inte finns, och troligen kan droja
med tanke pé den i viss min heltickande redogérelse HD gor i 2014 ars fall. Jfr ovan
1.2.3, om anvindningen av underrittspraxis.

1359 Se vidare nedan 6.3.4, om hur den diskriminerades agerande paverkar bedémningen
av girningens allvar och 6.6.5.3, om hur omstindigheter pa den diskriminerades sida kan
beaktas som ett skl for jimkning.
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5.2.5.2 AD:s metod for ersittningsbestimning med hinsyn
till det dubbla syftet

Inom arbetsritten kan si kallat allmint skadestind utges, bland annat
vid overtridelser av anstillningsskyddslagen och lagen om medbestim-
mande i arbetslivet.!**® Det allminna skadestindet utgar for sjilva éver-
tridelsen av en lagregel, till skillnad frin det ekonomiska skadestandet
som avser att ersitta den ekonomiska (mitbara eller uppskattningsbara)
skada som uppstir.'*! Det allminna skadestindet har ett preventivt syfte
och dr bland annat tinkt att inskirpa respekten for den arbetsrittsliga
regleringen. Det har dven tillskrivits en surrogatfunktion i vissa fall, for
svirbevisbar ekonomisk skada.'**> Domskilen angiende ersittningsbe-
stimningen brukar inte vara sirskilt utforliga och fasta héllpunkter ges
sillan. En anledning dirdill 4r att det allméinna skadestindet inte avser
att ersitta en konkret skada, med specificerade skadeposter, utan utdéms
utifran en uppskattning av den enskilda situationen.

Det allmidnna skadestindet har beskrivits som ett privatrittsligt straff,
trots att benimningen ir just skadestand, och i arbetsritten finns en vana
att hantera preventionen inom ramen for det allminna skadestindets
bestimmande.'?® Diskrimineringsersittningen ir dirfor ingen nyhet i
den bemirkelsen, 4ven om den forutsitts ligga pa hogre nivier 4n belop-
pen vid féreningsrittskrinkningar eller 6vertridelser av anstillnings-
skyddslagen.!3* I AD:s ritestillimpning mirks traditionen pa sa sitt att
beloppsbestimningen inte alltid foregas av nagra utforliga motiveringar.
Istillet har, liksom det allminna skadestandet i dvrigt, schabloner utveck-
lats dven i diskrimineringssammanhang.

Genomslaget for den tvistegsbeddmning som HD etablerat har inte
varit sirskilt stort i AD:s provningar. Det tycks alltsd, utifran de domar
dir fragan om ersittningens storlek varit aktuell efter NJA 2014 s 499 1
och II, vara si att AD inte anammat metoden f6r ersittningsbestimning.
Visserligen har AD uppmirksammat uppdelningen, liksom férarbetsut-
talanden om det dubbla syftet, men ndgon provning i tvi steg har det inte

1360 Se ovan 2.2.1.2.

1361 Se ovan 2.2.1.2.

1362 Se Friberg, Krinkningsersittning s 450 ff; Sigeman, Bot, plikt och skadestind s 320.
1363 Se Friberg, Krinkningsersittning s 520, dir brott mot arbetsrittslagstiftningen
(sisom kollektivavtalsbrott och foreningsrittskrinkning) nimns som exempel pd regel-
overtridelser som sanktioneras genom skadestind, varvid den preventiva funktionen
uppfylls dirigenom istillet for straff; Glava & Hansson, Arbetsritt s 73 f; Killstrom &
Malmberg, Anstillningsférhillandet s 54 f.

1364 Se prop 2007/08:95 s 588. Se dven ovan 2.4.1, om detta avstindstagande fran arbets-
rittslig praxis avseende ersittningsbeloppen.
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varit friga om."3® Ett exempel dr AD 2015 nr 44, dir domstolen (efter
en allmin redogorelse av rittsldget) forst tog hinsyn till omstindigheter
som inverkar pa hur allvarlig girningen ir, for att sedan kort, vid den
sammantagna bedomningen, nimna att hinsyn tagits till "de preventiva
aspekterna”. Samma forfaringssitt mirktes i AD 2015 nr 51. I linje med
sin tidigare praxis, gjorde AD ingen detaljerad genomgang eller etikette-
ring av omstindigheter hinférliga till det ena eller andra syftet. Vilka som
var “de preventiva aspekterna” angavs inte. Bristen pa precision i detta
avseende ir forstdelig, sirskilt med anledning av att det dubbla syftet
genomsyrar inte bara den del av prévningen som HD benimner preven-
tionspéslag, utan dven den del som syftar till upprittelse.

I ménga fall sker inte heller nagon prévning enbart utifrin diskrimi-
neringslagstiftningen, utan diskrimineringsersittningen bestims sam-
mantagen med skadestand for Gvertridelser av exempelvis anstillnings-
skyddslagen eller forildraledighetslagen och det gar inte att urskilja hur
stor del som hinfor sig till respektive krinkning.'*® I den rittsveten-
skapliga litteraturen har det pdpekats att de slags krinkningar som AD
ofta har att ta stillning till inte 4r av samma art som krinkningar enligt
skadestindslagen och att det finns en nirmare koppling till de principer
for bestimmande av allmint skadestand som giller vid Gvertridelser av
arbetsrittsliga lagar.!?®” Det har dven framhallits att det finns mycket att
onska av AD:s bedémningar, exempelvis en uppdelning av ersittning-
en i delar utifrin vilken lag det 4r som har 6vertritts, for att synliggora
diskrimineringsersittningen.'**8 En sidan uppdelning skulle underlitta
mojligheterna att géra jimférelser mellan tillimpningen av diskrimine-
ringslagens ersittningsbestimmelse i allmidnna domstolar respektive i
AD. Klumpsummor, utan specificering gillande vare sig vilken lag som
overtritts eller vilka faktorer som motiverat beloppet for just 6vertridel-

1365 Jfr Fransson, Preventionspaslag och upprittelseersittning — nya konstruktioner av
ersittning i diskrimineringstvister s 233, om att HD inte tycks ha astadkommit nigon
paverkan pa AD:s syn pd hur beddmningen av diskrimineringsersittningen ska ga till.
1366 Se AD 2015 nr 12, dir allmint skadestand for brott mot savil 7 § LAS som for-
dldraledighetslagen utdémdes sammanslaget med diskrimineringsersittningen (allmént
skadestand for brott mot 30 § LAS bestimdes separat eftersom det utgick savil till arbets-
tagaren som till fackférbundet). Se vidare Carlson, Discrimination Damages — Promoting
or Preventing Access to Justice? s 136 ff, med redogdrelser for hur AD démt ut sddana
“hybrid awards” i ett flertal av de fall som avgjorts sedan den nya ersittningsbestimmel-
sen infordes.

1367 Se Killstrdm & Malmberg, Anstillningsforhallandet s 106.

1368 Fransson, Preventionspaslag och upprittelseersittning — nya konstruktioner av
ersittning i diskrimineringstvister s 234.
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ser av diskrimineringslagen, ger inget utrymme for jimforelser.’*® En
fraga dr ocksd hur man kan tolka anférandet av "hinsyn till de preven-
tiva aspekterna”, nir det sker i slutet av en genomgang av de skil som
motiverar ersittningsbeloppet. Nir AD exempelvis skriver att beloppet
“utdoms med beaktande av ovanstidende” samt med “hinsyn till de pre-
ventiva aspekterna”, dr fragan om de preventiva aspekterna kan ses som
en post for sig (dvs som ett paslag), eller om de kan inbegripas i de redan
anférda omstindigheterna.

De nimnda svarigheterna att skilja mellan olika poster kan visserligen
diskuteras utifrin ambitionen att rittstillimpningen, ersdttningsbestim-
ningen inkluderad, ska vara enhetlig oberoende av inom vilket omrade
diskrimineringen skett. Med hinsyn till olikheterna mellan de omraden
som provas i respektive domstol 4r det dock rimligt att utfallet av ersitt-
ningsbestimningen blir olika — exempelvis beroende pa vilka effekter dis-
krimineringen har fatt.

Det ir tydligt att AD uppmirksammar utvecklingen i allminna dom-
stolar och som framgatt ovan har AD (exempelvis i AD 2015 nr 44)
atergett HD:s modell for ersittningsbestimning. I AD 2014 nr 19, som
innehaller en ovanligt utforlig redogorelse for ersittningsbestimningen
och vad som inverkar pa densamma, refererar AD till tvd hovrittsdomar
och de belopp som utdémts dir.!*”® Frimst relaterar dock AD ersitt-
ningsnivéerna till beloppen i sin egen praxis, med de variationer som
forekommit beroende pé diskrimineringens karaktir i olika avseenden;
dels i vilket skede av anstillningen diskrimineringen férekommit, dels
om det forelegat brott dven mot annan arbetsrittslig lagstiftning och dis-
krimineringsersittningen dirmed utdémts samtidigt med allmint skade-
stand. Med andra ord, omstindigheter som ir sirskilda for de situationer
som uppstdr i arbetslivet.'3’!

Svérigheterna att gora en allomfattande redogorelse for hur olika
omstindigheter inverkar pa ersittningen — utan att olikheterna mellan
domstolarna synliggors — dr patagliga.

1369 Se exempelvis AD 2011 nr 37, dir 125 000 kr utdémdes till var och en av de dis-
kriminerade for dvertridelser av forbudet mot dldersdiskriminering och 7 § LAS. Med
hinsyn till omstindigheterna i fallet ansdg AD att summan skulle sittas betydligt hogre
in vid osaklig uppsigning. Det ir rimligt att anta att det var det diskriminerande inslaget
som motiverade det betydligt hdgre beloppet.

1370 Jfr Killstrom & Malmberg, Anstillningsforhéllandet s 106 f, om att AD:s skade-
standsnivéer inte tycks ligga ligre 4n de som tillimpas av HD.

1371 Se nedan 6.4.3.2, om beaktandet av diskrimineringens effekter i olika situationer i
arbetslivet.

372



5.2.6 Utveckling av syftesdiskussionen med hinsyn till
diskrimineringsersittningens sirdrag

5.2.6.1 Inledande exkurs med anledning av HD:s anvindning av
begreppet straffskadestind

I NJA 2014 s 499 I benimnde HD preventionsdelen av diskriminerings-
ersittningen som ett straffskadestind."”’> Med anledning av att begreppet
ddrmed introducerats i det diskrimineringsrittsliga sammanhanget ska
terminologin i korthet beroras.!”?

Det kan forst konstateras act HD, genom att anvinda begreppet, avvi-
ker frin ambitionen (som uttrycktes i och med dndringarna i 2008 érs
lag) att anvinda ordet diskrimineringsersittning istillet for skadestand.
Visserligen framgir preventionssyftet, som var en av anledningarna till
den férindrade terminologin, genom forledet “straff”, men med det
begreppsvalet foljer dven andra konnotationer som kan problematiseras.
Vidare knyter begreppets andra led — straffskadestind — alltjamt an dill
skadestandsritten. Dubbelheten i begreppet, kombinationen av straff
och skadestind, fortjdnar dartill analys som en ritesfigur i sig — en slags
hybridpafoljd — som, vilket HD pdpekar i NJA 2014 s 499, inte har hivd i
svensk rittstradition.!?”* Med anledning av att straffskadestind inte ir ett
hiavdvunnet inslag i den nationella ritten r det inte utforligt behandlat
(som ett sjdlvstindigt institut), dven om det inte r helt frimmande. Det
har som sagt sedan linge talats om det allminna skadestandet i arbetsrit-
ten som ett “privatrittsligt straff”,'3”> da det bestims med viss hinsyn till
graden av skuld pa den skadevillandes sida.!3”°

Karaktiren av hybridpifoljd medfor att en behandling av straffska-
destandet forutsitter interdisciplinira jimforelser. Aven komparationer

1372 Se NJA 2014 s 499 1 p 33-35 och 39.

1373 Jfr Lindskog, Straffliknande ekonomiska paféljder utom straffritten s 324, som
noterar att inforandet av den nyordning som straffskadestind ir, inte verkar ha foregitts
av ndgra mer ingdende Sverviganden.

1374 Se NJA 2014 s 499 I p 35. Detsamma kan dven sigas om nordisk ritt, och dven
om stora delar av den kontinentaleuropeiska ritten. Se Askeland & Ulfbeck, EC Tort
Law and The Scandinavian Legal Family s 505, som framhaller att det inte finns nagon
tradition i nordisk skadestandsritt att tillimpa s kallade punitive damages; Stihlberg &
Karhu, Finsk skadestindsritt s 16, dir det noteras att punitive damages fortfarande dr
typiskt for angloamerikanska skadestandssystem.

1375 Angdende det allminna skadestindets syften, se Ekeldf, Straffet, skadestindet och
vitet s 122 f; Friberg, Krinkningsersittning s 449 ff; Schmidt, Facklig arbetsritt s 278 ff;
Sigeman, Bot, plikt och skadestand s 320.

1376 Se prop 1991/92:155 s 7, dir det framgér att det allminna skadestindet enligt 55 §
MBL ska bestimmas bland annat med beaktande av hur grovt lag- eller avtalsbrottet dr
och skadevillarens storre eller mindre skuld.
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med utlidndsk ritt dr av intresse for att bidra med ett teoretiskt underlag
och praktiska exempel till diskussionen utifrin sammanhang dir institu-
tet straffskadestind férekommer. Som framholls i inledningskapitlet dr
interdisciplinira jimforelser problematiska, bland annat vad giller han-
teringen av begrepp och terminologi samt urvalet av material pa de omré-
den som ska jimféras.'’”” Aven om begreppet straffskadestind numera
anvinds i diskrimineringssammanhang och dirmed motiverar att det
tas upp i en framstillning som denna, skulle en analys av begreppets
innebérd kriva utforliga studier och noggranna 6verviganden pa flera
rittsomraden.

Frigan om vad bestraffande skadestind generellt ér eller bor vara och
hur sddana kan utformas mer konkret ar for komplex for att behandlas i
denna framstillning. Det betyder inte att amnet 4r ovidkommande, sna-
rare tvirtom; det 4r i det ndrmaste ett avhandlingsimne i sig. Syftet med
det foljande ir siledes inte att féra nidgon fordjupande diskussion om
vad ett straff ir, om skillnaderna mellan straff och skadestind,'?”® eller
att anfora ytterligare teorier om rittfirdiganden inom respektive ritts-
omréde."?” Istillet ska nagra huvuddrag och teman i diskussionen om
bestraffande skadestand beskrivas pa en generell nivé, for att fortydliga
det som nyss sagts angdende dmnets tvirdisciplinira karaktir och hur den
aktualiserats i samband med diskrimineringsersittningen.

Forekomsten av bestraffande skadestind har varit foremal for diskus-
sion i EU-rittsliga sammanhang, bland annat med anledning av nagra
av de ovan nimnda domarna frin EU-domstolen rérande diskrimine-
ring — och inte minst de uttryck som anvinds i direktiven pa diskrimi-
neringsomridet.® De rittssystem inom EU varinom bestraffande ska-
destind erkinns och tillimpas har anvints som referensram och utgangs-
punkt for jimforelser. Jimforelser har dven gjorts med amerikansk
ritt.!8! Dirvid har svarigheterna med att jimfora europeisk ritt med

1377 Se ovan 1.2.5.

1378 Jfr Ekelof, Straffet, skadestandet och vitet s 78, om att en del av diskussionen om
skadestandets funktioner méjligen “icke alls avsett att ange skadestindets funktion utan
dess 'begrepp’. Vad de efterstrivat ir att finna de begreppsliga kinnetecken, som utmirker
skadestandet till skillnad fran straffet.”

1379 Se Friberg, Krinkningsersittning, for en sidan frdjupning. Se sirskiltaas 79 ff, om
straffets respektive skadestindets funktioner.

1380 Se ovan 5.2.4.

1381 Tfr Honka, Is Finnish Tort Law in The Process of Being Americanized s 294 ff, som
analyserar den skadestandsrittsliga utvecklingen i finsk ritt genom jimforelser med USA,
bland annat vad giller punitive damages. Se dven Schultz, Berittelsen om Stella och andra
myter om amerikansk skadestindsritt s 377, som menar att bilden av amerikansk ska-
destandsrite dr forvringd, bade i svensk och amerikansk ritt och att bilden av ”[d]en
skenande och orimliga amerikanska skadestindsritten 4r en myt”.
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amerikansk ritt framhdllits, dels pd grund av olikheterna mellan rittssys-
temen, dels pd grund av olikheterna i70m det amerikanska systemet.'?
Det finns olika former av bestraffande skadestind (punitive damages),
varfor det inte gar att generalisera amerikansk rite till en forhirskande
utformning eller instillning till pdfoljdstypen.'?®* Problematiken ir allts3
pa manga sitt densamma som de interdisciplinira jimférelserna i natio-
nell ritt. For att gora en rittvisande och meningsfull jaimforelse krivs
en bredare bakgrund och forstielse av det amerikanska systemet dn vad
som kan inkluderas i denna framstéllning. Vissa argument som férekom-
mer i den amerikanska diskussionen kommer dock att uppmirksammas
i anslutning till argument pa det EU-rittsliga och diskrimineringsritts-
liga omradet i kommande avsnitt. Nagon komparation i egentlig mening
kommer dock inte att goras, med anledning av det nyss sagda.

Ett vanligt tema i diskussioner om straffskadestand som institut har
varit oviljan att tillimpa bestraffande skadestind. En anledning till restrik-
tiviteten gentemot straffskadestind har angetts vara deskillnaden mellan
offentlig och privat ritt — i snivare bemirkelse straffrite och civilriee.!384
Trots att skadestind och straff dr nirliggande omraden och har en hel del
gemensamma och kompletterande drag,'®® finns det skillnader mellan
systemen som motiverat att de hanterats olika.!?*¢ Olikheterna mellan
systemen visar sig pd ett principiellt plan, avseende straffets respektive

1382 Se Honka, Is Finnish Tort Law in The Process of Being Americanized s 283, om vad
som utmirker det amerikanska skadestindssystemet. Bland annat pépekas att amerikansk
skadestandsrite utgdrs av 50 delstaters skadestdndsritt, varfor det till och med ir svért
med jimforelser inom amerikansk ritc — inte bara i forhallande till andra linders system;
se dven aa s 296, med exempel pa variationer av kvalificeringen av den ansvarsgrundande
handlingen inom olika delstater.

1383 Se prop 2000/01:68 s 54, om vanskligheten i att géra jimforelser med USA i frigor
som rér repressiva skadestand och ”punitive damages”. Det kan iven tilliggas att tillimp-
ningen av bestraffande skadestand inte heller dr okontroversiellt i USA. Se Meurkens, The
Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for Thought s 5, som i korthet
tar upp den kritik som riktats mot punitive damages i den amerikanska debatten.

1384 Jfr Meurkens, The Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for
Thought s 13 ff, som belyser varfér bestraffande skadestind inte férekommer i nigon
storre utstrickning i europeisk civilritt utifrin tre huvudsakliga skil (under vilka fler
teman kan sorteras): (1) synen pé skadestandets funktioner, (2) den strikta dtskillnaden
mellan straff- och civilritt samt (3) synen pa statens roll. Jfr Owen, The Moral Founda-
tions of Punitive Damages s 705, som beskriver punitive damages som “[a]n odd creature
in the law. Inhabiting a strange borderland between the civil and criminal law [...]”.

1385 Angaende den historiskt sett nira relationen mellan straff och skadestind, se Friberg,
Krinkningsersittning s 41 ff; Winroth, Om skadestand s 75 ff.

1386 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 178 f, om olikheter mellan
straffritten och skadestindsritten som motiverar en nigot avvikande teoribildning och
argumentationsram; Dufwa, Flera skadestindsskyldiga s 1729 f; Karlgren, Skadestands-
ldran s 19 ff.
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skadestdndets funktioner samt de krav som stills pa lagstiftning av endera
slaget. En konkret skillnad mellan straff och skadestand ar att ett utdémt
straff, i form av exempelvis béter, tillfaller staten medan det civilrittsliga
skadestandet tillfaller den skadelidande (den diskriminerade).'3%” Efter-
som diskrimineringsersittningen uttryckligen enligt lagtexten ska betalas
ut till den diskriminerade, inte till staten, dr det tydligt att ersittningen
saknar karakedr av ett straff i den bemirkelsen.

Preventionspaslagets bestimmande har dock vissa likheter med den
straffrittsliga bedomningen. 1 NJA 2014 s 499 I framholl HD att bestim-
ningen av preventionspaslaget utgir frin en bedémning av det klander
som diskrimineringen bor foranleda.'?®® Klander forutsitter nigon form
av skuld hos girningsmannen, i form av uppsit eller oaktsamhet. Den
som utfort en handling bor ha haft méjlighet att agera annorlunda, for
att girningen ska ses som klandervird och ddra den som begitt girningen
ett straffritesligt ansvar.'*®” Det klandrande inslaget gér preventionspd-
slaget till ett avvikande inslag i skadestindsritten eftersom det innefattar
en sanktion mot ett beteende. Ett visst nedtonande av olikheterna med
andra skadestandsformer kan dock goras utifran den nuvarande bestim-
melsen i 2:3 SkL. Regeln har tydliga kopplingar till straffritten, genom
kravet pd brott, och genom att krinkningsersittningen bestims med led-
ning av aspekter hinforliga till gdrningen (krinkningen i aktiv bemir-
kelse) och den som har utfért densamma.'*® Forenklat kan det sigas
att preventionsdelen av diskrimineringsersittningen, liksom straffet (och
krinkningsersittningen) tar sin utgingspunkt i handlingen; upprittelse-

1387 Jfr Westberg, Olikbehandling infér ritra s 840 f, som menar att den innehallsliga
skillnaden mellan preventionspaslaget och béter inte dr ”[s]& stora som juridiken girna
vill ldta paskina, och att huruvida den diskriminerande behover betala till staten eller
den enskilde kanske ir likgiltigt for denne”. Ett ytterligare skil till att inte betona det
bestraffande syftet med ersittningen, ér att den straffrittsliga bestimmelsen i 16:9 BrB
fortfarande existerar, och att det dirmed redan finns ett (mhinda inte sirskilt effektivt)
sitt att uppnd prevention i bemirkelsen avskrickning.

1388 Se NJA 2014 s 499 I p 34. En kort jimforelse gjordes dirvid med straffvirdebe-
stimningen enligt 29:1 BrB. Jimférelsen foljdes inte av nagot fordjupande resonemang
kring det nimnda lagrummet i brottsbalken eller relationen till straffvirdebestimningen
i dvrigt.

1389 Se Asp, Jareborg & Ulving, Kriminalrittens grunder s 48 f, om skuldprincipen,
innebirande att endast den som ddagalagt skuld bér drabbas av straffriteslige ansvar. Se
vidare a a s 269 ff, om de tvé skuldformerna uppsat och oaktsamhet, som uttrycker olika
grader av skuld.

1390 Om krinkningsbegreppets aktiv- respektive passivsida, se H Andersson, Ersittnings-
problem i skadesténdsritten s 688 f; Friberg, Krinkningsersittning s 77.
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delen av diskrimineringsersittningen, liksom skadestandet, asyftar frimst
kompensation av en skada.!?"!

Det har dartill framhéllits att anknytningen till graden av klander
och frigorandet fran handlingens inverkan pa den enskilde innebir att
man nirmar sig vad som ir att se som ett straff i exempelvis EKMR:s
mening.'?? T det avseendet har det betydelse om diskrimineringsersitt-
ningen ir att se som ett straff eller inte, for eventuellt aktualiserande av
konventionens krav pa bland annat proportionalitet.!*? Motsvarande
overviganden kan dock goras oavsett hur ersittningen kategoriseras.!3%*

Efter denna korta inventering av hur ordet straffskadestind anvints i
diskrimineringssammanhang, och en vergripande tematisk beskrivning
av hur diskussionerna forts, limnas nu fragan om huruvida diskrimine-
ringsersdttningen ir ett straff, ett skadestind eller bdde och. Inte for att
frigan dr irrelevant, for det dr den inte — tvirtom. Diremot finns nyanser
att himta i ett betraktande av diskrimineringsersittningen som varken
skadestind eller straff. Diskussionen som foljer dr dirfor inte knuten till
en uppdelning utifrin olika rittsomraden, utan ir syftesrelaterad och
avser att uppmarksamma argument som férekommit i ritestillimpningen
och som illustrerar en motsittning mellan den diskrimineringsrittsliga
stravan efter genomslag och en mer restriktiv hallning till skadestandets
syften.

1391 Se ovan 5.2.2 och 5.2.3. Jfr H Andersson, Skyddsindamal och adekvans s 316, om
att straffritten har nira berdringspunkter med moraliserande betraktelsesitt genom att
den riktar sig mot handlandet i allminhet och inte mot den enskilda skadan.

1392 Jfr Lindskog, Strafliknande ekonomiska paféljder utom straffritten s 322 f. I samma
riktning, menar Lindskog, pekar betoningen av det preventiva syftet, i alla fall om det
leder dill hoga ersittningsnivaer.

1393 Se Lindskog, Straffliknande ekonomiska pifoljder utom straffritten s 319: ”[n]ir
kontakten med skadestindsritten slipps atminstone s till vida, att paféljdsbestimningen
vid en normavvikelse inte begrinsas av att det ekonomiska ansvaret inte skall stricka sig
lingre én till reparation, s aktualiseras frigan: Vad giller da betriffande proportionali-
tet?”. Se dven a a s 324, dir Lindskog ocksé frigar sig om inte proportionalitetsaspekter
borde ha tagits upp i samband med diskrimineringslagens tillkomst, med tanke pa de
vaga anvisningarna for ersittningens bestimmande som gavs.

1394 Se Lindskog, Straffliknande ekonomiska pafoljder utom straffritten s 322, som
papekar att dven om péfdljden inte ir att se som ett straff i (Europa)konventionsrittslig
mening, s finns det anledning att ta intryck av de krav pa férutsebarhet och proportiona-
litet som priglar konventionsritten. Det kan noteras att Lindskog (s 330), med anledning
av HD:s dom i NJA 2014 s 499 I, inte finner nagon tvekan om att ersittningsformen
(diskrimineringsersittning) dr forenlig med konventionsritten.
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5.2.6.2 Precisering av effektivitetskravets betydelse for diskriminerings-
ersittningens bestidmmande — om ett incitamentsskapande syfte

Med utgingspunkt i det avslutande konstaterandet i féregiende avsnitt,
kan syftesdiskussionen utvecklas med en mojlig nyansering av diskri-
mineringsersittningens sirdrag och syften — utan att hirleda de fran
civilritten avvikande egenskaperna till den straffritesliga sfiren. Med en
bakgrund och sammansittning, olik bade straff och skadestand, kan dis-
krimineringsersittningen ses som en pdfoljd av eget slag.'’*> De syftesre-
laterade argumenten utvecklas dels utifrin EU-rétten, dels utifrin natio-
nell ritt i ett ssmmanhang dir HD anvint en formulering av det allmin-
preventiva syftet vid jimkning av ersittningen i ett diskrimineringsfall.
Gemensamt for de bida exemplen ir att de forekommit i en diskrimine-
ringsrittslig kontext, i anslutning till de specifika frigor som kantar just
diskriminering som rittsligt problem. Skilet till att stilla resonemangen
jimte varandra dr att pavisa en motsitining mellan olika argument, som
har praktisk inverkan avseende hur stora ersittningsbeloppen kan (eller
bor kunna) bli. Eftersom de inte enbart kan hinféras till de uttryck som
anvinds i lagtexten (motverka respektive kompensera) eller i propositio-
nen (avskricka respektive kompensera), kan de precisera motsittningen.

En aspekt som priglat utvecklingen av diskrimineringslagstiftningen
ir betoningen av likabehandling som en minsklig rittighet och vikten
av att enskilda ska kunna genomdriva de rittigheter som lagstifiningen ger.
Nimnda rittighetsaspekter har behandlats tidigare i framstillningen,
liksom diskrimineringsférbudens genomslag som en samlande tematik
for de separata moment som den totala ansvars- och ersittningsbestim-
ningen bestar av.'**® Forbudens effektiva genomforande har dven varit ett
av skilen till att pafordra hagre ersittningsnivéer vid diskriminering in vid
andra ideella skador. Denna genomdrivanderationalitet har varit frameri-
dande i EU-ritten, men i manga avseenden har den helhetssyn som finns
avseende diskrimineringslagens genomslag péaverkat dven den svenska
regleringen. Ett exempel, som ska utvecklas hir, ir vilken roll processen
och mojliga paféljder spelar for forbudens genomslag och vikten av att
enskilda, ibland representerade av organisationer, finner incitament till
att driva diskrimineringsprocesser i domstol.'?%”

1395 Se NJA 2014 s 499 I p 16.

1396 Se ovan 3.8.

1397 Se ovan 2.4.2.2, dir den dkade betoningen av diskrimineringsprocessens och parter-
nas betydelse for diskrimineringsfrigornas utveckling introduceras. Se dven Carlson, Dis-
crimination Damages — Promoting or Preventing Access to Justice? s 140 ff, om hur dven
rittegingskostnader och méjligheten till riteshjilp paverkar den sammantagna viljan hos
och méjligheten for enskilda att driva diskrimineringsprocesser.
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I Sverige har det sedan bérjan av 2000-talet blivit vanligare att enskil-
da for skadestandsprocesser baserade pa minskliga rittigheter. Frin att
dessa fragor har varit foremal for offentlig reglering och ansvaret for
deras genomférande édlegat det allminna, har lagstiftningens genom-
slag — genom fokus pa forbud istéllet for forebyggande arbete eller offent-
lig tillsyn — blivit beroende av att enskilda som drabbas av Gvertridelser
for talan om dessa i domstol.'*® En jimforelse kan goras med ameri-
kansk ritt,'3?” dir bestraffande skadestind anses tjina som ett incitament
[for enskilda att, i de fall de drabbats av en annans felaktiga handlingar,
vicka talan i domstol.!®’ Skadestindet far dirmed en instrumentell funk-
tion, pa s sitt att enskilda bidrar till reglernas genomforande. Det kan
noteras att det i amerikansk ritt finns en tradition av att enskilda r aktiva
avseende rittens genomslag, genom att fora civilprocesser om fragor vars
behandling inte bara gynnar den enskilde utan dven samhillet i stort.!4%!
Ibland betonas detta incitamentsskapande syfte sa starke, att straffskade-
standet till viss del syftar till att belona den enskilde for att ha fort proces-
sen och dirmed medverkat till rittens genomslag.!4%2

1398 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 746 ff, om den rittsliga akei-
vismens roll; Dufwa, Flera skadestindsskyldiga s 1717, som framhéller skadestindsritten
som en ombudsman i den meningen att en skadestindsprocess kan ge upphov till ofér-
delaktig publicitet for den skadestandsskyldige och vicka opinion for den skadelidande,
vilket kan medfora att statsmakterna ingriper — och att det ”[m]éktiga vapen som skade-
standshotet pa detta vis kan erbjuda ligger i hinderna pa alla medborgare”. Jfr Meurkens,
The Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for Thought s 33 f, som
noterar att det finns en trend i Europa att skadesténdsritten anvinds som ett instrument
for rittens genomslag.

1399 Med de reservationer som gjorts ovan i 5.2.6.1, angdende jimférelser med ameri-
kansk ritt i dessa fragor.

1400 Se Meurkens, The Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for
Thought s 6; Owen, The Moral Foundations of Punitive Damages s 715. Se dven Wil-
helmsson, Senmodern ansvarsritt s 51 ff, om att man i den amerikanska kontexten
utnyttjar privatrittsliga rittegingar som en viktig regleringsteknik, och att konsumenter
fir incitament till att “bringa in drenden till rittslig behandling”, genom bland annat
ersittningar med straffkaraktdr som kan uppga till héga belopp.

M0l Jfr Meurkens, The Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for
Thought s 22, om att en forklaring till att bestraffande skadestind anvinds i sidan stor
utstriackning i USA i4r att staten traditionellt har en vildigt blygsam roll och att private
litigation, dvs att enskilda for talan om allminna intressen, 4r mer utbrett.

1402 Se Vanleenhove, Punitive Damages and European Law: Quo Vademus? s 337, som
anger att punitive damages tjinar fyra syften: (1) atc straffa den som begatt girningen,
(2) att avskricka densamme och andra frin att begi liknande handlingar, (3) att belona
kiranden for att genomdriva lagen ("reward the plaintiff for enforcing the law”) och (4)
att komplettera otillrickliga kompensatoriska skadestind.
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I svensk skadestandsritt dr detta synsitt (minst sagt) frimmande.
Forverkligandet av tvingande regler inom kontraktsritten har visserli-
gen linge varit beroende av parternas initiativtagande. Detsamma giller
inom skadestindsritten, varvid det d4ven har framhallits att forekomsten
av en liden skada skapar storre incitament for den enskilde att gora lagens
regler gillande dn en “eventuell besvikenhet i ett avtalsforhillande”.!4%3
Skadestindsreglerna har dirtill verkat styrande pa sa sitt att de motiverat
eventuella skadestindsansvariga att teckna forsikring, och skadestinds-
processen har haft en nedtonad roll i relation till méjligheterna att fa en
skada ersatt via forsikringar. Processviljan har dven uppmirksammats i
samband med fragor som ror samspelet mellan socialt skydd och ska-
destandsritt. Korrelationen mellan nedskirningar i det sociala skyddet
(socialforsikring) och en 6kad betydelse for skadestindsprocesser ir ett
exempel. 404

Skillnaden mellan nimnda situationer och incitament till processfo-
ring i diskrimineringstvister 4r dock betydande. En enskild skadedrabbad
som inte kan fi sitt reparationsintresse tillgodosett genom socialférsik-
ringssystemet har en anledning att soka sig till skadestaindsmajligheterna,
medan det i friga om diskriminering dels inte finns ett lika patagligt
reparationsintresse,'“”> dels inte finns nigra andra system eller ersitt-
ningsmdjligheter att forlita sig pa. Skadestandsprocessen ir i diskrimine-
ringsfall siledes det primira forumet for att fa ansvarsfragan prévad och
att fa ersittning for den krinkning som skett.

Nigot uttryckligt incitamentsskapande syfte, i ovan nimnda bemirkel-
se, har inte framhallits i de svenska f6rarbetena till diskrimineringslagen;
det dr dirdill svart att isolera detsamma fran den mer allminna formu-
leringen att ersittningen ska syfta till att “motverka diskriminering”.!40

I praxis frin EU-domstolen ir tanken om péféljdens inverkan pa
enskildas processvilja mer uttalad, vilket mirks bland annat i de ovan

1403 Jfr Hellner, Lagstiftning inom formogenhetsritten s 163.

1404 Se Carlsson, Arbetsskada s 103 ff, dir dessa aspekter uppmirksammas, med en jim-
forande diskussion kring liknande tendenser i nederlindsk ritt.

1405 Jfr dven den problematik som uppmirksammats angiende processen for atc utfa
brottsskadeersittning, dir en alltfor komplicerad och tidskrivande process for att erhilla
ersittning kan riskera att dventyra det kompensatoriska syftet. Jfr Dahlstrand, Krinkning
och upprittelse s 26, som hinvisar till RiR 2011:18, vari Riksrevisionen uttalade dessa
brister.

1406 T forarbetena anges visserligen, som ett exempel pa vad som ska beaktas vid
ersittningsbestimningen, “den drabbades intresse av att reglerna uppricchalls”. Se
prop 2007/ 08:95 s 398 f. Detta intresse av reglernas uppritthillande, och genomfér-
ande, ska beaktas vid beddmningen av 6vertridelsens art och omfattning, men har inte
tillskrivits nagot sjilvstindigt syfte.
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nimnda domarna C-180/95 Drachmpaehl och C-81/12 Asociatia
Accept. I Drachmpacehl var en av frigorna huruvida det var férenligt med
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG)'"” med en nationell bestim-
melse innebidrande att den totala ersittningen pa férhand var bestimd
till ett belopp som skulle férdelas mellan de diskriminerade. I fallet rorde
det en bestimmelse i tyska BGB, som innebar att de sammanlagda skade-
standen for alla personer som diskriminerats i samband med rekrytering,
a priori begrinsades till ett belopp motsvarande sex méinadsloner. EU-
domstolen uttalade att en sidan begrinsning:

”[k]an ge upphov till minskade ersittningar och dirigenom f #ill foljd att
de forfordelade sikandena inte finner nigon mening i att gora gillande sina
rittigheter. Ett sadant resultat skulle inte dverensstimma med ett effektivt
rittsskydd och skulle inte ha den reellt avskriickande verkan pd arbetsgivaren
som krivs enligt direktiver.”1408

En liknande formulering, med hinvisning till den ovan citerade punk-
ten i Drachmpachl, som antyder den incitamentsskapande funktionens
betydelse for att uppna reell avskrickning forekommer i EU-domstolens
dom i Asociatia accept:

"Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att prova bland annat om
de berdrda personer som har taleritt, under de omstindigheter som beskri-
vits i foregdende punke, skulle kunna vara s tveksamma till att gora gil-
lande sina riittigheter enligt nationella bestimmelser som inférlivar direktiv
2000/78 att det innebiir att de sanktionsbestimmelser som inforts for att infor-
liva direktivet inte har nigon reellt avskriickande verkan.”'4%

I de citerade passagerna frain EU-domstolens domar preciseras sanktio-
nens avskrickande syfte, genom att detta mal eventuellt inte uppnis om
de berdrda diskriminerade personerna — pa grund av begrinsade ersitt-
ningsmdjligheter eller rent symboliska sanktioner — stiller sig tveksamma
till att fora talan.'¥1° Istillet for att helt och héllet tillmita det avskrick-
ande syftet betydelse som ett straff, tillrickligt kinnbart f6r den skadeval-
lande, lyfts alltsa eventuella kirandeparters bendgenbet att fora talan fram
som nigot centralt.'*!! Detta i sin tur, sjilva risken for process och seder-

1407 Senare omarbetat genom direktiv 2006/54/EG.

1408 Se C-180/95 Draechmpachl p 40. Mina kursiveringar.

1409 Se C-81/12 Asociatia accept p 67. Mina kursiveringar.

1410°Se B A Koch, Punitive Damages in European Law s 205, som tolkar domstolens
nimnda praxis som att domstolen inte vill féresprika bestraffande skadestind eller
patvinga medlemsstater att mot deras vilja inféra sidana.

M1 Tfr Hazelhorst, Private Enforcement of EU Competition Law: Why Punitive Dama-
ges Are a Step Too Far, passim, som argumenterar for (visserligen i ett konkurrensriteslige
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mera ersittningsansvar, kan fa en avskrickande verkan for potentiella dis-
kriminerande subjekt.

Detta ligger i linje med den ovan nimnda helhetssynen pa diskrimi-
neringsansvaret, nimligen att lagstiftningens genomslag prioriteras i alla
skeden av prévningen. Om det inte finns nagot incitament, i form av
pafoljder som kan ge upprittelse i sidan utstrickning att kiranden anser
det virt att fora talan, kommer forbuden inte att fi nidgot genomslag. I
den bemirkelsen dr kompensation och prevention (avskrickning), atmins-
tone i den EU-rittsliga kontexten, oskiljbara och kan inordnas under det
vidare begreppet effektivitet.'4!? Kanske kan man iven siga att ett incita-
mentsskapande syfte preciserar effektivitetskravets sjilvstindiga betydelse
i forhallande till proportionalitet och avskrickning. Ett effektivt genom-
slag fordrar att fragorna tas upp till riteslig behandling och det ir, genom
diskrimineringsskyddets karaktir av minsklig rittighet, i hinderna pa
enskilda individer att initiera en domstolsprocess.

5.2.6.3 Fortroendet for lagstifiningen som argument mot det
incitamentsskapande syftets fulla genomslag

Ett motstiende intresse, som inte gar hand i hand med den ovan nimnda
stravan efter genomslag och enskildas processvilja, kan utlisas ur HD:s
praxis. I NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet) uttrycks nagot som kan ses
som en variation av preventionstanken. Omstindigheterna i fallet har
atergetts i tidigare avsnitt,'#'> men i korthet handlar det om en under-
s6kningssituation dir tva grupper med ungdomar med svenskt respek-
tive utlindskt utseende besokte olika krogar for att studera om det fanns
skillnader i hur de blev beméotta — dvs f6r att underséka férekomsten av
diskriminering.

HD konstaterade visserligen att indamalet med den féretagna under-
sokningen var samhillsforbittrande, ett syfte som kan relateras till den
okade betydelsen av enskildas engagemang f6r att féra upp fragor om
diskriminering pa den rittsliga agendan. I citatet nedan framgar dock en
hallning som inte 4r helt forenlig med sidana privata initiativ till sam-

sammanhang) att det inte ir limpligt att inféra punitive damages inom EU. Seaa s 764,
som vid en jimforelse med USA framhiller att EU utgr mer ifrin att skadestindets
preventiva verkan hinfors till enskildas processbenigenhet (encouraging private enforce-
ment) och mindre till viljan att bestraffa.

112 Tfr ovan 5.2.4.

1413 Se ovan 4.3.2.5, om framprovocerad diskriminering och situationstester.
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hillsférbittring, i alla fall inte nir de drivs vidare i domstol i en skade-
stindstalan:

"Undersdkningssyftet paverkar inte behovet av ett avskrickande ersittnings-
belopp och gor inte heller en diskriminerande handling mindre forkastlig.
Mot det maste dock stillas risken for att allménbetens stid for lagstifiningen
kan motverkas om den kommer att uppfattas som ett medel for nigon enskild art
genom ett planmiissigt och systematiskr forfarande berika sig, en risk som blir
sarskilt pataglig om ersittningen utgir med belopp som &verstiger vad som
i och fér sig kan anses utgéra skilig kompensation for den férnedring som
krinkningen fort med sig. Det finns vidare anledning att framhalla, att det
pa ett mer principiellt plan dr olimpligt att ndgon planerat och avsiktligt
kan gora fortjinst pa annans av sambillet oonskade handlingar. De senare
aspekterna méste anses viga tyngre in de forst nimnda.”!414

HD pépekar att betydelsen av en preventiv sanktion (i en bestraffande,
avskrickande, mening) inte paverkas av undersokningssyftet och inte
heller behovet av kompensation for en krinkning. Jimkning sker med
hinsyn till att de diskriminerade inte, genom att utféra undersokningar,
ska berika sig och dirmed motverka allminhetens st6d for lagstiftningen.

Liksom HD framhaller ror det inte de individualpreventiva aspekter-
na. Inte heller kan det formuleras som allméinprevention i en avskrick-
ande mening, utan snarare som en atgird i fértroendeskapande syfte.
Syftet att motverka diskriminering skulle dirmed kunna tillskrivas ytter-
ligare en nyans av allminpreventiv innebérd: Beroendet av fortroende for
lagstifiningen.**"> For att ha en sidan verkan att minniskor viljer att folja
lagstiftningen, bér den inte uppfattas som ett sitt att tjina pengar. For
att diskrimineringslagstiftningen ska efterlevas, och for att en preventiv
verkan ska nds i den meningen att ménniskor agerar i enlighet med lagens
intentioner, krivs fortroende for lagstiftningen i sin helhet. Till skillnad
fran det incitamentsskapande syftet som diskuterats ovan, vilket kan
relateras till forbudens genomslag, ér det fértroendeskapande syftet mer
relaterat till genomslagets effekter — hur den nya regleringens medfoljande
krav landar i den befintliga nationella systematiken. Om ”f6r hoga” belopp
utgdr kan allminheten uppfatta det som stotande, vilket i sin tur kan
minska fortroendet for lagstiftningen. 416

1414 NJA 2008 s 915. Mina kursiveringar.

Y15 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 975, som ser nimnda
citat som ett fullféljande av preventionstematiken, men inte prevention i form av ett
forebyggande slag, utan som en abstrakt preventionsnedbrytande risk, i form av bristande
lagrespekt.

116 Jfr T Andersson, Rittsskyddsprincipen s 186, om att en viktig forutsitening for
moralbildning ér att sanktionerna uppfattas som skiliga och proportionella.
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Stills sa dessa delaspekter pa ersittningens syften mot varandra, kan
de vara svara att forena. Dels syftet att skapa incitament for enskilda
att fora talan genom att inte utdoma alltfor liga ersittningsbelopp (eller
icke-monetir upprittelse), dels syftet att uppritthilla allminhetens for-
troende for lagstiftningen genom att inte heller utdoma alltfor hoga ersitt-
ningsbelopp.'4!” Det férstnimnda syftet synes frimst representerat frin
EU-rdttsligt hall och har anammats av den svenska diskrimineringsrit-
ten — DO inkluderad. Det sistnimnda syftet kan sigas sté for ett traditio-
nellt skadestindsrittsligt forhallningssitt och modererar kraven pa hoga
belopp enbart i syfte att skapa (dtminstone ekonomiska) incitament for

enskilda att fora processer — sirskilt nir det sker genom upprepade tester
som i NJA 2008 s 915.

5.2.7 Summerande reflektioner

I tidigare avsnitt har grunden for fortsatt diskussion kring diskrimine-
ringsersittningens utformning lagts, angdende vissa aspekter som kan
hinféras till diskrimineringslagstiftningens EU-rdttsliga bakgrund. En
uppsittning principer och i olika grad konkretiserande riktlinjer foljer
med in i den nationella diskussionen. Det kan ocksa tilliggas att omré-
det ror pa sig och att EU-domstolen kan komma (eller rittare sagt, med
storsta sannolikhet kommer) att precisera innebérden av de ovan nimnda
principerna savil mer generellt som i relation till diskrimineringsansva-
ret — vilket naturligtvis paverkar svensk ritt. Skillnaderna avseende meto-
den for ersittningsbestimning i HD respektive AD har ocksa diskuterats.
Ett konstaterande 4r att metoderna skiljer sig at i saidan utstrackning att
jamférelser mellan ersittningsbelopp maste ske utifrin premisserna pa
respektive forbudsomréide. Diskrimineringsersittningens preventiva syfte
beaktas dock, om in pa olika sitt, i sivil HD som AD.

Av det ovanstiende framgar att diskrimineringsersittningen uppenba-
rar vissa skillnader mellan den arbessrittsliga metoden for bestimmandet
av ideell ersittning och den allminna skadestindsrittsliga dito. Ndamnda
skillnader till trots kan det tinkas att argument och riktlinjer fran res-
pektive omrade kan bidra till en vixelverkan mellan ersittningsbestim-
ningen sasom den tar sig uttryck i de olika forum dir ersittningen provas.

1417 Liknande argument har lyfts i anslutning till varandra i Ekelof, Straffet, skadestin-
det och vitet, angiende skadestind for ideell skada som reaktion pd malsigandebrott. Se
aas 126: "Malsidganden skulle liksom kiranden i en civilprocess eggas till att stimma av
chansen att fa ekonomisk fordel, vilket i sin tur skulle medféra att brott blevo i hogre grad
beivrade och straffets allménpreventiva verkan dirigenom forstirke”, och s 127: "Belades
dylika brott med bot kunde det [...] tinkas, att malsiganden, utan att han kiinde sig
egentligen krinkt av brottet, toge ut stimning av ren vinningslystnad.”
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Nagon interaktion mellan omridena i dessa frigor har tidigare inte varit
sirskilt angeldgen, eftersom det ror sig om tva olika civilrittsliga disci-
pliner med olika bakomliggande intressen och funktioner. Diskrimine-
ringsritten, och diskrimineringslagstiftningens stravan efter enhetlighet
och effektivitet, tvingar dessa olika system till kommunikation, eftersom
dven ersittningen forutsitts bestimmas pa ett enhetligt sitt oberoende av
samhillsomrade. Aven om olikheterna mellan de samhillsomriden som
omfattas av lagen kriver att olika omstindigheter beaktas, och alla aspek-
ter inte dr relevanta i samdliga fall, kan det finnas en fordel — atminstone
utifran enhetlighetstrivandena — med en viss samstimmighet mellan de
forum som prévar diskrimineringsrittsliga friagor.

Reaktionerna pid HD:s domar i NJA 2014 s 499 I och II tydliggor
ddrutdver diskrepanserna mellan diskrimineringsritten och skadestinds-
ritten. Det kan nimnas att reaktionen frin DO — atminstone vad som
uttrycktes pi ombudsmannens hemsida — nir domarna kom, var att ifra-
gasitta huruvida utgingen i domarna innebar att ersittningen uppfyllde
de effektivitetskrav som EU-ritten stiller.'¥!® Beloppen ansags, aterigen,
vara for liga.'"!? Ser man till de yrkade beloppen, 100 000 kr till respek-
tive kidrande i bada fallen, ir reaktionen forstielig — de utdémda ersitt-
ningarna dr patagligt ligre (25 000 kr respektive 30 000 kr). Huruvida
reaktionen aterspeglar hur EU-domstolen hade sett pa fragan, dvs om
ersittningen verkligen lades pa en for liag niva dr givetvis svért att siga
nagot om, med anledning av de ovan nimnda svirigheterna att ur EU-
domstolens praxis utldsa nigra specifika krav pd ersittningens storlek.
Diremot dr det intressant att notera den alltjimt irriterade stimningen
mellan den strama — men 4nda uppluckrade — héllningen som HD ger
uttryck for och som tar ledning frin skadestandsritten, respektive dri-
vet i DO:s argumentation, som representant for den dndamalsinriktade
diskrimineringsritten med EU-rdtten som utgingspunkt. Uppdelningen
av diskrimineringsersittningen i tvd poster, med kopplingar dels till ska-
destandsrittens allminna principer, dels till de diskrimineringsrittsliga
kraven pé avskrickande rittsmedel, ger en bild av en ersittningsform som
inte gir att renodla till nagot av dessa omriden. Diskrimineringsersitt-
ningen slits mellan anpassning till skadestindsrittslig systematik och en

1418 Se pressmeddelandet pa DO:s hemsida den 26 juni 2014, se htep://www.do.se/
om-do/pressrum/aktuellt/aktuellt-under-2014/fortsatt-laga-belopp-vid-diskriminering/.
Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 988 f, som menar att DO:s
pressmeddelande uppenbarligen inte foregatts av nigon reflekterande analys (eftersom
HD i NJA 2014 s 499 I-II ger ett beloppshéjande budskap), och att missnéjet fran DO:s
sida frimst beror pa att HD inte godtagit de yrkade beloppen.

1419 Jfr reaktionerna efter NJA 2006 s 170. Se ovan 2.4.3.1.
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mer fristiende diskrimineringsritt.!*’ Det avgérande for ersittningens
storlek blir vilka omstindigheter som tillts inverka pa respektive bed6m-
ning. Uppdelningen av ersittningsbeloppet i tva poster gar dirfor inte att
isolera till en fraga om olika summor, utan de faktorer som inverkar pa
den ena eller andra posten fir betydelse for den totala bedomningen. 4!

Som framgatt ovan har diskrimineringsersittningen dven uppmanat
till en diskussion om férhillandet mellan szraff och skadestind och kom-
binationen av dessa omraden i “straffskadestandet”. Oavsett vilka krav
som kan utldsas ur de EU-rittsliga kéllorna, har HD i NJA 2014 s 499 1
och II uttryckligen beskrivit en del av diskrimineringsersittningen som
“bestraffande”. Kanske kan man, utifrin de ovan diskuterade EU-rittsliga
aspekterna pé effektiva rittsmedel, konstatera en glidning bort frin reella
krav frin EU-réttsligt hall och hur de tolkas i nationell (diskriminerings)
ratt. Nir avskrickningen fatt fiste i nationell rdtt har den borjat leva sitt
eget liv och fydrmat sig fran EU-ritten. Kanske dr det inte si konstigt
med tanke pé att de EU-réttsliga formuleringarna 4r vidlyftiga och inte
erbjuder nagon konkretisering pa ett sitt som direkt gar att inkorporera
i den befintliga nationella ritten.'?? Det forklarar ocksa att avskrick-
ningen istillet hirleds till det som ligger nirmast till hands i nationell
ritt, nimligen straffet.

Samtidigt finns, i den tvistegsbedomning som HD gjort gillande,
faktorer som balanserar och haller tillbaka de riktigt hoga ersittningsyr-
kandena. Kopplingen till en skada, genom att preventionspaslaget relate-
ras till upprittelseersittningens storlek, tonar ned preventionssyftet och
gor att nivderna pa ersittningen — som alltjaimt bestims med ledning av
den (snala”) allminna skadestandsritten — inte skenar.'4?3 Diremot kan
inte bestimningen av upprittelseersittningen helt befrias frin preven-
tionsargument i den min man avser aspekter relaterade till gérningen.
Ersittningens olika syften samsas med varandra och det spektrum av
argument, relaterade till kompensation eller prevention eller nigot dir-
emellan, mojliggdr variationer i ersittningsbestimningen. I den fortsatta
framstillningen kommer ersittningsbestimningen att konkretiseras med
utgdngspunkt i variationen och med fokus pa konkreta utslagsgivande

120 Jfr ovan 2.7.3, for en diskussion kring diskrimineringsskyddets plats i den civilritts-
liga systematiken.

1421 Jfr nedan 6.1, om bedomningen av diskrimineringens allvar som en link mellan
upprittelse och prevention.

1422 Se ovan 5.2.4.

1423 Se Lindskog, Straffliknande paféljder utom straffritten s 324 och 330, om att HD:s
16sning, som erbjuder forutsebarhet och proportionalitet i ersittningsbedomningen, kan
vara det som “riddar” diskrimineringsersittningen fran att vara i strid med kraven enligt
EKMR.
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faktorer, snarare dn de bakomliggande syftena med ersittningen, dven
om det givetvis gar att relatera och édterkoppla till den syftesdiskussion
som nyss forts.

5.3 Diskrimineringsersittningen i relation till
skadestand vid andra rittighetskrinkningar

5.3.1 Variationer inom krinkningsbegreppet

I det ovanstiende har syftena med diskrimineringsersittningen diskute-
rats, bade utifran nationell ritt och EU-rdtt. Ett syfte r, som framgatt,
att den diskriminerade ska ersittas fér den krinkning som diskrimine-
ringen innebdr. Med syftet att i nigon utstrickning kompensera den
diskriminerade for krinkningen, genom att lindra verkningarna av den
och ge upprittelse — ett erkinnande och markering av den oférritt som
den drabbade utsatts for — dr en foljdfraga hur detta syfie ska uppnis.! >4
Besvarandet av fragan forutsitter en precisering av “krinkningen som
overtridelsen innebir” och vilka variationer som diskrimineringssituatio-
nen innebir avseende begreppen skada och krinkning.

Den ideella skadan ir, till skillnad frin en ekonomisk dito, en skada
som inte kan mitas i ekonomiska termer och dirmed svarligen kan ersit-
tas upp till sitt fulla virde.'*® Inom svensk skadestindsritt har instill-
ningen till ersittning av ideella skador varit restriktiv och huvudregeln har
varit att dylika enbart ersitts om dert finns uterycklige lagstod.!*?® Detta
har beskrivits som att ideella skador 4r underordnade ekonomiska skador
och att de i det nirmaste utgdr en undantagskonstruktion.'¥?” Grins-
dragningen mellan skadeformerna har dock under en tid varit foremal f6r
diskussion, varvid "undantagskonstruktionen” av de ideella ersittnings-

1424 Se ovan 5.2.2.

1425 Angiende svirigheterna att exakt definiera den ideella skadan, se H Andersson,
Ersittningsproblem i skadestindsritten s 258 ff, 447 ff och 619 ff; Ekstedt, Ideellt skade-
stdnd for personskada s 39; Friberg, Krinkningsersittning s 347 f; Hellner & Radetzki,
Skadestindsritt s 331.

1426 Se Hellner & Radetzki, Skadestindsritt s 343, som ocksd framhaller att ett alternativ
till uteryckligt lagstod 4r att bestimma den ekonomiska skadan pa ett sitt si att dven ska-
dor pa grinsen mot icke-ekonomiska jimstills med de klart ekonomiska. Jfr H Anders-
son, Ekonomisk-ideell skada, passim, om méjligheterna att — vid grinssituationer — pa
olika sitt retoriskt konstruera en ekonomisk skada.

1427 Se Dahlstrand, Den anomiska ritten. Om undantagskonstruktionen av de rent ide-
ella ersittningarna s 25 f, som bland annat framhaller de ideella ersittningarnas “6ppna
konstruktion” (i grinslandet mellan juridik och politik) som en anledning till att de inte
passar in.
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formerna har undersékts och ifragasatts, och krinkningsersittning har
blivit foremal for ingdende studier.!“?® Synen pa de ideella skadorna som
enbart undantag frin det ekonomiskt mitbara, och uppritthallandet av
de tidigare restriktionerna ir siledes inte lingre en utgangspunkt.

En viktig paverkande faktor i denna utveckling har varit att krink-
ningar av minskliga rittigheter, varibland diskrimineringsfrigorna kan
inriknas, har haft en stor plats inom den skadestandsrittsliga diskussio-
nen de senaste aren och gett upphov till fler distinktioner inom det ide-
ella skadebegreppet. I den inledande delen av framstillningen, dir métet
mellan diskrimineringsfrigorna och skadestandsritten togs upp, beskrevs
i korthet hur krinkningar av diskrimineringstérbuden relaterades till den
diskussion om krinkningar i andra bemirkelser, som vid inférandet av
2003 ars diskrimineringsforbudslag var aktuell i skadestandsritten.!?
Det gillde dels den nya krinkningsersittningen enligt 2:3 SkL, dels den
utvidgade mojligheten till skadestind med EKMR som grund. Sedan
dess har krinkningar — sirskilt rittighetskrinkningar — av olika slag bli-
vit ett 4n storre inslag i skadestandsritten. Utéver de skadestindsansprik
som mojliggors genom de allmidnna bestimmelserna i skadestindslagen,
i synnerhet 2:3, 4r det numera mojlige att grunda talan pa savil EKMR
som RF under vissa forutsittningar.

Eftersom diskrimineringsansvaret har sin grund i skyddet mot diskri-
minering som en minsklig rittighet ar rittighetstematiken en gemensam
nimnare for de nimnda skadestandsformerna. Diskrimineringsersitt-
ningen kan dirfor ses i ljuset av denna utveckling inom skadestandsrit-
ten, och i det foljande kommer skadestaindsmajligheterna vid 6vertri-
delser av EU-rdtten, EKMR respektive RF att beskrivas. Fokus ligger vid
jémforelser mellan dessa skadestindsformer och diskrimineringsersitt-
ningen, vilket priglar beskrivningen av de olika méjligheterna till skade-
stind p4 sa site att den inte ir heltickande. Aven om den centrala fragan
ar ersittningsbestimningen kommer dock nagra huvuddrag i den initiala
etableringen av en ansvarsgrund att tas upp for att ge en bakgrund till
ersittningsfragorna och bidra till underlaget for jimférelser.

Nir framstillningen i det foljande behandlar olika mojligheter att
utdéma skadestind eller ersittning vid overtrddelser av minskliga rit-
tigheter, dr bestimmelserna i 2:3 respektive 5:6 SkL av betydelse. Ersitt-
ningsbestimningen och ersittningsnivaerna vid krinkning genom brott

1428 Se exempelvis H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 679 ff och
686 ff; Dahlstrand, Krinkning och upprittelse, om sociologiska aspekter pa krinknings-
begreppet; Friberg, Krinkningsersittning, passim, for en utforlig riteslig analys av krink-
ningsersittningen; Schultz, Krinkning; passim, for en kritik av krinkningsbegreppet i
olika avseenden.
1429 Se ovan 2.4.
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utgdr ofta en referenspunke och ger vigledning vid ersittningsbestim-
ningen vid overtridelser av konventions- eller regeringsformsgrundade
rittigheter. Krinkningsersittning utgér enligt 2:3 SkL om nigon krinker
nagon annan genom brott som innefattar ett angrepp mot dennes person,
frihet, frid eller ra vilket alltsd innebir att en forutsittning for att sadan
ersitening ska kunna utges ir att det foreligger (en viss typ av) brott.43
En annan forutsittning dr att krinkningen ska ha varit allvarlig, det ska
alltsa inte rora sig om bagatellartade krinkningar.!3! Krinkningsersitt-
ningen, som bestims enligt 5:6 SKL, syftar till att ge ersittning for det
lidande som en integritetskrinkning innebir, vilket kan innebira kinslor
av chock, ridsla, férnedring, skam eller liknande. Det 4r den momen-
tana krinkningen som ersitts (foljdverkningar av brottet ses som person-
skada!%?) och ersittningsbestimningen gors med ledning av girningens
art och varaktighet. Vid bedémningen av girningens art och varaktighet
framgar av 5:6 SkL vissa aspekter som sirskilt ska beaktas. Dessa aspekter
uppmirksammas mer ingiende senare i framstillningen. !4

Niégot som kan hallas i dtanke i det foljande ir skillnaden mellan znze-
gritetskrinkningar och rittighetskrinkningar.** Integritetskrinkningar
har en person som angreppsobjekt och de priglas av att kinslor eller upp-
levelser hos den skadelidande betonas — dvs en subjektiv och individin-
riktad bedémning av skadan. Rittighetskrinkningar 4r angrepp mot ett
skyddat intresse och ir en direke foljd av sjilva regelovertridelsen, exem-
pelvis brott mot EKMR eller diskrimineringslagstiftningen.'%> Ersitt-
ningen for rittighetsovertridelser kan da formuleras som en upprittelse
for krinkningen och den of6rritt som angreppet inneburit, sivil mot
den enskilde som grundliggande samhillsvirderingar.!® Bedémningen
av skadan blir dirmed mer objektiviserad.

1430 Se prop 2000/01:68 s 48, dir det framhalls att kravet pa brott dock inte kriver att
skadevillaren fakrtiskt fills for brott.

1431 Se Friberg, Krinkningsersittning s 61 fF.

1432 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 631 ff; Bengtsson &
Strombick, Skadestandslagen s 340; Friberg, Krinkningsersittning s 732.

1433 Se nedan 6.3.1, angdende den ledning som tas ur 5:6 SkL vid ersittningsbestim-
ningen.

1434 Se Friberg, Krinkningsersittning s 519 ff, for utforligare definitioner och resone-
mang kring begreppen rittighets- respektive integritetskrinkning.

1435 Se Friberg, Krinkningsersittning s 359 ff, om hur uppdelningen i rittighetskrink-
ningar och integritetskrinkningar kan beskrivas som angrepp mot ett skyddsintresse res-
pektive ett angreppsobjekt.

1436 Se Schultz, Krinkning s 39.
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’Diskrimineringskrinkningen” utgdrs, med nimnda terminologi, av
savil en rittighetskrinkning som en integritetskrinkning. !4 Rittighets-
krinkningen uppstir i samband med att nagon missgynnas pi grund av
sin grupptillhirighet, varpd dven en integritetskrinkning av den enskilde
kan (eller i det nirmaste presumeras) uppsta. Hir gor sig saledes kidran-
departens dubbla roll gillande, som representant for savil sig sjilv sisom
skadelidande som for den diskrimineringsgrund han eller hon tillhor. !4

5.3.2 Skadestind vid 6vertridelser av rittigheter som skyddas
av EU-ritten

Utvecklingen i friga om statens skyldigheter att tillhandahilla effektiva
rittsmedel i form av skadestind vid 6vertridelser av EU-rétten har i kort-
het berorts ovan. Det gjordes i anslutning till diskussionen om kravet pa
effektiva rittsmedel i forhéllande till diskrimineringsersittningen. Fokus
i det sammanhanget var vad som giller i forhallande dill den specifika
pafoljden diskrimineringsersittning, med ledning av EU-rittslig praxis.
Det handlade om vilka krav som kan stillas pa en piféljd som inforts i
syfte att implementera EU-rittsliga bestimmelser och som rér enskildas
overtridelser av EU-rittsligt skyddade rittigheter.

I det foljande behandlas statens ansvar vid dylika 6vertridelser och den
enskildes tillging till ett effektivt rittsmedel nir en rittighet Svertritts
och det inte finns ndgon grund i nationell ritt att genomdriva rittigheten
eller utdéma en pafoljd. Syftet med att behandla dessa frigor om statens
ansvar vid overtridelser av EU-rétten dr att saidant ansvar kan aktualiseras
om svensk ritt inte lever upp till det skydd mot diskriminering som fore-
skrivs av EU-ritten. Ut6ver fordragsartiklarna som ror likabehandling
och diskrimineringsdirektiven finns dven en artikel i rittighetsstadgan,
artikel 21, som skyddar ritten till likabehandling. Om, och under vilka
forutsittningar, en enskild kan utfd skadestind av staten vid 6vertridel-
ser av diskrimineringsskyddet kommer att tas upp. Redogérelsen i detta

1457 Man kan naturligtvis ifrigasitea egenvirdet i att gora distinktioner avseende olika
former av skador, och den relevanta frigan ir snarast nir nigonting ersitts eller ¢j — inte
vad som 4r sjilva skadan i sig. Se H Andersson, Skyddsindamél och adekvans s 297, som
papekar att ”[v]ad man inom skadestandsritten ir intresserad av ir just den ersittnings-
gilla skadan; en definition av skadebegreppet oberoende av skadestindsregeln vore dirfor
meningslds”. For att kunna avgdra nir nagot ersitts krivs dock, vad giller diskrimine-
ringsersittningen, att vissa distinktioner gors gillande skadebegreppet for att méjliggora
sirhallandet mellan ansvarsgrundande och ersittningsgilla effekter. Jfr Hellner, Justice in
the Distribution of Benefits s 169 f, som anger att en bra utgdngspunke dr att komma
fram dill vad det 4r som ska ersittas, for att direfter overga till frigan vem som ska bira
bordan av att ersitta det.

1438 Qe ovan 2.7.2.1.
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avsnitt kommer att konkretiseras, utifrin vilken betydelse det kan fa for
en enskild diskriminerad, i den jimférande diskussionen som avslutar
detta avsnitt om rittighetskrinkningar.'4%

Medlemsstaternas skyldighet att utge skadestand vid overtridelser av
rittigheter som skyddas av EU-rdtten kan grunda sig antingen pd majlig-
heter i det nationella skadestindsrittsliga institutet eller unionsrittsliga
principer.'*® Det har framhillits att statens ansvar for dvertridelser av
EU-ritten ska vara sekundiirt, eller komplementirt, i relation till majlig-
heten att tillimpa en direktivkonform tolkning eller vad som kan upp-
nds for den enskilde genom principen om direke effekt. Enbart om den
enskilde inte kan fa sin ritt tillgodosedd genom nimnda principer, ska
det kunna bli aktuellt med ett ansvar for staten — som ett sorts siker-
hetsnit.'*4! Med andra ord, medan direke effekt och konform tolkning
ar framatblickande och syftar till att undanréja en normkonflikt innan
en enskild drabbas, dr skadestindsansvaret till sin karaktir retrospektivt.

Det kan 4ven betonas att tillging till effektiva rittsmedel (exempelvis
mojligheten att utdoma skadestind) forutsitter ate det kan identifieras en
EU-rittsligt grundad rittighet; om inte aktualiseras aldrig en prévning av
om nationella ritesmedel ir tillrickligt effektiva.!442

Under bérjan av 1990-talet utvecklades majligheterna att kréva ersite-
ning av staten vid exempelvis felaktig eller underlaten implementering av
direktiv, vilken orsakat skada for en enskild. Den si kallade Francovich-
doktrinen ir ett vilkint uttryck for denna utveckling.!*® Effektivitets-
kravet innebir att den nationella ritten, for att garantera individens rit-
tigheter, tillskapar rittsmedel som kan kompensera for 6vertridelsen.!444
Nationella domstolar och lagstiftare maste dirfor under vissa forutsitt-
ningar bortse frin den nationella instillningen och se till att EU-rdtten far
ett effektivt genomslag i de fall dir ingen méjlighet till kompensation
finns, eller dir summan pa kompensationen ir for lig. Om det foreligger
brister avseende exempelvis implementering av ett direktiv (antingen att
sadan inte alls skett, eller gjorts pa ett felaktigt sitt) kan szazen eller det all-

1439 Se nedan 5.3.5.

1440 Se Wistrand, Ett effektive ritesskydd for unionsrittsliga ansprak. Hur gar det for
teorin i praktiken? s 299.

1441 Qe Craig & De Birca, EU Law s 264; Prechal, Member State Liability and Direct
Effect: What's the Difference After All? s 301 £, med exempel pa hur “the subsidiary cha-
racter of liability” bekriftats i EU-domstolens praxis.

1442 Qe Strand, The Passing-On Problem in Damages and Restitution under EU Law
s 26 f.

1443 Ge Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual’s Rights in National
Courts s 342 ff, om Francovich-domen och den efterfoljande utvecklingen i EU-dom-
stolen.

1444 Ge Bergstrom & Hettne, Introduktion till EU-ridtten s 426 f.
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mdanna siledes bli skadestandsskyldiga gentemot enskilda vars rittigheter
direktivet avser att skydda — under vissa férutsittningar.

De kriterier som stéllts upp i de mest centrala rittsfallen anger att, for
att aktualisera ett sidant ersittningsansvar, den EU-regel som overtritts
ska garantera enskilda rittigheter (till skillnad fran regler som skyddar mer
generella intressen, som miljo!4®), att rittigheten ska vara litt att identi-
frera (vara klar och tydlig), att dvertridelsen ska vara tillvickligt allvarlig
samt att det ska finnas kausaliter mellan Svertridelsen och den enskildes
skada.!446

Dirdill finns, i artikel 47 i rittighetsstadgan, krav pa effektiva ritts-
medel for var och en vars unionsrittsliga fri- och rittigheter krinkes.!44
Artikeln aktualiseras i samband med 6vertridelser av nigon annan av
stadgans rittighetsartiklar (exempelvis artikel 21 om skydd mot diskri-
minering) och dr, i likhet med artikel 13 EKMR som behandlas nedan,
riktad till medlemsstaterna.'**® Artikel 47 kan alltsd inte utgdra grund for
enskilda att gentemot andra enskilda utkriva skadestand f6r en 6vertri-
delse av de rittigheter som stadgan behandlar.

5.3.3 Skadestind vid 6vertridelser av rittigheter
som skyddas av EKMR

Den kommande redogorelsen for EKMR som grund f6r skadestandsan-
svar syftar till att ge en bakgrund till senare jaimforelser med diskrimine-
ringsersittningen. Skilet dirtill 4r att sadana jamférelser har aktualiserats

1445 Se van Dam, European Tort Law: Features of a Diverse Landscape s 164, med exem-
pel fran EU-domstolens praxis.

1446 Se Francovich C-6/90 och C-9/90 p 40; Brasserie du Pécheur C-46/93 och
C-48/93 p 51 (se sirskilc p 56 om kravet pa tillricklige klar dvertridelse). Se dven
C-178/94 m fl Dillenkofer p 25, dir domstolen framhéller att ett brott mot gemenskaps-
ritten 7 sig kan vara tillrickligt for att det ska vara friga om en tillrickligt klar 6vertridelse
nir det ir friga om en situation dir medlemsstaten har ett begrinsat utrymme for skons-
missig bedomning.

1447 Tfr Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Private
Law Matters s 236, som identifierar tva dimensioner av artikel 47 i stadgan, dels processu-
ella krav pé effektiva rittsmedel for att sikerstilla access to justice (st 2 och 3), dels krav pa
effektiva sanktioner vid statens 6vertridelser av EU-rdtten (st 1). Mak undersoker vidare
hur artikel 47 har paverkat vad som ir ett effektivt rittsskydd av privatrittsliga intressen
utifrdn ett antal ritesfall frin EU-domstolen samt vilken potentiell inverkan artikeln kan
ha pé framtida rittstillimpning.

1448 Artikeln 47 4r dock mer extensiv in EKMR-motsvarigheten, i det att den avser att
garantera ritten till ett effektivt rittsmedel i domstol, for samtliga rittigheter och friheter
som EU-ritten garanterar (jimfort med de “konventionsskyddade rittigheterna” enligt
EKMR). Se Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Pri-
vate Law Matters s 238.
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i ritestillimpningen och i rittsvetenskaplig doktrin och dirfor ir av dis-
krimineringsrittslig relevans.

Sedan januari dr 1995 giller EKMR som lag i Sverige.!*” Genom
principen om konventionskonform tolkning fick EKMR ett stort infly-
tande i svensk ritt redan innan inkorporeringen, och den svenska ritts-
skipningen paverkades 16pande i takt med Europadomstolens precisering
av konventionens innebdrd genom praxis.!#" Principen om konven-
tionskonform tolkning innebir att svensk lag sa lingt mojligt bor tolkas
sd att den dverensstimmer med Sveriges internationella dtaganden och
den praxis om atagandenas nirmare innebord som har utvecklats av kon-
ventionsorganen. En sidan tolkning innebir ibland att "vissa i lagmotiv,
praxis eller doktrin antagna begrinsningar i tillimpningsomradet inte
kommer att kunna uppritthallas”.!4>!

Enligt artikel 13 EKMR ska den vars rittigheter krinkes ha #illging till
ett effektivt rittsmedel infor en nationell myndighet. Artikel 13 uppstiller
sdledes ett krav pid medlemsstaterna att tillhandhélla effektiva rittsme-
del vid 6vertridelser av nigon av de materiella rittigheter som regleras
i konventionen.!®? Av artikel 41 framgir att "domstolen kan utdéma
skilig gottgorelse till den vars rittigheter enligt konventionen krinkts”.
Artikeln idr riktad till Europadomstolen och avser dennas méjligheter att
ildgga konventionsstaterna ansvar i fall av konventionsévertridelser. Det
ar saledes inte en grund for tillimpning i nationell domstol, utan kan ses
som ett skil for nationella domstolar att f6lja konventionens bestimmel-
ser, for att undga ansvar.

Om ett effektivt rittsmedel enligt artikel 13 saknas, maste i vissa fall
skadestindslagens regler och skadestindsrittsliga principer forbises for
att kunna uppfylla de krav som konventionen stiller.'>® For svensk ska-

1449 Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna. Se dven 2:19 RE varav det framgir att
lag eller annan foreskrift inte fir meddelas i strid med Sveriges ataganden pd grund av
konventionen.

1450 En betydelsefull dom fér en 6kad medvetenhet om EKMR:s inverkan pa svensk
rite var Sporrong och Lénnroth mot Sverige, dir den svenska staten filldes for ett, enligt
EKMR, bristfilligt skydd av dganderitten. Se vidare Schultz, Nya argumentationslinjer i
formogenhetsritten — rittighetsargument s 1001 £, som beskriver fallet som en 6gonépp-
nare for svenska medborgare som medférde att de blev &verrepresenterade i Strasbourg-
statistiken med manga klagomal pa den nationella rittsordningen.

1451 Se NJA 2013 s 217 och NJA 2005 s 462.

1452 Se prop 2017/18:7 s 10, om att artikel 13 inte ir en sjilvstindig rittighet, utan maste
ldsas tillsammans med andra artiklar i EKMR eller tilliggsprotokollen.

1453 Jfr ovan 2.6.4, om den EU-rittsliga principen om fordrags- respektive direktivkon-
form tolkning. Jfr Sisula-Tulokas, Civilrittens splittring s 490 f, som utifrin finsk ritt
beskriver EKMR:s direkta verkningar, sdsom skirpningar av ansvarsgrund och ersitt-
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destindsritts del — vilket utvecklas i det foljande — har detta inneburit
bland annat att ordalydelsen i ersittningsbestimmelsen i 2:3 SkL, med
krav pa brott och krinkning av viss allvarlighetsgrad, har frangatts for att
tillgodose de EKMR-rittsliga kraven.

Under ett antal ar har det bildats en praxis som medger att EKMR
tillimpas som direkt skadestindsgrund vid ansprak riktade mot staten.
Ett tidigt och betydelsefullt fall i denna utveckling var NJA 2005 s 462
(Lundgrendomen).'>% Fallet handlade om en &vertridelse av ritten till
rittegang inom skilig tid, enligt artikel 6 EKMR, och den i samman-
hanget intressanta frigan var (i korthet) om det var méjligt att, utdver
ersittning for ekonomisk skada som utgavs enligt 3:2 SkL, dven utge ide-
ell ersittning. HD medgav i fallet en direkt provning av ideell ersittning
i svensk domstol for overtridelser av EKMR, dvs utan att den enskilde
beh6vde vinda sig till Europadomstolen for att fa en siadan talan pro-
vad. Efter Lundgrendomen féljde en rad ritesfall som preciserade och
utvecklade i vilka situationer skadestind med EKMR som grund kunde
utdémas i nationell ritt.

Utifran dessa fall kan en ordning utlisas, enligt vilken domstolen pré-
var frigor om ersittning vid konventionskrinkningar.!>> Utgangspunk-
ten ir att om mojlighet finns att utdéma ersittning enligt svensk ritt si
ska den mojligheten tillimpas, och EKMR ska alltsa inte utgora grund
for skadestind om ersittningsbestimmelser redan finns i den nationella
ritten. Detta dr ett uttryck for den s kallade subsidiaritetsprincipen, inne-
birande att de konventionsanslutna staterna ska se till att rittigheterna i
konventionen uppritthélls och att rimligt grundade péastaenden om kon-
ventionsbrott provas pa det nationella planet.!%¢

ningsgilla skadetyper respektive indirekta verkningar, varmed avses hinvisningar till ritts-
fall frin Europadomstolen. Motsvarande verkningar kan uppmirksammas i svensk ritt.
1454 Se dven NJA 2003 s 217, dir HD fastslog att ett kiromal grundat direke pA EKMR
inte skulle avvisas. Frigan, som rorde skadestand enligt artikel 6 EKMR éterforvisades till
TR, och HD:s dom innebar siledes inte nigot materiellt avgdrande i sjilva skadestdnds-
fragan. Se vidare Schultz, Skadestind som medel for ersittning av vid krinkningar av
minskliga rittigheter s 222, som noterar att beslutet tolkades av vissa som en fingervis-
ning om att HD var éppen fér att betrakta EKMR som en skadestindsrittslig riteskilla.
Se dven Lambertz, Det allminnas skadestindsansvar i framtiden — trender och utveck-
lingsméjligheter s 8 ff, om de frigor som svensk skadestindsritt stod infér i friga om
EKMR:s inverkan.

1455 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 555 ff, om den priori-
tetsordning, avseende killstod vid utgivande av ersittning for EKMR-krinkningar, som
HD etablerade genom NJA 2005 s 642. Ordningen utgdr ifrdn (1) den vanliga culpare-
geln, (2) konventionskonform tolkning och (3) EKMR som fristiende grund for ansvar.
1456 Principen kommer till uttryck i artikel 1 och framfor allt i artikel 35 EKMR. I artikel
1 stadgas att medlemsstaterna ska garantera rittigheterna enligt konventionen och att
det dr staternas uppgift att trygga dessa rittigheter. Enligt artikel 35 krivs att enskilda
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Vid tillimpningen av nationell ritt ska densamma tolkas i enlighet med
konventionen, enligt principen om konventionskonform tolkning.!%>” Sa
langt det gar ska nationella bestimmelser tolkas i ljuset av EKMR. Nir
det visar sig, som i NJA 2005 s 462 (Lundgrendomen), att ingen majlig-
het finns — oavsett en konform tolkning — att utdoma skadestand med
nationella bestimmelser som grund, kan konventionens krav pi effektiva
rittsmedel anses kriva ett fraingdende frin nationella principer. Konven-
tionen tillimpas dd som en direkt grund for skadestand. I det nimnda
fallet var det fraga om bristande majligheter att utdoma krinkningsersitt-
ning med 3:2 SkL som grund. Bestimmelsen i 3:2, som avser skadestand
vid fel eller forsummelse vid myndighetsutévning (férsummelsen i fallet
bestod av den oskiliga handliggningstiden), innehaller inget lagstod for
att utge ideell ersittning, utan istillet giller de uppstillda kriterierna for
krinkningsersittning enligt 2:3 SkL. Eftersom 2:3 SkL f6rutsitter att det
ror sig om brott av viss specificerad karakeir — vilket alltsd inte var fallet i
den situation som HD hade att prova — fanns inget lagstd i svensk ritt
att utge ideell ersittning. Skadestind utdémdes dirmed med EKMR som
direkt ansvarsgrund, for overtridelsen av artikel 6 EKMR.

I NJA 2007 s 584 (likarunders6kningen) utvidgades mojligheterna
till ersittning vid krinkning av konventionsrittigheter till att avse dven
andra artiklar.'#*® Det ligger bortom framstillningens syfte att utvirdera
dessa majligheter,'™ men det kan noteras att bland de rittigheter som
upptas i EKMR dterfinns i artikel 14 ett f6rbud mot diskriminering, vil-
ket innehéller en sa kallad 6ppen lista med upprikning av diskrimine-
ringsgrunder som skyddas enligt konventionen. Ett flertal av grunderna
som nidmns finns varken i EU-rittslig reglering eller i den svenska diskri-
mineringslagen.!4¢°

forst uctdmmer de inhemska rittsmedlen innan man vinder sig till Europadomstolen
(skyldigheten att uppritthalla sidana rittsmedel foljer som ovan nimnts av artikel 13).
Se Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen s 139, som beskriver subsidiari-
tetsprincipen som idén om att de grundliggande rittigheterna, som ocksa definieras i de
internationella konventionerna, i férsta hand borde tryggas i sin "naturliga” miljé, det vill
siga inom de nationella rittsordningarna.

197 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 557 ff; Pellonpii, Europeiska
minniskorittskonventionen s 62.

1458 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 661 ff, for en ingdende analys
av fallet; Mielnicki, Europakonventionen och skadestandsritten — till vigs dnde? s 357,
som konstaterar att fallet var banbrytande i och med den principiella ppningen for
ersittning enligt EKMR fér samtliga fri- och rittighetsovertridelser.

149 Se ovan 1.2.3, om avgrinsningar for framstillningen. Angiende i vilka situationer
och vid vilka overtridelser skadestind skulle vara ett limpligt remedium, se Friberg,
Krinkningsersittning s 506 ff.

1460 Se ovan 3.5.4.
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Ett forslag till inforande av en ny bestimmelse i skadestandslagen har
framlagts under hésten 2017 och ska, om forslaget antas, trida i kraft
den 1 april &r 2018.1%! Enligt forslaget ska det framgd av bestimmelsen
att skadestand ska utges vid 6vertridelser av EKMR:s rittigheter i den
utstrickning det dr nédvindigt for att gottgora dvertridelsen. Inforandet
av en sddan bestimmelse ir en kodifikation av den praxis som beskrivits
ovan. 462

Aven om maéjligheterna for enskilda ate fa gotegdrelse i form av ska-
destand vid krinkningar av EKMR har utvidgats, finns det en central
begrinsning av mojligheterna vad avser porentiella ansvarssubjekt. Som
framgatt kan stat eller kommun aldggas ansvar f6r konventionskrink-
ningar gentemot en enskild, men diremot ir det inte majligt att aldgga
enskilda ansvarssubjekt nagot ansvar enligt konventionen. EKMR har
med andra ord ingen horisontell verkan, utan avser enbart forhillander
mellan stat (eller kommun'4®%) och individ.'***

1461 Se prop 2017/18:7 s 52 f. Andringarna innebir en ny paragraf, 3:4 SkL, av vilken
grunden for ersittning framgar. Enligt forslaget ska det av 5:8 SKL framg att ersittningen
ska bestimmas efter vad som ir skiligt med hinsyn till dvertridelsens art och omstin-
digheterna i 6vrigt. Se prop 2017/18:7 s 64 ff. Skadestindet ska harmoniera med de
ersittningsbelopp som doms ut som krinkningsersittning.

1462 Se prop 2017/18:7 s 16 ff, for en motivering till varfor en sidan bestimmelse bor
inforas.

1463 T de ovan behandlade rittsfallen var det staten som stod som ansvarig for de dver-
tridelser av EKMR som skett. I NJA 2009 s 463 utokade HD den ansvariga kretsen till
att avse dven kommuner. HD anvinde sig da av forarbetena till skadestindslagen for
att fordela ansvaret pa ett sitt som speglar systematiken i svensk skadestandsritt. Fallet
innebir en utvidgning (om 4n en mer symbolisk sidan eftersom den enskilde hade haft
rite till skadestind fran staten i annat fall) av méjligheterna att utdéma skadestand med
EKMR som grund.

1964 Detta, och skilen dirtill, framgar med tydlighet av HD:s dom i NJA 2007 s 747, som
rérde en enskilds skadestandsansprik riktat mot ett forsikringsbolag, grundat pa artikel 8
och ritten till privatliv i kombination med artikel 13 EKMR. I domskilen framhéll HD
att konventionens forplikeelser ér riktade mot de stater som anslutit sig till densamma,
och inte mot enskilda individer. Att aldgga enskilda rittssubjekt ansvar for dvertridelser
av EKMR, utan lagstd i nationell ritt ansags dirfor uteslutet. Se dven NJA 2015 s 899,
dir HD uteslot en horisontell tillimpning av EKMR (p 30) och istillet 5ppnade for en
tillimpning av skadestandsrittsliga principer for att ersitta den formogenhetsskada som
uppkommit for kiranden genom stridsitgirder i strid med féreningsfriheten i artikel 11
EKMR (p 43). Av prop 2017/18:7 s 26 f framgér att det dven fortsittningsvis ska vara
stat och kommun som kan &liggas ansvar, och att det inte ir friga om nagot skadestands-
ansvar mellan enskilda parter. Se aven H Andersson, Ansvarsproblem i skadestdndsritten
s 618, som framhaller den tydliga och viktiga grins som HD markerat genom NJA 2007
s 747; dens, Ersittningsproblem i skadestdndsritten s 799 ff, angiende HD:s uppritt-
hallande av denna grins i NJA 2015 s 899; jfr Schultz, Nya argumentationslinjer i for-
mogenhetsritten — rittighetsargument s 1012 f, som framfér argument for att inte helt
stinga dorren for interprivatrittsliga ansprik.
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Det fakcum att en horisontell talan inte idr mojlig utesluter dock inte att
enskilda vars rittigheter enligt konventionen évertritts av andra enskil-
da subjeke utfir skadestind, genom att staten ansvarar gentemot den
enskilde for att inte att ha tillrickligt tillgodosett behovet av gottgorelse
i nationell ritt. Det 4r dé staten som ansvarar for sina egna brister i det
avseendet, inte den enskilde som begatt den faktiska overtridelsen. 1465
De situationer, av diskrimineringsrittslig relevans, som skulle kunna
aktualisera en sidan talan 4r om saken rér en diskrimineringsgrund som
inte upptas i diskrimineringslagen, men som skulle kunna omfattas av
den 6ppna lista av grunder som aterfinns i artikel 14 EKMR. Eftersom
artikel 14 inte har nagon sjilvstindig verkan, utan enbart giller i kombi-
nation med ndgon av de andra rittigheter som konventionen upptar, ir
dock utrymmet f6r framgangsrika dberopanden av konventionens diskri-
mineringsskydd litet.

Det nyss sagda avser, vilket redan framgétt, ansvarsgrunden. Hur HD
har resonerat kring ersittningsbestimningen vid konstaterade ansvars-
grundande overtridelser av EKMR framgar av det f6ljande.

Det kan inledningsvis uppmirksammas att vad som avses med ett
effektivt rittsmedel enligt artikel 13 EKMR, inte behdver avse en ritt till
skadestand. I praxis har andra méjliga sitt att ge gottgorelse for en kon-
ventionskrinkning erkints, sisom att (i fall rérande krinkning av ritten
till ritteging inom skilig tid) sitta ned ett utdémt straff, eller pa annat
site lindra pafoljden.!4% Ibland kan kravet pa effektiva ritesmedel anses
tillgodosett genom en fillande dom, varpa inga ytterligare monetira
ersittningar behover utgd. Skadestindet ir saledes en sekundir pafoljd
vid EKMR-krinkningar, som ska kunna utges i de fall det inte dr majligt
med andra typer av remedier, sisom paféljdslindring. !4

Nir ingen annan gottgorelse dn skadestand anses tillginglig eller limp-
lig vid en konstaterad EKMR-krinkning, dr fragan hur ersittningsbe-
stimningen i nationell ritc ska goras for att leva upp till effektivitets-

1465 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 566 och 639 ff, angiende
tematiken direkt respektive indireke horisontell effekt.

1466 Se ¢ill exempel NJA 2005 s 462.

1467 Se SOU 2010:87 s 425, NJA 2012 s 211 1 p 25 och NJA 20125 1038 I p 17 och 23,
om pafoljdslindring som primir pafoljd vid lingsam handliggning (krinkning av artikel
6.1 EKMR). Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 647 ff,
som betonar skillnaden mellan primira (exempelvis paféljdslindring) och sekundira (ska-
destand) remedier vid EKMR-krinkningar. Se dven NJA 2013 s 842, dir EKMR-krink-
ningen bestod av paférandet av en miljosanktionsavgift av straffrittslig karakeir. HD
konstaterade (p 69) att rittighetskrinkningen i forsta hand ska gottgoras genom avhjil-
pande (i fallet skadestand for den ekonomiska skadan som kiranden lidit), och att ytter-
ligare ideell ersittning, utdver det erkinnande som domen innebar, inte var nédvindig.
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kraven.'4%8 T NJA 2012 s 211 I (trafikskolefallet), som handlade om en
krinkning av artikel 6.1 EKMR, var ersittningens storlek en central
fraga. Kiranden hade gjort gillande att den ersittning som kunde utges
enligt svensk ritt, ett standardiserat belopp utdémt av JK (10 000 kr
per ar), inte levde upp till kraven pa effektiva rittsmedel enligt artikel
13 EKMR. Bland annat anfordes praxis frin Europadomstolen, sirskilt
domen Zullo mot Italien, vari kiranden sokte stod for en viss taxa bero-
ende pa tidsutdrikten vid lingsam handliggning.!¥® HD bemétte detta
med ett annat avgorande frain Europadomstolen, Eskilsson mot Sverige,
dir domstolen kom fram till att den svenska ordningen (HD:s praxis i
kombination med JK:s) maste anses utgpra ett effektivt ritesmedel.!7°
Med det konstaterandet 6vergick HD till fragan om ledning for ersitt-
ningsbestimningen skulle himtas fran diskrimineringsomradet. I korthet
fann HD att diskrimineringsersittningen inte kunde tjina som forebild
for jamforelser och, vidare, att ersittningen ska bestimmas — for att har-
moniera med det nationella ersdttningssystemet i 6vrigt — med ledning
av skadestandsrittsliga principer for ersittningsbestimning. I en sadan
ordning ligger 4ven beaktandet av konventionsrittslig praxis, eftersom
svensk ritt ska vara konventionsenlig.'¥’! Detaljerna i ersittningsbestim-
ningen utelimnas hir, da de inte dr av relevans for de jaimforelser med
diskrimineringsersittningen som gors i kommande avsnitt.

5.3.4 Skadestind vid 6vertridelser av rittigheter
som skyddas av RF

Ytterligare ersdttningsmojligheter vid rittighetskrinkningar gavs i /VJA
2014 s 323 (medborgarskapsdomen), dir HD for forsta gingen lade en
overtridelse av RF:s rittighetskapitel som grund for skadestindstalan.!47?

1468 Se NJA 2012 5 1038 II p 1416, om bestimningen av skadestindets storlek i ett fall
dir den primira pifoljden (pifoljdslindring) vid krinkning av artikel 6.1 EKMR inte
anségs fullt kompenserande.

1469 Se Zullo mot Italien (2004).

1470 Se NJA 20125 211 I p 11-13; Eskilsson mot Sverige (2012).

471 Se NJA 20125 211 1 p 17-19.

1472 Statens ersittningsskyldighet vid 6vertridelser av rittigheter i RF konstaterades dven
iNJA 2014 s 332, dir HD uttalade (p 18) att bestimmelsen i 2:18 st 2 RF ger uttryck for
en allmin rittsgrundsats om rite till ersitening vid ridighetsinskrinkning i vissa fall. Efter-
som ritten till ersittning framgr redan av RF (tidigare 2:18, numera 2:15) var det inte,
som i medborgarskapsdomen, friga om att etablera en 7y ansvarsgrund. Se H Andersson,
Ersittningsproblem i skadestindsritten s 840, om att domen i NJA 2014 s 332 dirfor
inte var lika banbrytande som domen i NJA 2014 s 323.
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Den rittighet som blivit dvertridd var ritten till medborgarskap som
faststills i 2:7 RE. En man hade sedan fodseln svenskt medborgarskap,
baserat pa att hans far var svensk medborgare. Medborgarskapet frintogs
kiranden efter att hans svenske “far” forklarats inte vara far till honom,
och istillet blev han registrerad som medborgare i Storbritannien. I 4,5
ar var kiranden saledes utan sitt svenska medborgarskap, innan registre-
ringsbeslutet upphivdes av Regeringsritten.!¥? Savil TR:n som HovR:n
avslog skadestandstalan, baserat pd detta ofrivilliga fraintagande av med-
borgarskap, eftersom lagstdd saknades i svensk ritt att utge ideellt skade-
stand med RF som grund. Frigan som HD hade att prova gillde om det
skulle vara majligt f6r en enskild att erhélla ideellt skadestind av staten,
for en Gvertridelse av rittigheten i 2:7 RE

Forst etablerades sjilva mojligheten att utfa skadestand vid en sidan
overtridelse, bland annat genom betoning av rittighetens absoluta karak-
tir och avgérande roll for folkstyret. En 6vertriddelse av rittigheten kan
ses som en overtridelse av statsskickets grunder och ansags dirmed kunna
liggas som grund for skadestindsansprik av en enskild — dven om utds-
mande av ideell ersittning annars anses kriva stod i lag.'¥4 Angiende
bestimningen av skadan framholl HD att utgangspunkten skulle vara
“en pa etiska och sociala virderingar baserad skénsmissig bedomning av
den skada som typiskt sett kan anses ha uppkommit”.'#”> T likhet med det
tidigare nimnda NJA 2012 s 211 I (trafikskolefallet) gjorde HD en jim-
forelse med diskrimineringsersittningen (liksom med krinkningsersitt-
ning enligt skadestandslagen och skadestind vid EKMR-krinkningar)
och konstaterade att de normer som giller dirvid inte direkt kan 6verfs-
ras till den situation som var akeuell. !4

Genom NJA 2014 s 323 (medborgarskapsdomen) introducerades
alltsd mojligheten till skadestind vid 6vertridelser av RE Efter utveck-
lingen av EKMR som grund f6r skadestind ir det inte sirskilt uppseen-
devickande att overtridelser av de rittigheter som framgar av den svenska
grundlagen kan utgéra grund for skadestind, likvil som overtridelser av

1473 Se Crafoord, Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadestind s 1064 f, for
en redogorelse av domskilen i RA 2006 ref 73 (dvs den dom som innebar att mannen
fick tillbaka sitt medborgarskap) samt argumentation for en majlighet till skadestind for
de skador mannen drabbats av — frimst utifrin jimfdrelser med det skadestandsrittsliga
ansvaret f6r EKMR-krinkningar.

1474 Se NJA 2014 s 323 p 7-9.

1475 Se NJA 2014 s 323 p 11.

1476 Se vidare nedan 5.3.5, om denna jimforelse.
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rittigheter som upptas i en ratificerad konvention.!””” En invindning,
som gjordes av den skiljaktige i NJA 2014 s 323 (medborgarskapsdo-
men), ir att en sddan ingripande férindring av statens ansvar, som inf6-
randet av en helt ny grund f6r skadestindsansvar, bor ske av lagstiftaren
och inte i ritestillimpningen.

Det aterstar att se i vilken utstrickning olika rittigheter som upptas
i RF:s rittighetskapitel kan leda till skadestind.!”’® Resonemangen frin
HD som kan ge viss vigledning, dr betoningen av rittighetens karak-
tir — dvs att den ir absolut och ett uttryck f6r det demokratiska styret.
En begrinsning av mojligheterna att anvinda RF som skadestandsgrund,
kan mojligen utldsas ur detta, innebdrande att andra rittigheter i kapi-
tel 2 RF som inte 4r absoluta (utan som kan dndras genom vanlig lag)
inte kan ligga till grund for skadestindstalan.'¥”? Domskilen ir specifikt
utformade utifrin den aktuella situationen och dirfér 4r det svart att
rake av applicera argumenten pa overtridelser av en annan rittighet i
kapitel 2 RE. Hur stor vikt som ska liggas vid den av HD framhallna
relationen mellan individ och stat som medborgarskapet utgor ar en av
fragorna som kan stillas nir andra rittighetsovertridelser diskuteras.
Eftersom HD inte heller gjorde nigra yttranden om en generell mojlig-
het till skadestind vid overtridelser av RE torde en talan baserad pa en
annan av rittighetskapitlets bestimmelser prévas individuellt och utifrin
just den rittighetens sirdrag och den i fallet aktuella dvertridelsen. 48

Nagra generella spekulationer kring den méjliga utvecklingen av RF
som grund for skadestind ska inte ske hir, men det 4r intressant att det
i 2:12 RF finns ett forbud mot lag eller annan foreskrift som missgynnar
nagon dirfor att han eller hon tillhér en minoritet med hinsyn till etniske

1477 Se Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten
s 432, om att frigan legat nira till hands, varfor en dvertridelse av regeringsformens regler
skulle bedémas med storre dverseende 4dn brott mot EKMR; Mork & Hermansson, En
enhetlig skadestandsordning vid overtridelser av grundliggande rittigheter? s 511, som
beskriver det som ett otillfredsstillande rittslige om staten skulle kunna hallas skyldig for
krinkningar av EKMR, men inte for krinkningar av liknande rittigheter enligt regerings-
formen, trots att denna i kraft av grundlag har en 6verordnad stillning.

1478 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 845 ff, som utifrin en
analys av HD:s domar i NJA 2014 s 323 och NJA 2014 s 332 presenterar en modell
bestiende av tre parametrar, vilka kan méjliggora sékandet av utslagsgivande omstindig-
heter i nya fall: (1) RE-bestimmelsens kvalitet, (2) RF-bestimmelsens adressat och (3)
RF-overtridelsens och verkningarnas allvar.

1479 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 848; Mérk & Hermans-
son, En enhetlig skadestandsordning vid overtridelser av grundliggande rittigheter?
s512.

1480 Qe Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten
s 614 fI, som gir igenom rittighetskapitlets paragrafer och vilka mojligheter respektive
svarigheter som kan vara forenliga med ett skadestindsansvar baserat pa dem.
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ursprung, hudfirg eller annat liknande férhéllande eller med hinsyn till
sexuell liggning.'®! Motsvarande forbud finns i 2:13 RF mot missgyn-
nande normgivning pa grund av kén. Huruvida dessa bestimmelser
skulle kunna utgora grund for skadestind i4r osidkert och med tanke pé att
diskrimineringslagens skydd och ersittningsmojligheter 4r relativt omfat-
tande kan det dréja innan ett sidant férsok gors att aberopa ersittning
med RF som grund istillet for diskrimineringslagen;'4? sirskilt eftersom
det ersittningsbelopp som skulle utges i ett sidant fall troligen ligger pa
en ldgre nivd dn diskrimineringsersittningen — vilket beskrivs nedan.

5.3.5 Jamforelser mellan diskriminering och andra
rittighetskrinkningar

5.3.5.1 Likbeter och skillnader i forhillande till ansvarsgrunden

De ovan nimnda skadestindsméjligheterna vid krinkningar av mansk-
liga rittigheter uppvisar savil likheter som skillnader jamfort med diskri-
mineringsersittningen. En genomgiende likhet 4r det uppenbara: Skyd-
det av minskliga rittigheter och vikten av att dvertridelser leder till en
paféljd. Det finns ocksa skillnader, exempelvis mellan den skadestinds-
skyldighet som kan uppsta for staten vid brister avseende implemente-
ring av direktiv, eller tillimpning av nationell ritt i strid med EU-ritten
och den ersittningsskyldighet som ansvarsprovningen i diskriminerings-
mél utmynnar i.

Vid 6vertridelser av rittigheter som skyddas av EU-rdtten ror det sig
om mojligheterna for enskilda att fa gottgorelse for en krinkning som
uppkommit pa grund av sztens (eller kommunens) bristande genomfor-
ande av EU-ritten. Kravet pd effektiva rittsmedel i den bemirkelsen ir
till for ace sakra att enskilda kan fa sina rittigheter enligt EU-rdtten beak-
tade och en méjlighet till ersittning i sddana fall. Paverkan pa den skade-
standsrittsliga beddmningen har bestdtt i att, i det fall inbemska remedier
saknas vid overtridelser av EU-ritten, tillskapa nya grunder for ansvar
(och ersittning). Detsamma giller vid krinkningar av EKMR, varvid
de begrinsade mojligheterna till ersittning for krinkning har bedomts
som otillrickliga och EKMR dirmed kunnat utgéra direkt grund for
skadestdndsansvar nir annan grund inte finns i nationell ritt. Nir ska-

8L Se prop 1975/76:209 s 157 f och prop 2009/10:80 s 150 ff.

1482 Ge Bengtsson, Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestdndsritten
s 617, som menar att paragrafens betydelse ir begrinsad i ssmmanhanget. Den skadeli-
dande fir aberopa diskrimineringslagens bestimmelser i de fall ett agerande inte baserar
sig pé en allmin foreskrift med diskriminerande innebérd.
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destindsansvar aktualiseras i sidana situationer paverkas dock inte de
skadestandsrittsliga beddmningarna i 6vrigt i nagon storre utstrickning.

Nir, som i fallet med diskrimineringsersittning, det handlar om att
mojliggora et civilrdttsligt ansvar dir enskilda kan utkriva ansvar av
andra enskilda, och det effektiva genomslaget for EU-rdtten stéller krav
pa lagstiftare och rittstillimpare att méjliggéra uppniendet av vissa mal-
sdttningar, paverkar det i storre utstrickning savil den civilrittsliga pro-
cessen som provningen av de materiella fragorna. Det handlar inte enbart
om att etablera en ny grund f6r ansvar, varpé vidare bedémningar sker
enligt nationell skadestandsritt, utan sjilva ansvarsprovningen forvintas
maojliggora uppndendet av en mdlsittning, som ligger till grund for reg-
leringen. De enskilda konstruktionerna av bevisbérda, ansvarsprévning
och ersittningsbestimning kan ses som steg pd vigen mot uppnaendet av
denna malsittning. Diskrimineringsersittningen ar en av flera faktorer
som sammantaget ska leda till ett effektivt genomforande av férbuden.
Detta helhetsperspektiv skiljer sig fran tillgangen till effektiva rittsmedel
i samband med krinkningar av EKMR eller EU-ritten. Aven nir det
giller rittighetskrinkningar med RF som grund for skadestindsansvar
har det frimst varit friga om méjligheterna att 6verhuvudtaget anvinda
RF som grund for att utdéma skadestand. Ersittningsbeloppets storlek
har ddrefter bestimts utifrin omstindigheterna, utan vigledning av nagra
specifika riktlinjer av den karaktir som giller vid diskriminering.

En annan fraga som uppkommit och som aktualiserar jamforelser mel-
lan de olika ansvarsgrunderna, 4r mojligheterna att utge skadestind med
rittighetsstadgan som grund samt vilka férutsittningar som i sadana fall
ska gilla for ansvar. I och med HD:s stillningstaganden i NJA 2014 s 323
(medborgarskapsdomen) avseende Gvertridelser av RE dir det inte still-
des nagra krav pa culpa av nagot kvalificerat slag (rittighetsovertridelsen
i sig var tillrdcklig), har det argumenterats for att dven overtridelser av
EU:s rittighetsstadga ska behandlas pd motsvarande sitt — dvs utan de
krav som uttrycks genom Francovichprincipen pa att Gvertridelsen ska
vara tillrickligt allvarlig.'%83 Anledningen till en sidan littnad av kraven
for att etablera statligt ansvar for 6vertradelser av rittighetsstadgan, skulle
vara den tidigare nimnda likvirdighetsprincipen.

Likvirdighetsprincipen innebidr att rittigheter som grundar sig pa
EU-ridtten inte ska behandlas annorlunda (simre) 4n rittigheter som har
sin grund i nationell ritt.'®®* Finns det vid en krinkning av nationell
ritt mojlighet att erhélla skadestind ska siledes samma méjlighet finnas

1483 Se Mork & Hermansson, En enhetlig skadestandsordning vid overtridelser av
grundliggande rittigheter? s 514 ff.
1484 Se ovan 5.2.4.1.
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for krinkningar av EU-rdtten. Med tanke pé att prévningen av vad som
anses likvirdigt utgr frin féremalet for, och bakgrunden till, talan samt
ersittningsbestimmelsens betydelse for hela forfarandet,'% kan de ovan
noterade fallspecifika omstindigheterna i medborgarskapsdomen utgora
en omstindighet som talar 7oz att jimstilla de olika krinkningarna. Den
rittighet som krinkts i NJA 2014 s 323 (medborgarskapsdomen) har
ingen motsvarighet i stadgan och det ir inte helt ldtt att jimféra ritten till
medborgarskap med andra — i stadgan upptagna — rittigheter. En 6pp-
ning for ansprak riktade mot staten for dvertridelser av rittighetsstadgan
skulle rimligen féregis av mer noggranna overviganden av lagstiftaren.
Uppstar en situation dir likvirdighetsprincipen motiverar att krinkning-
en ersitts trots att kriterierna enligt Francovichprincipen inte uppfylls,
kommer grunden f6r skadestind troligtvis inte att etableras utan ingi-
ende provning. 48

Diremot kan de numera utvidgade méjligheterna att utdéma skade-
stand med EKMR som grund tala for att motsvarande overtridelser av
rittigheter som skyddas enligt stadgan ska kunna ersittas pd samma sitt.
Eftersom manga av de rittigheter som upptas i rittighetsstadgan har sin
motsvarighet i EKMR eller RF dr dock den praktiska betydelsen av ett
sidant konstaterande ganska liten.!"®” Likvirdighetsargumentationen
skulle dock ha relevans for de rittigheter i stadgan som znte har nagon
motsvarighet i de andra rittighetsdokumenten, exempelvis férbudet mot
diskriminering i artikel 21. Till skillnad frin artikel 14 EKMR krivs inte
en samtidig dvertridelse av en annan rittighet och till skillnad fran artikel
19 FEUF och diskrimineringsdirektiven (liksom den svenska diskrimi-
neringslagen) innehaller artikel 21 i stadgan en 6ppen upprikning av
diskrimineringsgrunder. En majlighet att fora skadestindstalan med rit-

1485 Jfr C-326/96 Levez p 41: "laktragandet av likvirdighetsprincipen forutsitter & sin
sida att den omtvistade regeln tillimpas pa samma sitt pd talan som grundas pa dsidosit-
tande av gemenskapsritten som pa talan som grundas pd dsidosittande av nationell ritt
nir féremdlet f6r och bakgrunden till talan ir likartade” och p 44: ”Varje fall dir fragan
uppkommer huruvida en nationell rittegingsregel 4r mindre férmanlig 4n de regler som
avser likartade inhemska 4tgirder skall provas av nationell domstol med beaktande av
bestimmelsens betydelse for hela forfarandet, dess ging och sirskilda kiinnetecken vid
olika nationella instanser.”

1486 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 836 f, som anfor det
sd kallade flodvégsargumentet i anslutning till medborgarskapsdomen och férvintade
ersittningskrav till f6ljd av den, vid 6vertridelser av olika regler i RE

1487 Se Mork & Hermansson, En enhetlig skadestindsordning vid 6vertridelser av
grundliggande rittigheter? s 517 £, som papekar att en utveckling dir ersittning med
stadgan som grund erkinns kan ha liten praktisk betydelse i manga fall, men att en skade-
standsmajlighet vid dvertridelser av vissa tunga rittigheter i stadgan som inte har nigon
motsvarighet i EKMR kan fa stor betydelse for enskilda.
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tighetsstadgan som grund skulle siledes innebira att enskilda som blivit
diskriminerade pé andra grunder 4n de som upptas i diskrimineringsla-
gen skulle ha ritt till ersittning.

Eftersom rittighetsstadgan enbart giller nir medlemsstaterna zillim-
par unionsritten begrinsas dock mojligheterna att fora skadestandstalan
med artikel 21 som grund i de fall det inte finns nigon EU-rittslig reg-
lering. Overtridelser av rittigheter som skyddas av EU-ritten ska vis-
serligen behandlas likvirdigt (i sanktionshinseende) som motsvarande
rittigheter i nationell ritt. Men som tidigare papekats forutsitter till-
limpningen av effektivitets- och likvirdighetsprincipen att det finns en
EU-rittslige skyddad rittighet som tillkommer en enskild.!*®® Stadgan i
sig har inte ansetts kunna medfora en utékning av antalet skyddade dis-
krimineringsgrunder.4®” Den svenska lagstiftaren har siledes ingen EU-
rittsligt grundad skyldighet att skydda andra diskrimineringsgrunder dn
de som framgar av artikel 19 FEUF och diskrimineringsdirektiven. Den
enskilde har heller inte nigon EU-rittsligr grundad réttighet att skyddas
fran diskriminering pa andra grunder. Av det skilet 4r det svart att tinka
sig att det skulle krivas av svensk domstol att utdoma ersittning i sadana
situationer. Rimligen féregas en sidan ersittningsmajlighet av en utok-
ning, genom exempelvis EU-direktiv eller i nationell ritt av den svenska
lagstiftaren, av antalet skyddade grunder.1490

5.3.5.2 Likbeter och skillnader i forhillande till

em’itmz’ngsbmtdmningm

I forhallande till ersittningsfragan har HD, i ndgra av de nimnda domar-
na rorande rittighetskrinkningar, gjort uttryckliga jimférelser med dis-
krimineringsersittningen. Som ovan papekats var HD i NJA 20125211 ]
(trafikskolefallet) tydlig med att, trots att ansvarsgrunden stod att finna i
EKMR, det var svensk allmin skadestandsritt som skulle utgora utgangs-
punkt for ersittningsbestimningen. Klaganden hade anfért principiella

1488 Jfr C-326/96 Levez p 18: "Nir det saknas gemenskapsrittsliga bestimmelser pa ett
visst omrade ankommer det enligt domstolens fasta praxis pd varje medlemsstat att i sin
nationella rittsordning utse de behériga domstolarna och faststilla rittegingsreglerna for
sidan talan som ir avsedd att sikerstilla skyddet av de rittigheter som tillkommer enskilda
genom gemenskapsrittens direkta effeke, varvid forutsites ate dessa regler inte 4r mindre
gynnsamma in de som giller for likartade inhemska dtgirder (likvirdighetsprincipen)
och inte gor utdvandet av de rittigheter som foljer av gemenskapsritten praktiskt taget
omdajligt eller alltfor svart (effektivitetsprincipen).” Min kursivering.

1489 Se C-354/13 Kaloft p 39.

1490 Jfr ovan om uppfattningen att méjligheten till skadestind ir sekundir i forhallande

till direket effeke och konform tolkning.
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och systematiska skil till att skadestind vid langsam handliggning (som
var fragan i det aktuella fallet) skulle knyta an till de hogre preventiva
sanktioner som giller i diskrimineringsritten.

HD inledde med att nimna diskrimineringsritten som “ett omrade
som kan ses som en speciell del av skadestandsritten eller i allc fall star
skadestindsritten nira”.'"! Efter en redogérelse for diskriminerings-

ersittningens preventiva syfte och kraven pa hégre ersittningsbelopp,
anférde HD att:

”[e]ftersom ett preventionspaslag inte ir forenligt med allminna skade-
standsrittsliga principer, bor ett sddant paslag vid bestimmandet av skade-
standet vid rittighetskrinkningar inte komma ifriga. Vad som i ersittnings-
hinseende giller inom diskrimineringsritten kan redan av det skilet inte
tjana som forebild for bestimmandet av ideellt skadestind pd grund av en
sidan rittighetskrinkning som klagandena har utsatts for.”14%2

Efter denna slutsats bedémde HD fragan utifran allminna skadestinds-
rittsliga principer och forde vidare resonemang om huruvida svensk
praxis avseende ersittningsnivierna kunde vara forenlig med EKMR.
Det intressanta med domen ir det relativt korta men 4nda innehallsrika
avfirdandet av jamforelser med diskrimineringsersittningen. Eftersom all-
min skadestindsritt ska vara utgingspunkten vid EKMR-krinkningar
(som en del av nationell ritt) kan ersittningsnivaerna inte relateras pa
foreslaget site till diskrimineringsersittningen med dess avvikande drag.

Resonemanget kan ses som en renodling av det specifikt diskrimine-
ringsrittsliga, 1 relation till det allmdint skadestindsrittsliga. HD bevarar
den traditionella instillningen till skadestind som en i huvudsak repa-
rativ sanktion, varvid preventionen (realiserad som ett paslag”, utover
ett rent ersittande av skadan) begrinsas till diskrimineringsritten. Vid
EKMR-6vertridelser, dir det enbart 4r det allminna som kan éiliggas
ansvar, gors en dtskillnad mellan ansvarsgrund och ersittningsbestim-
ning — innebdrande att ersittningsbestimningen sker enligt nationell ska-
destandsritt. I den beddmningen beaktas 4ven de krav som stills enligt
artikel 13 EKMR samt Europadomstolens praxis avseende nimnda arti-
kel. Utifrin det resonemang som HD f6r i fragan, som ovan nimnts, ir
nationell ritt (beloppsmissigt) forenlig med EKMR:s krav pa effektiva
rittsmedel.

Motsvarande frigor hanterades i NJA 2014 s 323 (medborgarskaps-
domen). Efter konstaterandet att en 6vertridelse av RF kunde utgéra
ansvarsgrund, var frigan hur ersittningen skulle bestimmas. HD inledde

1491 Se NJA 20125 211 1 p 14.
1492 Se NJA 20125 211 1 p 16.
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med att placera den aktuella situationen i en kontext bland andra rittig-
hetskrinkningar. Nagra riktlinjer gavs fér hur ersittningen ska bestim-
mas, eller snarare for hur den inte ska bestimmas. I likhet med det ovan
nimnda NJA 2012 s 211 I, var det alltsa fraga om att nyansera ersitt-
ningsbestimningen vid olika rittighetskrinkningar, frimst genom att
relatera dem till varandra med deras likheter respektive skillnader sins-
emellan.

HD konstaterade att de normer for ersittningsbestimning som giller
enligt exempelvis 2:3 SKL eller diskrimineringslagen inte kan overforas
till ett fall som det aktuella samt att de normer som utvecklats for ersitt-
ning vid krinkningar av EKMR inte heller kan ge direke vigledning.'4%?
Aterigen gjorde HD en tydlig atskillnad mellan olika ersiteningstyper,
varvid ersittningsprinciper (eller beloppsmissiga riktlinjer) fran en typ
av krinkningar inte ansigs direkt kunna appliceras pd en annan. Det
okade betonandet av minskliga rittigheter i skadestindsritten kan vis-
serligen uppmirksammas som ett enhetligt tema, men det finns alltsi
skillnader mellan de olika "nya” ansvarsgrunder och ersittningsformer
som tillkommit de senaste decennierna, vilka dven motiverar skillnader
mellan ersittningsbeloppen. 4

Det forhillandet att kraven pé reaktioner mot de olika typerna av
overtridelser hirstammar frin europaritten (i vid bemirkelse'*) inne-
bir inte nodvindigtvis att 6vertridelserna ska jamstillas. Den diskrimi-
neringsrittsliga utvecklingen kan inte helt och hallet hinforas till den
EU-rdttsliga bakgrunden, utan kraven har drivits och vidareutvecklats
nationellt. Diskrimineringsritten, och diskrimineringsersittningen, har
motiverats av skil som inte bara dr EU-rittsliga, utan diskriminerings-
riittsliga.'® Diskrimineringsersittningen har vissa inslag som motiverat
skillnader i férhallande till andra rittighetskrinkningar. Ddrmed inte sagt
att det inte kan finnas skil till forindring av ersittningsbeloppen dven
vid andra krinkningar, men det bér i sidana fall gi att finna andra skil
till sidana dndringar 4n jaimforelser med ett rittsomrade som uppvisar sa

1993 Se NJA 2014 s 323 p 10.

14994 Tfr Nilsson, Ideell skada — ersittningsritt och ersittningsnivd s 110, som framhaller
att ersittning for ideell skada inom olika rittsomraden birs upp av skilda syften, vilket
motiverar olika ersittningsnivaer. Se vidare ovan 2.6, om EU-rittens inverkan pa diskri-
mineringsomradet; 3.8, om genomdrivandetematiken som gemensam forklaringsram for
diskrimineringsansvaret- och ersittningens utformning; 5.2.4, for precisering av effekdi-
vitetsaspekter i forhallande till ersiteningsfrigan.

1495 Dys savil EU-ritt som konventionsritt.

149 Se ovan 1.1, om vad som avses med begreppet diskrimineringsritt i denna framstill-
ning, varav det framgér att den EU-rittsliga bakgrunden ir ett inslag i diskrimineringsrit-
ten, men inte det enda.
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pass stora olikheter att den enda likheten som tycks kvarsté ir just att de
har sin grund i skyddandet av minskliga rittigheter.

5.4 Andra méjliga pafoljder vid 6vertridelser av
forbuden i diskrimineringslagen

5.4.1 Inledning

Som nimnts ir ersittningens utformning och bestimmande inte enbart
en friga om inpassning i nationell systematik, utan fragorna paverkas
starkt av diskrimineringslagstiftningens EU-rdttsliga bakgrund. Diskri-
mineringsersittning ir inte heller den enda péféljden som kan aktuali-
seras vid diskriminering, utan i kapitel 5 DiskL finns dven bestimmelser
om ogiltighet och jimkning av avtal, liksom — i samma paragraf som
reglerar den ideella diskrimineringsersittningen — ersittning f6r ekono-
misk forlust. Dessa andra méjliga paféljder kommer att behandlas i kort-
het nedan. I enlighet med tidigare gjorda avgrinsningar kommer inte de
vitessanktionerade bestimmelserna i kapitel 3 DiskL att behandlas, utan
enbart pafoljder vid 6vertridelser av forbuden tas upp i det féljande.

5.4.2 Ersittning for ekonomisk forlust — en paféljd begrinsad
till arbetslivet

Maijligheterna till ekonomisk kompensation, utéver den ideella diskri-
mineringsersittningen, ser olika ut p de olika férbudsomradena. Ersitt-
ning for ekonomisk férlust ersitts pa arbetslivets omrade i vissa angivna
situationer enligt 5:1 st 2 DiskL. Det ror sig exempelvis om utebliven [6n
vid diskriminerande uppsigningar eller uteblivna inkomster pa grund av
att ett avtal sagts upp av diskriminerande skil. Det finns, sedan hin-
visningen till den si kallade takregeln i 38 § LAS togs bort i 2008 érs
diskrimineringslag, inte nigon pa foérhand faststilld 6vre grins for det
ekonomiska skadestandets storlek.'¥” Avskaffandet av begrinsningen
motiverades bland annat av de tidigare behandlade kraven pa effektiva,
avskrickande och proportionerliga rittsmedel som framgér av EU-dom-
stolens praxis, bland annat C-180/95 Drachmpaehl.!%%

Vid tillsittning och befordran utgar inte ekonomiskt skadestind till
den diskriminerade, vilket motiverats av att det ir svirt att berikna vilken

1497 Se ovan 2.2.1.3.
1498 Se prop 2007/08:95 s 403 ff. Se vidare ovan 5.2.4, om de EU-rittsliga kraven.
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forlust som gjorts i det enskilda fallet.!® 1 detta avseende foreligger det
en diskrepans mellan vad som giller enligt andra lagar med missgyn-
nandeférbud, exempelvis forildraledighetslagen, dir ekonomisk forlust
ersitts dven i nimnda situationer."*

Det finns ingen méjlighet till ersittning f6r ekonomisk forlust pa
andra forbudsomriden in arbetslivet. Skilen till att inte inféra nagon
sadan mojlighet var att sidana krav inte framgar av EU-direktiven samt
att det skulle krivas ytterligare utredningar for att inféra en sidan ersitt-
ningsméjlighet.’! Skillnaden mellan vad som giller i arbetslivet, vilket
behandlats ovan, och pd andra samhillsomraden motiverar viss proble-
matisering. Med tanke pé att lagen dr tinkt att tillimpas pé ett likartat
sitt oberoende av forbudsomrade kan skillnaden i friga om mojligheten
till ersittning for ekonomisk forlust anses svirmotiverad.""? Visserli-
gen finns, vid diskriminering pd andra samhillsomraden, mojlighet att
beakta de ekonomiska konsekvenserna av diskriminering vid bestimningen
av diskrimineringsersittningens storlek, som en faktor som kan inverka
pa upprittelseersittningen. Dessa “forutsittningar for hoga ersittnings-
nivaer” via diskrimineringsersittningen anfordes, bland annat, i propo-
sitionen som ett skl dll att inte utvidga méjligheterna till ekonomisk
ersittning. Samma forutsittningar giller dock dven vid diskriminering i
arbetslivet, dir konsekvenserna av girningen paverkar diskriminerings-
ersittningen likvil som bestimmandet av den ekonomiska férlusten.!>%

En &vergripande fraga, bade vid den nu gillande ersittningsmojlig-
heten och eventuella framtida utvidgningar av ekonomiskt ansvar, ir i
vilken méan ekonomiska hinsyn ska tas vid bedémningen av girningens
allvar som led i bestimmandet av diskrimineringsersittningen respek-
tive vid berdkning av den ekonomiska forlusten. En atskillnad bér goras
for att undvika overkompensation, i den meningen att den enskilde far
konsekvenserna av diskrimineringen ersatta genom ersittning for ekono-
misk f6rlust och beaktande av diskrimineringens konsekvenser vid diskri-
mineringsersittningens bestimmande. Aven frigor om ansvarets grins
uppstar om ersittningsmojligheterna utvidgas, bland annat vilka ekono-
miska foljder som — 4ven om de i4r orsakade av diskrimineringen — den

1499 Se AD 2013 nr 18, dir AD konstaterade att begrinsningen enligt 5:1 st 2 vad giller
anstillning och befordran inte skulle (vilket svaranden anfért) tillimpas analogt pa en
situation dir arbetsgivaren valt att bryta ett avtal om 16neférhojning.

1500 Se 22 § FL.

1501 Se prop 2007/08:95 s 401 f.

1502 Se Nielsen, Princippet om ligebehandling av kvinder og mand som et generelt prin-
cip i kontraktretten s 99, som menar att samma ersittningsmojlighet bor gilla dven i
samband med diskriminering pa omradet fér varor och tjinster.

1595 Se nedan 6.4.3.2.

408



diskriminerade sjilv ska bira risken for. Som exempel kan nimnas ute-
blivna studiemedel vid diskriminering vid antagning till hogskola eller
universitet, okade kostnader f6r restaurangbesok vid krogdiskriminering,
eller kostnader for ersittningsresor vid diskriminering i samband med
viss serviceverksamhet (NJA 2014 s 499 I, bussfallet, kan tas som exem-
pel). Fragorna torde, for dessa fall, rimligen inte vara mer komplicerade
in motsvarande problematik inom skadestindsritten — varfor avgrins-
ningar, om nu mdjligheterna till ekonomisk ersittning utvidgades, skulle
kunna goras i rittspraxis. Skadestindsrittsliga principer och allminna
civilrittsliga dito, om exempelvis skadelidandes plike att begrinsa sin
skada, skulle d4 kunna appliceras dven pa diskrimineringssituationer.

5.4.3 Ogiltighet och jimkning av diskriminerande avtal

och andra rittshandlingar

Diskrimineringslagen ir tvingande, enligt 1:3 DiskL, och avzal som stri-
der mot lagen saknar verkan. Den som ingatt ett avtal dir skyddet har
avtalats bort dr ddrmed inte bunden av detsamma. I situationer dér avta-
let inte i sin helhet innebir att skyddet avtalats bort, utan dir det fore-
kommer missgynnande klausuler eller avtalet i 6vrigt till viss del leder till
diskriminerande effekter, ska det enligt EU-rdtten vara mojlige att ogil-
tigforklara eller jimka bestimmelser i individuella eller kollektiva avtal
som strider mot principen om likabehandling.!** T den svenska diskri-
mineringslagen finns méjligheten att ogiltigforklara eller jimka avtal i
5:3. Av bestimmelsen framgir att om ndgon diskrimineras genom en
bestimmelse i ett individuellt avtal eller i ett kollektivavtal pa ett sitt som
ar forbjudet enligt lagen, ska bestimmelsen jamkas eller forklaras ogiltig
om den som diskriminerats begir det. Har bestimmelsen sidan betydelse
for avtalet att det inte skiligen kan krivas att detta i 6vrigt ska gilla med
oforindrat innehall, far avtalet jamkas dven i annat hinseende eller 7 sin
helhet forklaras ogiltigt.

Ogiltighetsregeln i 5:3 DiskL giller pa samtliga forbudsomraden och
det finns ingen sirreglering for arbetslivet."”> Majligheten att ogiltigfor-
klara eller jimka avtal, tillsammans med ersittningsméjligheterna, anses
uppfylla EU-rittens krav pa effektiva sanktioner.!% Ogiltigforklaring

och jimkning ir sjilvstindiga sanktioner, varom talan far foras separat

1504 Se prop 2007/08:95 s 411 ff. Det framgar av artikel 14 b i direktiv 2000/43/EG,
artikel 23 b i direktiv 2006/54/EG och artikel 13a i direktiv 2004/113/EG.

1505 Se prop 2007/08:95 s 419.

1506 Se prop 2007/08:95 s 417.
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frin frigan om diskrimineringsersittning eller ersittning for ekonomisk
forluse.>"

Ogiltighet intrdder inte automatiskt, utan det framgar av lagtexten att
ogiltigforklaring kan ske pa begiran av den diskriminerade. Av forarbe-
tena framgar ocksa att den diskriminerade méste vara part i avtalet f6r
att kunna fa det jimkat eller ogiltigforklarat, nir det giller individuella
avtal."% Det innebir att en person som blivit diskriminerad under ett
anstillningsforfarande inte kan fi anstillningsbeslutet ogiltigforklarat,
eftersom avtalet ingdtts mellan arbetsgivaren och nagon annan. I dessa
situationer 4r det diskrimineringsersittning som ir den tillgingliga
sanktionen.”” Mgjligheten att dverklaga anstillningsbeslut dr dock en
annan for den som soker en statlig anstillning, varvid den som anser
sig diskriminerad kan 6verklaga beslutet till Statens 6verklagandendmnd,
som — om diskriminering anses foreligga — kan undanrdéja beslutet eller
tillerkinna den diskriminerade anstillningen under vissa forutsittning-
ar 1510

Av 5:3 st 2 DiskL framgar att om nagon diskriminerats genom upp-
sdgning av ett avtal eller annan sadan rittshandling ska rittshandlingen
ogiltigférklaras om den som diskriminerats begir det. En diskrimine-
rande uppsigning av ett avtal rérande exempelvis varor och tjinster kan
saledes ogiltigforklaras pd begiran av part, med rittsverkan att avtalet
fortsitter att gilla. Detsamma giller uppsigning av anstéllningsavtal, vil-
ket aktualiserades i AD 2011 nr 37."!" En avtalsturlista hade upprittats,
innebdrande att 25 arbetstagare blev aldersdiskriminerade i strid mot dis-
krimineringslagen nir de sades upp i enlighet med listan. AD forklarade
uppsigningarna ogiltiga enligt 5:3 st 2 DiskL. Fraga uppkom ocksi om
dven avtalsturlistan skulle ogiltigforklaras. Eftersom listan omfattade fler
arbetstagare 4dn de vars talan DO f6rde, kunde den inte ogiltigforklaras.
Fragan var da om den istillet kunde jimkas, pa si sitt att den inte skulle
omfatta eller tillimpas pa de 25 arbetstagarna som talan avsig, men AD
fann att det inte foreldg ndgot faststillelseintresse.'>!'

1507 Se C-63/08 Pontin, dir en av frigorna var om mojligheten att ogiltigférklara en
diskriminerande uppsigning av en gravid kvinna var tillrickligt effektiv, trots att kvinnan
inte hade majlighet att fora skadestandstalan. EU-domstolen framhdll att i de fall det
finns méjlighet vid liknande évertridelser i nationell riitt att fora skadestdndstalan (likvir-
dighetsprincipen) ska den méjligheten finnas dven om uppsigningen kan ogiltigfrklaras
(se p 76). Ogiltigforklaringen dr med andra ord inte alltid en tillrickligt effektiv pafsljd.
1508 Se prop 2007/08:95 s 419.

1599 Se Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 511.

1510 Se prop 2002/03:65 s 49 och 155.

1511 Se ovan 3.7.4.

1512 Se AD 2011 nr 37, for de utférligare resonemangen i denna del, angiende den bris-
tande betydelsen for parterna av att fa listan jaimkad.
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Aven ingripande omplaceringar kan ogiltigforklaras,'>'? vilket foljer

av uttrycket "annan sidan rittshandling”.!”'¥ Den diskriminerade kan
da fa dterga till sina arbetsuppgifter som de var fore det diskriminerande
beslutet.

Enligt 5:3 st 3 DiskL, vilken ir sirskild for arbetslivet, kan dven
interna bestimmelser eller ordningsregler pa arbetsplatsen bli féremal
for provning. Enligt forarbetena avses tjinstereglementen eller arbetsreg-
lementen, ordningsregler, férhillningsorder, policys och riktlinjer som
bestimts av arbetsgivaren ensidigt. Det giller alltsa regler som inte kom-
mer till uttryck i avtal (vare sig individuella eller kollektiva) eller forfatt-
ning, respektive andra bestimmelser som formulerats av ndgon annan 4n
arbetsgivaren.”!> Dessa regler har ingen giltighet i avtalsrittslig mening
och kan dirfor jimkas eller forklaras sakna verkan, eftersom de inte kan
ogiltigforklaras.

Utéver jamkningsmajligheterna i 5:3 DiskL, har det linge ansetts vara
mojligt att jimka diskriminerande kollektivavtal som star i strid med
principen om god sed pa arbetsmarknaden.’'® Med anledning av de
avgriansningar som gjorts fér denna framstillning, avseende f6rdjupning-
ar i kollektivavtalsrelaterade samt arbetsrittsliga fragor i Gvrigt, kommer
denna fraga inte att behandlas ytterligare i sammanhanget.

Om en uppsigning eller omplacering ogiltigforklaras innebir det att
den som tidigare innehaft en viss tjinst ska kunna dterga till den. Det kan
dock uppsta situationer dir det inte finns nigon mdjlighet att realisera
ogiltigheten pa sa sitt att den uppsagde far aterga till jansten. Arbets-
givaren tvingas da inte att ateranstilla nagon, utan det framgir av 5:3 a
DiskL att anstillningsforhallandet ska anses som upplést om arbetsgi-
varen vigrar att ritta sig efter en ogiltigforklaring. Arbetsgivaren ska da
utge ersittning till den diskriminerade med ett belopp som ir skiligt med
beaktande av 16n och den sammanlagda anstillningstiden nir arbetsfor-
héllandet uppléses. Ersittningen fir, enlige 5:3 a st 2 DiskL inte under-
stiga de belopp som framgir av 39 § LAS, vilken alltsa tillimpas som

1513 Uttrycket som anvinds i propositionen, dvs “ingripande omplaceringar”, anknyter
mojligen till den si kallade bastubadarprincipen (befist genom AD 1978 nr 89) inne-
birande att sdrskilt ingripande omplaceringar kan likstillas med ett avskedande och
didrmed ogiltigforklaras enligt 34-35 §§ LAS. I annat fall ligger omplaceringar inom
arbetsgivarens arbetsledningsritt och kan inte ogiltigforklaras. Om omplaceringen gors
av diskriminerande skil, oavsett hur den kvalificeras (ingripande eller ¢j), kan den — om
den anses utgora ett missgynnande — alltjimt ligga till grund for diskrimineringsersitt-
ning enligt 5:1 DiskL.

1514 Se prop 2007/08:95 s 557.

1515 Se prop 2007/08:95 s 557.

1516 Se till exempel Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 35.
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en nedre grins for den ersittning som ska utges till den diskriminerade
vid ogiltig diskriminerande uppsigning. Ersittningen bor dock, om skl
finns drtill, kunna dverstiga de belopp som ir resultatet av tillimpningen
av 39 § LAS, eftersom en pa férhand gjord begrinsning skulle strida mot
EU-ritten."”

5.4.4 Om preskription av moéjligheterna att géra gillande
péfoljder enligt diskrimineringslagen

I 6:4—6 DiskL finns regler om preskription av talan vid diskriminering.
Bestimmelserna i 6:4—5 giller arbetslivet och 6:6 avser 6vriga férbudsom-
raden. I arbessliver giller de preskriptionsfrister som foljer av 40-42 §$
LAS, enligt vilka arbetsgivaren ska underrittas om yrkande av ogiltigfor-
klaring av en uppsigning eller avskedande senast ta veckor efter det att
uppsigningen eller avskedandet foretogs. Den som vill kriva diskrimine-
ringsersittning ska underritta motparten om det inom fyra méinader fran
den tidpunkt da den diskriminerande handlingen gt rum. Vid annan
talan dn sidan som rér uppsigning och avskedande, exempelvis diskri-
minerande arbetsledning eller lonesitming, tillimpas fristerna som anges
i 6466 §§ MBL. En arbetstagarorganisation har enligt dessa bestim-
melser ritt att pakalla férhandling inom fyra manader efter att organisa-
tionen fitt kinnedom om den omstindighet till vilken yrkandet hianfor
sig;*!® och talan ska, om férhandling sker, vickas inom tre ménader frin
att férhandlingen avslutats.””'” Om férhandling inte sker inom foreskri-
ven tid fir medlem eller tidigare medlem som berdrs av tvisten vicka
talan inom tvd manader efter att tiden 16pt ut."* Den arbetstagare som
inte foretrids av en arbetstagarorganisation ska vicka talan inom fyra
ménader efter att han eller hon fitt kinnedom om den omstindighet
till vilken yrkandet hinfér sig, eller tva ar efter att omstindigheten har
intriffat.>?!

Enligt 6:5 DiskL finns en méjlighet f6r DO att géra preskriptionsav-
brott i alla mal pa arbetslivets omridde som inte ror ogiltigférklaring av
uppsigning eller avskedande. Genom att skriftligt meddela arbetsgivaren

1517 Se prop 2010/11:89 s 36 f, som hinvisar till skilen bakom avskaffandet av hinvis-
ningen till den sé kallade takregeln i 38 § LAS i samband med inférandet av 2008 drs
diskrimineringslag; prop 2007/08:95 s 403 f. Se ovan 5.2.4.

1518 Se 64 § MBL.

1519 Se 65 § MBL.

1520 Se 6:4 st 2 p 3 DiskL. Fristen pa tvi manader ir lingre 4n enligt 66 § MBL, som
enbart foreskriver en frist pa en ménad.

1521 Se prop 2007/08:95 s 448 ff och 563.
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kan DO avbryta preskriptionen, innebirande att ny preskriptionstid bor-
jar [6pa.!>?2

Av 6:6 DiskL framggr att talan gillande diskriminering pa andra omri-
den dn i arbetsliver ska vickas inom tva ar fran att den patalade hand-
lingen foretogs eller en skyldighet senast skulle ha fullgjorts. I annat fall
ar ritten till talan forlorad.

Lagrummet aktualiserades i NJA 2014 s 629 (preskriptionsfallet), som
rorde pastadd diskriminering pa grund av kén och etnicitet i samband
med antagning till polishégskolan. Antagningen bestod av fem steg inde-
lade i olika delmoment, bestiende av tre inledande steg med olika fysiska
prov, samtal och kunskapstester foljt av (i ett senare skede) en urvals-
process dir referenser, samtal och intervjuer aktualiserades. Sista steget
bestod av antagningsbeslutet. Ett godkint resultat i nagot av dessa steg
innebar inte att s6kanden garanterades att ga vidare till nista. I det aktu-
ella fallet hade kiranden gétt vidare till steg fyra, men blev inte antagen i
steg fem. Rikspolisstyrelsen, som var svarande i mélet, gjorde gillande att
talan om diskrimineringsersittning var preskriberad och frigan som HD
hade att ta stillning till var nir preskriptionstiden borjade l6pa.

HD inledde med att konstatera att "den patalade handlingen” i 6:6
DiskL avser overtridelsen av ett diskrimineringsforbud (i 1:4 DiskL) och
att preskriptionsregeln ir avsedd att ticka in en mingd olika situationer
dir de faktiska férhéillandena varierar samt att regeln bor tolkas pa ett sitt
som gor tillimpningen “enkel och forutsebar”.!”?® Vidare konstaterade
HD att det skulle skapa ett svaréverskadligt rittslige om tillimpningen
skulle vara beroende av det sitt pa vilket en utbildningsanordnare admi-
nistrerar forfarandet och att det ofta dr forst nir beslut fattas som det
gar att beddma om diskriminering forekommit.!>?* Utgangspunkten vid
pastidd diskriminering i samband med antagning till utbildning bér dér-
for enligt HD vara att preskriptionsfrister borjar [6pa nir forfarandet dr
avslutat. Om talan ddremot ir inriktad endast pa ett visst moment borjar
fristen 16pa nir det momentet ir avslutat."”* Med konstaterandet att
kirandens talan i fallet grundades pa att han inte antagits, ansaig HD att
talan tog sikte pa antagningsférfarandet som en helhet. Talan ansags inte
preskriberad, eftersom kiranden vickt talan inom tva ar fran att de sista
reservplatserna fordelades.

1522 Se prop 2007/08:95 s 564.
153 Se NJA 20145 629 p 9.
1524 Se NJA 2014 5 629 p 10.
1525 Se NJA 2014 s 629 p 11.
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5.5 Avslutning

Kapitlet har belyst diskrimineringsersittningen som en del av diskrimi-
neringsritten och de kontexter som bidrar till dess utveckling. Den EU-
rittsliga bakgrunden har haft en stor inverkan pa ersittningens utform-
ning, sirskilt genom de krav pé effektiva, avskrickande och proportio-
nerliga rittsmedel som framgar av de direktiv som diskrimineringslagen
bygger pa. Effektivitetskravet har tidigare i framstillningen presenterats
som en sammanbindande link mellan diskrimineringsprovningens olika
skeden, och i detta kapitel har effektivitetsargumentet relaterats till diskri-
mineringsersittningens uttalade syften: Kompensation och prevention.

Effektivitet har beskrivits som ett verordnat begrepp, som inbegriper
mojligheterna svil att kompensera for de skador som uppstar vid dis-
kriminering som att avskricka frin fortsatta diskriminerande handling-
ar.12¢ Dirutdver har det exemplifierats hur effektivitetsargumentet kan
ha en sjilvstindig verkan i motet med nationell skadestindsritt — genom
ett incitamentsskapande syfte som inte framstdr som helt kompatibelt
med svensk skadestdndsriteslig systematik.!>?” Syftet med att beskriva
argumenten pé si sitt som gjorts ska fortydligas hir, genom att ytter-
ligare peka pé ett stillningstagande som kan behova goras framéver med
anledning av de nya argument som kan himtas ur diskrimineringsritten.

Diskrimineringsersittningen, om den betraktas som en pifoljd sui
generis, for med sig synsitt som traditionellt sett inte varit ridande i
svensk ritt. Det giller framfor allt de nimnda EU-ritsliga effektivitets-
argumenten, vilka utmynnat i att en del av diskrimineringsersittningen
med HD:s terminologi beskrivits som ett straffskadestand. I det begrep-
pet ligger, om man si vill, méjligheter till ytterligare utvecklingar av
ersittningsformen — kanske i riktning mot hogre ersittningsnivéer. Still-
ningstagandet kan i forenklad form avse ersittningsnivin — hogre eller
lagre — och, vilket dr mer ingripande, vad som i fortsittningen ska tillitas
fa hivd i svensk rittstradition.

Ett alternativ 4r att lata effektivitetstanken sld igenom 4n mer, genom
att medge hogre ersittningsbelopp i diskrimineringsmal for att ge enskil-
da ytterligare incitament att fora talan nir de utsitts for diskriminering,.
I ménga fall torde det dock inte vara pengar som ir den huvudsakliga
anledningen till att nigon viljer att fora en diskrimineringsprocess, utan
onskan om upprittelse och méjligen en forhoppning om férindring. !>
Om hégre ersittningsnivaer fortsitter att foresprikas kan det dirfor vara

1526 Se ovan 5.2.4.
1527 Se ovan 5.2.6.2.
1528 7fr SOU 2016:87 s 160.
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befogat att begrunda diskrimineringsprocessens roll och méjligheterna
att i ett ritesligt sammanhang dels ge upprittelse (pd individuell niva),
dels bidra till f6rindring (pa kollektiv nivd) i form av firre fall av diskri-
minering i samhillet. Det ir visserligen viktigt for forbudens genomslag
att de blir féremal for provning. Huruvida férbudens genomslag i sin tur
ar viktigt i forhéllande till mdlsittningen, att motverka diskriminering i
ett bredare perspektiv, dr en annan fraga. Diskrimineringsprocessen ir
ett primdrt mal i forhdllande till det ultimidra malet: Ett samhille fritc
fran diskriminering. Dirmed aterkommer den inledningsvis nimnda fra-
gestillningen som priglat preventionsdiskussionen i svensk skadestinds-
ritt, nimligen vilken faktisk effekt utformningen av en péfoljd har pa
minniskors agerande.'>%

Det kan ocksa bli aktuellt att diskutera andra paféljder. Som nimnts
ovan kan sanktionerna bestd av skadestind,’3° men det utesluter inte
andra sitt att ge upprittelse. Detta har aktualiserats vid diskriminerande
yttranden utan identifierbar missgynnad.'>! EU-domstolen nimnde i
C-54/07 Firma Feryn att faststillandet av diskriminering, med publice-
ring pa ett adekvat sitt pa bekostnad av svaranden, kan vara ett alterna-
tiv. Ett annat alternativ kan bestd i foreligganden som ir knutna dill ett
16pande vite.!>*

Kapitlet har dven belyst diskrimineringsersittningen i relation till ska-
destind vid 6vertridelser av minskliga rittigheter, skyddade av EU:s rit-
tighetsstadga, EKMR och RE I den delen har atskillnaden mellan de
olika grunderna for skadestind beskrivits utifrin de jimforelser som HD
har gjort i sin rittstillimpning. De hogre nivaer som giller for diskrimi-
neringsersittning har inte ansetts kunna 6verféras till de andra rittighets-
kontexterna, varfor den nimnda utvecklingspotentialen som finns i dis-
krimineringsersittningen tycks vara "lokalt” begrinsad. Den forsiktighet,
vid jimforelser med andra ersittningsgrunder, som HD iaketagit hittills
kan dterforas pa det som tidigare beskrivits som specifikt diskriminerings-
rittsligt, sarskilt det helhetsperspektiv som binder samman ansvars- och
ersittningsprovningens olika delar.

1529 T kapitel 6 behandlas detta vidare utifrin hur det kan inverka pa ersittningsbestim-
ningen.

1530 Se ovan 5.2.4.1.

1531 Se ovan 4.2.4.4.

1532 Se C-54/07 Firma Feryn p 39.
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6 Utgangspunkter for

ersittningsbestimningen

6.1 Inledning

I det foregiende kapitlet har diskrimineringsersittningen studerats
utifrin de olika kontexter som inverkar pa dess utformning. Dels har den
EU-rittsliga bakgrunden berorts, dels har diskrimineringsersittningen
relaterats till andra former av skadestind vid krinkningar av minskli-
ga rittigheter. Ersdttningens syften har dirtill diskuterats, varvid nagra
nyanser av det kompenserande respektive det preventiva syftet har upp-
mirksammats. Det f6ljande kapitlet 4r en utveckling och konkretisering
av de behandlade frigorna.

De faktorer som inverkar, eller bedoms kunna inverka, pa diskrimine-
ringsersittningens bestimmande kommer att behandlas. Utgingspunk-
ten dr frimst vilka omstindigheter som har beaktats i rittstillimpningen,
men idven dnnu oprévade faktorer som omnimns i relevant lagtext och
forarbeten kommer att tas upp. Eftersom diskrimineringslagens forbud
giller i ett stort antal situationer, som kan variera sinsemellan avseende
savil handlingens karaktir som de effekter den f6r med sig, varierar dven
ersittningsbeloppen i hdg grad.’ De negativa effekterna av diskrimine-
ring innefattar inslag av bade ideell och ekonomisk karaktir, vilket bidrar
till att det kan vara svart att jimfora ersittningsnivéerna i olika diskrimi-
neringssituationer.'>*4 Med anledning av svirigheterna att jimfora diskri-
minering pé olika omraden, kommer fokus att ligga pa vad som utgjort

1533 Jfr NJA 2006 s 170, dir HD papekade de skilda situationer som omfattas av lagstift-
ningen och att ersittningens storlek maste kunna vara hgst varierande.

1534 Se vidare nedan 6.4, om diskrimineringens effekter som ersittningspéaverkande fak-
tor, vari de ekonomiska verkningarna av diskrimineringen kan fi en indirekt paverkan pa
den ideella ersittningen. Jfr Friberg, Krinkningsersittning s 523, som pdpekar att den
ideella skadan inte alltid ir rent ideell, utan att ekonomiska hinsyn kan férekomma. Det
innebir en sammanblandning av ekonomiska och icke-ekonomiska hinsyn som, enligt
Friberg, bidrar ytterligare till att det kan vara vanskligt att jimfora ersittningsnivaer i
anledning av olika skador.
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skal till variationer av ersdttningsnivderna i hojande respektive sinkande
riktning.

I samband med inférandet av 2008 ars diskrimineringslag, ansigs
ersittningsbeloppen vid diskriminering behéva uppga till hogre nivaer dn
vad som forekommit i tidigare praxis.’* Det dr dirfor svért att jimfora
specifika ersittningsbelopp som utdomts enligt tidigare gillande lagstift-
ning, med senare domar som baseras pa 2008 érs lag och bestimmelsen
i 5:1. Ddremot kan sidana faktorer som ansetts vara ersittningshojande
respektive ersittningssinkande i tidigare praxis alltjimt vara av intresse.
Framstillningen utesluter ddrfor inte tidigare praxis, dven om forsiktighet
vidtas vid beloppsjimforelser.

Kapitlets disposition utgar i stora drag frin den uppdelning av dis-
krimineringsersittningen — i upprittelseersittning och preventionspa-
slag — som HD etablerat genom NJA 2014 s 499 I och II. Uppdelningen
utgor en ram for behandling av aspekter som i 6vrigt kan eller bér kunna
inverka pa ersittningsbestimningen enligt férarbeten, praxis och doktrin.
Eftersom bade upprittelseersittningen och preventionspaslaget bestims
utifrin en virdering av diskrimineringens allvar, vilket utvecklas nedan,
kommer allvarlighetsbeddmningen att vara central i kapitlet.!%3® Forst
behandlas handlingsrelaterade'* respektive effektrelaterade’™® aspekter
pa bestimningen av den del som syftar till att ge den diskriminerade en
adekvat upprittelse for Gvertridelsen av diskrimineringsférbudet. Diref-
ter behandlas de tillkommande hinsyn som tas till syftet att motverka dis-
kriminering.!>% Inom respektive delavsnitt beaktas omstindigheter som
talar for savil hdgre som ligre ersittningsbelopp. Avslutningsvis tas ytter-
ligare aspekter upp som kan inverka pd det slutliga ersittningsbeloppet;
det ror sig om situationer dir det finns flera diskriminerade respektive
flera diskriminerande, diskriminering pa flera grunder, liksom mojlighe-
ter att jimka ersittningen.!>4

1535 Se ovan 2.4.3.
1536 Se nedan 6.2.
1537 Se nedan 6.3.
1538 Se nedan 6.4.
1539 Se nedan 6.5.
1540 Se nedan 6.6.
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6.2 En objektiverad bedémning av
diskrimineringens allvar

Enligt 5:1 DiskL ska diskrimineringsersittning utges for den krinkning
som Overtridelsen av lagens férbud innebir. Vid ersdttningsbestimning-
en ska sirskilt syftet att motverka diskriminering beaktas. Utgangspunk-
ten for ersittningsbestimningen ska vara allvaret i den overtridelse av
lagens bestimmelser som skett och ett flertal omstindigheter som ska
beaktas vid bedomningen av overtridelsens allvar anges i forarbetena till
ersittningsbestimmelsen. Dir nidmns dvertridelsens art och omfatining,
med beaktande av den drabbades intresse av att reglerna uppriitthills och
den personliga upplevelsen av krinkning som dvertridelsen innebir. Aven
avsikten hos den som diskriminerat nimns, liksom handlingens konse-
kvenser. Nagra aspekter som kan relateras till det allmdnna intresser av arr
diskriminering inte forekommer i samhillet anses dartill kunna beaktas,
sdsom omsittningen i en niringsverksamhet och tidigare dvertridelser av
diskrimineringsforbuden.!>4!

Nimnda forarbetsuttalanden ger sdvil konkreta riktlinjer for vilka
omstindigheter som ska beaktas, som generella utgingspunkter vilka kan
hirledas till ersittningens syften.!>4? I varje enskilt fall ska diskrimine-
ringsersittningen bestimmas sa att den utgdr en rimlig kompensation till
den drabbade — utifran allvaret i 6vertridelsen av lagstiftningen — samt
bidrar till att pa ett effektivt sitt motverka forekomsten av diskrimine-
ring.1545

Den initiala bestimningen av ersittningen, som syftar till att kom-
pensera for en krinkning, priglas av att det som ska ersittas ar av ideell
karakeir. Ideella skador ir till sin natur svara att virdera; de anknyter inte
till ett ekonomiskt mitbart virde. Aven om syftet ir att ersittningen ska
bestimmas i proportion till krinkningen, utgdr det en grundliggande
svarighet att gora en individuell beddmning av den enskildes krinknings-
upplevelse och dirmed komma fram till vad som utgér en rimlig kom-
pensation eller upprittelse. Istillet for att utga ifrdn den subjektiva upp-
levelsen av krinkning, bestims dirfor allvaret i diskrimineringen utifrin
de negativa kinslor av fornedring, ringaktande, utsatthet eller liknande

1541 Se prop 2007/08:95 s 398.

1542 Se ovan 5.2, for en beskrivning av ersittningens syften.

1583 Se prop 2007/08:95 s 399. Se dven H Andersson, Ersittningsproblem i skade-
standsritten s 900 ff, 961 ff och 979 ff, som behandlar méjligheterna att differentiera
ersittningsbeloppen vid diskriminering utifrdn tre led: (1) en typiserad ersittning, (2)
individuella hinsyn och (3) jimkning. Inom varje led kan dven, enligt den modell som
Andersson utgar ifrin, upprittelse- respektive preventionshinsyn nyansera ersittnings-
bestimningen.
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som krinkningen #ypiskt sett ir dgnad att framkalla.'> Det ska saledes
inte ha nagon inverkan pd bestimmandet av den upprittelseinriktade
delen av ersittningen, huruvida den diskriminerade upplevt sig sirskilt
krinke, eller tvirtom inte alls tagit illa vid sig av den diskriminerande
handlingen. Beloppsvariationerna beror istéllet pa hur allvarlig diskrimi-
neringen ter sig, objektivt sett.

Utgangspunkten for ersittningsbestimningen ir alltsa allvaret i den
overtridelse av forbuden som skett. Bedomningen liknar dirmed den
som gors enligt 2:3 SkL vid krinkning pa grund av brott, och HD pipe-
kade i NJA 2014 s 499 I att det handlar om att "bestimma ett ideellt
skadestind i mer traditionell mening”."® Liksom krinkningsersitt-
ningen har beskrivits som en civilrittslig sanktion med betoning pa den
krinkande handlingen snarare in upplevelsen av krinkning, kan diskrimi-
neringsersittningen ses som en reaktion pa ett férbjudet agerande, som
inte nédvindigtvis korrelerar med en negativ upplevelse hos en enskild
individ.'>*

De tillkommande preventionshinsynen leder ytterligare ett steg bort
fran den individuella "skadan”, pa si sitt att det inte handlar om att
bedéma handlingens typiska effekter, utan handlingen i sig och graden av
klander som diskrimineringen foranleder. Preventionspaslaget r det for
diskrimineringsersittningen avvikande inslaget jimf6rt med andra ideella
ersittningar som syftar till kompensation i férsta hand (om 4n med hand-
lingsinriktade bedomningsgrunder snarare dn en upplevelse eller skada).

Preventionspaslaget ger dirmed en mojlighet att ta hidnsyn till dis-
krimineringsrittsliga intressen och ska tillgodose de krav som finns pa
effektiva och avskrickande belopp, vilka inte mdjliggdrs genom en direkt
applikation av ersittningsbestimningsprinciper for exempelvis krink-

1544 Se NJA 2014 5 499 1 p 30.

1545 Se NJA 2014 s 499 I p 29. Jfr Fransson, Preventionspaslag och upprittelseersitt-
ning — nya konstruktioner av ersittning i diskrimineringstvister s 226, som menar att den
allminna skadestandsritten enbart kan ge direke vigledning vad giller den del som avser
att ge upprittelse for en krinkning, dvs den reparativa delen, och att andra syften som
prevention och bestraffning hér till straffritten. Se ovan 5.2.6.1.

1546 Jfr H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestdndsritten s 877, som papekar: ”Att
i enlighet med diskrimineringslagen ’betala diskrimineringsersittning f6r den krink-
ning som &vertridelsen innebir, forefaller nyansen mer punitivt straffsurrogatmissigt
4n att — enligt skadestandslagen — ersiitta den skada som krinkningen innebir’”; Bengts-
son, Om krinkning och diskriminering s 303; Friberg, Krinkningsersittning s 356, for
jimforelser mellan ersittningsformerna i detta avseende; Schultz, Kritik mot krinknings-
begreppet s 52, som — angéende krinkningsersittningen och utgingspunkten i allminna
virderingar snarare dn en individuell skada — menar att metoden for ersittningsbestim-
ning ir kollektiv och frimmande i en individuellt orienterad skadestandsritt: "Krink-
ningsinstitutet ir nirmast ett offentligrittsligt institut i en civilrittslig skrud.”
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ningsersittning.!> Bestimningen av preventionspaslaget ir dock inte
helt fristiende fran upprittelsedelen, utan utgar frin densamma pé sa
sdtt att graden av klander — liksom bedémningen av behovet av upprit-
telse — utgdr frin girningens allvar. Beddmningen av girningens allvar
kan saledes ses som en link mellan de tvi syftesrelaterade delar som HD
angett att diskrimineringsersittningen bestdr av, och som dven framgar av
AD:s praxis, dven om nagon uttrycklig uppdelning av ersittningen i tva
urskiljbara komponenter inte gérs av AD.!8

Praktiskt mirks denna sammanlinkning genom att preventionspasla-
get, i standardfallet, motsvarar det belopp som utges som upprittelse-
ersittning. Dvs, en dubblering av ersittningen, men med mojlighet till
justeringar. Nir, i det f6ljande, omstindigheter aterges som inverkar pd
bedémningen av girningens allvar (handlingsrelaterade och effektrela-
terade) kan de dirfor inte renodlas till ett av ersittningens syften. Dir-
emot kan vissa aspekter som sdrskilt kan inverka pa preventionspéslagets
bestimmande sorteras for sig.

6.3 Handlingsrelaterade aspekter pa
allvarlighetsbeddmningen

6.3.1 Inledning

Bedémningen av allvaret i en diskriminerande handling beror pa savil
den diskriminerandes agerande som vilka konsekvenser handlingen leder
till fér den diskriminerade. I detta avsnitt kommer fokus att ligga pa
aspekter som ir hinférliga till handlingen och omstindigheter pa den
diskriminerandes sida. Aven agerande pa den diskriminerades sida kom-
mer att behandlas eftersom det i vissa fall kan ha varit styrande f6r den
diskriminerande partens handlande.">*’

Utover de tidigare nimnda uttalandena i propositionen till 2008 ars
diskrimineringslag om vad som bér beaktas vid bedémningen av dis-
krimineringens allvar, kommer ledning att tas fran tidigare forarbetsut-
talanden och rittstillimpningen. I férarbetena till 2003 ars diskrimine-

1547 Se NJA 2014 s 499 I p 28. Det ir ur den allminna skadestandsritten som rikelin-
jerna for upprittelseersittningens bestimmande hamcas.

1548 Se ovan 5.2.5.1 och 5.2.5.2, om HD:s respektive AD:s metod for ersdttningsbestim-
ning. Jfr Fransson, Preventionspaslag och upprittelseersittning — nya konstruktioner av
ersittning i diskrimineringstvister, passim, som anldgger ett jimférande perspektiv pd de
bida forumens tillimpning av bestimmelserna om diskrimineringsersittning.

1549 Jfr ovan 4.3.2.3 och 4.4.6.3, om hinsyn till den diskriminerades agerande inom
ramen for ansvarsprévningen.
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ringsférbudslag och tidigare diskrimineringslagar angavs att hinsyn, vid
bestimningen av diskrimineringsersittningen, skulle tas till de omstin-
digheter som uppges i 5:6 SkL.!>° I 5:6 SkL finns en punktlista med
faktorer som ska beaktas vid bestimningen av krinkningsersittning.

En jimf6relse med ersittningsbestimningen vid krinkning enligt 2:3
SKkL gjordes dven av HD i NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet). Som
framgatt i tidigare avsnitt skapade den domen diskussion kring just jam-
forelserna med skadestindslagen'! och i propositionen till 2008 érs lag,
ddr den nya termen diskrimineringsersittning féreslogs, nimndes inte 5:6
SKL. Istillet framholls skillnaderna mellan de olika typerna av skadestand
och ersittning; inga kopplingar eller jamforelser skulle goras. I NJA 2014
s 499 I nimndes dock édterigen de faktorer som ligger till grund for ersitt-
ningsbestimningen enligt 2:3 SkL, som vigledande for bedémningen av
upprittelseersittningen. Problemet med att jaimforelser med krinknings-
ersittningen kan féranleda for laga belopp, ansags kunna undvikas genom
det tillkommande preventionspaslaget.'>? I det foljande kommer dirfor
vissa faktorer som omnidmns i 5:6 SkL att behandlas. Diremot dr inte alla
punkter i paragrafen relevanta i diskrimineringsfall, da de i flera avseenden
skiljer sig frin de brott som kan féranleda ansvar enligt 2:3 SkL.

Bedémningen av handlingens allvar syftar till att mojliggora en virde-
ring av diskrimineringskrinkningen, den ideella skadan. Den dr dirmed
ett led i den objektiva bedimning som gors avseende den typiska upple-
velsen av krinkning. Ytterligare aspekter som kan relateras till handlingen
tas upp i samband med den del av bedémningen som ror de sirskilda

preventionshinsyn som ska tas, di med inrikening pd overtridelsens
klandervirdhet.!>>

6.3.2 Omstindigheter som kan motivera att diskrimineringen
ses som mer allvarlig

6.3.2.1 Avsikt att diskriminera

Som tidigare nimnts 4r det inte en forutsittning for ansvar att den som
utfor en diskriminerande handling har haft en avsikt att diskriminera.!>>*

1550 Se prop 2002/03:65 s 159 f, som anger att de faktorer som upptas i 5:6 SkL ska beak-
tas vid virderingen av skadestandet vid diskriminering. Observera att detta var fore diskri-
mineringsersittningens inférande och fore de reaktioner som foljde pi NJA 2006 s 170.
1551 Se ovan 2.4.3.

1552 Se NJA 2014 s 499 1 p 20 och 28-29.

1553 Se nedan 6.5.

1554 Se ovan 3.3.8, om grunden for ansvar samt 4.4.3, om prévningen av sambandskrite-
riet, varvid subjektiva aspekter pa svarandens sida tas upp.
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Det subjektiva momentet ir siledes nedtonat i ansvarsprévningen, men
den diskriminerandes avsikt kan beaktas vid ersdttningsbestimningen
varvid viljan att krinka nigon pa grund av tillhérigheten till en skyddad
grupp typiske sett anses som forsvirande.”>> 1 NJA 2014 s 499 I (bussfal-
let), exempelvis, beaktade HD att busschaufforen, genom de uttalanden
som gjordes méste ha haft ett syffe att krinka kirandena.'>®

Savil direkt som indirekt diskriminering kan vara avsiktlig.!”’ Ett
indirekt diskriminerande agerande innebir alltsd inte automatiskt en
avsaknad av avsikt, utan det uppstillda neutrala kriteriet kan likvil vara
avsett att fa just den sirskiljande effekten som utgér diskriminering. Det
kan ocksa vara friga om direkt diskriminering som inte féranletts av en
avsike att diskriminera i negativ bemirkelse. Ett exempel dr positiv sir-
behandling, varvid avsikten med att sirbehandla en grupp av minniskor
inte dr att missgynna en grupp, utan att gynna en annan. Sa var fallet i
NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen), dir syftet inte var att miss-
gynna de s6kande som inte blev antagna, utan att gynna sokande vars
bida forildrar var utrikes fédda.*® Dylika eventuellt goda intentioner
saknar betydelse vid ansvarsprévningen, men kan inverka pé ersittnings-
bestimningen.

Den diskriminerandes avsikt inverkar pa beddmningen av diskrimine-
ringens allvar for att pé ett objektiverat sitt komma fram till ett belopp
som ska ge upprittelse. Avsikten kan ocksa typiskt sett relateras till klan-
derbedémningen och de preventiva aspekterna. En renodling av avsiktens
betydelse till en fraga om upprittelse dr darfér inte mojlig, men som ovan
papekats sammanlinkas de tva syftesrelaterade delarna av ersittningen
genom allvarlighetsbeddmningen, dir samma aspeketer tilldts inverka pa
savil upprittelsedelen som preventionsdelen av ersittningen. Om avsik-
ten beaktats inom ramen for den inledande provningen av upprittelse-
ersittning, bor den rimligen inte dterkomma som skil till en héjning av
preventionspaslaget.

1555 Se prop 2007/08:95 s 398. Se dven SOU 2006:22 del II s 153 f, med hinvisningar
till férarbeten till tidigare gillande diskrimineringslagar, avseende betydelsen av svaran-
dens bevekelsegrunder samt s 164, dir kommittén framhaller att en avsikt att diskrimi-
nera inte ska leda till hégre ersittningsnivier, utan enbart beaktas om det paverkar graden
av krinkning.

1556 Se NJA 2014 5 499 1 p 45.

1557 Se ovan 4.4.3.1.

1558 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 929 f och 1000 ff, om
”den blinda flicken”, da goda avsikter gér att man inte ser sina egna brister eller misstag;
de positiva konnotationerna hos handlandet gér att missgynnandet av majoritetsgruppen
inte uppmirksammas.
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6.3.2.2 Diskriminering under en utstriickt tidsperiod och
upprepad diskriminering

En av svirigheterna med att pavisa férekomsten av diskriminering, eller
en enskilds upplevelse av densamma, 4r att den ofta kommer till uttryck
genom subtila handlingar, under lingre tid och genom var f6r sig "harm-
16sa” ageranden som sammantaget medf6r en sirbehandling som kan
relateras till en persons grupptillhorighet. Sidana 6vergripande uttryck
for fordomar eller i vrige sirskiljande motiv undgir ofta rittslig prov-
ning, eller fillande domar.

Nimnda situationer dr ddrfor inte vad som avses nir det i detta avsnitt
talas om upprepad eller utstricke diskriminering som inverkande faktor
vid bestimmande av girningens allvar. Istillet ror det sig om frekvent
upprepade, pavisbara och var for sig diskriminerande handlingar under en
period, som gor att agerandet ses som mer allvarligt. Ibland kan det dven
vara svart att isolera hindelserna ifrin varandra och ringa in ett specifike
tillfille dir krinkningen skett, varvid méjlighet finns att gora en samlad
bedémning.'>>

Det forhallandet att diskrimineringen skett under en lingre tidspe-
riod eller vid upprepade tillfillen har beaktats i rittstillimpningen. I en
hovrittsdom frin ar 2015 éverprovades den bedémning angiende diskri-
mineringsersittning som TR:n gjort i ett mal rérande trakasserier av en
gymnasieelev.>®® En flicka hade blivit utsatt for sexuella trakasserier av
en manlig elev vid upprepade tillfillen under ett halvars tid. Enligt TR:ns
bedémning, som delades av HovR:n, hade skolan brustit i sin utred-
ningsskyldighet genom att inte pa ett samlat och strukturerat sitt utreda
de hindelser som flickan patalade. TR:n hade, med en inte alltfor utforlig
motivering, bestimt upprittelseersittningen (med ledning av NJA 2014
s 499) till 10 000 kr. Inga skil till héjning av preventionspaslaget fanns,
vilket resulterade i ett totalt belopp pa 20 000 kr. HovR:n, som gjorde
en mer ingiende beddmning av upprittelseersittningen med hinsyn till
girningens allvar, kom fram till ett belopp pa 25 000 kr. Hinsyn togs till
att trakasserierna pdgatt under en lingre period och att det rorde sig om
upprepade, periodvis dagliga kriinkningar. Aven det forhillande ate flickan
dagligen behévde méta den person som utsatte henne for trakasserier-
na togs med i bedomningen. Det ansags dirtill férsvarande att huvud-
mannen lagt ett visst ansvar for trakasseriernas upphérande pé flickan
sjalv, genom att Gverldta vissa beslut rérande den trakasserande parten

1559 Se NJA 2014 s 499 1 p 31.

1560 Se HovR fér Vistra Sverige, dom 2015-05-26 i mal nr T 4159-14. Fallet behandlas
4ven ovan 3.3.5, i samband med behandling av kravet pa utredningsitgirder vid trakas-
serier.
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pa henne. Négra preventionshéjande faktorer ansags inte finnas och den
slutliga ersittningssumman blev siledes 50 000 kr, genom en dubblering
av upprittelseersittningen.

Ett i storleksordningen lika hogt belopp, 50 000 kr, utgavs i AD 2016
nr 38 (knifallet) till en kvinna som blivit sexuellt trakasserad pa sin
arbetsplats. I bedomningen av ersittningens storlek tog AD hinsyn till,
utéver svarandens roll som arbetsgivareféretridare och kvinnans unga
alder, att krinkningen varat under en inte obetydlig tidsrymd och lett till
att kvinnan sjukskrivit sig och sedermera avslutat sin anstillning.!>%!

6.3.2.3 Den diskriminerandes stillning och funktion i sambillet

Vid bedémningen av allvaret i dvertridelsen av diskrimineringsférbuden
kan hinsyn tas till den diskriminerandes stillning gentemot den diskri-
minerade. Frimst har det gillt nir ndgon, som representant f6r det all-
minna, har brustit avseende det beteende som forvintas i den position han
eller hon befinner sig. Det ses som mer allvarligt om den som vidtagit en
diskriminerande handling ir i en sidan stillning gentemot den diskrimi-
nerade att det ror sig om en beroendestillning i nagot avseende. Det fram-
gar dven av 5:6 p 4 SkL, att missbruk av ett beroende- eller fortroendefor-
hallande 4r en omstindighet som sirskilt ska beaktas vid bedomningen
av girningens art och varaktighet.!*> Sddana hinsyn aktualiseras sirskilt
inom vissa férbudsomriden, frimst vid diskriminering inom offentlig
verksamhet.!5%?

Nigra exempel frin praxis kan nimnas, dir diskrimineringen féreta-
gits av en person som innehar en sadan position som anses medféra sir-
skilt ansvar. Ett exempel dr ett hovritesfall frin dr 2007, dér tva kvinnor
hade nekats att vistas i en simhall pa grund av att de inte foljde de gil-

1561 Jfr dven Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i méal nr T 2447-16, dir det beaktades att
krinkningen, bestiende i en kommuns underlatenhet att vidta atgirder for tillginglighet,
pagétt under en lingre tid (samt att det skett i skolmiljo dir en skolelev ir skyldig att
vistas).

1562 Se prop 2000/01:68 s 52 och 75, dir det framhalls att bestimmelsen frimst tar sikte
pa sexuellt utnyttjande av underdrig, men att den dven kan aktualiseras i situationer dir
till exempel en arbetsgivare utnyttjar en arbetstagares beroendestillning eller om en lirare
utnyttjar den sirskilda bindning som en elev kan kinna till liraren. Se dven Friberg,
Krinkningsersittning s 771 ff, om hur denna punke i 5:6 SKL tillimpats nir det giller
ersittningsbestimningen vid krinkning pd grund av brott.

1563 Diskrimineringsforbuden som reglerar offentlig verksamhet behandlas inte i nigon
stdrre utstrickning i avhandlingen, enligt de avgrinsningar som gjorts ovan i 1.2.3. De
aspekter som tas upp i detta avsnitt omnimns i syfte att belysa variationer i ersittningsbe-
loppen, eftersom de bidrar till en bild av ersdttningsbestimningen inom de omriden som
primirt dr foremal fér behandling.
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lande riktlinjerna for vilken klidsel som var tillaten vid vistelse i simhal-
len.!>%% P4 grund av sin religiosa 6vertygelse kunde de inte efterkomma
tillsigelsen att byta om, med mindre att de skulle agera i strid med sin
tro. HovR:n konstaterade att diskrimineringen i fallet varit oavsiktlig
och momentan samt utan ekonomiska f6ljder, men att det inverkade pa
ersittningen att krinkningarna skett inom ramen for offentlig verksambet.
Den slutliga summan blev 20 000 kr till var och en av de diskriminerade
kvinnorna.!>%

I ett av de si kallade handskakningsfallen, som nimnts tidigare i fram-
stillningen, démde TR:n ut 60 000 kr till den man som hade blivit dis-
kriminerad genom att uteslutas frin ett arbetsmarknadspolitiskt program.
Domstolen beaktade, utdver att diskrimineringen fatt allvarliga f6ljder
for mannen, att den dgt rum inom ramen for offentlig verksamhet.!>*¢ Ett
annat exempel, fran sjukvirdsomradet, ir om nagon i egenskap av patient
blir utsatt for diskriminering av en likare eller annan som kan paverka
vardens utférande. Patientens beroende- och fortroendeforhéllande till
likaren har i sddana situationer beaktats vid ersittningsbestimningen.'>®

I ett tingsritesfall fran &r 2014 hade en rektor pa en grundskola ddra-
git Malmé stad ersittningsskyldighet for diskriminering som bestod i
att rektorn, i samband med att en flicka utsatts for ett Gvergrepp av ett
antal pojkar pa skolan, stillt fraigor som rorde flickans utseende, beteende
och klidsel fore évergreppen.’>®® Syftet med frigorna hade inte varit att
krinka flickan, utan att utreda den hindelse som hon varit med om, men
vid ersdttningsbestimningen togs stor hinsyn till att fragorna stillts av
skolans rektor. En rektor borde ha sirskild kinnedom om vilka fragor som
var limpliga att stilla, bland annat med hinsyn till skolans likabehand-
lingsplan. En person i rektorsposition intar dven en roll som eleverna
bor kunna ha sirskilt fortroende for. Utéver detta beaktades flickans redan
utsatta lige och att rektorns agerande varit en bidragande orsak till att
flickan fate byta skola. Upprittelseersittningen bestimdes till 7 000 kr,
vilket innebar en total ersittning pa 14 000 kr — preventionspaslaget
inkluderat.

1564 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2008-01-29 i mal nr T 2049-07.

1565 DO hade yrkat 150 000 kr.

1566 Se Stockholms TR, dom 2010-02-08 i mal nr T 7324-08.

1567 Se exempelvis Stockholms TR, dom 2009-12-10 i mal nr T 16183-06 och
T 25395-06, dir ersittningar pd 60 000 kr utdémdes i respektive fall med beaktande
av bl a patientens beroende- och fértroendeforhallande till likaren samt vikten av att
patienter ska kunna forlita sig pa att fi en medicinsk bedémning baserad pé objektiva
och medicinska grunder.

1568 Ge Malmé TR, dom 2014-10-27 i mal nr FT 3815-14.
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De ovan nimnda fallen har rort diskriminering inom offentlig verk-
samhet. Hinsyn till den diskriminerandes stillning gentemot den diskri-
minerade har dven aktualiserats nir det varit friga om privata ansvars-
subjekt. I ovan nimnda AD 2016 nr 38 (knifallet), som gillde sexuella
trakasserier, beaktades att de sexuella nirmandena hade vidtagits av en
person i hans roll som arbetsgivarforetridare, under ett samtal som skul-
le handla om arbetsprestationer och arbetsvillkor. I samband dirmed
nimndes dven att kidranden i fallet var en nyanstilld och ung person.
Svarandens roll, och dven den situation som kiranden befann sig i rela-
tion till svaranden, inverkade dirmed pa ersittningsbeloppet.'>®

Det kan noteras att svarandens sirskilda position, vilken beaktas som
en forsvirande faktor vid bestimmandet av upprittelseersittningen, dven
skulle kunna beaktas som en preventionspaslagshéjande faktor. Med led-
ning av HD:s dom i NJA 2014 s 499 I tycks dock utgingspunkten vara
att de flesta aspekter som ror girningens allvar beaktas inom ramen fér
bestimmandet av upprittelseersittningen och att de dirmed verkar indi-
rekt pa preventionspaslagets storlek.!””? Faktorer som inverkar justerande
pa preventionspaslaget ror sig om “andra forhéllanden av betydelse for
det klander som det finns fog f6r”. Som ett exempel angav HD situa-
tioner dir det finns skil att forvinta sig laingtgiende omsorg av den som
innehar en viss befattning.!””! De ovan nimnda argumenten fér upp-
rittelseersdttningens storlek i skolfallet, dvs rektorns roll och férvintade
kinnedom om frigorna, skulle méjligen kunna placeras inom kategorin
preventionspéslagshéjande faktorer.

P3 s sitt, som en faktor relaterad till preventiva hinsyn, har dylika
aspekter behandlats i RH 2014:20 (omhindertagandefallet). Fallet hand-
lade om att socialtjinsten och forvaltningsritten gjort sig skyldiga till
diskriminering genom att besluta att omhinderta ett barn pa grund
av moderns bristande forildraférmaga.’”? Beslutet fattades utan erfor-
derlig utredning och baserades pd moderns funktionsnedsittning. Vid
bedémningen av ersittningsbeloppet — sirskilt avseende det preventiva
syftet — anférde HovR:n att "hoga krav maste kunna stillas pa opartisk-
het och saklighet i socialtjinstens handliggning av en utredning som ska
ligga till grund for stillningstaganden i si utomordentligt viktiga och

156950 000 kr utdémdes i diskrimineringsersittning.

1570 Se NJA 2014 5 499 1 p 36.

1571 Se NJA 2014 s 499 1 p 37.

1572 Omhindertagande av barn kan i vissa situationer vara i strid med artikel 8 EKMR,
som skyddar ritten till privat- och familjeliv. Se vidare Akerberg Jyrwall, Diskriminering
pa grund av funktionsnedsittning s 155 ff, f6r exempel fran Europadomstolens praxis dir
sddana omhindertagandesituationer (avskiljning pd grund av férildrarnas funktionsned-
sitening) varit aktuella.

426



betydelsefulla fraigor som omhindertagande av ett barn och beredande av
vard enligt LVU”1573,

Det ar svart att uppritthélla grinsen mellan upprittelserelaterade och
preventionsrelaterade aspekter samt att sortera faktiska omstindigheter
efter dessa ersittningsdelar, men den tydliga tudelningen kriver det i
viss man. Det problematiska som detta kan resultera i 4r dels att samma
omstindigheter beaktas bade vid bestimningen av upprittelseersittning
och som en justerande faktor avseende preventionspéslaget — dvs att
ersittningen blir 6ver- eller underkompenserande — dels att det 6ppnar
upp for inkonsekvenser vid ersittningsbestimningen, om det i ett fall
beaktas i provningens “steg ett” och dirmed blir utgangspunkt for pre-
ventionspaslaget och i ett annat fall forst i "steg tva”.>74

Skillnader behéver naturligtvis inte uppstd om samma omstindigheter
tillméts samma virde i respektive provning. Diskrepanser skulle ddremot
kunna uppstd mellan likartade situationer om en faktor i det ena fallet
enbart beaktas som en preventionshéjande faktor och i det andra som en
faktor i bida prévningarna.'>”> Eftersom det rér sig om en ideell ersittning,
som inte kan mitas i pengar, kanske resonemanget framstir som tekniske.
Men likvil, genom att gora ersittningsbestimningen till en tvastegsprov-
ning pa det sitt som HD gjorde i NJA 2014 s 499, behover grinsen mellan

de tva stegen provas och diskuteras.

6.3.2.4 Diskriminering som dr dgnad att vicka allmén
uppmdrksambet

Det har framgatt av det ovanstiende att ledning vid bedomningen av
diskrimineringens allvar ska kunna himtas ur de faktorer som anges i
5:6 SKL. Av 5:6 p 5 SKL framgar att det sirskilt ska beaktas vid ersitt-
ningsbestimningen om handlingen 4r dgnad att vicka allmian uppmirk-
samhet. Sidana hinsyn har dven tagits vid ersittningsbestimningen i
diskrimineringsfall. Om diskrimineringen har skett i ett sammanhang
dir andra méinniskor kunnat bevittna héindelsen har det ansetts vara en
forsvarande omstindighet. I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) sags det exem-
pelvis som forsvarande att diskrimineringen skett pa en fullsatt buss, utan
mojligheter for kirandena att avldgsna sig fran platsen. HD utvecklade
inte den aspekten nirmre, men det kan givetvis tinkas att en situation
som i sig upplevs som krinkande, frvirras av att det finns en ”publik”.

1573 Lagen (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vard av unga.

1574 Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 994 ff, om andra
komplikationer som kan uppstd av att man blandar sekvensleden.

1575 Jfr Stockholms TR, dom 2009-12-10 i mail nr T 16183-06.
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Liknande resonemang fordes i ett hovrittsfall frin dr 2008. Ett romske
par och deras son hade blivit diskriminerade genom att nekas intride till
badanliggningen pi ett hotell. Vid ersittningsbestimningen betraktades
det som en forsvirande omstindighet att det skett infor ggonen pi ovriga
gz’l’ster.lsm Det beaktades dirutdver att parets son bevittnat hiandelsen, vil-
ket antyder att dven nirvaron av nirstdende kan anses paverka upplevel-
sen, dven om nirstdende inte kan klassificeras som “allmianhet”. Majligen
kunde en sidan aspekt sorteras for sig, som en sarbarhetsfaktor hos den
utsatte.'”’” Sidana hinsyn beaktades iven av TR:n i ett fall fran ar 2011,
dir en romsk familj blivit diskriminerad under ett restaurangbesok.
Kirandena tilldsmdes 25 000 kr var i skadestand (enligt diskriminerings-
forbudslagen), med hinsyn till bland annat att krinkningen skett infér
dgonen pa deras dotter och gister pa restaurangen.'’

6.3.2.5 sz'ga omstindigheter

De omstindigheter som nimnts i det ovanstiende dr sadana som beak-
tats i praxis nir diskrimineringslagstiftningen har tillimpats samt nimnts
som exempel i forarbeten och doktrin. Ovriga faktorer som tas upp i
5:6 SkL har inte samma relevans for diskrimineringssituationer, och
antalet patinkliga situationer dir de skulle kunna bli aktuella 4r fa. Trots
det bor, med anledning av de uttalanden som hinvisar till beddmningen
enligt skadestandslagen, dessa faktorer nimnas.

En av de uppriknade faktorerna som kan paverka ersittningsbeloppet
ar, enligt 5:6 p 1 SkL, om handlingen haft fornedrande eller skindliga
inslag. Dylika omstindigheter beaktas vid krinkning pd grund av brott,
enligt 2:3 SkL, om det finns sadistiska inslag vid véldsbrott eller sexu-
albrott, eller vid inslag av tortyr eller stympning."””® De situationer dir
sadana inslag kan foérekomma nir det giller diskriminering, kan dock
inte tinkas vara sirskilt vanliga. For det fall att det férekommer diskrimi-
nering i samband med vélds- eller sexualbrott av sidan art, ar frigan om
det dr de civilrittsliga forbuden i diskrimineringslagen som i férsta hand
laggs till grund f6r domstolsprovning. Det kan ocksa vara majligt att det

1576 Se Svea HovR, dom 2008-10-17 i mél nr T 9702-06. Ersittningen bestimdes till
25 000 kr per person (jfr det yrkade beloppet 100 000 kr).

1577 Se nedan 6.4.4.2.

1578 Se Stockholms TR, dom 2011-02-07 i mal nr T 7268-10.

1579 Se Friberg, Krinkningsersittning s 766 f, om beddmningen av den akrtuella regeln,
med exempel frin rittspraxis pa situationer dir den aktualiserats.

428



ses som tvi separata girningar, dir brottet bedéms for sig och diskrimi-
neringen for sig.!>%0

En annan fakeor, enligt 5:6 p 3 SKL, 4r att den skadelidande har haft
sdrskilda svdrigheter att vérja sin personliga integritet. Det giller exempelvis
i fall ddr barn, éldre eller personer med nagon form av funktionsnedsitt-
ning utsitts, eller dir ndgon ir berusad eller paverkad av droger.!®! Dessa
situationer kan relateras till de ovan behandlade situationerna dir nagon
med sirskild fortroendestillning diskriminerat nagon, varvid den dis-
kriminerade ofta ar i en utsatt position; exempelvis i de fall dir barn
utsatts for diskriminerande handlingar av lirare eller rektorer i skolan.
Det dr dock svart att dra paralleller mellan situationer dir nagon utsitts
for ett vergrepp av brottslig karaktir, sasom sexual- eller valdsbrott, och
har svart att virja sig frin angreppet, och diskrimineringssituationer. De
situationer som denna punkt i 5:6 SKL tar sikte pa torde av det skilet sil-
lan akrualiseras nir det giller diskriminering.

6.3.3 Omstindigheter som kan motivera att diskrimineringen
ses som mindre allvarlig

6.3.3.1 Ursikt i samband med vertridelsen

I det ovanstiende har ett antal handlingsrelaterade omstindigheter
behandlats, vars férekomst kan motivera att diskrimineringen ses som
sarskilt allvarlig. Det finns dven utrymme att, inom allvarlighetsbedém-
ningen, beakta omstindigheter pa den diskriminerandes sida som bidrar
till en formildrande syn pd handlingen. Dessa omstindigheter kan allts3,
via bedomningen av den diskriminerandes agerande, leda till att upprit-
telsebehovet hos den diskriminerade minskar.

En sidan formildrande omstindighet kan vara en ursike frin svaran-
dens sida. I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) uttalade HD att vissa omstin-
digheter som i forarbetena har angetts kunna ha betydelse i jimknings-
hinseende snarare bor beaktas redan vid bestimmandet av krinkningens
allvar."®? Som exempel angav HD att girningsmannen i direkt anslut-
ning till diskrimineringsgirningen ber om ursikt. Om ursikten framstir
som uppriktig kan den beaktas vid allvarlighetsbedémningen. I bussfallet
hade dock inga ursikter yttrats av busschaufféren, och den omstindig-

1580 Se Friberg, Krinkningsersittning s 486, om méjligheterna att domas till straffricts-
ligt ansvar och civilrittsligt ansvar nir prévningen inte utgdr “samma sak”. Jfr 13:6 och
17:11 RB.

1581 Se prop 2000/01:68 s 75.

1582 Se NJA 2014 s 499 I p 32. Se nedan 6.6.5.2, dir detta diskuteras mer ingdende i
anslutning till jimkningsregelns krav pa sirskilda skal.
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heten att foretridare for bussforetaget i ett senare skede ringde upp for
att be om ursike saknade betydelse fér beddmningen av dvertridelsens
allvar, eftersom girningen redan var fullbordad vid den tidpunkten.!®
For att inverka formildrande vid allvarlighetsbeddmningen maste ursik-
ten alltsd ha skett i direkt samband med girningen; det ricker inte med
att i efterhand kontakta den diskriminerade. Hur bedémningen av om
en ursike ar uppriktig eller inte gir till, finns det i skrivande stund ingen
ledning for i praxis. En utgdngspunkt bér kunna vara att ursikten tar
sikte pa sjilva handlingen, ett erkinnande av att agerandet har varit fel,
och att det inte idr en ursike for att ndgon kan ha uppfattat agerandet som
krinkande.

Det bor pipekas att mojligheten for den diskriminerande att sjilv
paverka paféljderna av sin diskriminerande handling genom att "siga
forlat”, begrinsas av att det krivs att ursikten kombineras med ett undan-
réjande av eventuella diskriminerande effekter.>** Eftersom det i bussfallet
inte var fraga om att paret blev avvisat frin bussen, eller pa annat sitt led
av nagra bestiende konkreta effekter av busschaufforens trakasserier, var
en ursike ett bland f& medel f6r chaufforen att forbattra situationen. Men
i exempelvis ett krogdiskrimineringsfall dr det svért att forestilla sig att
en domstol skulle beakta en ursikt given av en krogvakt som nekar en
person tilltride pa grund av hennes eller hans etniska tillhorighet eller
sexuella liggning, utan att samtidigt bevilja intrdde. En sidan situation,
dir den diskriminerande parten uttrycker medvetenhet om sitt diskrimi-
nerande agerande — om 4n pd ett ursiktande sitt — utan att genast kor-
rigera detsamma, torde rimligen inte anses ha férmildrande inslag endast
pa grund av ursikten. Det skulle snarare framstd som en ignorant hall-
ning till den sirbehandling som sker.

6.3.3.2 Den diskriminerandes vilvilja

Inledningsvis kan det, dterigen, pipekas att den diskriminerande par-
tens intentioner (onda som goda) saknar betydelse for bedomningen av
ansvarsfragan. Diaremot kan, vilket behandlats i det ovanstiende, en dis-
kriminerande avsikt ha inverkan pa ersittningsbestimningen. En diskri-
minerande avsikt som en forsvdrande omstindighet har redan behandlats,

158 Se NJA 2014 s 499 1 p 46.

1584 Se NJA 2014 5 499 1 p 46; jfr NJA 2014 s 499 I1 p 21, dir HD framhaller att upprit-
telse i vissa fall av lindrig diskriminering kan uppnis genom en uppriktig ursikt samt att
det vidare bor krivas att de oligenheter som diskrimineringen fort med sig undanrjts i
den mén det gir.
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men det finns anledning att ta upp svarandens motiv till agerandet dven
som en formildrande omstindighet.

I NJA 2014 s 499 II (vardcentralsfallet) ansaig HD att diskriminering-
en var lindrig. Sirbehandlingen var inte dgnad att framsta som grundad
pa ringaktning, utan pd vilvilja, “1at vara kanske missriktad”."®> Vird-
centralens syfte med att neka kvinnan att boka tid pa vardcentralen var
att hon kunde erhélla bittre och specialiserad véird pd en annan mot-
tagning, sirskild for homosexuella. Avsikten hade alltsa varit att hjilpa,
dven om handlingen utgjorde diskriminering enligt forbudens definition.
Onekligen har det i detta fall funnits en avsike att sirbehandla pa grund
av sexuell liggning, men avsikten har varit god, vilket 4r en av de omstén-
digheter som HD nimner i anslutning till att diskrimineringen i fallet
konstateras ha varit lindrig.">%

6.3.4 Agerande pa den diskriminerades sida

6.3.4.1 Om samtycke, eget risktagande och provokation i
diskrimineringssammanhang

Bedémningen av diskrimineringens allvar ska utgora en helhetsbedom-
ning,"®” med beaktande av omstindigheter av olika slag. Frimst har
handlingsrelaterade aspekter pd den diskriminerandes sida tagits upp i
det ovanstaende, men det kan dven bli aktuellt att bedoma ageranden pa
den diskriminerades sida som i nigot avseende inverkat pa hur allvarlig
diskrimineringen ter sig.

Fragor om provokation och eget risktagande behandlades i NJA 2008
s 915 (krogtestningsfallet); dven i NJA 2014 s 499 I (bussfallet) berordes
fragan om hur den diskriminerades medvéllande genom att provocera
fram en krinkning ska paverka ersittningsbestimningen. I det f6ljan-
de ska hanteringen av den diskriminerades beteende behandlas utifran,
bland annat, dessa fall.

En jimf6relse med hur liknande frigor har behandlats nir det gil-
ler krinkningsersittning kan belysa det sirskilda med diskriminerings-
situationerna nir det giller hinsyn till den diskriminerades agerande.
Nir provokation och medvetet risktagande behandlats i anslutning till
fraigor om krinkningsersittning har det ibland motiverat bortfall av
ersittning, di den som provocerat fram ett agerande (exempelvis genom
att inleda ett slagsmal) ansetts ha gett upp kravet pa skydd for sin per-

1585 Se NJA 2014 s 499 11 p 15.
1586 Se vidare nedan 6.4.5.
1587 Se NJA 2014 s 499 11 p 17 och 31.
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sonliga integritet."”®® I diskrimineringssammanhang fir inte ett sidant
argument samma fiste — pa s sitt att ersittningsskyldigheten helt kan
falla bort — med anledning av att diskrimineringen inte bara ir en inte-
gritetskrinkning, utan idven en rittighetskrinkning."® Den diskrimine-
rade kan inte pa samma sitt ge upp det skyddsintresse som ligger i att
minniskor ska behandlas lika oavsett diskrimineringsgrund."*® Diskri-
mineringslagstiftningen syftar till att motverka diskriminering i samhil-
let, inte enbart att skydda den enskilda individen. Eventuell provokation
eller medvetet risktagande frin den diskriminerades sida, kan med andra
ord majligen inverka pa den delen av ersittningen som avser att kompen-
sera och ge upprittelse for en krinkning; didremot kvarstar det preventiva
syftet med anledning av den diskriminerandes overtridelse av férbuden,
riktad mot ett skyddat intresse bortom individen.

Det idr dven svért att tinka sig att en person som tillhér en viss diskri-
mineringsgrund skulle kunna ge upp sin ritt till skydd mot diskrimine-
ring genom att forsitta sig i en situation dir risken for diskriminering
ir extra stor.”! Mojligheterna for den diskriminerade att undvika att
bli diskriminerad eller att bidra till diskriminering méste anses vara sma,
varfor frigan ir om inte ett aktivt undvikande av att bli sirbehandlad pé
grund av sin diskrimineringsgrundstillhorighet i sig skulle vara kontra-
produktivt; det skulle innebidra att minniskor behdvde tona ned vissa
egenskaper for att undga att bli negativt sirbehandlade.!>”?

I NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet) konstaterade HD att den dkade
risken for att restaurangen skulle foreta en diskriminerande handling

1588 Se prop 2000/01:68 s 52; Bengtsson & Strémbick, Skadestindslagen s 342; Friberg,
Krinkningsersittning s 811 f, med exempel frin rittspraxis.

1589 Se ovan 5.3.1, om skillnaden mellan integritetskrinkningar och rittighetskrink-
ningar.

1590 Tfr Agell, Samtycke och risktagande s 30 f, om samtyckets betydelse nir en viss skada
orsakats av ett upptridande som inneburit dsidosittande av lagforeskrifter som uppstillts
med ett syfte att forebygga skador; a a's 118 ff, om att samtycke till en preventiv skydds-
bestimmelses (exempelvis rérande arbetstagarskydd) &sidosittande endast under speciella
forhallanden skulle kunna medfora frihet frin skadestindsansvar, samt att motpartens
vallande i dessa fall maste kunna begrinsas till ett spérsmal om hans plikter gentemot
enbart den skadelidande; Karlgren, Skadestdndsliran s 86, om hinsyn till tvingande ritts-
regler som avser att skydda de ifrdgavarande intressenterna dven mot deras vilja.

1591 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 974, som framhaller att
det dr svért att konstruera rimliga exempel pé jimkningsgrundande egenrisker i diskrimi-
neringssammanhang,.

1592 Av det skilet kan den preventionstanke som tidigare uttryckts som skil till medval-
landebestimmelser inte ha ndgon stérre biring i diskrimineringssammanhang. Jfr Gron-
fors, Skadelidandes medverkan s 20, om att risken for den skadelidande att helt eller
delvis forlora ritten till ersittning torde kunna paverka minniskor sa att de iakttar storre
forsiktighet (med reservation for den preventiva funktionen, se a a's 21).
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som undersokningen orsakade, saknade betydelse "eftersom ett restau-
rangbesok i sig dr en fullt normal handling och undersékningssyftet inte
kan anses illegitimt”. Inte heller det forhéllandet att de diskriminerade
méste ha riknat med att bli diskriminerade var en relevant omstindighet
och nagon jimkning pa grund av eget risktagande var inte aktuell. HD
anférde att:

"Diskriminering foreligger dven om diskrimineringsférbudet i vissa miljder
eller ssmmanhang dvertrids oftare dn i andra och dirfor i ligre eller hogre
grad kan befaras. Och att den utsatte valt att inte undvika den sirskilda risk
for diskriminering som det kan innebira att vistas i sidan miljé eller upp-
trida i sdidana sammanhang ir inte en omstindigher som kan reducera hans
eller hennes riitt till ersiittning.”">

Inte heller avsaknaden av foérnedringskinsla ansags utgora jaimknings-
grund, men HD beaktade (genom ett resonemang som atergetts i tidi-
gare avsnite'*?4) ate det finns en risk for att allminhetens fortroende for
lagstiftningen férsvagas om ersittning utges med belopp utéver vad som
kan anses vara skilig kompensation. Den skiliga kompensationen tycks,
utifrin HD:s domskail, paverkas av att “de diskriminerade inte formenats
nigot de avsett att uppnd”.!>”

Detta skulle med andra ord kunna beskrivas som att den diskriminera-
des ointresse av tillgangen till den vara, tjinst etc i forhéllande till vilken
diskrimineringen sker — exempelvis att inte komma in pa krogen — leder
till ett bortseende fran den inverkan som effekterna annars har pa bedém-
ningen av diskrimineringens allvar. Den diskriminerades likgiltighet infor
diskrimineringens eventuella effekter i en sadan situation handlar inte om
ett samtycke till effekterna i sig eller ett frinsidgande av ritten att gora
ansprik pa ersittning. Det 4r snarare sd att det inte finns en effekt som
pa ett relevant sitt bidrar till krinkningens allvar och dirmed inte heller
péaverkar ersittningens storlek.!>%

Ointresset av att fa tillgang till och utnyttja den vara, tjinst eller lik-
nande i férhallande till vilken diskrimineringen sker, kan dven formuleras
som att den potential till negativa effekter for den enskilde som diskrimi-
neringen innebir inte realiseras.’”” Aven om nigon slutlig negativ effeke

1593 Se NJA 2008 s 915. Mina kursiveringar.

159 Se ovan 5.2.6.3.

1595 Se NJA 2008 s 915. Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten
s 975 f, om att HD inf6r en fristiende grund for jimkning bortom diskrimineringsersitt-
ningens specifika indamal, dvs bortom krinkningsupprittelse och prevention.

159 Se nedan 6.4, om diskrimineringens effekter som inverkande faktor vid bedémning-
en av diskrimineringens allvar samt om effektvariationer pa olika férbudsomriden.

1597 Detta bér skiljas fran den tidigare omdiskuterade (och enligt Agell olimpliga) tan-
ken om att den skadelidande genom sitt agerande anses ha gett upp sitt krav pa ersicc-
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i form av en forlust inte kan konstateras, kvarstir dock den momentana
kriinkningen av att bli sirbehandlad pa grund av sin grupptillhérighet
och de omstindigheter som kan hinforas till den diskriminerande hand-
lingen.

I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) anférde HD att vissa omstindigheter,
som vid sak- eller personskada narmast skulle fa jimkningsrelevans, kan
inverka direkt pa ersittningens storlek genom att de tillmits betydelse
for bestimningen av diskrimineringens allvar. Som exempel angavs med-
véllande pa den diskriminerades sida "genom att han eller hon pa ett
klandervirt sitt har provocerat fram krinkningen”.'>® Till skillnad fran
det ovanstiende, dir den diskriminerades agerande innebir att hon eller
han i praktiken inte drabbats av nagra effekter utéver sirbehandlingen, dr
det i dessa situationer friga om att agerandet pd den diskriminerades sida
foranlett den diskriminerande att agera pa ett visst sitt.

Niégon ytterligare vigledning for vad for typ av situationer som avses,
ddr en person pa ett klandervirt sitt kan ha provocerat fram en diskri-
minerande handling kan inte utlisas ur HD:s domskil.">*’ En situation
som kan tinkas dr att den diskriminerade agerat pa ett sitt som bidragit
till svarandens handling — dock utan att utesluta sambandet med en dis-
krimineringsgrund. Ett exempel ar AD 2002 nr 128, dir indirekt diskri-
minering pd grund av etnicitet (genom uppstillande av sprakkrav) ansags
foreligga. AD tog hinsyn till att kirandens upptridande vid kontakt med
svaranden torde ha bidragit till att anstillningsforfarandet avbrots. Det
skulle dven kunna vara friga om diskriminering i form av trakasserier
(exempelvis nedlitande uttalanden om diskrimineringsgrunden), vilka
foregitts av ett klandervirt beteende av den trakasserade.

Sammanfattningsvis kan den diskriminerades agerande beaktas endast
i sirskilda fall; de situationer som har bedomts kan klassificeras som lik-
giltighet inf6r diskrimineringens effekter respektive provokation genom
sarskilt klandervirt beteende. Den forstnimnda beskrivningen av hur
den diskriminerades agerande kan ha betydelse for ersittningsbestim-
ningen, ir mer hinforlig till diskrimineringens effekter 4n till den diskri-
minerande handlingen i sig. Den sistnimnda beskrivningen, den diskri-

ningsansprak, dven om skadegérarens beteende anses rittsstridigt. Se Agell, Samtycke och
risktagande s 125 f.

159 Se NJA 2014 s 499 I p 31. Jfr NJA 2016 s 596 p 25, som handlar om ersittnings-
bestimning vid krinkning enligt skollagens bestimmelser, dir en snarlik formulering
anvinds.

1599 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 973, som anfor att det
miste tillkomma nagot gravt stétande (inte bara demonstrativa uppvisanden av sirdrag
frin personer inom de grupper som identifieras via diskrimineringsgrunderna) for att ett
handlande ska kunna kallas provocerande.

434



minerandes agerande som en provokation, rér situationer som direkt har
inverkat pa hur den diskriminerande har agerat.

6.3.4.2 Tidpunkten for beaktande av den diskriminerades agerande

I det ovanstiende har det diskuterats vilken #yp av ageranden pé den dis-
kriminerades sida som kan ha relevans vid ersittningsprévningen. En
annan fraga ir ndr den diskriminerades agerande beaktas.

Eftersom det, for att konstatera 6vertridelser av diskrimineringsforbu-
den, forutsitts en sirbehandling i en jimférbar situation och ett samband
med diskrimineringsgrunden (som svaranden kan motbevisa genom att
visa férekomsten av andra handlingsskal) finns det uzrymme arr viga in
kérandens agerande redan vid ansvarsprévningen.'* I de fall den diskrimi-
nerades agerande inte utesluter att det skett en sirbehandling med sam-
band med en diskrimineringsgrund, kvarstar fragan hur agerandet ska
beaktas vidare i provningen — som en friga om ersittningsbestimning
eller som en friga som jaimkning.

I det tidigare nimnda NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet) resone-
rade HD mer utf6rligt kring eventuella provokationer och risktaganden,
som en friga av jimkningsrelevans.'®' Det kan siledes noteras att HD:s
uttalande i NJA 2014 s 499 I — om att medvéllande ska beaktas i ett
tidigare skede av prévningen (vid ersittningsbestimningen) — skiljer sig
fran hur frigan om provokation och eget risktagande hanterades i NJA
2008 s 915.1€2 Det ir inte heller helt i dverensstimmelse med uttalan-
den i forarbetena till 2008 ars diskrimineringslag, i anslutning till den
jamkningsregel som finns i 5:1 st 3 DiskL. Enligt jimkningsregeln krévs
sdrskilda skil for jaimkning och i férarbetena anges den diskriminerades
beteende som néagot som skulle kunna vara ett sadant skal.

En bedémning av den diskriminerades agerande, som en faktor som
beaktas vid ersittningsbestimningen, stimmer diremot dverens med vad
som giller i friga om krinkningsersittning. Den skadelidandes upptri-

1600 Se ovan 4.3.2.3 och 4.4.6.3.

1601 Se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 972 ff, som analyserar
jamkningsméjligheterna, med hinsyn till omstindigheter pa den diskriminerades sida,
utifrdn tre situationer som HD nimner i NJA 2008 s 915, nimligen (1) framprovoce-
rande av en diskriminering (2) eget risktagande och (3) avsikten hos den diskriminerade,
dvs om det finns ett undersékningssyfte. Se vidare nedan 6.6.5, om jimkningsregeln i
5:1 st 3 DiskL, och vilka omstindigheter som kan utgéra grund for jimkning.

1602 Tfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 977 och 982, som anser
att den nya systematiken ir ett tankemissigt framsteg genom att man i den typiserade
provningen fir beakta samtliga omstindigheter som kan pdverka krinkningens och upp-
rittelsens virde, och att jimkningsfrigan endast avser sirartade fall.
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dande har vid prévningen enligt 2:3 SkL betydelse fér om det foreligger
en ersittningsgill krinkning och for ersittningens storlek. Det kan dels
utesluta ritten till krinkningsersittning, om det konstateras att krink-
ningen — genom exempelvis ett samtycke — inte ses som allvarlig i den
mening som 2:3 SkL avser, dels medféra ett ligre ersittningsbelopp. Det
dr da inte fraga om jaimkning pa grund av medvillande, eftersom jimk-
ningsregeln i 6:1 SkL, som annars tillimpas vid medvallande, inte ir till-
limplig vid krinkning,'603

Eftersom det finns en speciell jimkningsregel vid diskriminering — vil-
ket skiljer diskrimineringsersittningen frin krinkningsersittning enligt
skadestandslagen — och férarbetsuttalanden som betonar restriktivitet vid
tillimpning av den, synes det rimligt att regelns syfte fir genomslag i
rttstillimpningen. Om den diskriminerades agerande beaktas redan vid
bestimningen av diskrimineringens allvar 4r det saledes befogat att dven
dirvid iaktta restrikrivitet.

6.4 Effektrelaterade aspekter
6.4.1 Inledning

De ovan behandlade aspekterna kan frimst relateras till karaktiren hos
den diskriminerande handlingen. I det foljande overgar framstillningen
till beddmningen av diskrimineringens allvar med fokus pd dess effekzer
och hur de inverkar pa faststillandet av ett belopp som syftar till att ge
den enskilde upprittelse.

Betydelsen av handlingens effekter tar sikte pd de negativa kinslor
som verkningar av ett visst slag dr dgande att fora med sig.!%%4 Allesd,
det handlar inte om att utge ersittning for verkningarna i sig, utan for
deras inverkan pa krinkningen och dirmed behovet av upprittelse. Dis-
kriminerande atgirder eller beslut som medfér stora konsekvenser for
den drabbade — exempelvis forlust av arbete, bostad eller utbildningsméj-
ligheter — anses allvarligare och leder till hogre ersittningsbelopp 4n dis-
kriminering som “bara” medfér just den momentana krinkningen av att
bli sirbehandlad.'®® Det framgar dven av EU-rittslig praxis att det ska
vara mojligt att variera ersittningsbeloppen beroende pa de konsekvenser
som diskrimineringen innebir och att beloppsgrinser inte ir tillitna om
de medfor att det i det enskilda fallet leder till underkompensation.!¢%

1603 Se Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestandsprinciper s 44.
1604 Se NJA 2014 5 499 1 p 30.

1605 Se prop 2007/08:95 s 398 f.

1606 Se ovan 5.2.4. Se sirskilt C-180/95 Drachmpachl.
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I arbetsrittsliga sammanhang uppstir ofta dven ekonomisk for-
lust i form av utebliven 16n och andra formaner, vilket ersitts genom
5:1 st 2 DiskL."®” Denna ersittningspost bor hallas dtskild frin den nu
behandlade virderingen av konsekvensernas inverkan pa girningens all-
var, och dirmed krinkningsupplevelsen. Inom 6vriga samhillsomraden,
utanfor arbetsmarknaden, finns ingen mojlighet att erhilla ersittning for
ekonomisk forlust, utan de ekonomiska konsekvenserna som diskrimine-
ringen for med sig beaktas alltsd indirekt sisom en eventuellt ersittnings-
héjande faktor.'6%

Nedan f6ljer en presentation av hur effekterna av diskriminering har
paverkat ersittningsbeloppet inom olika forbudsomriden. Som ovan
papekats kan inga specifika summor relateras sirskilt till den ena eller
andra effekten, eftersom den sammantagna beddmningen bestir av ett
flertal faktorer som inte kan sirskiljas och anges i konkreta belopp. Den
variation av situationer som kan uppstd pi de olika forbudsomridena
ar stor, vilket innebir att de hinsyn som tas till en diskriminerande
handlings effekter pé en enskild inte kan sammanfattas med tydliga typ-
situationer eller schablonbelopp. Utifrin praxis kan dndd vissa utgings-
punkter fér bedémningen utlidsas, och inom vissa omriden kan olika fall
relateras till varandra for att urskilja bed6mningsgrunderna.

Eftersom diskrimineringshandlingens negativa effekter i stort sett ar
lika med det som i ansvarsprévningen bedéms som ett missgynnande (en
dilig, negativ, effekt) kommer redogorelsen i det féljande att innebira
vissa upprepningar av vad som behandlats i kapitel 4,'°® med den skill-
naden att det i detta kapitel dr friga om ersittningsbestimning, inte vad
som krivs for ansvar.

6.4.2 Missgynnandets betydelse vid ersittningsbestimningen

6.4.2.1 Missgynnandet som “vird” it diskrimineringskrinkningen

Utéver att innebira en rittighets- och integritetskrinkning 4r diskri-
minering ocksd ett angrepp mot ett annat, av den diskriminerade efter-
strivat, virde. Exempelvis virdet av arbete, utbildning, samhillsservice
eller vérd; kort sagt, #illging till samtliga de omriden som omfattas av
diskrimineringsférbuden enligt diskrimineringslagen. Paverkan pa dessa
virden utgor den missgynnande effekten och ir en forutsittning for
diskrimineringsansvar. Forhéllandet mellan missgynnandeeffekten och

1607 Se prop 2007/08:95 s 393 ff.

1608 Se prop 2007/08:95 s 402. Se vidare ovan 5.4.2, om skilen till diskrepansen vad
avser mojligheter till ersittning for (ekonomisk) forlust pa olika omriden.

1609 Se ovan 4.2, om missgynnandekriteriet.

437



diskrimineringskrinkningen kan i detta avseende beskrivas som symbio-
tiskt, med en negativ effeke eller upplevelse som “vird” 4t diskrimine-
ringskrinkningen.'®!® Diremot ir inte missgynnandet synonymt med
diskrimineringen i sig, varfor det dr nédvindigt att skilja mellan msiss-
gynnandeeffekten och diskrimineringskrinkningen. Exempelvis korrelerar
diskrimineringskrinkningen att bli nekad intride till krogen inte nod-
vindigtvis med den missgynnande effekten att missa en utekvill, vilken
kan uppfattas som bagatellartad.!®!! T de diskussioner som foregick ter-
minologiindringen fran skadestind till diskrimineringsersittning samt i
efterfoljande reaktioner, ifragasattes om krinkningen vid diskriminering
kan nd upp till samma allvarlighetsgrad som krinkning genom brott.!¢!2
Bland annat stilldes frigan om diskriminering ”[n]dgonsin [...] kan vara
lika krinkande som exempelvis en véldtikt?”.'%'? Svaret pa frigan ir, tro-
ligtvis enligt de flesta: Nej.!' Sedd som ersittning for en krinkning av
en enskild person blir dirfor diskrimineringsersittningen dverkompense-
rande om den uppgar till samma belopp som krinkningsersittning enligt
skadestandslagen vid de grévsta fallen av krinkning.

En jaimforelse mellan krinkningen vid exempelvis en misshandel eller
valdtikt och ett missgynnande bestiende av forlust av en utekvill blir
dirfor i vissa avseenden missvisande. Krinkningen vid diskriminering
sker momentant och de kinslor som typiskt sett uppstir vid diskrimi-
neringen ir i sig en ersittningsgill effeke, oavsett vilka praktiska konse-
kvenser som diskrimineringen innebir.'®"> Diremot kan konsekvenserna
av den diskriminerande handlingen bli aktuella vid virderingen av rit-

1610 Se Frindberg, Legal Equality s 87: "Undue discrimination is, apart from being a
violation of the value of legal equality, always a violation also of some other value. Legal
equality has a symbiotic character as being necessarily tied to another value (the host
value’).”

1611 Se exempelvis Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 59 f, som pa
ett illustrerande sitt beskriver det bagatellartade i dessa fall av krogdiskriminering genom
att stilla sig fragan huruvida det dr en "minsklig rittighet att bli inslippt pa nattklubb
eller att fA dta en pizza’.

1612 e vidare kapitel 3.

1613 Se Bengtsson, Om krinkning och diskriminering s 302.

1614 Diribland HD, som i NJA 2006 s 170 gjorde beddmningen att ersittningen vid dis-
kriminering inte skulle fjirmas alltfér mycket ifrén den krinkningsersittning som utgar
vid valdtike eller mordforsok. Se dven Ds 2007:10 s 14 och 84, dir denna dom bedémdes
stimma vil 6verens med “den stora allminhetens uppfattning” och att det lite kunde
uppfattas som stotande om hogre ersittning utgick vid diskriminering 4n vid allvarlig
brottslighet.

1615 Jfr Howvi, Diskrimineringsersittningens funktioner — ett ersittningsrittsligt teoriper-
spektiv s 243, om att skadan redan ir skedd nir kinslorna uppstar och att de dirmed inte
kan repareras av att de praktiska konsekvenserna rittas till.
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tighets- respektive integritetskrinkningen, vilket kommer att pavisas i det
foljande.'616

6.4.2.2 Konkretiserande exempel 1: Situationstester

For att tydliggora och konkretisera diskussionen kring de olika méjlighe-
ter som finns att formulera effekterna som en diskriminerande handling
for med sig, foljer nedan en analys av det ovan nimnda rittsfallet NJA
2008 s 915 (krogtestningsfallet).'®!

Omstindigheterna i fallet var att tvd grupper med min i 20-irs-
dldern — den ena gruppen med “typiskt svenskt” utseende och den andra
gruppen bestiende av killar med "utlindskt” utseende — gick runt till
olika krogar for att testa om de kunde pavisa att de olika grupperna
behandlades pa olika sitt vid intridesforsoken. Testrundan slutade med
en stimning riktad mot en av krogarna, vid vilken krogvakten utan
nirmre motivering hade litit den "svenska” gruppen komma in, men
nekat intride f6r gruppen med “utlindskt” utseende.

Missgynnandet konstaterades snabbt av domstolen; att nekas intride
pd en krog ir en negativ effekt, som innebir ett missgynnande. Jimforel-
sen med gruppen svenskar som kom in pd stillet (testgruppen ansags ha
blivit sirbehandlad) resulterade i en presumtion om diskriminering, och
ndr svaranden inte lyckats komma med négra andra dvertygande skal till
sirbehandlingen 4n kirandenas grupptillhérighet ansags diskriminering-
en bevisad.'®!® Frigan som HD hade att ta stillning till var huruvida det
faktum att kiranden inte hade f6r avsikt att komma in pa krogen kunde
motivera jimkning av den ersittning som HovR:n démt ut. I denna friga
kom HD fram dill att avsaknaden av férnedringskinslor inte paverkar
bedémningen av om en integritetskrinkning skett, eftersom den bedéms
“typiserat utifran girningens art och allvarlighet”. Inte heller paverkar
det undersdkande syftet behovet av ett individuellt avskrickande ersitt-
ningsbelopp, da den diskriminerande handlingen inte ses som mindre
forkastlig i och med ett sidant syfte pa den diskriminerades sida. Det som
istillet kom att bli avgérande var att "krinkningen i ljuset av meningen
med restaurangbesoken inte kan sigas ha inneburit att de fyra formenats

1616 Se nedan 6.4.3.

1617 Fallet behandlas vidare nedan i 6.6.5.2, i samband med jimkningsfrigor, varvid fra-
gor som utelimnas i detta avsnitt presentation behandlas mer ingdende.

1618 Se ovan 3.6, om bevisregeln i 6:3 DiskL innebirande att den som pastar sig ha blivit
diskriminerad ska visa omstindigheter som ger anledning att anta (skapar en presumtion
om) diskriminering, varpa den péstatt diskriminerande ska visa att ingen diskriminering
har férekommit.
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nigot de avsett att uppnd”, vilket fick inverkan pa bedomningen av det
allminpreventiva syftet med ersittningen.'®"

Nekandet innebar alltsa objektivt sett ett missgynnande (det ar en typisk
negativ effekt att bli nekad intride) och minnen hade blivit sirbehand-
lade da de behandlats simre 4n andra i en jimforbar situation. Detta gav
anledning att anta dven ett subjektivt orsakssamband, vilket inte kunde
motbevisas av svaranden. Till f6ljd av denna, siledes konstaterade, dis-
kriminering hade minnen utsatts f6r en integritetskrinkning (som inte
paverkas av att det fanns ett undersékande syfte) och en rittighetskrink-
ning som aktualiserar preventionsaspekterna. Nekandet kvalificerade sig
alltsd som en missgynnandeeffeke, vilket dr en forutsittning for ansvar,
men tillmittes inte samma vikt vid ersittningsbestimningen. Om detta
forhallande — kidrandenas bristande intresse av att fa tilltrdde till kroglo-
kalen — hade bedémts vid den inledande bedémningen av missgynnan-
det som ansvarsforutsittning, hade prévningen avgjorts till kirandenas
nackdel redan vid det forsta kriteriet; en utgang som undviks genom att
problematiken formuleras som en jimkningsfraga.!¢2

6.4.2.3 Konkretiserande exempel 2: Forekomsten av andra orsaker
till missgynnande

Vid ansvarsprovningen spelar det inte nidgon roll huruvida diskrimine-
ringsgrunden varit den enda orsaken till sirbehandlingen. Om den
inverkat i ndgon utstrickning foreligger diskriminering, oavsett om det
dven finns andra faktorer som bidragit till agerandet.'®?! Vid ersittnings-
bestimningen kan diremot férekomsten av andra orsaker motivera ett
lagre ersittningsbelopp dn om agerandet uteslutande berott pa diskrimi-
neringsgrunden.

I AD 2011 nr 2, som gillde diskriminering av en gravid kvinna vid
anstillning, tog AD hinsyn till att méjligheten f6r en framtida gravidi-
tet och forildraledighet endast varit en bidragande orsak till att kvinnan

1619 Se ovan 5.2.6.3, om resonemangen som ett uttryck for en tanke om att ersiteningen
for att verka allminpreventivt maste vara forenlig med allminhetens fortroende for lag-
stiftningen, och inte innebira att enskilda ska kunna berika sig genom att systematiskt
testa diskrimineringsbenigenheten hos olika foretag etc och sedan driva en skadestands-
process ddrom.

1620 Jfr H Andersson, Rittens narratologiska dimensioner — interaktion och konstruktion
s 22 ff, om hur en initial tematisering av ett problem paverkar den rittsliga berittelsen.
Se dven Peczenik, Vad ir ritt? s 570, om en tendens inom skadestandsritten att undgd
svara frigor om orsakssamband (nédvindiga och tillrickliga betingelser) genom jimk-
ningsinstitutet.

1621 Se ovan 4.4.1.
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nekades anstillning. Det frimsta skilet var hennes (bristande) arbetska-
pacitet samt att arbetsgivaren agerade pa inrddan av en representant fran
Arbetsférmedlingen. Eftersom &vertridelser av savil forildraledighets-
lagen som diskrimineringslagen forelag, utdémdes ett gemensamt belopp
pa 30 000 kr. Domen kan jimféras med AD 2011 nr 23, dir 50 000 kr
démdes ut, med hinsyn till att diskrimineringen skett i samband med
rekrytering till en tillsvidareanstillning pd heltid, men dven (liksom i
AD 2011 nr 2) att graviditeten och den férvintade forildraledigheten
inte var den enda orsaken till att rekryteringsforfarandet avbrots.

Ersittningsbestimningen kan pa nimnda sitt nyansera bedomningen,
som vid ansvarets faststillande inte tar hinsyn till den diskriminerandes
motiv till agerandet. Invindningar skulle visserligen kunna riktas mot
att andra mojliga orsaker tillits ha den inverkan pa ersittningsbestim-
ningen, nir det redan uteslutits sidana hinsyn vid bestimmandet av om
diskriminering har skett eller inte. Det 4r den konstaterade diskrimine-
ringen som ska ersittas och nir den dr ett faktum kan andra skil till
missgynnandet tyckas vara irrelevanta.

Diremot innebir forekomsten av andra skil, som hade kunnat féran-
leda samma negativa effekter, att den diskriminerade inte egentligen gir
miste om ndgot som han eller hon skulle ha fatt om det inte vore for den
diskriminerande handlingen. Ett sidant sitt att legitimera att hinsyn tas
till forekomsten av andra orsaker gor ersittningen effektfokuserad, i den
meningen att det tillmits stor betydelse vilka konsekvenser diskrimine-
ringen har fitt rent praktiske, jamfort med vad som hade skett om ingen
diskriminering forekommit. Med andra ord; det 4r irrelevant om diskri-
mineringsgrunden ir en av flera orsaker till en sirbehandling, men det har
(enligt ndimnda praxis) betydelse om det funnits flera samverkande orsaker
till diskrimineringens effekter. En risk med en sidan betoning av det sist-
nimnda ir att rittighetskrinkningen och diskrimineringsersittningens
preventiva syfte hamnar i skymundan.!¢2?

6.4.3 Exemplifiering genom i olika grad (typiskt sett)
livspaverkande konsekvenser

6.4.3.1 Variationer beroende pa forbudsomride och
konsekvensernas varaktighet

En diskriminerande handling kan f4 olika ingripande konsekvenser bero-
ende pa inom vilket omrade diskrimineringen skett samt hur bestaende
effekterna ir.

1622 Ge vidare nedan 6.7, om denna effektfokusering vid ersiteningsbestimningen.
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Diskriminering pd arbetslivsomridet respektive utbildningsomradet
kan fa stora konsekvenser f6r mianniskors mojligheter till karridr, f6rsorj-
ning och ett socialt liv. Beroende pa under vilka omstindigheter och i
vilket skede av en antagnings- respektive anstillningsprocess diskrimi-
neringen har skett kan dessa effekter anses ingripande i olika grad. Inom
omridet for varor och tjinster dr det sillan friga om lingvariga konse-
kvenser for den enskilde, utan effekterna bestdr vanligen i forlusten av en
utekvill, ett restaurang- eller simhallsbesok eller liknande.

Nir det giller bostadsdiskriminering har effekterna generellt sett
ansetts vara mer livspaverkande 4n diskriminering i forhallande till varor
och tjinster, varfér bostadssituationerna behandlas f6r sig nedan. Inom
andra férbudsomraden 4n de ovan nimnda blir det sirskilt patagligt att
den ideella skadan som diskrimineringen innebir, inte kan mitas i peng-
ar. Det ror sig om situationer dir diskriminering kan dventyra forildrars
mojligheter att ta hand om sina barn pa samma villkor som andra, méj-
ligheten att bilda familj eller att erhilla behovlig vird.!62

I det foljande behandlas nimnda situationer med uppmirksam-
mande av de varierande beddmningar som gors med hinsyn till fram-
for allt tidsaspekten och eventuella ekonomiska konsekvenser for den
enskilde.!®?* Jimforelser kan géras med missgynnandekriteriet, som ir
en del av ansvarsprovningen och som har behandlats tidigare i framstill-
ningen. Grinsen for nir en negativ effekt ska betraktas som ett missgyn-
nande av rittslig relevans 4r generdst lagt satt for den enskilde. I fa fall
har ansvarsprévningen fallit pa grund av att missgynnandekriteriet inte
uppfyllts.'®>> Som papekats i samband med missgynnandefragorna, kan
ddremot ersittningsbestimningen paverkas av att missgynnandet dr svagt
eller nistan forsumbart. Generellt kan det uttryckas som, vilket utvecklas
nedan, att ju mer konkret och patagligt missgynnandet ir, desto hogre
blir ersittningen.

1623 Dessa situationer ir inkluderade i beskrivningen, trots att det ror sig om andra for-
budsomréden in de som primirt ir féremél for undersokningen. Se ovan 1.2.3, angdende
denna avgrinsning. Syftet med att behandla dven dessa ir att illustrera skillnaderna mel-
lan diskrimineringens effekter, vilka blir tydligare nir dessa fall inkluderas.

1624 Tfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten s 970, som tar upp “péaver-
kan pa livsforingen” (“tillvaroeffekt”) och “varaktighet” (“tidseffekt”) som exempel pi
hur allvarlighetsgraden i situationerna kan variera, och hur olika typsituationer kan dif-
ferentieras.

1625 Se ovan 4.2.1, om detta "enkla” konstaterande av ett missgynnande.
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6.4.3.2 Effektvariationer vid diskriminering i arbetslivet

Nir det giller diskrimineringens varierande effekter i arbetslivet har det
betydelse nir diskrimineringen skett — dvs i vilket skede i anstillnings-
processen eller anstillningsférhallandet — samt vilken typ av missgynnan-
de det dr friga om; dvs om det ror sig om forlust av ett intervjutillfille,
utebliven 16neforhéjning eller forlust av en anstillning. Beroende pi i
vilket skede av ans6kningsprocessen respektive anstillningsférhéllandet
diskrimineringen skett har effekterna ansetts vara i olika grad ingripan-
de — frimst beroende pi de osikra foljderna av diskrimineringen nir det
inte kan konstateras om till exempel en arbetssékande skulle ha fitt tjins-
ten eller inte.

1 AD 2014 nr 19 var det fraga om ett avbruter rekryteringsforfarande
pa grund av graviditet. AD konstaterade att det inte gjorts gillande att
kiranden i malet skulle ha fatt nagon av de sokta tjansterna, men att hon
inda missgynnats da rekryteringsférfarandet avbrots med anledning av
hennes graviditet och kommande forildraledighet. Eftersom de praktiska
konsekvenserna dr begrinsade i sidana fall blir beloppen generellt ligre dn
i de fall dir kiranden kan konstateras ha gitt miste om en anstillning
och dirmed kint av stérre konsekvenser av diskrimineringen. Beloppet,
vilket omfattade savil diskrimineringsersittning som allmint skadestind
enligt forildraledighetslagen, bestimdes till 50 000 kr.

Ett i storleksordningen likvirdigt belopp utdomdes i AD 2013 nr 18,
dir en kvinna blivit diskriminerad genom att inte erhilla avtalad lonehoj-
ning pa grund av graviditet samt i AD 2011 nr 23 dir en gravid kvinna
diskriminerats genom ett avbrutet rekryteringsforfarande som ansags ha ett
samband med hennes tillstind. Aven i AD 2013 nr 29 (BH-fallet), dir
en kvinna blivit utsatt for trakasserier av sin arbetsgivare genom att under
arbetet i en underklidesbutik behova bira en skylt med angivande av sin
BH-storlek, utgick 50 000 kr. AD motiverade inte ersittningsbeloppet i
fallet, men hinvisade till AD 2011 nr 23 och AD 2013 nr 18.

I AD 2016 nr 38 (knifallet) nimndes att agerandet pa den diskri-
minerandes sida var allvarligt pa grund av att det utévats i rollen som
arbetsgivarforetridare. Dirtill beaktade AD att krinkningen varat under
en inte obetydlig tidsrymd samt att den var riktad mot en nyanstilld och
ung person. Diskrimineringsersittningen bestimdes till 50 000 kr, och
dven om AD i anslutning till ersittningsbestimningen konstaterade att
kiranden sig sig tvungen att avsluta sin anstillning av ridsla for att bli
utsatt igen, tycks den konsekvensen av agerandet inte ha foranlett ett
hégre ersittningsbelopp 4n i andra fall dir konsekvenserna varit av mer
begrinsat slag. I AD 2016 nr 56 var konsekvenserna av liknande karaktir
som i det nyss nimnda fallet, dd den trakasserade kvinnan blev sjuk-

443



skriven med anledning av trakasserierna och sedan valde att avsluta sin
anstillning. Aven i AD 2016 nr 56 utdémdes 50 000 kr (med hinvisning
till bland annat AD 2016 nr 38).

En jaimforelse mellan de nyss nimnda fallen tyder pa att AD utdémer
50 000 kr i diskrimineringsersittning som ett slags schablonbelopp, utan
att ligga vikt vid de effektvariationer som situationerna uppvisar. Det
kan overvigas att fringd standardsumman i fall dir den diskriminerade
upplever agerandet sd krinkande att hon eller han finner det nédvindigt
att sjukskriva sig eller avsluta sin anstillning.

1AD 2011 nr 2 utgavs 30 000 kr till en kvinna som nekades anstiillning
efter ett missfall under sin praktiktjinstgoring. Vid ersdttningsbestim-
ningen beaktades att graviditeten inte varit den enda orsaken till miss-
gynnandet och skilen till det ligre beloppet jimfért med ovan nimnda
domar, var att arbetsgivaren agerat pa inrddan av en anstilld pa Arbets-
formedlingen.

Ersittningsbeloppen i ovan nimnda fall kan jaimforas med det belopp
pa 75 000 kr, som betalades ut i AD 2015 nr 72. En gravid kvinna hade
blivit diskriminerad genom att inte erbjudas anstillning hos ett trans-
portforetag som Gvertagit korningar fran kvinnans tidigare arbetsgivare.
Nistintill samtliga av de andra anstillda hade erbjudits anstillning hos
det nya foretaget, och AD fann att kvinnans graviditet varit den avgorande
orsaken till sirbehandlingen. Detta uteslutande av andra orsaker, jimte
sannolikbeten att hon fitt tjidnsten om hon inte varit gravid, skulle kunna
forklara beloppsskillnaden jimfért med tidigare nimnda fall.

[ situationer ddr det inte kan konstateras att kdranden faktiske hade
fatt en tjdnst, och dirmed inte gatt miste om den, ses det som en mindre
allvarlig form av diskriminering.'®*® Ett exempel dr AD 2015 nr 44. En
man hade blivit konsdiskriminerad av ett universitet genom att uteslutas
fran mojligheten att provas for ett visst forskningsstéd. AD konstaterade
att det inte gjorts gillande att han kommit ifriga for stodet om han hade
provats. Dessutom hade mannen tilldelats andra forskningsmedel, som
inte hade kunnat komma ifraga samtidigt som det meriteringsstod (i
form av forlingd forskningstjanst) som var féremal for prévning. Sam-
mantaget ansags konsekvenserna for kiranden vara mycket begrinsade.
Tillsammans med aspekter som franvaron (pa svarandesidan) av vilja att
krinka, kirandens egen delaktighet i samband med framtagandet av st6-

1626 Jfr EU-domstolens dom i C-180/95 Draechmpacehl p 37, dir det framgar att det inte
finns nagot hinder for nationella begrinsningar av skadestindsbelopp (vid évertridelser
av direktiv 76/207/EG) i de fall arbetsgivaren kan styrka att den sokande inte skulle ha
firt platsen, men att liknande begrinsningar inte dr forenligt med direktivets krav pi
effektiva rittsmedel om den sdkande hade fitt den lediga platsen om det inte vore for
diskrimineringen.
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det, det faktum att svaranden inte lingre utlyste forskningsstod under
samma forutsittningar samt de preventiva aspekterna,'®”’ ledde detta till
en ersittning pa 25 000 kr.

En annan aspekt, nir det gar att konstatera en faktisk forlust av nagot
slag, 4r omfattningen av det som den diskriminerade gar miste om. Med
andra ord, vilken anstillningsform eller vilket uppdrag etc det ror sig om.
L1 AD 2015 nr 51 tilldémdes de diskriminerade 40 000 kr var i diskrimi-
neringsersittning for den aldersdiskriminering de utsatts fér genom att
vid 70 ars dlder nekas rite till férnyelse av sina behovsanstillningar. Vid
bedémningen av ersittningens storlek beaktade AD att det var fraga om
tidsbegrinsade avtal, vilka i sig inte ger ritt till arbete av viss omfattning.
Dirtill beaktades att de avskedade hade ritt att komma i atnjutande av
ilderspension, varfor konsekvenserna av diskrimineringen var begrinsa-
de.1628

Aven i AD 2010 nr 91 nimndes att det forhallandet att det rérde sig
om en visstidsanstillning och inte en tillsvidareanstillning i nigon man
borde inverka pa ersittningsbeloppet. I fallet aktualiserades dven fragan
vad som giller nir diskrimineringen bestar i inte bara ett utan flera dis-
kriminerande moment under exempelvis en ansokningsprocess. En kvinna
hade éldersdiskriminerats, dels genom att inte kallas till intervju, dels
genom att inte erbjudas anstillning. AD framhall att det varken var
mojligt eller meningsfullt att vid ersittningsbestimningen hélla 6vertri-
delserna atskilda samt att “utgangspunkten for bestimmandet av ersitt-
ningens storlek bor vara den omedelbara innebird som overtridelserna av
diskrimineringsforbudet har haft for [kiranden], nimligen att hon inte fatt
mojlighet att komma i fraga for anstillningen”. Uttalandet synes frimst
syfta pd konsekvenserna, som ar desamma f6r den diskriminerade (ingen
anstillning). Det slutliga ersittningsbeloppet med beaktande av de pre-
ventiva aspekterna bestimdes till 75 000 kr.!%%

Nir diskrimineringen innebér forlust av anstillning utges ofta ersitt-
ning for ekonomisk skada parallellt med diskrimineringsersittningen.
Det ar dirfor sirskilt svart i dessa situationer att tala om specifika belopp
eller poster i ersittningen. Dirtill utgar, som ovan nimnts, ofta allmént
skadestand samtidigt med diskrimineringsersittningen utan att ersitt-

1627 Se ovan 5.2.5.2, angiende AD:s anvindning av uttrycket "de preventiva aspekterna”.
1028 Se mer om fallet ovan 3.7.2. Aven avsaknaden av en avsike att krinka spelade in,
liksom arbetsgivarens tro att man agerade i enlighet med lagstiftningen.

1629 At den ena hindelsen haft samband med bade kon och dlder och den andra enbart
med alder vigdes inte heller sirskilt in i beddmningen. Se ovan 3.5.5.3 och nedan 6.6.4,
om si kallad intersektionalitetsteori, enligt vilken forekomsten av diskriminering pé fler
grunder skulle motivera hdgre ersittningsbelopp med hinsyn till den aggraverade effek-
ten av den multipla diskrimineringen.
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ningsbeloppet delas upp i olika poster for respektive lagévertridelse. I
AD 2011 nr 37 (avtalsturlistorna), gillande dldersdiskriminerande upp-
signingar av 25 kabinanstillda nir de fyllt 60 ar, utgick 125 000 kr i
diskrimineringsersittning och allmint skadestand.'®* Det héga belop-
pet motiverades inte sirskilt, men AD framhéll att ersittningsbeloppet
skulle vara betydligt hogre 4n vid osaklig uppsigning. Det faktum att
det var friga om en uppsigning, med de konsekvenser det innebir for
den enskilde, torde ha inverkat pa beloppet. Jimfort med ovan nimnda
situationer, i tidigare skeden av ansokningsférfarandet respektive andra
missgynnanden, ir en forlust av arbetet betydligt mer ingripande.

6.4.3.3 Effektvariationer pi omrédet for varor och tjinster

Diskriminering i samband med restaurang- och krogbesok har omnimnts
i de kapitel som berért ansvarsfrigan vid diskriminering. Tva av de diskri-
mineringsfall som tagits upp av HD r6r avvisning fran, respektive nekat
intride till, krogar. Eftersom liknande situationer relativt frekvent dyke
upp i ritstillimpningen dven i ligre instans har det kommit att utveck-
las vissa standardsummor. Beloppen har relaterats till NJA 2006 s 170
(krogavvisningsfallet), dir HD utdémde 15 000 kr var till de diskrimi-
nerade kvinnorna, respektive NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), dir
ersittningen jimkades till 5 000 kr med hinsyn till att det var friga om
en testsituation.

Innan redogorelsen nedan, av hur olika effekter inom omradet for varor
och tjinster behandlats, maste det framhallas att samtliga fall avgjordes
innan HD inférde det si kallade preventionspaslaget genom NJA 2014
5 499 I. Aven om de belopp som nimns nedan inkluderar iven preven-
tionssyftet, eftersom det framgatt av forarbeten och lagtext, dr det mojligt
att beloppen skulle kunna bli hégre med det numera uttryckliga paslaget.

I fall dir missgynnandet bestitt i en avvisning fran krog eller restaurang,
utan nagra sirskiljande omstindigheter jaimfért med NJA 2006 s 170,
har 15 000 kr domts ut.'®! I ett tingsrittsfall frin ar 2009 har det tagits
hinsyn till vissa skillnader jimf6ért med NJA 2006 s 170, avseende karak-
tiren och effekterna av den diskriminerande handlingen. De diskrimine-
rade kvinnorna i tingsritstallet fick endast en tillsigelse nir de pussades
och kramades péd krogen — jimfért med kvinnorna i NJA 2006 s 170

1630 Se mer om fallet ovan 3.7.4.

1631 Se till exempel Svea HovR, dom 2009-04-21 i mél nr T 256-08, dir ersitt-
ningsbeloppet vid konstaterad etnisk krogdiskriminering bestimdes med ledning av
NJA 2008 s 915 (ddr 5 000 kr utgavs efter jimkning), varvid HovR:n ansig att det inte
skulle ankomma pi densamma att gora dndringar i HD:s schabloner. I enlighet dirmed
utdémdes 15 000 kr (DO hade yrkat 50 000 kr).
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som utdver tillsigelsen blev uppmanade att limna lokalen. Effekterna for
de diskriminerade skilde sig alltsa ét sitillvida att de i det forstnimnda
fallet fick stanna kvar pa utestillet, medan de i det andra fallet férlorade
mojligheten att tillbringa kvillen pa den krog de valt. Beloppsmassigt
fick denna skillnad inverkan pa ersdttningen, pd s sitt att 10 000 kr
utdémdes istillet f6r 15 000 kr.'932 T ett hovritesfall fran ar 2010, dir
missgynnandet bestod i att kirandeparterna inte blev inslippta pa krogen
(vilket hade samband med deras etniska tillhérighet) utdomdes 15 000
kr.1033 T detta fall, liksom i NJA 2008 s 915, var det friga om en testsitua-
tion, men nigon jimkning blev inte aktuell eftersom svaranden vitsordat
skadestandsbeloppet som skaligt.

Som framgatt har beloppen férhallit sig till de av HD beslutade sum-
morna i likartade fall, trots den efterféljande diskussionen och kritiken av
de "laga” belopp som utdémts.!*** Undantag finns dock, exempelvis en
tingsrittsdom fran ar 2007 som gillde en situation som starkt paminner
om NJA 2008 s 915.1%%° Kirandena hade blivit utsatta for etnisk diskri-
minering genom att nekas intride till en krog.'®3® Vid bedémningen av
ersittningens storlek tog TR:n hinsyn till att skadestandet skulle vara sa
tilltaget att det hade en avskrickande effekt for restaurangigare i motsva-
rande situation och kom fram till en slutlig summa pa 40 000 kr var till
de diskriminerade. Den beloppsmissiga skillnaden pa 25 000 kr jamfort
med HD:s dom i NJA 2006 s 170 motiverades av TR:n med att HD (i
NJA 2006 s 170) papekat att ersittningens storlek kan variera pa grund
av omstindigheterna i det enskilda fallet och att det inte var friga om att
utdéma ett visst belopp i samtliga fall av diskriminering i restaurangmil-
jo. Huruvida omstindigheterna skilde sig sa pass mycket at i detta tings-
rittsfall att det motiverade mer idn det dubbla beloppet ir tveksamt.!¢”

I ett hovrittsfall frin ar 2009 (kaffefallet) hade en romsk kvinna blivit
diskriminerad genom att ifrdgasittas ett flertal ganger av hotellets perso-

1632 Se Stockholms TR, dom 2009-06-12 i mal nr T 4652-07.

1633 Se Svea HovR, dom 2010-02-23 i mal nr T 836-08.

1634 Se ovan 2.4.3.1.

1635 Se Huddinge TR, dom 2007-03-02 i mal nr T 2688-05.

1636 Hyruvida det var en planerad testsituation framgar inte av domen, men det kan
noteras att minnen gatt in i grupper om tre, med enbart svenskar respektive personer
med utlindskt utseende.

1637 Jfr dven Stockholm TR, dom 2011-02-07 i mal nr T 7268-10, dir en romsk famil;
blivit nekad servering vid en restaurang. Ersittningsbeloppet bestimdes i fallet till 25 000
ke ¢ill var och en av kidrandena, dvs ett pétagligt hogre belopp 4n i nimnda krogdomar
frain HD. Beloppet motiverades av TR:n genom att diskrimineringen skett infor 6gonen
pa dottern i familjen samt de andra giisterna pé restaurangen (jfr ovan 6.3.2.1) samt att
diskrimineringen varit avsikdlig.

447



nal nir hon skulle ta kaffe ur en automat pa en konferens.!®® DO yrkade
40 000 kr i ersittning, men genom en jimférelse med NJA 2006 s 170,
dir det fanns en klar och reell effekt (avvisning frin krog), kom HovR:n
fram dill ett belopp pd 8 000 kr. Det ansags inte heller vara lika ingri-
pande som att behova limna en simhall pd grund av (religiést motiverad)
ofdrmiga att folja anliggningens krav pa viss klidsel.!63

Kaffefallet kan dven jimforas med ett hovrittsfall dir det prévades
huruvida en romsk kvinna diskriminerats genom att krévas pa forskotts-
betalning di hon skulle tanka sin bil.'*** Vid ersittningsbestimningen
beaktade HovR:n att diskrimineringen skett i nirvaro av ett begrinsat
antal personer och att hon #// slut fitr mojlighet att tanka bilen. Ersitt-
ningsbeloppet bestimdes i relation till NJA 2006 s 170 och det nimnda
kaffefallet, och blev slutligen 5 000 kr. Skillnaden pa 3 000 kr jimfort
med kaffefallet motiverades med att det var firre personer som bevittnat
hiandelsen samt att det i det férstnimnda fallet rorde sig om ett upprepat
ifrigasittande.!*!!

Ytterligare ett fall, som kan liknas vid de ovan nimnda, r en hovritts-
dom enligt vilken Forsikringskassans avslag pa ansékningar om sjukpen-
ning var diskriminerande di de hade samband med graviditet. Eftersom
avslagsbesluten dndrades (av linsritten respektive av Forsikringskassan)
till kirandens fordel fick diskrimineringen inga bestdende konsekvenser,
varfér HovR:n sinkte de av TR:n utdémda ersittningarna pa 50 000 kr
till 15 000 kr, med hinsyn till bland annat de begrinsade konsekvenser
diskrimineringen haft.!042

6.4.3.4 Effektvariationer vid bostadsdiskriminering

Diskriminering i samband med hyra av bostad kan leda dill allvarliga
och langvariga konsekvenser for den diskriminerade. Detta poingterades
av Svea HovR i en dom frén ar 2008, enligt vilken kdrandena ansigs ha
blivit diskriminerade pd grund av sin etniska tillh6righet genom att nekas
mojligheten att hyra bostad.!** HovR:n gjorde en jimforelse med krog-
diskriminering och ansig att situationen inte var jimforbar avseende dis-
krimineringens effekter. I fallet var diskrimineringen dessutom avsiktlig
och upptridandet vid ett méte var “flagrant krinkande”. HovR:n konsta-

1638 Se Gota HovR, dom 2010-05-19 i mal nr T 3065-09.

1639 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2008-01-29 i mal nr T 2049-07.

1640 Se Gota HovR, dom 2011-09-30 i mal nr FT 198-11.

1641 Mot det kan man anféra den mer explicita diskrimineringen i bensinmacksfallet,
som en anledning till hégre belopp. Detta berérdes dock inte.

1642 e Syea HovR, dom 2010-09-30 i mal nr T 9430-09.

1643 Se HovR for Vistra Sverige, dom 2009-01-15 i mal nr T 3501-08.
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terade ocksd att det (vid den tiden) inte fanns nigot vigledande belopp
avseende bostadsdiskriminering och att HD generellt intagit en restriktiv
hillning. Slutligen utdémdes 40 000 kr. I relation till de ovan behand-
lade krogdiskrimineringsfallen dr beloppet patagligt hogre och ligger
nirmre de summor som AD kommit fram till vid diskriminering under
rekryteringsforfaranden.!6%4

I en hovrittsdom fran dret efter, 2009, hade diskriminering férekom-
mit genom att en hyresvird tillimpade hogre hyresnivaer for flyktingar
dn for andra hyresgister. Det hade enligt HovR:n inte funnits nagon
omedelbar avsikt att krinka och diskrimineringen orsakade inga ling-
variga eller bestiende effekter, varfor ersittningen bestimdes till 30 000
kr.!%%> Skillnaden jimfort med det tidigare nimnda fallet var att det inte
gillde sjilva tillgingen till bostad, utan enbart hyrans belopp. Effekten for
den enskilde, som visserligen innebar en negativ ekonomisk inverkan, 646
kunde inte likstillas med att inte tillitas hyra bostad 6verhuvudtaget.

I ett fall fran &r 2016 utdomdes 22 000 kr till en man som blivit dis-
kriminerad vid hyra av bostad.'®”’ Mannen hade vid mailkontakt med
hyresvirden fatt veta att den sistnimnde ville ha svensktalande hyres-
gister och dirfér inte var intresserad av att hyra ut till kiranden. Mojli-
gen kan det nagot ligre beloppet bero pa att diskrimineringen skett i ett
tidigt skede, vid mailkontakten, jimfért med de ovan nimnda fallen. Det
utdémda ersittningsbeloppet var dirtill i enlighet med det yrkande som
kirandesidan framstillt.

Aven i detta sammanhang bor det papekas att de ovan nimnda belop-
pen inte har bestimts utifrin HD:s modell for ersittningsbestimning
enligt NJA 2014 s 499. Beloppen skulle méjligen bli hégre om de
bestimdes med ledning av nimnda modell, frimst med anledning av att
ett preventionspaslag numera ska utges.

6.4.3.5 Effektvariationer pdi andra forbudsomriden

Diskrimineringsforbuden giller pa ett stort antal omraden och skillna-
derna i friga om effekterna for den som utsitts for diskriminering kan
vara betydande beroende pd inom vilket omrade diskrimineringen sker.
I detta avsnitt ska nagra exempel pa variationerna ges, utover de skillna-

1644 Se ovan 6.4.2.3.

1645 Se Gota HovR, dom 2010-02-25 i mal nr T 1666-09.

1646 Se ovan 5.4.2, om mojligheten till ersittning for ekonomisk forlust. Fallet ir ett
exempel pa nir en mitbar forlust kan finnas pa ett omrade utanfor arbetslivet och som
skulle kunna ersittas genom en utvidgning av mojligheterna till ersittning fér ekonomisk
forlust dven till andra forbudsomraden.

1647 Se HovR 6ver Skane och Blekinge, dom 2016-06-30 i mal nr FT 407-15.
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der som beskrivits avseende arbetslivet och omréadet f6r varor, tjdnster
och bostider. Aterigen kan det paminnas om den “nya” modellen for
ersittningsbestimning som HD utgatt ifrdn i NJA 2014 s 499. Det inne-
bir att beloppen nedan inte nédvindigtvis representerar vad en dom-
stol, med hinsyn till preventionspaslaget, skulle ha kommit fram till om
ersittningsbestimningen gjorts efter dessa domar fran 2014. Diremot dr
det relevant vilken betydelse som tillmitts de olika effekterna och, som
nimnts, om det funnits omstindigheter som inverkat hojande eller sin-
kande pd ersittningsbeloppet.

Nir det giller diskriminering pa wzbildningsomridet kan konsekven-
serna for den enskilde variera beroende pa (liksom vid diskriminering i
arbetslivet) i vilket skede diskrimineringen skett. En tidig utsallning i ett
ansokningsforfarande medfér en svirare bedomning av sokandens reella
chanser att fi en utbildningsplats och inverkar dirmed pa bedémningen
av den enskildes forlust. I det ovan nimnda NJA 2006 s 683 (universi-
tetsantagningen) hade de s6kande som diskriminerats vid antagning till
juristprogrammet, gdtt miste om en utbildningsplats som de annars hade
fdtt — om det inte vore for den kvotering som tillimpades. I sin bedém-
ning av ersittningens storlek beaktade HD detta faktum som ett skal till
den ersittning pd 75 000 kr som utdémdes.'%® Den faktiska forlusten av
mojligheten att delta i utbildningen inverkade pd beloppsbestimning-
en. Ingen (explicit) bedomning gjordes dock angiende vad férlusten av
utbildningsplats kunde leda till i férlingningen, med eventuell paver-
kan pa karridgrméjligheter och yrkesval. Diremot kan dessa aspekter, lik-
som de ekonomiska konsekvenserna av diskriminering, tinkas vara en
indirekt paverkande faktor for att avgora hur allvarliga konsekvenserna
ir.1%% Eftersom det inte finns utrymme att, pa omraden utanfor arbets-
livet, ersitta ekonomiska forluster till f5ljd av diskriminering!® ir det
fraga om att virdera krinkningen (via girningens allvar) genom att i den
bedémningen inbegripa eventuella foljder av diskrimineringen. Om det
av nagon anledning, exempelvis genom inférandet av en majlighet till

1648 Jfr dven Orebro TR, dom 2007-04-30 i mal nr T 4677-05, T 4678-05 och T 865-06,
dir positiv sirbehandling vid antagning till hilsoutvecklarprogrammet vid ett universitet
var felaktig p4 samma grunder som i NJA 2006 s 683. Med hinvisningar till HD:s dom
i nimnda fall utdémdes 75 000 kr var till de diskriminerade kvinnorna, som forbigatts
vid antagningsforfarandet till f6rmén fér min med simre meriter. Det av HD utdémda
beloppet tycks ha fatt fiste i underrittspraxis, som en utgingspunkt vid beddsmmandet av
ersittning i fall som rér positiv sirbehandling vid antagning till utbildning.

1649 Jfr Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestandsprinciper s 38, som pdpekar
att det vid ersittningsbestimningen i NJA 2006 s 683 “sannolikt har medverkat att dis-
krimineringen i dessa fall typiske sett bor ha haft ocksd vissa ekonomiska konsekvenser”.
1650 Se gvan 5.4.2.
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ersittning for ekonomisk forlust, skulle bli aktuellt att gora en virdering

av diskrimineringens framtida inverkan 4r den behiftad med bevissvarig-
heter.165!

I NJA 2006 s 683 kunde det alltsd konstateras att de diskriminerade
hade fatt en plats pd utbildningen om inte diskrimineringen dgt rum.
Den summa som utdémdes i det fallet var dérfor inte rake av applicer-
bar pa RH 2009:90 (veterinirfallet), dir de diskriminerade kvinnorna
inte kunde visa att de skulle ha erbillit studieplatserna, utan enbart att de
haft en minskad chans dirtill. HovR:n utdémde dirfér 35 000 kr.!65
I veterinirfallet var det dock friga om en utbildning som var den enda
i landet och kvinnorna som inte kom in utestingdes ddrmed i princip
fran mojligheten att utbilda sig till veterindrer i Sverige. Utbildningens
exklusiviter i den bemirkelsen inverkade alltsd pa ersdttningsnivan. Mer
generaliserat kan det saledes antas att beddmningen péverkas av huruvida
den sokta utbildningen 4r den enda méjligheten for den diskriminerade
att fullfolja sina utbildnings- och yrkesplaner. Effekterna blir i sidana fall
mer ldngvariga och ingripande.

Diskriminering i utbildningssammanhang kan 4ven besté i ageranden
som inte direkt paverkar tillgangen till sjilva utbildningsplatsen, utan
tillvaron som studerande och majligheterna att pé lika villkor né efter-
stravade resultat. Diskriminerande betygssittning eller trakasserier far, i
relation till forlusten av en utbildningsplats, mindre ingripande — ibland
momentana — konsekvenser for den enskilde.

I en tingsrittsdom fran dr 2017 provades en kommuns ansvar for bris-
tande tillginglighet pa en skola, bestiende bland annat i underlatenhet
att tillse att det fanns limpliga rullstolsramper.'®® Vid ersittningsbe-
stimningen beaktades att den bristande tillgingligheten inte inneburit
att kdranden inte kunnat ta del av all skolundervisning, utan att krink-
ningen enbart bestitt av obehag och oro. Ersittningen bestimdes, med
beaktande dven av preventiva hinsyn, till 30 000 kr. Det kan tinkas att
bristande tillginglighet eller andra former av diskriminering i skolsam-
manhang pa ett mer ingripande sitt inverkar pd skolelevers mojlighet att
tillgodogora sig utbildningen, vilket i sidana fall far antas medféra hogre
ersittningsnivaer i upprittelsedelen.

P4 andra omréiden 4n de ovan nimnda kan effekterna for den diskri-
minerade bli av annan art, mer hinférligt till den personliga sfiren och
skyddet av privat- och familjeliv 4n intresset av att fa tillgang till varor,

1651 Tfr Hellner & Radetzki, Skadestandsritt s 354, om svarigheterna att bedoma fram-
tida inkomstforluster vid personskada.

1652 Jfr det yrkade beloppet pa 100 000 kr.

1653 Se Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mal nr T 2447-16.
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tjanster eller inkomstmajligheter. Ett exempel dar RH 2014:20 (omhin-
dertagandefallet), som rorde socialférvaltningens och socialnimndens
beslut om tvingsvird av ett nyfott barn enligt lagen med sirskilda bestim-
melser om vard av unga. Grunden f6r beslutet var bedémningen av
forildrarnas bristande forildraférméga, vilken till stor del baserades pa
mammans psykiska funktionsnedsittning. Enligt en dom fran Hogsta
forvaltningsdomstolen hade hennes férmaga inte provats tillrickligt och
savil socialnimnden som Socialstyrelsen uppvisade allvarliga brister i sina
utredningar. De hade séledes avvikit frin gillande rutiner och riktlinjer
och modern hade, pa grund av sin funktionsnedsittning, blivit missgyn-
nad i en jimforbar situation. Aven pappan och sonen ansags ha blivit dis-
kriminerade, som anhériga till kvinnan.!®>* Ersittningen bestimdes till
150 000 kr var till modern, fadern respektive sonen, ett i sammanhanget
hégt belopp som kan hinféras dels till de allvarliga konsekvenser diskri-
mineringen fick for hela familjen, dels till socialtjinstens stillning.!®>
Fallet aktualiserade férbudet i 2:13 p 2 DiskL, om diskriminering i soci-
altjansten. I jimforelse med andra férbudsomraden kan konsekvenserna
av diskriminering i dessa situationer bli mer livspaverkande, med foljder
som i de ovan behandlade fallen. I den meningen skiljer sig karaktiren av
overtridelser pa detta omrade fran ovriga, vilket motiverar viss forsiktig-
het med jimf6relser och generaliseringar till andra omraden.

I ett hovrittsfall frin 4r 2017 bestimdes diskrimineringsersittningen
till 60 000 kr, med beaktande av konsekvenserna som varat under en
inte obetydlig tid. Det forbud som var aktuellt i fallet var 2:9 DiskL
och konsekvenserna bestod i att Arbetsférmedlingen aterkallat kirandens
anvisning till jobb- och utvecklingsgarantin.!®° I en tingsrittsdom frin
ar 2014, tilldomdes en man som diskriminerats i strid med férbudet i
2:10 DiskL, 100 000 kr i diskrimineringsersittning.'®”” Diskrimine-
ringen bestod i att mannen inte fitt en individuell bedémning i ett dis-
pensirende, pd grund av sin funktionsnedsittning. Hinsyn togs till att
effekterna innebar att mannen inte kunde utéva sitt yrke som lokforare.

164 Tfr ovan 4.4.4.2, om si kallad anhérigdiskriminering.

1655 Tfr ovan 6.3.2.3, om betydelsen av den diskriminerandes stillning vid bedémningen
av diskrimineringens allvar.

1656 Se Svea HovR, dom 2017-03-22 i mal nr T 777-16. Anledningen till avvisningen
var att kiranden underlatit att medverka till att en anstillningsintervju skulle komma till
stand och dirmed inte uppfyllt de krav som uppstillts for ifrigavarande arbetsmarknads-
politiska program. Skilen till kirandens vigran var religiésa, och Arbetsférmedlingens
forfarande bedémdes vara indirekt diskriminerande, eftersom intresset av att kunna félja
sin religiosa overtygelse utan negativa konsekvenser ansigs viga tyngre dn det i och for sig
berittigade syftet med jobb- och utvecklingsgarantin.

1657 Se Norrképings TR, dom 2014-04-09 i mal nr T 1003-13.
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Dirmed motsvarade effekterna den krinkning som uppstir nir nigon
blir uppsagd fran ett anstillningsforhéllande. Ersittningsbeloppet, som
dven paverkades av vikten av att drenden liknande detta bedoms med
saklighet och opartiskhet, hamnade dirfor pa ett belopp som ligger nira
AD:s praxis vid forlust av anstillning.'®® Det kan noteras att TR:n i
denna dom inte gjorde nagon uppdelad prévning av upprittelseersitt-
ning och preventionspaslag, utan kom fram till beloppet "vid en sam-
mantagen bedémning”.

6.4.3.6 Effektvariationer beroende pa forbudskategori

Effekten av ett diskriminerande handlande varierar inte bara beroende
pa inom vilket omrade diskrimineringen férekommit. Det finns ocksa
skillnader mellan de olika férbudskategorierna.!®>® Skillnaderna fér den
som drabbas av direkt respektive indirekr diskriminering torde inte vara
sarskilt stora, i de flesta fall. Nir det vil konstateras att diskriminering
forekommit 4r det av underordnad betydelse om den negativa effekten
som den enskilde drabbas av (ligre 16n, utebliven anstillning, nekat
intride etc) dr ett resultat av en formell sirbehandling eller ett sirskilt
missgynnande forfaringssitt. Vid trakasserier och sexuella trakasserier, som
karakteriseras av den momentana krinkningen av ett handlande, dvs utan
att det sker i férhallande till ett annat efterstrivat virde dn virnandet
av integriteten, ir konsekvenserna oftast inte lika omfattande. I de fall
trakasserier har gitt sa lingt att de medf6r medicinskt pavisbara psykiska
effekter for den drabbade, kan dock den ersittning som utges i form av
diskrimineringsersittning, savil preventionspaslag som upprittelseersitt-
ning, tinkas uppgi till hégre nivéer in i mer bagatellartade fall.!®®
Forbudet mot bristande tillginglighet skiljer sig fran de 6vriga forbu-
den, pa sa sitt att effekterna av en underlitenhet att tillginglighetsanpas-
sa lokaler eller liknande dven kan innefatta risker for personers fysiska hilsa.

1658 Se ovan 6.4.3.2.

1659 Se ovan 3.3, for en dversiktlig presentation av de olika forbudskategorierna.

1660 Se vidare Carlsson, Arbetsskada s 221 ff, angiende mojligheterna att betrakea folj-
derna av mobbning och trakasserier pd arbetsplatsen som arbetsskada. Det som forsvarar
méjligheten ir att ett grundkrav for att arbetsskada ska vara for handen ér act det ér friga
om medicinske pavisbara psykiska besvir. Det som frimst péverkas av att mobbnings-
eller trakasserirelaterade psykiska besvir klassas som en arbetsskada, ir mojligheterna
till sjukskrivning och erhillande av sjuklon. Ansvarsplaceringen paverkas inte. Nagon
dubbel kompensation bér det rimligen inte bli friga om, eftersom kategoriseringen av
skadan som en arbetsskada snarare rér méjligheterna till socialt skydd, medan diskrimi-
neringsersittningen tar sikte pa den diskriminerande handlingen och den momentana
krinkningen.
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Ett exempel ir det tidigare nimnda fallet frin 4r 2017,'¢! som gillde
en kommun som hade underlatit att vidta tillginglighetsatgirder pa en
skola. Bland annat fanns inte erforderliga rullstolsramper, vilket inne-
bar att en pojke med funktionsnedsittning drabbades i sin vardag. TR:n
utdémde 30 000 kr i diskrimineringsersittning. Pojken hade under en
relativt lang period haft en skolvardag innebirande vissa sikerhetsrisker
till f6ljd av att det inte fanns tillrickliga anordningar for tillginglighet.
Det framgick exempelvis att de ramper som forekom inte var placerade
i rdct avstand till viggar och att det férekom att stérre foremal var pla-
cerade pa ett sadant sitt i anslutning till ramperna att det var svart att ta
sig forbi med rullstol. Vid ersittningsbestimningen beaktade inte TR:n
dessa risker explicit som grund for upprittelseersittningen.

De negativa effekterna for en enskild, som uppstér till f6ljd av 6vertri-
delsen av diskrimineringslagens férbud mot bristande tillginglighet, gir
bortom den ideella skadan fér diskrimineringskrinkningen och enligt
ersittningsbestimmelsen i 5:1 DiskL ersitts inte person- eller sakskada.
Bedémningen, for att ligga i linje med tanken om upprittelse och ersitt-
ning for en ideell skada, torde da frimst avse den psykiska inverkan pa den
enskilde azt leva med dessa risker under varierande tid. Mojligen kunde
svarandepartens bristande hinsyn eller ignorans i forhallande till dessa
risker bedémas som en forsvarande omstindighet. Dirutéver blir det en
friga om huruvida dessa risker 4r nagot som ska beaktas inom diskrimi-
neringsprovningen, eller separat som en friga om skol- eller arbetsmiljo,
alternativt enligt den reglering som finns i plan- och bygglagstiftningen.
Vid forverkligade skaderisker, med personskada som féljd, skulle dven

skadestandslagens bestimmelser kunna aktualiseras.

6.4.4 Den subjektiva upplevelsens inverkan pa
allvarlighetsbedémningen

6.4.4.1 En objektiv bedimning som utgdngspunkt

Diskriminering ses som en allvarlig foreteelse som medfor behov av upp-
rittelse, dven om den som utsitts f6r sidan sirbehandling pa grund av sin
grupptillhérighet inte rikar ut f6r nigra bestiende konsekvenser utover
den momentana krinkningen. Den del av diskrimineringsersittningen
som avser att kompensera den diskriminerade for det lidande som krink-
ningen inneburit ska, som nimnts, bedémas utifrdn en objektiv virdering
av giirningens allvar, varvid inte enbart girningens effekter beaktas. Aven
om den diskriminerade inte drabbas av nagra f6ljder, i den meningen att

1661 Se Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mal nr T 2447-16. Se ovan 6.4.3.5.
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diskrimineringen paverkar livsféringen pd nagot av ovan exemplifierade
(eller annat) sitt, kvarstir faktorer som i olika grad gor girningen mer
eller mindre allvarlig.'62

Avseende den diskriminerades personliga upplevelse r utgingspunk-
ten att ingen hinsyn tas till de rent subjektiva aspekterna vid den ini-
tiala, objektiverade bedémningen av upprittelseersittningens storlek.!®%?
Detta uttalas av HD i NJA 2014 s 499 I (bussfallet) och i det malet
liksom i 6vrig praxis, mirks detta frimst genom pépekanden om avsak-
naden av konsekvenser. I bussfallet pipekade HD att handlingen inte
medférde nagra ingripande konsekvenser for det par som diskriminerats
under bussresan, utéver ridsla och upplevelsen av krinkning.'°4 Ridslan
och upplevelsen av krinkning kan inte mitas individuellt utan bestims
utifrn andra faktorer, bland annat diskrimineringens konsekvenser och
andra aspekter rorande diskrimineringens allvar. Inga f6rsok gors alltsa
att uppskatta ridslan eller upplevelsen 7 sig.

Nir f3, eller inga, andra faktorer finns att bedéma utéver sirbehand-
lingen ensam, har alltsi domstolarna ofta valt att nimna avsaknaden
av konsekvenser som ett skil att hélla ersittningen péa en relativt lig
niva — ibland i jimférelse med vad som démts ut i liknande situationer
dir f6ljderna blivit mer patagliga.

Den objektiva bedémningen har dven kommit till uttryck i fall dir det
handlat om diskriminering som drabbat smd barn, dir det inte vidtagits
(eller gatt att vidta) ndgon utredning om den personliga krinkningsupp-
levelsen. Ett exempel ér det tidigare nimnda RH 2014:20 (omhinderta-
gandefallet), som rérde diskriminering i samband med handliggning hos
socialnimnden. HovR:n konstaterade att det stod klart att det missgyn-
nande som barnets férildrar utsatts for, och som lett till att utredningen
av deras forildraformaga blivit bristfillig, innebar att ven barnet blivit
utsatt for en allvarlig krinkning. Oavsett barnets forméga att uppfatta
diskrimineringen, pa grund av ringa alder, ansigs en ersittningsgrundan-

1662 S3som pdpekats i anslutning till behandlingen av missgynnandekriteriet som
moment i ansvarsprévningen, kan inte en rent subjektiv upplevelse, utan en objektivt sett
negativ inverkan, klassificeras som ett missgynnande (det ska vara en typiskt sett negativ
effekt). Det finns dock situationer dir grinsen mellan vad som 4r en rent subjektiv upp-
levelse och objektivt sett negativt missgynnande inte 4r klar. Se ovan 4.2.

1663 Jfr Bengtsson, Om krinkning och diskriminering s 303, som i anslutning till
NJA 2006 s 683 pipekade att HD verkar ha “accepterat synsittet i diskriminerings-
lagarna”, eftersom man inte ens diskuterar huruvida studenterna tog illa vid sig, utan
fokuserar mer pé girningen.

1064 Se NJA 2014 s 499 1 p 48. Jfr Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mal nr T 2447-16,
dir TR:n konstaterade att den bristande tillginglighet som kommunen i fallet befanns
ansvarig for, inte medfort att kiranden inte kunnat ta del av all skolundervisning, utan att
krinkningen bestdtt i oro och obehag 6ver den bristande tillgingligheten.
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de krinkning ha skett. I ett annat hovrittsfall fran dr 2013 (nekad forsik-
ring till ett barn med horselnedsittning), beddmde HovR:n att barnet pa
grund av sin alder hittills inte reagerar Gverhuvudtager pi det som skett,
men att det forhéllandet att obehaget f6r barnets del kunde uppsta forst
i framtiden inte indrade bedémningen av den typiska upplevelsen av
krinkning och obehag.'%%

Sammanfattningsvis har den subjektiva upplevelsen — utan nirvaro av
andra, objektiva, beddmningsgrunder avseende girningens allvar, sisom
dess yttre konsekvenser — ingen betydelse f6r upprittelseersittningens
storlek; dtminstone inte vid den objektiva, typiserade bedomningen. Dir-
emot kan subjektiva faktorer pd den utsattes sida foranleda att den del
av ersittningen som avser att utgora kompensation, upprittelseersitt-
ningen, bestims till ett hogre belopp dn vad som f6ljer av en typiserad
bedémning,.

Det har framhallits att de individuella aspekterna eventuellt kunde
tonas ned ytterligare vid diskriminering, eftersom den férbjudna hand-
lingen ir relaterad till grupptillhérigheten och inte personen — som
istillet representerar ett kollektiv av manniskor med samma, for diskri-
mineringsgrunden, relevanta egenskaper.!®®® Diremot kan upplevelsen i
det enskilda fallet paverkas av omstindigheter som inte dr relaterade till
diskrimineringsgrunden, sisom den milj6 vari diskrimineringen skett,
eller den enskildes situation i dvrigt.

6.4.4.2 Majligher till justering av den objektiverade bedomningen
vid sirskilt starka krinkningsupplevelser

Nir det finns skl dirtill ges det utrymme for individuella variationer
inom ramen for den objektiva bedémningen av diskrimineringskrink-
ningen.'®” Sidana méjligheter till beloppsvariation ir ocksa ett krav
fran EU-riteslige héll, eftersom pa forhand bestimda schablonbelopp
eller takbelopp inte ska inverka pa mojligheterna att i det enskilda fal-
let bli kompenserad for den krinkning som diskrimineringen fért med

1665 Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mal nr T 1912-13. Se mer om fallet ovan i 4.3.4.5.
1666 Jfr Ds 2007:10 s 33, dir det uttrycks ate krinkningen vid diskriminering typiske
sett 4r av avvikande karakedr jimfort med krinkning enlige 2:3 SkL: "Den skadelidande
kinner sig inte bedémd efter sina personliga egenskaper utan sisom tillhérig ett visst
kollektiv vilket kan uppfattas som att det individuella virdet férnekas. A andra sidan kan
sdgas att just dirfor ett krinkande beteende inte alltid behover drabba honom s& hart:
det beror inte pd att han sjélv skulle vara mindre vird utan pa att han tillhér gruppen.”
1667 Jfr H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestandsritten s 971 f, om méjligheterna
till individuella hinsyn, som undantag frén en typiserad ersittningsbestimning.
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sig.!®®® Om ndgot i den specifika situationen skiljer sig frin andra fall

betriffande den subjektiva upplevelsen kan detta dirmed inverka pa
behovet av upprittelse. Det kan exempelvis handla om att kiranden
drabbats av en sdrskilt stark kinsla av fornedring med anledning av dis-
krimineringen.

Eftersom bestimningen av upprittelseersittning utgar fran den all-
minna skadestandsritten och bestimmandet av ideella ersittningar, kan
ledning tas fran de variationer som finns vid bestimmandet av krink-
ningsersittning.

Nir dylika frigor bedéms vid en prévning av 2:3 SkL relateras det
individuella fallet till utvecklade schabloner pa omradet for att ge en
riktpunke. Istillet for ate varje krinkningsupplevelse virderas for sig,
bestims ersittningsbeloppet relaterat till hur andra objektivt sett mot-
svarande krinkningar virderats.!®® Det finns direfter méjlighet att ta
hansyn till den skadelidandes upplevelse i det enskilda fallet. I vissa fall
ar krinkningen mer allvarlig och i andra fall lindrigare. Exempelvis har
skadeverkningar som psykiska besvir, somnsvarigheter och dédsingest
inverkat hdjande pa krinkningsersittningen.'®’® Avvikelser frin den typi-
serade bestimningen av ersittningens storlek, forutsitter att dylika ska-
deverkningar (eller brist pa skadeverkningar) kan pavisas.!®”! Aven detta
mojliga beaktande av en sirskilt stark krinkningsupplevelse sker alltsa
utifrin objektiva, pivisbara faktorer.'*’*

Det dr mojligt att det i framtida rdtestillimpning bildas schabloner pa
motsvarande sitt vid diskriminering, men likvil bér mojligheten finnas
att motivera hogre belopp genom att anféra en sirskild upplevelse av for-
nedring. Ovan har nimnts att hinsyn har tagits till den diskriminerades
ungdom samt att diskrimineringen skett i nirvaron av familjemedlem-
mar, sirskilt den diskriminerades barn. Dylika omstindigheter kan sale-
des ha relevans vid ersittningsbestimningen och méjligen skulle sadana

1668 Se ovan 5.2.4.2.

1669 Tedning kan tas av den praxis som utvecklats av Nimnden for brottsskadeersittning
inom Brottsoffermyndigheten, med vissa schablonbelopp for olika typer av krinkningar.
Se Bengtsson & Strombick, Skadestindslagen s 339 f, om denna praxisbildning.

1670 Se Friberg, Krinkningsersitening s 821 ff, for flera exempel pa hur hinsyn tagits till
skadeverkningar hos den skadelidande.

167 Se Friberg, Krinkningsersittning s 739. Se dven Carlsson, Arbetsskada s 458, som
noterar att de ideella skadornas karakeir — som minskliga inre tillstand, inte fulle synliga
for utomstiende — motiverar att sitta ned beviskraven for den skadelidande vad giller att
bevisa det psykiska lidandet.

1672 Angdende att de individuella avvikelserna fran normalfallet i sig kan bli typiserade,
varpd det krivs nigot ytterligare mer individuellt f6r att den subjektiva upplevelsen inte
ska kategoriseras som ett normalfall, se H Andersson, Ersittningsproblem i skadestands-
ritten s 693 f; Friberg, Krinkningsersittning s 823.
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sarbarhetsfaktorer hos den diskriminerade kunna paverka den enskildes
upplevelse av krinkning.

6.4.4.3  Sirskilt om den subjektiva upplevelsen vid trakasserier

I férarbetena till den tidigare diskrimineringsforbudslagen anges, i anslut-
ning till trakasseriférbudet, att "en viktig del av skyddet mot trakasserier
ar att det dr den utsatte som avgor om beteendet eller handlingarna dr oon-
skat och krinkande” '°”? Detta uttalande kan ge intrycket att beddmning-
en avviker frin skadestindsrittsliga utgangspunkter vid bestimmandet
av ideella skador, varvid det inte dr den krinkte sjilv som fir definiera
sin skada, utan det sker en objektiverad bedédmning.'®’4 Precis som ovan
beskrivna utgangspunkter vid diskriminering, alltsa.

Utifran uttalandets sammanhang 4r det dock en rimlig tolkning att
relatera detsamma till sjilva trakasseriférbudets uppbyggnad, med det
tidigare nimnda kravet pa odnskat beteende. Dvs, det dr den enskilde
diskriminerade som avgér vad som ir odnskat (och dirmed trakasseran-
de, krinkande), inte den diskriminerande parten. Anledningen till denna
specificering av trakasseribegreppet 4r att det omvinda férhillandet — dvs
att den diskriminerande parten fick bestimma om agerandet var odnskat
eller ej — skulle medfora att forbudet troligen sillan eller aldrig skulle
tillimpas. Uttalandet 4r i en mening overflodigt, eftersom det troligen
aldrig blir ndgon prévning om beteendet uppfattas som 6nskat av den
utsatte.'®”> Det kan ocksd pAminnas om att svaranden maste ha insikt om
att beteendet dr odnskat, vilket paverkar oonskat-kriteriets sjilvstindiga
betydelse.

Lises uttalandet om att det 4r den utsatte sjilv som avgér huruvida
beteendet dr oonskat och krinkande pé detta sitt, sd dr det en friga som
r6r ansvarets etablerande och inte bedomningen av krinkningen som
”skada” nidr ersittningsfrigan ska avgoras.

6.4.5 Ersittningsbestimningen vid lindrig diskriminering
— minimibelopp och adekvat upprittelse pa annat
sdtt in genom monetir ersittning

Utifran beskrivningen av de variationer som gérs vid bedémningen av
den diskriminerande handlingens effekter, kan det konstateras att de
praktiska konsekvenserna av diskriminering i vissa fall 4r nistintill for-

1673 Se prop 2002/03:65 s 97; jfr prop 2007/08:95 s 493.
1674 Jfr Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestindsprinciper s 45.
1675 Se ovan 4.2.5.
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sumbara. Utéver den momentana krinkningen genom &vertridelsen
finns ofta inga bestiende effekter som bidrar till att diskrimineringen ses
som allvarlig. Nir det dessutom ir friga om oavsiktlig diskriminering, som
likval uppfyller forbudens kriterier, aktualiseras frigan om en nedre grins
for diskrimineringsersittningens storlek. Situationen vid lindrig diskri-
minering kan hidnféras sivil till behovet av upprittelse hos den diskrimi-
nerade som till preventionspaslagets storlek.

Fragan om ersittningsbeloppets storlek vid lindrig diskriminering
bedémdes i NJA 2014 s 499 II (vardcentralsfallet). Skilen till ate diskri-
mineringen i fallet betraktades som lindrig var att sirbehandlingen inte
varit dgnad att framstd som grundad p4 ringaktning, utan pa vilvilja.'®7¢
Samtalet mellan kvinnan och personalen pé vardcentralen hade vidare
varit enskilt och haft en fértroendefull karaktir och det fanns inget nega-
tivt i bemdtandet i Gvrigt.

Den lindriga karaktiren av diskrimineringen ifrdga gav upphov till
frigan om det finns ndgot allvarlighetskrav for att berittiga till diskri-
mineringsersittning och frigan om det ska finnas nagon nedre grins for
ersittningens storlek. Inledningsvis redogjorde HD for vad som giller
vid krinkning enligt 2:3 SkL, 6vertridelser av personuppgiftslagen samt
vid EKMR-krinkningar. Enligt 2:3 SkL, som enligt NJA 2014 s 499 I dr
en utgdngspunkt vid bedémningen av upprittelseersittningen, utges inte
lagre belopp 4n 5 000 kr, eftersom krinkningen méste ha natt upp till
en viss grad av allvar for att berittiga till ersittning éverhuvudtaget.'®”
Enligt praxis rérande personuppgiftslagen har HD konstaterat att scha-
blonbelopp fér mindre allvarliga, om 4n inte helt obetydliga, krink-
ningar normalt bér bestimmas till ett schablonbelopp pa 3 000 kr.!¢78
EKMR-krinkningar som inte motiverar ersittningsbelopp i nirheten
av 10 000 kr leder som regel till att den som krinkes har att néja sig
med annan gottgdrelse.'®”? Upprittelsen bestir di i sjilva erkinnandet
av krinkningen och i avsaknad av sadan upprittelse bestims inte ersitt-
ningen till ligre belopp dn 10 000 kr.

HD gav, efter denna redogorelse, tva alternativa sitt att konstruera en
nedre beloppsgrins for diskrimineringsersittning; antingen att diskrimi-
nering som motiverar ldgre ersittning 4n minimibeloppet inte ersitts alls,

1676 Se NJA 2014 s 499 11 p 15.

1677 Se prop 2000/01:68 s 55.

1678 Se NJA 2013 s 1046. Se dven SOU 2017:52 s 191 f, for yreerligare jimforelser
mellan ersittningsbeloppen vid tillimpning av personuppgiftslagen respektive diskrimi-
neringslagen. Utredningen konstaterar att ersittningen skulle kunna ha en viktig preven-
tiv funktion dven vid évertridelser av personuppgiftslagen, pd motsvarande sitt som vid
diskriminering.

1679 Se NJA 2013 s 842 p 61.
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eller att den dgverkompenseras genom att ersittningen bestims till mini-
mibeloppet trots att den inte virderas sa hogt.!%8" Det forsta alternativet
ansigs som uteslutet eftersom den diskriminerade skulle sta helt utan
upprittelse. Det andra alternativet ansags understryka att inga diskrimi-
neringar ir godtagbara dven om de dr bagatellartade. Det framhélls ocksa
att det skulle innebidra en sambhillelig vinst att sidana diskrimineringar
skulle leda till schablonersittningar genom utomrittsliga uppgorelser.

Storleken pi den minimiersittning som utges vid lindrig diskrimine-
ring anknéts till ovan nimnda minimibelopp vid krinkning enligt ska-
destindslagen, dvs 5 000 kr. Ligstanivin avser da upprittelse till den
diskriminerade, och med hinsyn till preventionspaslaget blir den totala
minimiersittningen 10 000 kr.!%8!

I NJA 2014 s 499 1II (vardcentralsfallet) 6ppnade HD &ven upp for
mojligheten att den diskriminerade kan fa adekvar upprirtelse pi andra
sitt dn genom pengar.'®8? Stodet for en sidan ordning finner HD i
5:1 st 3 DiskL, dvs jimkningsbestimmelsen som anger att diskrimine-
ringsersittning kan sittas ned helt eller delvis om det finns sirskilda skal.
Ett sirskilt skl skulle alltsa kunna vara att en ringa krinkning gottgors
genom exempelvis en uppriktig ursikt samt ett undanréjande av de old-
genheter som diskrimineringen fort med sig, sammantaget med att den
diskriminerande vidtar atgirder for att forhindra upprepningar.

HD papekade att en sidan form av upprittelse ir i enlighet med vad
som krivs vid krinkningar av EKMR.!%83 Det forefaller dven vara for-
enligt med de EU-direktiv som reglerar diskriminering. Som tidigare
angetts krivs det inte att just skadestand ska kunna utges, utan att den
pafoljd som viljs i nationell ritt for att genomfora direktiven kan besta
dirav. De begrinsningar som finns giller inte piféljden som sadan, utan
huruvida den ir dllrickligt effektiv, proportionerlig och avskrickande. I
EU-domstolens dom C-81/12 Asociatia Accept (omstindigheterna i fal-
let har redovisats ovan'®) var en av tolkningsfragorna huruvida det var
forenligt med direktiv 2000/78/EG, att det enbart var méjligt att utfirda

1680 Se NJA 2014 5 499 11 p 18-19.

1681 Jfr Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mal nr T 3905-15, dir enbart 5 000 kr
utgavs. Beloppet syftade till att ge den diskriminerade kvinnan upprittelse och négot
preventionspéslag utdomdes alltsa inte, eftersom behovet av ett sidant anségs obefindligt.
Skilen dirtill var, enligt TR, att den diskriminerande parten hade behandlat kvinnans
onskningar om att f3 skyla sina underarmar seridst och undersdke de medicinska férut-
sittningarna. Jfr nedan 6.5.3, om justering av preventionspdslaget i sinkande riktning.
1682 Se NJA 2014 s 499 11 p 20.

1683 Se NJA 2014 5 499 1 p 17 och 20.

1684 Se ovan 3.4.2.2.
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en muntlig och skriftlig varning till den som diskriminerat (f6r de fall
preskriptionstiden fér vite 16pt ut), oavsett hur allvarlig diskrimineringen
var. Av det nimnda direktivet och tidigare praxis framgar att sanktionsat-
girdernas omfattning ska vara anpassade efter hur allvarliga 6vertridelser
som beivras. En rent symbolisk sanktionsatgird kunde under alla omstin-
digheter inte ses som forenlig med ett korrekt och effektivt genomfor-
ande av direktivet, men det forhallandet att paféljden inte var ekonomisk
innebar enligt EU-domstolen inte att den var rent symbolisk.%8>

Sammanfattningsvis innebir HD:s stillningstagande iNJA 2014 s 499 11
att det i vissa fall av lindrig diskriminering kan ricka med upprittelse pa
andra sitt 4n genom monetir ersittning, men i de fall upprittelse inte
kan uppnés pa ett sadant sitt ska ett minsta belopp pa 10 000 kr utges.
Beloppet bestir da av 5 000 kr i upprittelseersittning och 5 000 kr i
preventionspiaslag.

6.5 Aspekter som sirskilt kan hinforas till det
preventiva syftet

6.5.1 Preventionspaslaget — en dubblering av
upprittelseersittningen som standard

Enligt den modell for ersittningsbestimning som HD etablerat genom
NJA 2014 s 499 T och II bestims inledningsvis upprittelseersittningen
med ledning av girningens allvar, varpd preventionspaslaget bestims
utifrin graden av klander som diskrimineringen féranleder. Graden av
klander bestims i sin tur utifran girningens allvar — och saledes inte helt
separat fran den objektiverade beddmningen som gors i syfte att bestim-
ma en rimlig kompensation fér krinkningen.'®®® HD betonade behovet
av en normstyrd réttstillimpning och att preventionspaslagets bestimman-
de inte ska ske helt utifrin det enskilda fallet.!®” De omstindigheter som
redan beaktats vid bestimningen av upprittelse fér krinkningen ingar
siledes dven i bedomningen av de tillkommande preventionshinsynen.

1685 Se C-81/12 Asociatia Accept p 64 och 68.

1686 Se ovan 6.2, om diskrimineringens allvar som link mellan upprittelse- och preven-
tionsdelen av ersittningen.

1687 Se NJA 2014 s 499 1 p 34. Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten
s 986, som ser detta betonande av normstyrd rittstillimpning som ett realistiskt erkin-

nande av att vi inte "berdknar” en ideell skada, utan bestimmer” en “ersittningspost”;
jfraas261 och 616.
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Som utgingspunkt anger HD att preventionspdslager ska vara lika stort
som upprittelseersiittningen.*s8

Nir framstéllningen i det féljande behandlar omstindigheter som talar
for hogre respektive ligre preventionspaslag, 4r det utifran standardpésla-
get hojningen eller sinkningen sker. Det ir alltsa inte friga om en juste-
ring av det belopp som syftar till upprittelse, utan huruvida det finns skil
att justera standardpaslaget.

6.5.2 Omstindigheter som kan motivera ett hogre
preventionspaslag

6.5.2.1 Upprepat minster och systematisk diskriminering

I tidigare avsnitt nimndes de faktorer som enligt forarbetena kan inverka
pa bedémningen av diskrimineringens allvar. Ndgra av dessa aspekter
kan, utifrin den precisering av ersittningsbestimningen som gjorts i
praxis och med denna framstillnings uppligg, sirskilt hinforas till pre-
ventionssyftet.!%

I NJA 2014 s 499 I limnade HD utrymme for uppjusteringar av pre-
ventionspaslaget vid sirskilda forhallanden som kan beaktas vid klan-
derbedémningen. Eftersom ménga omstindigheter inverkar redan pa
bedémningen av diskrimineringens allvar och dirmed indirekt (via kopp-
lingen till upprittelseersittningen) paverkar preventionspéslaget, ror det
sig frimst om andra férhillanden 4n de som nimnts i det féregdende.

Ett sidant férhillande, som kommer att behandlas i det f6ljande, 4r att
diskrimineringen ir en del av ett dterkommande handlingsmonster eller sys-
tematisk diskriminering. En annan omstindighet som kan motivera hogre
belopp, i preventionssyfte, ir storleken pdi och arten av den verksamber diir
diskrimineringen skett, varvid en verksamhet med hoég omsittning torde
kriva ett hogre ersittningsbelopp for att nd en avskrickande effeke. Vida-
re har som exempel nimnts att den diskriminerande haft en fordel av ar
diskriminera, eller att det funnits skl att forvinta sig sirskilt lingtgdende
omsorg av den som innehar en viss befattning.!¢%

Nir preventionsrelaterade faktorer tas upp aktualiseras den tidigare
nimnda dcskillnaden mellan individual- respektive allminprevention.!®’!
Vissa handlingsrelaterade omstindigheter som inverkar pé ersittnings-
beloppet kan hinféras nidrmast till individualprevention som argument,

1688 Se NJA 2014 5 499 1 p 35.

1689 Se ovan 5.2.

1690 Se prop 2007/08:95 s 399; NJA 2014 s 499 1 p 37.

1691 Se ovan 5.2.3, om prevention i meningen att den ska verka avhallande for den enskil-
de (individualprevention) respektive for allminheten (allminprevention).

462



exempelvis om ersittningen bestims till ett hogre belopp for att diskri-
minering féorekommit tidigare i verksamheten. Andra inslag kan i storre
utstrickning sigas motiveras av allminpreventiva hinsyn, bland annat
nir det giller justering av preventionspaslaget med hinsyn till den diskri-
minerandes stillning; exempelvis som féretridare for offentlig verksam-
het.

Svarandens tidigare férehavanden och utformningen av verksamheten
kan fa betydelse vid bedomningen av preventionspaslagets storlek, nagot
som dr vil forenligt med tanken bakom preventionsdelen — nimligen att
forebygga och forhindra fortsatt diskriminering. Om det framgar att det
finns diskriminerande inslag i svarandens verksamhet pa s sitt att det
gar att se ett monster av sirbehandling kan det siledes inverka hojande pa
preventionspislaget.

Systematisk diskriminering kan det exempelvis vara friga om nir det
handlar om en diskriminerande regel som utgér utgangspunkten for en
verksamhet eller del av en verksamhet och didrmed under en lingre tid
medfort att flera personer tillhoriga en viss diskrimineringsgrund utsatts
for sirbehandling. Bland annat har teckningsregler uppstillda av forsik-
ringsbolag, vars tillimpning inneburit att personer med funktionsned-
sittning systematiskt nekats samma mojligheter att teckna forsikring
som andra, motiverat en hdgre ersittning i preventivt syfte.!*%?

En annan, nirliggande, forsvarande omstindighet idr eventuella dzer-
fall ill diskriminerande handlingar, vilket enligt EU-domstolens dom i
C-81/12 Asociatia Accept, ska kunna beaktas for att uppné sanktionsit-
girdens avskrickande verkan.!®3

Om riskerna for upprepad diskriminering, utifrin en utvirdering av
svarandens hittillsvarande verksamhet, tycks vara sma, inverkar det pa
den tinkta effekt den preventionsinriktade ersittningen kan ha. Kan inga
egentliga forindringar vidtas 4r den avskrickande effekten mindre mirk-
bar 4n om hotet om framtida ersittningskrav i samma storlek fakeiske
medfor att svaranden ser dver sin verksamhets uppligg.'® En viss for-
siktighet vid beaktandet av svarandens tidigare agerande kan dock vara
motiverad. Som ovan nimnts dr det framfér allt som en ersittningsho-
Jjande faktor sidana omstindigheter kan beaktas, diremot torde det inte
vara mojligt att i ett enskilt fall sluta sig till diskrimineringsansvar, enbart
pa grund av att svaranden har en tidigare historik av diskriminering.!%®

1692 Se Syea HovR, dom 2013-10-08 i mal nr T 1912-13. Se ovan 4.3.4.5, om omstin-
digheterna i fallet.

1693 Se C-81/12 Asociatia Accept p 67.

1694 Se ovan 5.2.3.

1695 Se ovan 4.4.3.2.
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6.5.2.2 Verksambetens storlek och omsittning

[ forarbetena till ersdttningsbestimmelsen i 5:1 DiskL anges omsittning-
en i en verksamhet som en faktor som kan paverka ersittningsbestim-
ningen samt att det i en verksamhet med hég omsittning i normalfal-
let "torde krivas ett hogre ersittningsbelopp for att den avskrickande
effekten ska uppnas”.!% Uttalandet ger en 8ppning for att variera ersitt-
ningsbeloppen beroende enkom péd verksamhetens storlek. Kiranden
som blir diskriminerad av ett stort féretag med hog omsittning skulle
med sadana hinsyn hamna i en betydligt mer férdelaktig situation 4n den
som blir diskriminerad av ett litet féretag med begrinsade resurser. I det
forstnimnda fallet skulle det, for att dstadkomma en kinnbar effekt for
svaranden, i vissa situationer krivas belopp i en storleksordning som inte
kinns igen i svensk skadestindsritt.!®”

Riktigt sa har dock inte dessa férarbetsuttalanden tolkats i praxis, dven
om argumentet i nagra fall har lett till en hojning av ersittningsbeloppet.
Som framgar av de rittsfall som redogdrs nedan, har ett foretags still-
ning och storlek frimst haft inverkan pé ersittningsbeloppet som ett led
i bedémningen av hur allvarlig diskrimineringen ter sig — med anledning
av det ansvar som f6ljer med bedrivande av verksamheter i storre skala.

I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) tog HD upp bussforetagets stillning
vid prévningen av preventionspaslaget. Det ansigs finnas anledning att
stéilla stora krav pa foretaget med hinsyn till dess storlek och inriktning.'9®
I fallet hade vd:n for foretaget ringt upp kirandena och bett om ursike,
tillrdttavisat chaufforen som utférde den diskriminerande handlingen
samt genomfort kurser pa foretaget i utbildningssyfte till f6ljd av hin-
delsen. Agerandet var inte tillricklige for att sinka upprittelsedelen av
ersittningen. Diremot kunde en sidan ursikt och ett sidant agerande
anses krivas av ett foretag i den storleksordningen och med en sadan
serviceinriktning. Det fanns dirfor inte skil att sinka preventionspislaget
av den anledningen. Diremot fanns det inte heller nigon anledning att
héja detsamma — eftersom foretaget gjort vad som kunde forvintas med
hinsyn till dess storlek.

1696 Se prop 2007/08:95 s 399.

1697 Qe Friberg, Krinkningsersittning s 746, som menar att det torde vara uteslutet att
bestimma skadestdndet utifran sddana individualpreventiva dverviganden, i vart fall om
sanktionen fortfarande ska benimnas skadestind”. Jfr ovan 5.2.3, om det preventiva syftet
med diskrimineringsersittningen och 2.4.3.2, om motiveringen till att byta beteckning
fran skadestind till ersittning, bland annat i syfte att mojliggdra andra hinsynstaganden
vid ersittningsbestimningen. Se dven Karlsson, Diskrimineringslagen — En kommentar
s 160, som konstaterar att det i minga fall handlar om “mycket stora arbetsgivare for vilka
ett skadestind om 30-40 000 kr knappast ir avskrickande”.

1698 Se NJA 2014 s 499 1 p 50.
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Betydelsen av verksamhetens storlek har dven aktualiserats i ett hov-
ritesfall fran ar 2013, dir ett forsikringsbolag bar ansvar for diskrimine-
ring pa grund av funktionsnedsittning.’® Vid ersittningsbestimningen
fann HovR:n att ersittningen for krinkning, med beaktande av girning-
ens begrinsade konsekvenser, kunde stanna vid ett férhallandevis lagt
belopp.!7% Direfter tillkom det belopp som skulle bestimmas i preventivt
syfte, varvid omsittningen i verksamheten beaktades. HovR:n anférde att
”det far anses allmint kint att [svaranden] ér ett storz forsikringsbolag som
spelar en betydande roll pi den svenska forsikringsmarknaden”. Eftersom
det dirtill rérde sig om systematisk diskriminering genom tillimpning av
en teckningsregel (som beskrivits ovan) och det framstod som angeliget
ur trygghetssynpunkt att fi mojligheterna till forsikringsskydd provade
utifran individuella férhéllanden, sigs det som sdrskilt allvarligt att inte
iaktta en likabehandlingsprincip. Genom en jimforelse med det sd kallade
vardcentralsfallet (som da dnnu inte provats i HD) fann domstolen att
de preventiva aspekterna gjort sig gillande i betydligt hogre grad. Den
slutliga ersittningen blev 75 000 kr var till de diskriminerade.

I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) fick foretagets storlek paverkan pa
preventionspaslaget pa si sitt att hogre krav stilldes pd svarandens age-
rande i anslutning till hindelsen — i form av ursikter och andra atgirder.
Alltsa inte som ett utslagsgivande moment i sig, utan som en faktor som
motiverar ett annat agerande frin svarandens sida.'”’! Méjligen kan den
sammanfattande formuleringen i det ovan nimnda férsikringsbolagsfal-
let betraktas pa samma sitt. Efter genomgingen av de enskilda preven-
tionsrelaterade faktorerna konstaterade HovR:n att det var sdrskilt allvar-
ligt att inte iaketa en likabehandlingsprincip. Ett sidant sitt att hantera
faktorer som omsittning, storlek, inriktning och stillning p4 marknaden
kan ocksd formuleras i mer proaktiv riktning, som en uppmaning till
foretagen att vidta atgirder for ate stilla situationen till ritta. Relaterad
till den diskussion som forts ovan, om ersittningens funktion och i syn-
nerhet det preventiva syftet, kan en sidan syn pa omstindigheter hinfor-
liga till verksamhetens storlek stimma vil 6verens med ett forebyggande
syfte och inte ett bestraffande sidant.!”*> Med andra ord, ett incitament
for den som bedriver en verksamhet som omfattas av diskrimineringsfor-

1699 Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mal nr T 1912-13.

1700 Det var friga om ett schablonmissigt avslag utan bestdende konsekvenser; diskrimi-
neringen bestod i den generaliserade bedémningen. Se ovan 4.3.4.5.

1700 Jfr H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten s 984 f, som noterar att
HD anknyter till verksamhetens ansvar for preventionsatgirder, och att exemplet i forar-
betena (att storleken och arten av verksamheten kan beaktas) snarare ror olika rorelsers
dliggandefdrvintningar — inte ett i sig ersittningshéjande argument.

1702 Se ovan 5.2.6.2.
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buden dels att se dver verksamhetens risker, dels att minska verkningarna
av férekommen diskriminering.

Det kan ocksd uppmirksammas att HD i NJA 2014 s 499 I limnar en
oppning for att beakta ett féretags agerande i preventionspaslagssinkande
riktning. Om féretaget gir lingre i sina forsok att minimera verkning-
arna av hindelserna dn vad som enbart ar att forvinta med hinsyn till
dess storlek (vilket bussforetaget alltsd inte hade gjort i ndimnda fall) kan
preventionspaslaget bli ligre.

6.5.2.3 Svaranden har en fordel av att diskriminera

I NJA 2014 s 499 I anges som en eventuellt preventionshéjande faktor
att den diskriminerande parten, eller ndgon som denne velat gynna, har
haft en férdel férbunden med diskrimineringen.'”* Exemplet finns dven
i forarbetena till diskrimineringslagen, som en av flera omstindigheter
som ska beaktas vid ersittningsbestimningen.!”* Vad som motiverar ett
sadant hinsynstagande till svarandens utkomst av en diskriminerande
handling, skulle nirmast kunna beskrivas som en tanke om individual-
prevention. Om den som diskriminerar tjanar pa att sirbehandla vissa
grupper, kan det tinkas att ett hogre ersittningsbelopp reducerar den
nytta som diskrimineringen medfér, dtminstone om det rér sig om eko-
nomiska fordelar.

Med ledning av exemplen ovan skulle en systematisk tillimpning av
en regel som medfor ligre kostnader f6r exempelvis ett forsikringsbolag
kunna formuleras som att svaranden drar férdelar av ett diskriminerande
handlande. Likasi kan diskriminering pa grund av graviditet, som inne-
bir att svaranden (oftast en arbetsgivare) undgar vissa kostnader férenade
med att ldta bli att anstilla ndgon som inom kort forvintas vara ledig frin
anstillningen, ses som att svaranden har en ekonomisk férdel. En annan
fordel, som nimns i propositionen till diskrimineringslagen, ir att en
arbetsgivare viljer att inte anstilla ndgon som tillhor en viss diskrimine-
ringsgrund i tron att foretagets kunder har en férdomsfull instillning.'7%
Vad som i 6vrigt skulle kunna ses som en fordel ir oklart.

1705 Se NJA 2014 s 499 1 p 37.
1704 Se prop 2007/08:95 s 391.
1705 Se prop 2007/08:95 s 391.
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6.5.3 Omstindigheter som kan motivera ett ligre
preventionspaslag

6.5.3.1 Atgirder for att stilla till riitta skadeverkningarna

I det foregiende har omstindigheter pd svarandens sida med potenti-
ellc hojande inverkan péd preventionspaslagets (och dirmed det totala
ersittningsbeloppets) storlek behandlats. I det féljande behandlas istillet
mojligheten ate frangd det standardiserade belopp som en dubblering
av upprittelseersittningen medfor, i sinkande rikening. Liksom tidigare
kan det papekas att svarandens agerande och graden av klandervirdhet
i detsamma redan har beaktats inom ramen f6r upprittelseersittningens
bestimmande. Det innebir att det, dtminstone rent teoretiskt, inte bor
komma ifriga att aterigen ta hinsyn till aspekter som inverkat formild-
rande pd den forsta delen av provningen, utan i detta skede ska sadana
faktorer beaktas som kan hinforas till det preventiva syftet, bortom det
enskilda fallet och bedémningen av girningens allvar.

Av HD:s dom i NJA 2014 s 499 I framgér att en nedjustering av pre-
ventionspdslaget bor forekomma endast undantagsvis. Omstindigheter som
kan motivera en sinkning anges vara diskriminering pa grund av tank-
16shet eller forbiseende, liksom atgiarder for att stilla till ricea skadeverk-
ningarna. Atminstone kan dylika atgirder utgéra skil att avstd frin hoj-
ning av preventionspaslaget, exempelvis i fall dir svarandens verksamhet
ir av sddan art och omfattning att den motiverar ett sirskilt ansvar for
att diskriminering forebyggs. De kan da ses som ett sitt att neutralisera
hijningsargumentet; dvs det sirskilda ansvaret som motiverar ett hdgre
paslag uppfylls i efterhand genom vidtagna atgirder.!7%

En omstindighet som undantagsvis skulle kunna motivera en sink-
ning av standardpaslaget kan, som nimnts, vara att svaranden vidragir
atgirder for att stilla till ritta skadeverkningarna. 1 NJA 2014 s 499 1
(bussfallet) anfordes inga generella exempel pé vad som skulle kunna vara
sidana dtgirder. Diremot ansigs det forhallandet att bussforetaget ringt
upp den diskriminerade i efterhand inte kunna ses som férmildrande,
eftersom girningen redan var fullbordad. Busschaufforen hade inte hel-
ler pa egen hand vidtagit nigra dtgirder for att undanréja effekterna av
diskrimineringen.'”?

I NJA 2014 s 499 1I (virdcentralsfallet) nimndes, vilket diskuterats
ovan,'’% att effekterna av diskrimineringen méste undanrdjas i den mén

1706 Se NJA 2014 s 499 1 p 38.

1707 Se NJA 2014 s 499 1 p 46. Se dven p 50 dir foretagets telefonsamtal och ursike till
kvinnan betraktades som skil till att inte héja paslaget.

1708 Se ovan 6.4.5.
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det 4r mojligt for att upprittelse ska kunna ske pé annat sitt in genom
ersittning i pengar. Om det ror sig om en situation dér upprittelseersitt-
ning utges (dvs dir inga alternativ till monetir ersittning ansetts ge till-
ricklig upprittelse), ska preventionspaslaget som regel motsvara upprit-
telseersittningen. En fraga dr dd vad som kan anses vara sidana atgirder
for att stilla till ritta skadeverkningarna, for att paslaget ska understiga
standardbeloppet.

I ritestillimpningen har det forekommit att behovet av ett preven-
tionspaslag ansetts obefintligt av skil som anknyter till de ovan nimnda
omstindigheterna. I en tingsrittsdom fran dr 2016 hade en muslimsk
kvinna blivit indirekt diskriminerad genom ett krav pa kortirmad kladsel
vid deltagande i vissa moment i en virdutbildning.!” TR:n anférde som
skl till ett uteblivet paslag att svaranden behandlatr kvinnans onskemil
om att fi anvinda engdngsirmar seriést och att det vidtagits medicinska
utredningar rérande den regel som tillimpades. Huruvida de omstindig-
heter som TR:n beaktade skulle kunna vara vad HD avser med atgirder
for att stilla il ricta skadeverkningarna kan man fraga sig. Skadeverk-
ningarna bestod i att kvinnan inte tillits anvinda engangsidrmar och att
hon dirmed missgynnades pa grund av sin religiésa tillhérighet. En serios
behandling av den diskriminerades 6nskningar, som dock inte leder till
att de beaktas,'”!” kan snarare ses som en utredning av den tillimpade
regelns limplighet och nédvindighet — inte dtgirder for att faktiske stilla
skadeverkningarna av diskrimineringen till ritta.

Om svaranden pad ett sidant sitt, vid indirekt diskriminering, kan
undga preventionspaslaget genom den egna utredningen av ett uppstille
kriterium (vilket prévas som ett led i faststillandet av ansvar), skulle det
uteblivna péslaget snarare bli regel in undantag i liknande fall.

6.5.3.2 Tankloshet och forbiseende

Det nimndes i tidigare avsnitt att den diskriminerandes tankloshet eller
forbiseende kan motivera ett ligre preventionspéslag. En faktor som kan
inordnas inom dylika omstindigheter 4r den diskriminerandes missupp-
Jattning om vad som dr tillitet enligt lagstiftningen. Ett exempel ddr hin-
syn till sidana omstidndigheter har beaktats vid ersdttningsbestimningen
ar NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen), som rorde sa kallad posi-

1709 Se Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mal nr T 3905-15, dir inget preventions-
paslag utgavs utan enbart en upprittelseersittning pd 5 000 kr. Se mer om fallet ovan i
4.5.2 och 4.5.3.

1710 Jfr NJA 2014 s 499 II (virdcentralsfallet), dir kvinnan ringdes upp av en likare och
dven tilldts boka tid pd virdcentralen.
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tiv sirbehandling vid antagningen till ett universitets juristprogram.'”!!

Sirbehandlingens ingripande konsekvenser beaktades vid ersdttningsbe-
stimningen, men i mildrande riktning beaktades till svarandens f6rdel
att bestammelserna i den divarande lagen var svirtillimpade samt att det
inte fanns néigon praxis pd omridet. Den slutliga avvigningen modifiera-
des dock av det enligt TR:n undermiliga beslutsunderlag pa vilket for-
s6ksverksamheten bedrivits. Det saknades behov av positiv sirbehandling
for att uppna den onskade etniska mangfalden. I vilken man den f6rst-
nimnda faktorn, den svartillimpade lagstiftningen, slutligen inverkade
pa ersittningsbeloppet dr inte klart. Troligen inte i ndgon storre grad,
men det faktum att svarandens (befogade) villfarelse om rittsliget 6ver-
huvudtaget nimndes som en férmildrande omstindighet 4r intressant.

Liknande argument, dvs hinsyn till en svartillginglig lagstiftning och
brist pa vigledande praxis, forekom vid tillimpning av jimstilldhetslagen
i dess tidiga skede.!”!> Med tanke pé diskrimineringslagstiftningens svér-
tillgingliga utformning och EU-rittens inverkan pd rittsutvecklingen,!”!?
dr detta ett argument som inte alltfor sillan skulle kunna anforas frin
svarandens sida. Sett enbart utifrin preventionsstrivandena ir det besvi-
rande att den lagstiftning som avser att skydda mot diskriminering ér sa
pass otydlig att den tolkas i strid med sitt syfte — och det kan diskuteras
om det ska fd nagon betydelse for ersittningens storlek.

En annan situation ir att svaranden agerat i enlighet med rekommen-
dationer frin en myndighet, eller enligt tidigare tolkningar av diskrimi-
neringslagstiftningen, i tron att agerandet ir férenligt med gillande lag-
stiftning. I AD 2015 nr 51 aktualiserades fragan. Fallet gillde dldersdis-
kriminering genom att arbetsgivaren tillimpade en regel innebdrande att
anstillda 6ver 70 ar inte fick rétt till fornyelse av sina behovsanstillning-
ar.''* AD angav som ett skil till det slutliga ersittningsbeloppet, att det
bolag som gjort sig skyldigt till diskriminering agerat utifrn ett tidigare
beslut frin DO, som avsag ett annat féretags regel av motsvarande slag.
Bolaget hade siledes utgitt ifrin att dtgirden inte utgjorde aldersdiskri-
minering, vilket inverkade pé ersittningsbeloppet.

En nirliggande situation 4r om den pastitt diskriminerande gjort en
felbedomning av de faktiska omstindigheterna. Ett exempel dr AD 2002

1711 Se mer om fallet ovan 3.7.5.2, dir det behandlas i anslutning till frigor som ror
undantagsméjligheter och positiv sirbehandling.

1712 Se AD 1982 nr 17, dir det beaktades vid ersittningsbestimningen att regleringen
(1980 ars jamstilldhetslag) var ny och att arbetsgivaren som &vertridde férbuden gjorde
sd i tro att agerandet var lagenligt. Se vidare ovan 2.2.1.3.

1713 Se ovan 2.6.

1714 Se vidare ovan 3.7.2, dir fallet tas upp vid behandling av undantaget for verkliga och
avgorande yrkeskrav.
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nr 128, ddr rekryteringen av en person avbrots, delvis beroende pa att
personen ifraga inte uppfyllde de krav pa tydlig svenska som arbetsgivaren
uppstillt. Den etniska diskriminering som domstolen faststillde motive-
rade ett allmint skadestind pa 40 000 kr. Vid skadestandsbestimningen
beaktades att det var friga om en indirekt diskriminering som “forefal-
ler ha berott pd att bolagets foretridare gjorde en oavsiktlig felbedomning
av kirandens sprikliga kvalifikationer”."’"> Diremot hade svaranden inte
gjort nagon invindning i detta avseende, vilket paverkade utgingen i
ansvarsfragan. I de flesta fall torde en sadan invindning fran svarandens
sida beaktas redan vid ansvarsprévningen, nirmast som en friga om det
funnits ett samband med diskrimineringsgrunden, eller om missbedom-
ningen ir av sidant slag att ett orsakssamband kan motbevisas.

6.6 Beloppsjusterande aspekter
6.6.1 Inledning

Utéver de ovan nimnda faktorerna finns det andra omstindigheter som
kan ha relevans for ersittningsbestimningen vid diskriminering och hur
mycket (eller litet) den enskilde diskriminerade fér i ersittning. Det gil-
ler exempelvis situationer dir flera personer samtidigt, genom ett beslut
eller agerande frin den diskriminerandes sida, drabbats av diskrimine-
ringen. Hur ersdttningen fordelas i sidana fall kommer att tas upp i det
foljande, liksom fragan hur forekomsten av flera diskriminerande kan ha
betydelse for ersittningsbeloppet samt den totala ersittningsskyldigheten
for respektive ansvarig. Dirtill behandlas fragan huruvida diskriminering
utifran fler grunder kan eller skulle kunna ha betydelse vid bestimman-
det av diskrimineringsersittningens storlek samt vad som krivs for att
justera ersittningsbeloppet genom jimkning.

6.6.2 Flera diskriminerade
6.6.2.1 Kompensation till var och en for krinkningen

Som framgatt ovan syftar diskrimineringsersittningen bland annat till
att ersitta den diskriminerade for den krinkning som diskriminering-
en innebir. Beddmningen av hur stort ersittningsbeloppet i denna del
ska vara, for att utgora en rimlig kompensation och ge upprittelse for
krinkningen, utgar fran en objektiv bedomning av girningens allvar. Det

1715 Se AD 2002 nr 128. (Min kursivering.)
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dr den typiska krinkningsupplevelsen som virderas, med méjlighet till
beaktande av sirskilda omstindigheter i det enskilda fallet. Till skillnad
fran den del som har att uppfylla ett preventivt syfte, ir den upprit-
telsemotiverade delen av ersittningen kopplad till den enskildes krink-
ning — om in bedémd pa objektiva grunder.

Enligt tidigare gillande lagstiftning fordelades skadestindet vid dis-
kriminering mellan de diskriminerade i de fall dir en diskriminerande
handling drabbat flera.!”!® T och med den férindrade synen pa diskri-
mineringsskadestindet och dess syften samt EU-rittsliga krav péd effek-
tiva rittsmedel, har ett sidant sitt att fordela ersittningen overgetts. Nir
flera personer blivit utsatta for samma diskriminerande handling, utges
ersittning till var och en for den krinkning som diskrimineringen innebdir.
Hur krinkningen av respektive diskriminerad person virderas beror pa
de omstindigheter som ovan nimnts, utifrin vilka effekter diskrimine-
ringen medfort for respektive diskriminerad. Behovet av kompensation
kan siledes variera mellan de olika diskriminerade, vilket féranleder olika
ersittningsbelopp i upprittelsedelen. Det 4r dock inte en paverkande fak-
tor vid bedémningen av varje enskild krinkningsupplevelse att det fore-
kommer flera samtidiga krinkningar. Den diskriminerade personkretsens
omfattning ir av stdrre betydelse for preventionspaslagets bestimmande,
vilket tas upp i det foljande.

6.6.2.2 Ett delat preventionspdislag

Diskrimineringsersittning ska utges till var och en som utsatts for dis-
kriminering, for den krinkning som 6vertridelsen inneburit. Dirtill ska
ersittningen uppfylla ett preventivt syfte, genom ett paslag som bestims
utifran graden av klander som den diskriminerande handlingen féran-
leder. Det preventiva syftet, som ar hianférlige till den diskriminerandes
agerande snarare dn den diskriminerades krinkningsupplevelse, medfér
att andra hiansyn aktualiseras.

Om det idr flera som har diskriminerats ska summan bestimmas si att
den stér i god proportion till jvertriidelsen.'”"” Det innebir, for de fall flera
samtidigt drabbats av en diskriminerande handling, att preventionspasla-
get delas mellan de drabbade. Detta framgar av NJA 2014 s 499 I (buss-
fallet), vari HD 4ven noterar att varje enskild som diskrimineras i dylika
fall far ligre ersittning ju fler som diskriminerats. Att ersittningen for-
delas pa det viset dr, enligt HD, en "konsekvens av att det ror sig om ett

1716 Se ovan 2.2.1.3, om synen pa skadestind i den tidiga jimstilldhetslagstiftningen.
1717 Se NJA 2014 s 499 1 p 39.
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straffskadestand”.!”'® Den diskriminerande ansvarar for att utge ett total-
belopp utifrin graden av klander, vilken inte 6kar proportionellt med
antalet drabbade. Girningen kan dock bedomas som mer klandervird
om den drabbar flera samtidigt och dirmed ses som mer allvarlig.'”*”

Preventionspaslaget fordelas mellan de diskriminerade i férhéllande
till upprittelseersittningarna, vilket innebir att den som anses drabbad
av en storre krinkning (med beaktande av ovan nimnda omstindigheter)
ocksa erhiller en storre del av preventionspaslaget.

Det delade preventionspéslaget kan problematiseras. I EU-domstolens
dom C-180/95 Draehmpaehl var en av frigorna huruvida det var for-
enligt med direktiv 76/207/EEG (likabehandlingsdirektivet'’?°) att en
nationell bestimmelse innebar att, for det fall det fanns flera diskrimi-
nerade, den totala ersittningen pa férhand var bestimd tdill ett belopp
som skulle fordelas mellan dem. I fallet rérde det en bestimmelse i tyska
BGB, som innebar att de sammanlagda skadestinden for alla personer
som i samband med en rekrytering diskriminerats a priori begrinsades
till ett belopp motsvarande sex manadsléner. EU-domstolen uttalade att
en sddan begrinsning inte var forenlig med kravet pa ett effekeivt rites-
skydd.!”?!

Uttalandet ir intressant, utifrin den nyss beskrivna uppdelningen av
preventionspaslaget som HD gor i NJA 2014 s 499 I. I det svenska fal-
let dr det visserligen inte friga om ett pd forhand angivet belopp som
de diskriminerade far dela pa, utan preventionspaslaget férdelas mellan
dem. Detta innebir, som nimnts, att det i dessa situationer leder till ligre
ersittningsbelopp for respektive diskriminerad dn om det bara funnits
en enda kirande. Svarandens skyldighet att utge ersittning kan visserli-
gen paverkas av att diskriminering forekommit i stor omfattning (dvs att
preventionspéslaget ddrav blir stérre), men utifrin EU-domstolens utta-
lande i Drachmpaehl gir det att skonja en annan aspekt pa ersittnings-
beloppets avskrickande verkan dn att det ska vara kiannbart for svaranden
beloppsmissigt — nimligen det tidigare diskuterade incitamentsskapande
syftet.'”?? De minskade ersittningarna kan medféra att de diskriminerade
inte finner ndgon mening i att gora gillande sina rittigheter, vilket inte
skulle ha den avskrickande verkan som direktivet kriver.

1718 Se NJA 2014 5 499 1 p 39.

1719 Se exempelvis ovan 4.3.4.5 och 6.5.2.1, om tillimpning av diskriminerande teck-
ningsregler vid férsikring som drabbar ett stort antal av eller samtliga personer tillh6riga
en diskrimineringsgrund.

1720 Se ovan 2.6.2, om dndringar av direktivet och nuvarande numrering.

1721 Se C-180/95 Drachmpaehl p 40.

1722 Se ovan 5.2.6.2.
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Huruvida detta ar ect skl till att ifragasitta den, sedan 2014 ars domar,
svenska uppdelningen av en del av ersittningsbeloppet nir det ir flera
diskriminerade 4r en annan fraga. Nagot som talar mot det ir att preven-
tionshdnsyn i viss utstrickning beaktas dven inom ramen for den initiala
provningen av girningens allvar (som leder till upprittelseersittning) och
att de ovriga aspekterna av preventivt slag giller det som kan relateras till
graden av klander och det i nigon mening "bestraffande” syftet. Genom
att ta hinsyn till diskrimineringsfragornas sirart i den forsta delen av
tvastegsprovningen, sisom HD gor genom att pipeka att upprittelse-
ersittningen inte ska vara bunden vid de ligre belopp som utgar enligt
2:3 SkL,"7% kan méjligen det incitamentsskapande syftet vara tillgodo-
sett. Kvarstar gor dock faktumet att i dessa fall dr ersdttningsbeloppet
lagre for var och en av de diskriminerade. Huruvida det férhallandet
paverkar viljan att goéra sin ritt gillande kan man svarligen siga nagot
om. Det kan ocksd noteras att DO (eller annan organisation) har moj-
lighet att fora talan f6r andras rikning och att det i sidana fall — dir det
finns ett storre antal drabbade — kan finnas starka skil f6r ombudsman-
nen att driva processen.

6.6.3 Flera diskriminerande

Det framgar av 5:1 DiskL att det 4r den som bryter mot lagens bestim-
melser som dr skyldig att utbetala diskrimineringsersittning. Det ir
siledes den som ansvarar f6r den diskriminerande handlingen som ir
ersiteningsskyldig.!”? Ansvarssubjekten pa de olika forbudsomridena
har framgatt tidigare i framstillningen och sammanfattningsvis ar det
arbetsgivaren, utbildningsanordnaren, tillhandahallaren av varor och
tjanster eller den som ansvarar for en verksamhet som ir ansvarig vid
overtridelser av forbuden. Aven andra personer kan likstillas med nimn-
da ansvarssubjekt och dirmed utlésa ansvar for dessa, men skyldigheten
att utge ersittning avilar alltjimt den som har det primira ansvaret for
forbudens efterlevnad.'’?

Nir det ror sig om ett diskriminerande handlande dér flera personer dr
inblandade pé svarandesidan, kan man skilja mellan tvé olika situationer.
Dels da flera har deltagit i ett och samma diskriminerande handlande for
vilket ett och samma subjekt svarar, dels d4 det finns flera ansvarssubjeke.

1725 Se NJA 2014 s 499 1 p 29.

1724 Se prop 2007/08:95 s 406 f, dir det papekas att det inte bor uppkomma ndgra sva-
righeter att avgdra vem som ir skyldig att betala ersittning for diskrimineringen.

1725 Se ovan 3.4.1.
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I det forstnimnda fallet, flera deltagande men ett ansvarssubjekt, har
HD uttalat att det normalt inte bor innebira att flera preventionspa-
slag ska betalas ut av den ansvarige, men att det kan innebira en forsvi-
rande omstindighet vid beddmningen av diskrimineringens allvar och
det métt av klander som handlandet motiverar.!”?® Som en paverkande
faktor vid allvarlighetsbedomningen kan forekomsten av flera deltagande
i diskrimineringshandlingen hinforas till sdvil upprittelsedelen som pre-
ventionsdelen av ersittningen. HD har behandlat situationen i anslut-
ning till preventionspaslagets bestimmande, men huruvida férekomsten
av flera "girningsmin” bedéms inom ramen for upprittelseersittningen
eller preventionspaslaget torde inte vara avgorande, da allvarlighetsbe-
démningen 4r central i bada fallen.

I de fall flera dr ansvariga for samma diskriminerande handlande, ska
preventionspéslaget bestimmas fér var och en som har att ersitta dis-
krimineringen som om det hade varit endast en ansvarig. Till skillnad
frain den ovan behandlade situationen dir det dr flera diskriminerade
(och preventionspaslaget delas mellan dem) kan det leda till ett hogre
ersittningsbelopp for den diskriminerade parten, nir flera dr ersittnings-
skyldiga. HD har beskrivit situationen som en ”inte sirskilt prakeisk
foreteelse”,'7%” och de tillfillen d4 dessa aspekter aktualiseras ir inte, och
kan inte tinkas bli, sirskilt vanligt forekommande. Till skillnad frin ovan
nimnda fall, dir endast en ir ansvarig for fleras agerande, kan denna
situation renodlas mer till en preventionsfriga. Behovet av upprittelse
for den enskilde behéver nédvindigtvis inte paverkas av att det finns flera
potentiella ansvarssubjekt — handlingen i sig torde inte te sig mer allvar-
lig. Daremot motiverar de bakomliggande skilen till diskrimineringsan-
svaret och ersittningen att var och en som ir skyldig att arbeta for regler-
nas efterlevnad ocksa svarar for sina egna brister i det avseendet. Nagot
solidariskt ansvar foreligger inte for preventionspéslagen.'’?

6.6.4 Diskriminering pa flera grunder

En sirskild fraga dr hur det inverkar pé ersittningsbeloppet att nigon
blivit diskriminerad pa fler grunder 4n en, exempelvis pa grund av bade
kon och etnicitet. Det dr alltsd friga om multipel diskriminering, vars
sammantagna effekter, enligt ett intersektionellt perspektiv, inte nddvin-

1726 Se NJA 2014 s 499 1 p4l.

1727 Se NJA 2014 5 499 1 p 40.

1728 Jfr Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestindsprinciper s 43 f, som stiller
sig frigan om solidariskt ansvar alls blir aktuellt i friga om diskriminering och krink-
ningsersittning.
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digtvis stannar vid en dubbel diskriminering utan en aggraverad effeke av
kombinationen av grunder.'’?

I AD 2011 nr 13 aktualiserades situationen, dven om den inte explicit
formulerades som en intersektionalitetsfraga av AD. Kirandena i malet
trakasserades av sin arbetsledare bland annat genom nedldtande uttalan-
den om "flickor fran 6st”. I doktrinen har det pipekats att uttalanden i
stil med det nimnda inte enbart dr uttryck for diskriminering pa grund
av etnicitet, utan just kombinationen av den etniska hirkomsten och
kirandens konstillhorighet.'?" Det ir alltsd inte minniskor frin st i
allminhet, eller kvinnor i allminhet, som avses utan den mer komplexa
kombinationen av etnicitet och kén. AD adresserade dock inte proble-
matiken, utan kategoriserade agerandet som trakasserier pa grund av
etnisk tillhérighet.

En uttrycklig virdering av diskriminering pa fler grunder (som ovan
beskrivits) och hur denna kombination av diskrimineringsgrunder paver-
kar ersittningsbeloppet har siledes inte gjorts i rittstillimpningen. Nagra
beloppsmissiga spekulationer ska inte géras hir, men ddremot kan nagot
sigas om i vilket avseende dylika aspekter skulle kunna beaktas i prov-
ningen. I férarbetena till tidigare diskrimineringslagstiftning!’*! anges att
diskriminering pé fler grunder kan ses som en forsvirande omstindighet.
Med tanke pa de 6ppningar som gjorts i praxis for hinsyn dill de skill-
nader som kan férekomma i olika diskrimineringssituationer synes det
inte finnas nigra betinkligheter i friga om tillkommande nyanseringar
av ersittningsbeloppen nir diskrimineringen skett pa fler grunder. Den
svara frigan i dessa sammanhang avser ansvarsprovningen, dir ett orsaks-
samband miste konstateras i forhillande till samtliga de grunder som
dberopas.!”* Nir det giller ersittningsbestimningen kan sedan en kon-
staterad multipel diskriminering virderas med de utgingspunkter som
finns. Med den forekommande tudelningen (explicit som i allminna
domstolar eller mindre uttalad som i AD) i en upprittelserelaterad del
samt en preventionsrelaterad del av ersittningen, skulle multipel diskri-
minering kunna beaktas i bida leden. Dels som en omstindighet som for-
virrar upplevelsen hos den diskriminerade, genom att krinkningen riktar
sig samtidigt mot flera delar av dennes identitet, dels som en omstindig-
het som motiverar ett hogre preventionspaslag, da en diskriminerande
handling ses som mer klandervird om den ger uttryck for handlingsskil

1729 Se ovan 3.5.5.3.

1739 Se ovan 3.5.5.3.

1731 Se prop 2001/02:27 s 72; jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 495.

1732 Se ovan 4.3.4.4. Se idven 3.7.3, om hur dylika frigor kan ha betydelse for frigan om
nir vissa diskrimineringsgrundsspecifika undantag frin forbuden ir tillimpliga.
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som kan hinforas till flera diskrimineringsgrunder. Forekomsten av flera
diskrimineringsgrunder kan d ses som en av flera faktorer som bidrar till
ersittningsbeloppets storlek.!7#

6.6.5 Jimkning
6.6.5.1 Bestimmelsen i 5:1 st 3 DiskL

Som framgdtt av det ovanstiende utgar ersittningsbestimningen vid dis-
kriminering ifrin girningens allvar, varvid ett flertal faktorer relaterade
till savil handlingen som dess effekter beaktas. Ageranden och f6rutsitt-
ningar pi bada parters sidor inverkar pd bedémningen. Nir ersittnings-
beloppet, med dess upprittelse- respektive preventionssyfte, faststillts
kvarstar dock en — om 4n liten — méjlighet att jimka ersittningsbeloppet.
Av 5:1 st 3 DiskL framgdr nimligen att ersitiningen kan sittas ned helt
eller delvis om det finns sirskilda skil.

Innan 2008 éars diskrimineringslag tridde i kraft gillde, enligt 18 §
DFL, att ersittningen kunde jimkas om det var "skiligt”, varfor sirskilda
skil 4r en skirpning av jimkningsméjligheterna.!’?* Den allminna jimk-
ningsbestimmelsen i 6:2 SkL, vid oskiligt betungande skadestand, ir inze
tillimplig i diskrimineringsfall, till skillnad frdn vid krinkningsersittning
enligt 2:3 SKL.'7%

Av forarbetena framgar att det i lagen tydligt bor markeras att mojlig-
heten till jimkning ska zllimpas restriktive. Det ansags finnas for stor risk
att en formulering av jimkningsférutsittningarna sasom “skiligt” skulle
ge alltfor stora mojligheter att minska diskrimineringsersittningen eller
lata den helt falla bort. I forarbetena ges dven exempel pd nir jimkning
bor kunna ske, sisom spontana, verkliga forsok att komma till ritta med

1733 Se Schomer, Intersektionella aspekter pa normer och normalitet i svenskt arbetsliv
s 190 f, som beskriver att effekterna av den svenska diskrimineringslagen blir “haltande”
om det inte ges mojlighet att ta hinsyn till de reella sociala forhallandena. Enligt Schémer
hade lagstiftningen, om ambitionen var att astadkomma reell forindring, utgatt ifrin
gruppernas underordnade positioner och byggt pa en kommutativ kompensatorisk syn.
Detta skulle dven fa inverkan pd ersittningsnivderna, som dirmed skulle kunna liggas pa
en hogre niva for att kompensera de skilda effekterna av multipel diskriminering.

1734 Se prop 2002/03:65 s 60 och 213, jfr SOU 2006:22 del II s 54 ff, for en samman-
fattning av méjligheterna till jimkning enligt de tidigare gillande diskrimineringslagarna.
Enligt den forsta jimstilldhetslagen fran 1980 kunde jimkning ske med viss hinsyn till
spontan rittelse efter pipekande, eller om agerandet varit ursiktligt med hinsyn till bris-
tande kunskaper, oerfarenhet eller liknande — se prop 1978/79:175 s 139. Férebilden for
jamkningsregeln var 60 § MBL, men en ndgot generdsare tillimpning var tinkt.

1735 Se Bengtsson & Strombick, Skadestindslagen s 406, om att den sd kallade allminna
jamkningsregeln ir tillimplig pa allt skadestindsansvar enligt skadestindslagen, vid alla

typer av skada.
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situationen. Det anges ocksa att den krinktes intresse bor beaktas vid
jimkningen samt att, vid allvarliga krinkningar, jimkning endast bér
komma ifriga i mycket sirpriglade undantagssituationer.!”3

Mer vigledning 4n sd ger inte forarbetena, men i praxis finns det
numera relativt utforliga riktlinjer f6r vad som kan inverka pa en eventu-
ell jimkning. Bland annat har HD i NJA 2014 s 499 I tagit upp omstin-
digheter av jimkningsrelevans, exempelvis vilka aspekter som bor beaktas
redan vid ersittningsbestimningen — savil den del som avser kompen-
sation som den del som syftar till prevention — och vad som kvarstir
att beakta vid en eventuell jimkning. Det kan noteras, vilket utvecklas
vidare nedan, att en viss diskrepans rider mellan vad som i forarbetena
anges vara modjliga jimkningsgrunder och vad som kan vara si enligt
rdttspraxis. I praxis kan en viss tillndrmning till ersittningen for krinkning
vid brotr mirkas, dd mojligheterna att jimka diskrimineringsersittningen
med anledning av omstindigheter som kan hinféras till ersittningens
upprittelsesyfte har minskat. Istillet ska dessa omstindigheter beaktas
redan vid beddmningen av girningens allvar och ersittningsbestimman-
det. I likhet med krinkningsersittningen, som inte dr féremal for regeln
om medvillandejimkning i 6:1 SkL, ges mer utrymme att lita kirandens
agerande spela in vid ersittningsbestimningen, 4n vad som giller vid sak-
eller personskada.'”?’

I det f6ljande kommer nimnda aspekter diskuteras ytterligare, liksom
en utveckling av vilka omstindigheter som kan bli av relevans f6r en
eventuell jimkning av diskrimineringsersittningen. Aven ildre praxis
dir den tidigare jimkningsbestimmelsen tillimpats kommer att tas upp.
Vissa omstindigheter som tidigare ansigs vara relevanta vid jimknings-
bedémningen kan dock ha en annan betydelse med den nuvarande lydel-
sen av 5:1 st 3 DiskL, samt med anledning av tydligare riktlinjer i praxis.

6.6.5.2 Jimkning med anledning av omstindigheter pi den

diskriminerandes sida

Av forarbetena framgar att skil for jimkning kan vara att spontana, verk-
liga f6rsok frin den diskriminerandes sida att komma till ritta med situa-
tionen har vidtagits.'”?® Det framgdr dven att avsaknaden av direke avsikt
hos den som diskriminerar inte utgor skil fér jimkning, men att det kan

1736 Se prop 2007/08:95 s 403; SOU 2006:22 del IT's 154 f.
1737 Se NJA 2014 s 499 1 p 31.
1738 Se prop 2007/08:95 s 403.
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beaktas om den diskriminerande varken insett eller borde ha insett att
tillimpningen av en bestimmelse medférde diskriminering.!”3

Alltjame giller dock kravet pa sdrskilda skil och utgingspunkten att
jamkningsregeln ska tillimpas restriktive. Efter HD:s dom i NJA 2014
s 499 I har de jimkningsrelevanta omstindigheterna om mdjlige blivit
farre. I domen fran 2014 anfér HD att vissa omstindigheter som enligt
[forarbetena kan ha betydelse i jimkningshinseende bor beaktas redan vid
bestimmandet av krinkningen. Ett exempel dr att gdrningsmannen ber
om ursike i direkt anslutning till diskrimineringen.!”4’ En sadan ursikt
kan alltsa falla in under vad som i forarbetena omtalas som ”spontana och
verkliga forsok att komma till ritta med situationen”. En uppriktig ursike
beaktas vid den beddmning av girningens allvar som gors for att komma
fram till storleken pa upprittelseersittningen. Det som séledes enligt for-
arbetena ska kunna beaktas vid jimkning av en redan bestimd ersittning
(med krav pa sirskilda skil), liggs av HD in redan i bedomningen av
girningens allvar, som ligger till grund for upprittelseersittningen. Den
diskrepans som dirmed rader mellan foérarbetsuttalanden till jimknings-
bestimmelsen och hur bestimmelsen tillimpats i praxis har diskuterats
i tidigare avsnitt, varvid det framholls att beaktandet av omstindigheter
som enligt forarbetena skulle kunna vara jimkningsgrundande bor ske
med restriktivitet dven om de inkluderas redan vid bestimmandet av gir-
ningens allvar.!74!

Omstindigheter som alltjimt betraktas som jimkningsrelevanta har
varit féremadl for domstolsprovning. I ett hovrittsfall fran dr 2015 anférde
svaranden som skil for jimkning, att DO tidigare granskat de avgifter
(for homosexuella par som genomgick inseminationsbehandling) som
sedermera kom att betraktas som indirekt diskriminerande, och valt att
inte vidta nigra tgirder.!”%? HovR:n gjorde dock bedémningen att, med
anledning av att jimkningsregeln ska tillimpas restriktivt, det inte fanns
skal att jimka ersittningen. Det férhillandet att svarandens tillimpning

1739 Se prop 2007/08:95 s 554 f.

1740 Se NJA 2014 s 499 1 p 32. Jfr dven NJA 2016 s 596, angiende bedémningen av
krinkningens allvar vid bestimmande av skadestind enligt skollagens bestimmelser om
krinkande behandling av barn och elever, dir HD pé ett liknande sitt uttalade att vissa
omstindigheter som enligt allméinna skadestindsrittsliga principer skulle kunna ha bety-
delse i jimkningshinseende bér beaktas redan vid bestimmandet av krinkningens allvar.
Som exempel pa sidana omstindigheter angavs medvillande pé elevens sida genom att
han eller hon pi ett klandervirt sitt har provocerat fram krinkningen, respektive nir
eleven i omedelbar anslutning till krinkningen fir en ursikt som framstir som uppriktig
och relevant.

1741 Se ovan 6.3.4.2.

1742 Se Gota HovR, dom 2015-10-15 i mal nr T 2134-14. Se mer om fallet ovan 3.5.2
och 4.3.4.3.
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av ett diskriminerande forfaringssitt inte motiverat nagon atgird fran
DO:s sida, ansags inte vara ett srskilt skil.

Situationen aktualiserar det inledningsvis nimnda férarbetsuttalandet,
dvs att ett skil for jimkning kan vara att den som diskriminerat varken
insett eller borde ha insett att tillimpningen av en bestimmelse medforde
diskriminering. Det forhéllandet att DO granskat avgiften utan att vidta
nigon atgird, talar for att svaranden inte borde ha insett att den skulle
betraktas som diskriminerande. Generaliserat dven till andra situationer,
ar det tinkbart att DO:s instillning till ett visst forfarande eller regel etc,
kan ha inverkan pa bedémningen av svarandens eventuellt "goda tro” och
vad denne borde ha insett.

Huruvida en sidan omstindighet istillet hade kunnat beaktas vid
bedémningen av girningens allvar, kan man fraga sig. Nagon diskrimi-
nerande avsikt krdvs inte for att ansvar ska foreligga och i den man avsik-
ten tillmits betydelse vid allvarlighetsbeddmningen 4r det snarast som
en ersittningshdjande faktor. Den felaktiga tron att ett agerande inte ir
diskriminerande, bér rimligen inte paverka bedomningen av diskrimine-
ringens allvar, som en ersittningssinkande omstindighet, i det enskilda
fallet.

Av det ovanstiende framgér att omstindigheter pd den diskrimineran-
des sida som kan paverka behovet av upprittelse ska beaktas i det forsta
ledet av prévningen, medan jimkningsméjligheten tycks kvarsta frimst
for omstindigheter som kan relateras till preventionssyftet.!”%> Exempel-
vis de spontana dtgirder som vidtas for att undanréja diskrimineringens
effekeer och som inte foretas i direkt samband med den diskriminerande
girningen. Det dr alltjimt oklart huruvida dylika omstindigheter ska
inverka som en justerande faktor pa preventionspaslaget eller som ett skl
till jimkning.

6.6.5.3 Jimkning med anledning av omstindigheter pi den

diskriminerades sida

Liksom vad giller fragan om vilka omstindigheter pa den diskriminerazn-
des sida som ska beaktas vid ersdttningsbestimningen respektive vid en
eventuell jimkning av ersdttningen, ir frigan om vilka omstindigheter
pa den diskriminerades sida som kan vara jaimkningsgrundande behiftad
med osikerhet. Eftersom betydelsen av agerandet pd den diskriminerades

1743 Jfr Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen s 499, som uppfattar det som att fri-
gan om jimkning i forsta hand kommer att réra den del av ersittningen som utgdrs av
preventionspéslaget.
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sida vid ersittningsbestimningen har behandlats i tidigare avsnitt ska den
grundliggande problematiken inte upprepas hir.!744

Forarbetena till 2008 ars diskrimineringslag ar tydliga i friga om moj-
ligheterna att jaimka ersittningen med hinsyn till den diskriminerades
agerande och det framgér att sidana hinsyn kan tas endast i undan-
tagsfall. Utifran HD:s dom i NJA 2014 s 499 I, dir det framholls att
omstindigheter som annars kan vara av jimkningsrelevans ska beaktas
vid beddmningen av girningens allvar,'’% ir de kvarstiende mojlighe-
terna att jimka ersdttningen med anledning av den diskriminerades age-
rande dn mindre (dven om samma omstindigheter dndd beaktas i ett
annat skede i prévningen). Om hinsyn till exempelvis provocerande age-
rande pé den diskriminerades sida tas redan vid ersittningsbestimningen
ar jamkningsregeln i sidana fall i praktiken overflodig; bestimningen av
upprittelseersittningen konsumerar de aspekter som hade kunnat beak-
tas effer att den sammantagna ersittningen domts ut. Det dr mycket tvek-
samt om detta, dvs en forflyttning av vissa omstindigheters relevans till
ett annat led i ersittningsbestimningen, var vad som avsags med inskarp-
ningen av jimkningsmojligheterna. Det problematiska ir att kravet pa
sarskilda skil med ett sadant forfaringssitt kan riskera att falla bort, négot
som dock kan stivjas genom den ovan foresprakade restriktiviteten, oav-
sett i vilket skede av prévningen omstindigheter pa den diskriminerades
sida beaktas.

6.7 Avslutning

Upprittelsedelen av diskrimineringsersittningen tar i hog grad sikte pa
hur den enskilde som individ har drabbats av diskrimineringen. Savil de
handlingsrelaterade som effektrelaterade omstindigheterna som angetts
ovan syftar till att ge den enskilde upprittelse for en krinkning. Omstin-
digheter relaterade till handlingen, sdsom svarandens avsikt, om diskri-
mineringen skett under en lingre tidsperiod samt hur kdranden sjilv
har agerat, kan inverka pd hur allvarlig diskrimineringen tett sig. Dirtill
beaktas vilka effekter som handlingen fatt for den enskilde, sévil prak-
tiskt som upplevelsemissigt.

Eftersom ersittningsbestimningen vid diskriminering priglas av
en stor spannvidd av situationer, med olika allvarliga effekter for den
enskilde beroende pa forbudsomréde, har schabloner och standardiserade
belopp utvecklats "lokalt” for vissa situationer pa vissa omraden. Aven

1744 Se ovan 6.3.4.1 och 6.3.4.2.
1745 Se NJA 2014 s 499 1 p 31.

480



om inte ersittningsbeloppen i samtliga fall som redovisats ovan skulle
vara desamma om fallen avgjorts efter att HD etablerat ersittningsmo-
dellen i NJA 2014 s 499, ger den sammantagna bilden uttryck for hur
olika effekter medfor variationer i ersittningsbestimningen. I AD:s prax-
is synes ett ersittningsbelopp pa 50 000 kr ha etablerats som néagot av ett
standardbelopp som utgetts i manga av de fall dir diskrimineringen inte
foranlett nagra ingripande konsekvenser i form av férlust av anstillning.
I nagra av de fall, vilka berorts ovan, har dock konsekvenserna skilt sig at
pa ett sitt som mojligen hade kunnat motivera ytterligare nyanseringar av
schablonbeloppet; exempelvis i de fall dir trakasserier foranlett en arbets-
tagare att sjukskriva sig eller till och med avsluta sin anstillning.

Aven om diskriminering kan ses som bade en integritetskrinkning och
en rittighetskrinkning, forefaller de avgérande bedémningsgrunderna
for ersittningsbeloppets storlek dra ét ett hall som frimst tar hinsyn till
individen som angreppsobjekt — inte rittighetsovertridelsen. Ett exempel
ar de fall dir ersdttningen satts till en ldgre niva for att det funnits andra
orsaker till att den negativa effekten drabbat den enskilde @n enbart dis-
krimineringen.!74¢

Denna fokus vid diskrimineringens effekter f6r en enskild kan forkla-
ras av den individualiserade processen; parterna ir visserligen representan-
ter for ett kollektiv, men i processen ir de i huvudsak enskilda individer
och den diskriminerades krinkning ir i fokus, liksom graden av klander
pa den diskriminerandes sida. Mojligen kan detta vara en anledning till
att ersittningsnivierna fortfarande, frin diskrimineringsrittsligt hall,
betraktas som for laga. Fokuseringen vid effekterna for en enskild (via en
bedémning av girningen) och klandervirdheten innebir en lisning till
den individuella nivan.

Flera av de situationer dir ett hogre preventionspaslag har domts ut 4r
dock inte direkt motiverade av hur klanderviird den enskilde diskrimine-
rande varit i den enskilda situationen, utan hur denne som representant
for ett kollektiv kan forvintas ha en storre forméga att undvika diskrimi-
nering; exempelvis diskriminering inom ramen for offentlig verksamhet,
eller systematisk diskriminering.

Utifran en syn pa diskrimineringsersittningen som ett led i att ge for-
buden och lagens bakomliggande malsittning ett effektivt genomslag
genom processen och péféljderna, skulle det klandrande inslaget kunna
tonas ned, till f6rman for ett positivt formulerat uppmanande inslag.

En storre risk for foretridare for offentlig verksamhet eller verksam-
heter med hog omsittning att betala diskrimineringsersittning, kan for-
anleda att dessa potentiella ansvarssubjekt ser éver sin verksamhet och i

1746 Se ovan 6.4.2.3.
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proaktiv riktning arbetar for att undvika diskriminering. I det avseendet
kan diskrimineringsersittningen ge ytterligare tyngd at regleringen om
aktiva dtgirder; och den enskilde som uppmirksammar eventuell diskri-
minering blir i ndgon mening en f6rlingning av det tillsynsarbete som
DO bedriver."74” Ersittningen skapar incitament savil for den enskilde
att driva processen, som for potentiella ansvarssubjekt att arbeta férebyg-
gande. Istillet f6r en retrospektiv syn pé ersittningen — en ersittning for
nigot eller ett straff — synes den proaktiva synen mer forenlig med diskri-
mineringslagstiftningens bakomliggande maélsittning.

En proaktiv syn dr ddremot, vilket diskuterats mer ingdende i tidigare
avsnitt, inte helt forenlig med det traditionella synsittet i svensk ritt, och
ett fullstindigt anammande av genomslagsargumentationen vid ersitt-
ningsbestimningen skulle innebira en stor och ingripande f6érindring,
som inte bara handlar om belopp och siffror, utan om grundliggande
forestillningar om den civilritesliga provningens och paféljdernas syften.
Dessa forindringar, och huruvida de dr 6nskvirda, bér rimligen utvirde-
ras om ytterligare, generella, krav pa hojningar av ersittningen framfors.

1747 Jfr SOU 2016:87 s 232: "Processerna fors inte enbart for att ge den enskilda indivi-
den upprittelse utan dven — och kanske snarare — for att bidra dill att DO uppfyller sitt
dvergripande uppdrag.” Sjilva vickandet av talan, sigs det, kan ocksd ses som en form av
ingripande, som DO kan anvinda i sin dillsyn.
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7 Diskrimineringsansvarets
karaktir — sammanfattning
och konklusioner

7.1 Inledning

Diskrimineringslagstiftningen har ett mycket brett tillimpningsomrade,
vilket i kombination med dess starkt betonade syfte — att motverka dis-
kriminering — har bidragit till diskrimineringsansvarets utveckling. Lag-
stiftningens spinnvidd introducerades i kapitel 2, dir den kronologiska
utvecklingen beskrevs utifrin hur diskrimineringsfrigorna behandlats
inom olika civilrittsliga discipliner. Det uppmirksammades hur diskri-
mineringsférbudens tillimpningsomrade utvidgats och att de skyddade
grunderna successivt blivit fler och dirmed utékat de antal situationer
som kan angripas med lagstiftningen. Genom denna ut6kning har situa-
tioner som tidigare behandlats utifrin andra ideal och rittsliga intressen
kommit att bli féremal fér diskrimineringsrittslig behandling, vilket har
inneburit en utmaning fér den civilrittsliga systematiken.

I kapitel 3 behandlades de olika diskrimineringsférbuden och deras
tillimpningsomraden; ansvarssubjekt och skyddade grupper; den snariga
regleringen av undantag frin forbuden samt den sirskilda bevisproble-
matiken vid diskriminering. Kapitlet avslutades med en reflektion 6ver
diskrimineringsrittens vig framdt, med framhallande av den strivan
efter effektivitet som driver utvecklingen samt uppmirksammande av de
begrinsningar som f6ljer av de olika intressen som finns representerade
i lagstiftningen, och som uppstir i motet med begrepp och principer pa
andra rittsomraden. 748

I den vidare undersékningen av férutsittningarna fér ansvar och
ersittning vid diskriminering konkretiserades de intressen som presen-
terades i kapitel 2 och 3. Diskrimineringsférbudens bestindsdelar ana-
lyserades i kapitel 4. Ett 6vergripande tema dérvid var svarigheterna att

1748 Se ovan 3.8.
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dela upp forbuden i tydligt separerbara rekvisit, vilket problematiserades
ytterligare i kapitlets avslutande diskussion.!”#’ I kapitel 5 behandlades
diskrimineringsersittningen med bakgrund i de kontexter som inverkar
pa dess utformning. Ersittningens syften och hur de tagit sig uttryck i
rttstillimpningen diskuterades, varvid ersittningsformen relaterades till
andra skadestandsformer vid krinkningar av minskliga rittigheter. En
konkretisering av vilka faktorer som inverkar pé ersittningsbestimning-
en gjordes sedan i kapitel 6, utifrin en uppdelning i handlingsrelaterade
respektive effektrelaterade aspekter samt med beaktande av hur ersitt-
ningens dubbla syfte — kompensation och prevention — fatt genomslag i
rttstillimpningen.

Mot bakgrund av den undersdkning som utférts, beskriven ovan i
kortfattad form, kan det konstateras att vissa problem, argument och
spanningsforhéllanden 4r aterkommande pa omrédet, och bidrar till dis-
krimineringsansvarets karaktir.

7.2 Bestaende spianningsforhallanden och
aterkommande problematik

Flera av de problematiska och svarbedomda situationer som uppstar vid
tillimpningen av diskrimineringslagens forbud samt vid ersittningsbe-
stamningen kan kopplas till férhallandet mellan individ och kollektiv.
Diskrimineringsforbuden skyddar grupper av individer med vissa sirskil-
da egenskaper — diskrimineringsgrunder. De, i nuldget sju, olika skyddade
diskrimineringsgrunderna kan inte alltid skyddas samtidigt eller i samma
utstrickning, vilket medfér svira avvigningssituationer.!”” Spinningar
finns inom och mellan de skyddade gruppernas intressen generellt, men
dven inbaddade i den civilrittsliga provningen i den enskilda situationen.

Som en f6ljd av lagens syfte att skydda vissa grupper fran diskrimine-
ring har grupptillhérigheten en central roll i ansvarsprovningen. I vissa
avseenden har utvecklingen gict mot ett allt storre beaktande av vertri-
delsen av diskrimineringsforbuden — och fokus vid skyddet av ett kol-
lektiv — istéllet f6r de negativa konsekvenser som den enskilde individen
drabbats av. EU-domstolen har exempelvis konstaterat att det inte krivs
for diskrimineringsansvar att en enskild individ blivit missgynnad.!”>!

1749 Se ovan 4.7.
1750 Se ovan 3.5.5.
1751 Se ovan 4.2.4.4 och 4.2.6.
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Dirtill kan personer som inte tillhor en diskrimineringsgrund bli diskri-
minerade pa grund av ndgon annans grupptillhérighet.!”>?

Forhéllandet mellan individ och kollektiv blir sdrskilt tydligt vid prov-
ningen av om det finns ett samband mellan ett agerande och en diskrimi-
neringsgrund.'”>? Sambandsfrigan ir forknippad med svérigheter, bland
annat avseende hur svarandens agerande kan kopplas till just grupptill-
hérigheten — inte till den enskilda individen. Det dr ofta svart att skilja
uttryck for det skyddade kollektivet frin individuella beteendevariatio-
ner, och med anledning av kirandepartens dubbla roll (som represen-
tant f6r en skyddad grupp och som individ) har dennes agerande varit
svarhanterat. I ansvarsprovningen mirks det genom att den diskrimine-
rades agerande kan beaktas sivil som en friga om huruvida den enskilde
behandlats annorlunda i en jaimforbar situation, som en friga om huru-
vida en konstaterad sirbehandling haft nigot samband med diskrimine-
ringsgrunden.!”>* Vid ersittningsbestimningen har frigan akcualiserats
i samband med eventuella nedsittningar av ersittningsbeloppet nir den
diskriminerade pa nigot sitt medverkat till den situation vari diskrimine-
ringen skett — exempelvis vid s3 kallade situationstester.'”>

Diskriminering innebir en krinkning av bade den enskildes integritet
och det skyddade intresset att inte sirbehandlas pa grund av grupptillhé-
righet. Den uppdelning som dirmed kan goras i integritets- respektive
rittighetskrinkningar kan kompletteras med en diskrimineringsspecifik
aspekt; nimligen 6vertridelsen som ett hinder for tillging till samhil-
let och virden inom de omriden dir forbuden giller.!”> Den negativa
effekten som den enskilde drabbas av, genom att pa grund av sin grupp-
tillhérighet gd miste om négot, har i denna framstillning beskrivits som
en virdskada till diskrimineringskrinkningen. Missgynnandet blir pa sa
sitt en koppling mellan individen (som drabbas av den negativa effekten)
och krinkningen av det kollektiva intresset av skydd mot sirbehandling.
Missgynnandet i sig, den negativa effekten, dr dock inte primirt det som
diskrimineringsersittningen syftar till att ersitta eller ge upprittelse for.
Det som ska ersittas dr den krinkning som sker i och med sirbehand-
lingen.

1752 Se ovan 4.4.4.2.

1753 Ett undantag frin det nyss sagda ir forbudet mot sexuella trakasserier, vilket inte
uppstiller nigot krav pd samband med en diskrimineringsgrund. Problematiken vid till-
limpningen av férbudet mot sexuella trakasserier skiljer sig dérfor fran de 6vriga forbu-
den i viktiga avseenden, och méjligen skulle frigorna bittre komma till sin ritt om de
reglerades utanfor diskrimineringslagen. Se ovan 4.7.3.

1754 Se ovan 4.3.2.3 och 4.4.6.3.

1755 Se ovan 6.3.4 och 6.6.5.3.

1756 Se ovan 6.4.2.1.
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Nir ersittningen ska bestimmas har dock effekterna av diskrimine-
ringen i hdg grad varit avgorande for beloppets storlek.!”>” Andra fak-
torer hinforliga till handlingen, som den diskriminerandes avsikt eller
storleken pa den verksamhet som den diskriminerande bedriver, har
dnnu inte foranlett ndgra patagliga forindringar av ersittningsnivaerna.
Diskrimineringsersittningen ir med andra ord effektfokuserad och indi-
vidfokuserad, till skillnad fran ansvarsprévningen som i storre utstrick-
ning utvecklats mot en starkare fokusering pd handlingen och krink-
ningen av det skyddade intresset for kollektivet. Diskrepansen mellan
ansvarsprovningen och ersittningsbestimningen i det avseendet mirks
exempelvis genom att det vid ansvarsprovningen inte spelar nigon roll
om det funnits andra orsaker till sirbebandlingen, medan det vid ersitt-
ningsbestimningen beaktas om det funnits andra orsaker till de effekzer
som diskrimineringen foranlett.

Med en mer proaktiv, snarare in repressiv eller bestraffande, syn pé diskri-
mineringsprocessen och diskrimineringsersittningen skulle kollektiviteten
kunna ges ett stérre utrymme, med den enskilde som grupprepresentant
och birare av intresset att synliggéra och ge upprittelse bortom individen.
Detta har diskuterats i framstillningen, varvid det dven uppmarksammats
att ett sidant synsitt ar systemfrimmande i svensk ritt — bland annat da
det balanserar pa grinsen mellan civilritt och offentlig ritt.7>®

Utforligare utredningar och 6verviganden ar motiverade om diskrimi-
neringsersittningens nivaer, generellt sett, ska hojas ytterligare.!”>* Med
den effektfokuserade utgingspunkten, som tycks rada i nuliget, kan det
dock finnas skil till nyanseringar i hjande riktning i specifika situationer,
vilket inte skulle vara systemforindrande pd samma sitt. Ett exempel dr
nir trakasserande beteenden féranleder den diskriminerade att sjukskriva
sig eller siga upp sig frin sitt arbete.!7%

7.3 Sammanhillande argumentationsmonster
och méjligheter till interaktion

I kapitel 3 diskuterades likabehandling som en bakomliggande malsitt-
ning med diskrimineringslagstiftningen. Det framhélls dock att diskri-
mineringsforbuden distanserat sig frin en sidan indamélsformulering

1757 Se ovan 6.7. Se dven 6.4.3, om hur effektrelaterade aspekter har inverkat pa diskri-
mineringsersittningens bestimmande pé olika omraden.

1758 Se ovan 5.2.6.

1759 Se ovan 5.5.

1760 Se ovan 6.4.3.2.
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och att motverkandet av diskriminering snarare rér mojligheterna till
forbudens effektiva genomslag.!7¢!

Denna effektivitetsargumentation kan i ett tidigt skede av diskrimi-
neringslagstiftningen ses som ett anammande av ett EU-réttsligt argu-
mentationsmonster. Effektivitetskravet var nagot utifrin kommande; nya
EU-direktiv innebar att férindringar var oundvikliga.!”®* Effektivitetsar-
gumentationen har sedermera internaliserats och bidragit till diskrimi-
neringsansvarets och diskrimineringsersittningens utformning. Aven om
effektivitetsargumentet inte 4r ndgot skdl i egentlig mening, har det fict
en sammanhallande verkan — sirskilt som ett sitt att positionera diskri-
mineringsritten i férhillande till andra civilrittsliga omréden.

Ett exempel pd internaliseringen av effektivitetsargumentet dr marke-
ringen av ersittningens preventiva funktion, som ett led i att effektivisera
diskrimineringsskyddet. Inférandet av ett preventionspéslag dr — vilket
framhallits i kapitel 5 — en nationell skapelse om 4n med EU-rittslig
bakgrund. I kapitel 5 soktes EU-rdttsliga riktlinjer i fraigan om vad som
kan anses vara ett effektivt rittsmedel, och utdver mer generella krav
kunde inte nigra specifika krav rorande ersittningsbeloppet formuleras.
Det finns med andra ord anledning att vidhélla det som konstaterades i
inledningskapitlet; att EU-ritten spelar en betydande roll for tolkningen
av den svenska diskrimineringslagen och att det inte gér att forstd den
svenska regleringen och diskrimineringsforbudens innebord, utan att
hinsyn tas till den EU-rittsliga dimensionen.!”® Ext tilligg kan dock
goras; att den EU-rittsliga bakgrunden inte ar tillricklig for att forklara
vissa aspekter av diskrimineringsansvaret. Detta hér samman med den
utgangspunkt fér framstillningen som angavs i inledningskapitlet; ndm-
ligen att diskrimineringsansvaret kan nirmas utifran ett flertal kontexter,
men inte i sin helhet forstds utifran en enda kontext eller forklaringsram.
Vidare framholls att syftet med avhandlingen inte dr att f6rsoka uppnd
systematisk koherens eller motsigelsefrihet inom nigon etablerad civil-
rittslig disciplin. Franvaron av frsok att enhetliggéra innebir dock inte
ett uteslutande av jimforelser och inhimtande av argumentationsstdd
frin — dvs interaktion med — andra omraden.

Inom ansvarsprovningen ir interaktionsmoéjligheterna framtridande
vid dllimpningen av kriteriet ”jimf6rbar situation”. Vid prévningen
av diskrimineringstérbuden krivs (nistan alltid) en jimférelse med hur
andra hade blivit behandlade — dvs hur nagon hade blivit behandlad om
det inte vore for tillhrigheten till en skyddad grupp. I jimforelsekrite-

1761 Se ovan 3.8.3.
1762 Se ovan 2.3.1 och 2.6.
1763 Se ovan 1.2.4.

487



riet Sppnas det upp for normativa bedomningar.!7%4 I vissa fall blir det
sarskilt tydligt, eftersom jimforelseakten innebdr en majlighet att vilja
jamforelseperson eller vilket agerande som anses vara standard pi ett
visst omrade. Vid tillimpningen av jimférelsekriteriet enligt férbudet
mot direke diskriminering méoter den diskrimineringsrittsliga effektivi-
tetsargumentationen motstand, och anknytningen till andra omraden
ir pataglig. Aven om det inte, principiellt och teoretiskt sett, ska géras
nagon intresseavvigning enligt forbudet mot direkt diskriminering skul-
le utférligare motiveringar avseende varfor nigot ses som “det normala”
kunna bidra till en storre transparens i rittstillimpningen.

Inhimtandet av stéd f6r argumentation och rittsliga 16sningar fran
andra omraden kan ibland medféra inkonsekvenser i diskriminerings-
ansvaret. Ett exempel dr ansvaret fér annans handlande pa olika for-
budsomriden, dir det kan vara befogat att Gverviga 4ndringar for att
uppni en storre samstimmighet — mojligen pa bekostnad av lojalitet med
begreppsbildningen p4 andra civilrittsliga omraden.!”®>

Interaktionsméjligheter med andra rittsomradens begrepp och princi-
per finns dven vid ersdttningsbestimningen. Uppdelningen i upprittelse-
ersittning och preventionspéslag medger att vigledning kan himtas frin
skadestandsritten i den inledande bedémningen av diskrimineringens
allvar och avseende vilket belopp som kan anses ge tillricklig kompensa-
tion och upprittelse. I forhallande till andra ersittningsformer finns det
ddremot skil att betona diskrimineringsersittningens sirdrag. I kapitel 5
gavs flera exempel pa hur diskrimineringsersittningen, i jimforelse med
andra ersittningsgrunder, betraktats som avvikande.

Utifran de resonemang som forts i denna framstillning, vilka accen-
tuerats i detta avslutningskapitel, kan de diskrimineringsrittsliga argu-
menten inte rakt av 6verforas till andra ersittningsformer. Ett exempel
dr att framhallandet av preventiva aspekter ir ett resultat av strivan efter
ett effektivt skydd mot diskriminering. En generalisering av diskrimine-
ringsersittningens preventionspaslag skulle frigéra institutet frin denna
kontext — nagot som inte bér goras oreflekterat.

7.4 Slutord

I inledningen till denna framstillning konstaterades att diskriminering dr
ett samhillsproblem. Med avstamp i detta konstaterande har de rittsliga
problem som kantar ansvars- och ersittningsprévningen vid diskrimi-

1764 Se ovan 4.3, om bedémningen av vad som ir en jimforbar situation.
1765 Se ovan 1.2.5.
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nering undersokts. Den behandlade problematiken och de civilrittsliga
diskrimineringsférbuden 4r en del av diskrimineringslagstiftningen som
helhet, inkluderande dven reglering om aktiva atgirder. Dirtill dr diskri-
mineringslagstiftningen bara en brikdel av det arbete som utfors for att
komma till ritta med diskriminering som samhillsproblem. Allt sirskil-
jande av minniskor pd grund av grupptillhérighet kan inte angripas med
de civilrittsliga diskrimineringsforbuden. Diskrimineringsansvaret har
sin plats i ett storre sammanhang och medfér manga fragor som fortjanar
fortsatt rittsvetenskaplig diskussion.
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Summary

The main questions for this thesis are: (1) what preconditions need to be
fulfilled in order to establish liability for discrimination? and (2) what
circumstances affect the amount of discrimination damages? An over-
arching aim is to create an understanding of the characteristic problems
and questions that occur when handling discrimination-related questions
in a private law context. Methodological issues, concerning the handling
of a wide range of material, often of interdisciplinary character, are dis-
cussed in chapter 1.

In chapter 2, the chronological development is described, with focus
on how discrimination has been dealt with in Swedish private law. The
first regulation of discrimination was the Gender Equality Act (jimstilld-
hetslagen), which came into force in 1980. After this establishment of the
opportunity to seek compensation for breaches of the prohibition against
discrimination on grounds of sex, the fields in which discrimination is
prohibited have gradually been expanded. In the 1990, the Swedish reg-
ulation went through changes due to new directives from the EU. Several
new legislative acts were adopted, and in 2008 they were replaced with
one single Discrimination Act (diskrimineringslagen, 2008:567), DiskL.
The prohibitions established in the Discrimination Act are applicable in
ten different areas of society. In this thesis, the main focus is on the pro-
hibitions applicable in the working life and regarding goods, services and
housing. The expanding opportunities to apply the prohibitions have in
some aspects been a challenge to traditional principles of and systematic
approaches to private law. The prohibition to discriminate limits the free-
dom of contract, in the sense that it reduces the possibility to choose con-
tracting parties. It is therefore, and also, a restriction on the employer’s
right to hire and dismiss employees, since the decision cannot be based
on the protected grounds.

In chapter 3, the prohibitions against discrimination are described.
According to chapter 1 section 4 DiskL the forbidden conduct is (1) direct
discrimination, (2) indirect discrimination, (3) inadequate accessibility, (4)
harassment, (5) sexual harassment and (6) instructions to discriminate. The
areas where the prohibitions are applicable, which are regulated in chap-
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ter 2 DiskL, are also described, as well as the responsible entities in the
different fields. The Discrimination Act protects groups of individuals
with certain characteristics, meaning grounds for discrimination. The
protected grounds are, according to chapter 1 section 1 DiskL, (1) gen-
der, (2) transgender identity or expression, (3) ethnicity, (4) religion or other
belief, (5) disability, (6) sexual orientation and (7) age. The currently seven
different protected grounds for discrimination cannot always be protect-
ed at the same time or to the same extent, resulting in difficult balancing
situations. There are tensions within and between the protected groups'
interests in general and several of the problematic situations that arise
when applying the prohibition of discrimination can be linked to the
relationship between individual and collective identity. A specific aspect,
which is discussed in chapter 3, is the difficulties in proving discrimina-
tion. This difficulty has motivated a special rule about the burden of proof
in discrimination cases. If the person who considers him- or herself dis-
criminated against or subjected to reprisals demonstrates circumstances
that give reason to presume that he or she has been discriminated against,
the defendant is required tho show that discrimination or reprisals have not
occurred (chapter 6 section 3 DiskL). This rule about burden of proof
and the concrete problems linked to it are further handled in chapter 4.

The concluding remarks in chapter 3 highlight the often expressed
aim to achieve an effective protection against discrimination. This pattern
of argumentation can partly be explained by the EU law background,
but can also be acknowledged as a part of the rationality of discrimination
law. The efficiency argument has motivated several aspects of the liability
for discrimination, and is a key aspect when discussing discrimination
damages. This line of reasoning can be seen in the early stages of discrim-
ination legislation as an embracing of an EU law argument. Efficiency
arguments have subsequently been internalized and contributed to the
design of liability and compensation in Swedish discrimination law. The
focus on efficiency has had a coherence-creating effect — in particular as a
way of positioning discrimination law in relation to other areas of private
law.

As a consequence of the law’s purpose of protecting certain groups
from discrimination, group affiliation has a central role in deciding the
accountability. In some respects, there has been a development towards
an increasing consideration of the violation of the prohibition of discrimi-
nation, and the focus on protecting a collective of people, rather than the
negative consequences for the individual. Not only in a Swedish context.
The European Court of Justice has, for instance, found that it is not a
necessary requirement for discrimination liability that an individual has
been disadvantaged in a concrete manner. In addition, people that do not
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themselves belong to a protected ground, can be discriminated against
on behalf of another person with a protected characteristic — so-called
discrimination by association.

In chapter 4, the observed interests in discrimination law and other
fields of private law are studied in a more detailed way, with concretizing
examples from cases decided in the courts. The necessary conditions in
the prohibitions are examined. Firstly, the question of what constitutes
a disadvantage is handled. The main condition is that there has been a
negative treatment, such as a dismissal, not being able to visit a restaurant
or to rent an apartment. Secondly, the prerequisite of different (worse)
treatment in a comparable situation is discussed. In the assessment of the
prohibition of discrimination, it is (almost always) essential to make a
comparison with how others had been treated in a comparable situation,
i.e. how someone had been treated had they not belonged to a protected
ground. The comparison criterion opens up for normative assessments.
In some cases, this becomes particularly clear since the comparison pro-
vides an opportunity to choose a comparator or action that is considered
to be standard in a particular area. For the application of the comparison
criterion under the prohibition of direct discrimination, the aforemen-
tioned efficacy argument meets resistance, and the interaction with values
of other areas is apparent. These possible interactions with other fields
of law, and the inclusion of support for argumentation and legal solu-
tions from other areas, may thus lead to inconsistencies in the liability for
discrimination. One example is the responsibility for another’s actions
in different prohibition areas, where it may be appropriate to consider
changes in order to achieve greater coherence — possibly at the expense of
loyalty with the conceptualization of other private law areas.

It is, for most of the prohibited categories of action, a provision that
the disadvantaging treatment must have a causal link to one of the protect-
ed grounds. This provision is discussed with a focus on how the subjective
motives of the defendant can be formulated. The question of the connec-
tion with a protected ground is associated with difficulties, i.a. as regards
how the respondent’s actions can be linked to the group belonging — not
to the individual’s behaviour. It is often difficult to distinguish expres-
sions of the protected collective from individual variations in behaviour,
and due to the dual role of the plaintiff (as a representative of a protected
group and as an individual) hers or his actions have been difficult to
handle in the discrimination trials. In the assessment of liability, it is to
be observed that the behavior of the discriminated person can be consid-
ered both as a question of whether the individual is treated differently in
a comparable situation, and as a question of whether a disadvantaging
treatment is related to the protected grounds. Chapter 4 also includes
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an analysis of the proportionality test that is required when applying the
prohibition against indirect discrimination, as well as the evaluation of
reasonable actions in order to create accessibility for persons with disa-
bilities.

In chapter 5, the discrimination damages are examined, with consid-
eration to the different contexts that affect its configuration. Firstly, the
purposes (or functions) of the damages is discussed, both related to the
EU law requirements expressed in the discrimination directives and to a
national tort law perspective. The discrimination damages shall, according
to chapter 5 section 1 DiskL, be paid by a natural or legal person who
violates the prohibitions in the Discrimination Act. When deciding the
amount of damages, the purpose is to compensate the person discrimi-
nated against for the violation of the right to equal treatment, and also
to prevent further discrimination. The strongly emphasized preventive
function (which in a Supreme Court decision, NJA 2014 s 499 I-11, is
formulated as a form of punishment) is a new element in Swedish tort
law, one that partly can be explained by the EU law background. The
EU directives require effective, proportionate and dissuasive remedies for
breaches of the prohibitions. Chapter 5 sought EU legal guidelines on
what can be considered an effective remedy, and in addition to more
general requirements, no specific requirements regarding the amount of
compensation could be formulated. The introduction of “punitive dam-
ages” is thus a national creation, albeit with an EU law background.

The Labour Court and the Supreme Court (that both handle discrim-
ination cases) have found different ways of dealing with the double pur-
pose. The Supreme Court has, in NJA 2014 s 499 I-II, established a
model for deciding discrimination damages. In short, this model consists
of two components: Compensation for the violation (upprittelseersit-
tning) and an additional preventive part (preventionspdslag). The preven-
tive damages shall, as a starting point, be equally high as the amount
aiming to compensate. In order to make the valuation of how high the
compensatory damages should be, the judgment is based on how serious
the infringement of the prohibition is.

The evaluation of the seriousness of the infringement is dealt with
in depth in chapter 6, where the determination of damages is discussed
based on a division between circumstances related to the discriminating
act and its effects. When deciding the amount to compensate the person
discriminated against for the violation, there are problems — as for all
forms of non-pecuniary losses — to decide what amount can be sufficient-
ly compensating. Discrimination implies a violation of both the integrity
of the individual and the protected interest of the group. The distinc-
tion that can thus be made between inregrity and rights violations can
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be supplemented by a discrimination-specific aspect: The violation as an
obstacle to access to society and values in the areas where the prohibitions
apply. The negative effect that the individual suffers from losing some-
thing because of his or her group affiliation is described as a host damage
to the discrimination violation. The disadvantage thus becomes a link
between the individual (suffering from the negative effect) and the vio-
lation of the collective interest in protection against discrimination. The
disadvantage (the negative effects), however, is not primarily what the
discrimination damages aim to compensate. What is to be compensated
is the violation that occurs through the difference in treatment. However,
when the compensation is to be determined, the effecss of the discrimina-
tion have largely been decisive for the level of the damages.

Other factors attributable to the act, as the discriminator’s intention
or size of the activities of the discriminator, have not yet caused any sig-
nificant changes in the remuneration levels. Discrimination damages, in
other words, are effect-focused and individual-focused, unlike the test
of responsibility, which has been developed to a greater extent towards
a stronger focus on the act of discrimination and the violation of the
protected interest. The discrepancy between the assessment of liability
and the determination of compensation is, for example, manifested by
the fact that, in the course of the review of liability, it does not matter if
there are other causes of special treatment, while consideration is taken
regarding compensation to whether there are other causes of the effects
caused by the discrimination.

With a more proactive, rather than repressive or punitive, view of the
discrimination process and discrimination damages, collectivity could be
given more space, with the individual as a group representative and care-
taker of interests beyond the individual. Such an approach is however
not completely compatible with the systematics of Swedish law, part-
ly because it balances on the boundary between private and public law.
Further investigations and considerations are motivated if the levels of
discrimination damages, in general, should be further increased.

In chapter 7, the concluding chapter of the thesis, some of the afore-
mentioned themes are summed up. The relation between individual and
collective aspects of discrimination proceedings is discussed, as well as the
characteristic problems and argumentative patterns concerning liability
for discrimination.
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Killforteckning

Offentligt tryck

Sverige

Prop 1972:5. Med forslag till skadestandslag m.m.

Prop 1975/76:81. Med férslag om dndring i lagen (1915:218) om avtal
och andra rittshandlingar pa formogenhetsrittens omrade, m.m.

Prop 1975/76:105. Med férslag till arbetsrittsreform, m.m.

Prop 1975/76:209. Om indring i Regeringsformen.

Prop 1978/79:175. Med f6rslag till lag om jimstilldhet mellan kvinnor
och min i arbetslivet, m.m.

Prop 1979/80:56. Med f6rslag till lag om jimstilldhet mellan kvinnor
och min i arbetslivet, m.m.

Prop 1985/86:98. Om invandrarpolitiken.

Prop 1990/91:113. Om en ny jimstilldhetslag, m.m.

Prop 1991/92:155. Om skadestand for arbetstagares deltagande i olov-
lig stridsatgird.

Prop 1993/94:101. Artgirder mot rasistisk brottslighet och etnisk diskri-
minering i arbetslivet.

Prop 1993/94:147. Jamstilldhetspolitiken: Delad makt — delat ansvar.

Prop 1997/98:55. Kvinnofrid.

Prop 1997/98:177. Ny lag om atgirder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet.

Prop 1997/98:179. Lag om férbud mot diskriminering i arbetslivet av
personer med funktionshinder.

Prop 1997/98:180. Lag om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av sexuell liggning.

Prop 1999/2000:143. Andringar i jimstilldhetslagen, m.m.

Prop 2000/01:68. Ersittning for ideell skada.

Prop 2001/02:27. Likabehandling av studenter i hogskolan.

Prop 2001/02:72. Andringar i regeringsformen — samarbetet i EU m.m.

Prop 2002/03:65. Ett utvidgat skydd mot diskriminering.

Prop 2003/04:150. Ny Forsikringsavtalslag.
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Prop 2004/05:147. Ett utvidgat skydd mot kdnsdiskriminering.

Prop 2005/06:38. Trygghet, respekt och ansvar — om forbud mot diskri-
minering och annan krinkande behandling av barn och elever.

Prop 2005/06:185. Forstirkning och férenkling — dndringar i anstill-
ningsskyddslagen och forildraledighetslagen.

Prop 2007/08:95. Ett starkare skydd mot diskriminering.

Prop 2009/10:80. En reformerad grundlag.

Prop 2009/10:165. Den nya skollagen — for kunskap, valfrihet och
trygghet.

Prop 2010/11:89. Andrade regler om 6vertid och skyddskommitté.

Prop 2011/12:122. Diskriminering som har samband med kon i friga
om forsikringstjinster.

Prop 2011/12:159. Ett utvidgat skydd mot aldersdiskriminering.

Prop 2013/14:198. Bristande tillginglighet som en form av diskrimine-
ring.

Prop 2015/16:135. Ett 6vergripande ramverk for aktiva atgirder i syfte
att framja lika rittigheter och majligheter.

Prop 2016/17:220. Utvidgat skydd mot diskriminering i form av bris-
tande tillginglighet.

Prop 2016/17:222. Extt starke straffritesligt skydd f6r den personliga
integriteten.

Prop 2017/18:7. Skadestind och Europakonventionen.

SOU 1990:41. Tio ar med jimstilldhetslagen — utvirdering och férslag.

SOU 1997:175. Férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av
sexuell liggning.

SOU 2001:39. Ett effektivt diskrimineringsférbud — Om olaga diskri-
minering och begreppen ras och sexuell liggning.

SOU 2002:43. Ett utvidgat skydd mot diskriminering.

SOU 2004:50. Skolans ansvar for krinkningar av elever.

SOU 2004:55. Ett utvidgat skydd mot kénsdiskriminering.

SOU 2005:56. Det blagula glashuset — strukturell diskriminering i
Sverige.

SOU 2006:22, del 1-2. En sammanhillen diskrimineringslagstiftning.

SOU 2010:87. Skadestand och Europakonventionen.

SOU 2014:34. Inte bara jamstilldhet. Intersektionella perspektiv pa
hinder och méjligheter i arbetslivet.

SOU 2014:41. Nya regler om aktiva atgirder mot diskriminering.

SOU 2016:37. Ritten till en personférsikring — ett stirkt konsument-
skydd.

SOU 2016:87. Bittre skydd mot diskriminering.

SOU 2017:52. Sa stirker vi den personliga integriteten.
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DS 2007:10. Skadestindsfragor vid krinkning.

Arbetsmarknadsutskottets betinkande 2007/08:AU7.

Norden

RP 167/2003. Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till
lag om #4ndring av skadestindslagen och vissa lagar som har samband
med den.

RP 44/2009. Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till lag
om indring av 7 och 11 § i lagen om jimstilldhet mellan kvinnor
och miin.

RP 19/2014. Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till
diskrimineringslag och vissa lagar som har samband med den.

Prop 88 L 2012-13. Diskrimineringslovgivning (diskrimineringsloven
om seksuell orientering, likestillingsloven, diskrimineringsloven om
etnisitet, diskriminerings- og tilgjengelighetsloven).

Prop 81 L 2016-17. Lov om likestilling og forbud mot diskriminering
(likestillings- og diskrimineringsloven).

NOU 2009:14. Et helhetlig diskrimineringsvern — Diskrimineringslov-
utvalgets utredning om en samlet diskrimineringslov, grunnlovsvern

og ratifikasjon av tilleggsprotokoll nr. 12 til EMK.

EU-dokument

Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforan-
det av principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om
tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor (dndrat genom direktiv 2002/72/EG)

Radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgirder for att
forbittra sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen f6r arbetstagare som ir
gravida, nyligen har f6tt barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt
artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEQG)

Radets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevisbérda i
mil om kénsdiskriminering

Radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om
deltidsarbetande

Radets direktiv 99/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om
visstidsarbete
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Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juli 2000 om genomférandet
av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller
etniska ursprung

Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande
av en allmin ram f6r likabehandling

Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73/EG av den 23 septem-
ber 2002 om 4ndring av radets direktiv 76/207/EEG om genomf6r-
andet av principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga om
tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor

Radets direktiv 2004/113/EG av den 13 december 2004 om genomf6r-
ande av principen om likabehandling av kvinnor och min nir det
giller tillgang till och tillhandahallande varor och tjinster

Radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och
min i arbetslivet (omarbetning)

KOM (1999) 565 Forslag till radets direktiv om inrittande av allmidnna
ramar for likabehandling i arbetslivet

KOM (2008) 426 Forslag till radets direktiv om genomférande av prin-
cipen om likabehandling av personer oavsett religion eller 6vertygelse,
funktionshinder, lder eller sexuell liggning

KOM (2011) 9497 Rapport om tillimpningen av radets direktiv
2004/113/EG om genomf6rande av principen om likabehandling av
kvinnor och min nir det giller tillgang till och tillhandahallande av
varor och tjinster
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