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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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Förord

Det är vemodigt att avsluta något som länge varit en viktig och menings-
full del av livet. Men allt har sin tid, och nu är det tid för mig att tacka 
alla som på olika sätt bidragit till att den här boken skrivits.

Jag vill först och främst tacka min huvudhandledare, professor Håkan 
Andersson. Nu när doktorandtiden är över är det tydligt för mig vad 
ett gott handledarskap innebär, och vad du har betytt för mig och för 
avhandlingens utförande. Det har stundtals varit svårt och jobbigt att 
skriva, men jag har aldrig tvivlat på att avhandlingen ska bli klar – tack 
vare dig. Du har prövat mina tankar och fått mig att utveckla dem, utan 
att ifrågasätta eller kritisera mitt omdöme. Tack för din förmåga att inspi-
rera och förmedla känslan av att det rättsvetenskapliga arbetet är viktigt 
och roligt, och tack för att du visat stor förståelse för mig som person. Det 
har varit en glädje och ett privilegium att vara din doktorand.

Jag vill även rikta ett stort tack till min biträdande handledare, docent 
Mia Carlsson. Om det inte vore för dig hade jag aldrig påbörjat dokto-
randutbildningen. Du uppmuntrade mig till att söka, och du har fortsatt 
med uppmuntran och engagemang under hela doktorandtiden. Ditt stöd 
har varit ovärderligt, liksom dina noggranna och insiktsfulla kommenta-
rer på avhandlingsmanuset.

Tack till er som granskade avhandlingstext inför 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 känner stor tacksamhet för att 
ni tog er tid att läsa och ge kommentarer, och för att jag därigenom fick 
en chans att göra ändringar och förtydliganden i avhandlingen.

Ett särskilt tack vill jag rikta till docent Mikael Hansson som, utöver 
slutseminariegranskning, läst och bidragit med viktiga synpunkter på 
delar av avhandlingen – det har betytt väldigt mycket.

Jag har haft glädjen att vara omgiven av ett doktorandkollektiv som 
inspirerat och stöttat. Tack alla doktorander vid Uppsala universitets 
juridiska fakultet, och särskilt tack till mina doktorandkollegor i ska-
deståndsrätt. Johanna Chamberlain, Sara Hovi, David Johansson och 
Karolina Stenlund: Jag tycker så mycket om er! Ni har läst, ställt frågor, 
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uppmuntrat och brytt er om. Middagarna med er har gjort tiden som 
doktorand mer glädjefylld och mindre ensam. Johanna och Sara, tack 
för era insatser med korrekturläsning; de fel som kvarstår är (naturligtvis) 
mina egna. Stort tack även till Gustaf Almkvist för givande synpunkter 
på delar av texten, och tack Amelia Krzymowska och David Johansson 
(igen) för hjälp med anteckningar under slutseminariet.

Tack jur.dr Caroline Johansson och jur.dr Rebecca Söderström, för 
inspiration och givande samtal. Tack jur.dr Erik Sjödin för läsning av 
avhandlingstext, och för uppmuntran i övergången mellan avhandlings-
arbete och arbetslivet utanför. Tack Isak Bergdahl för att du läst och 
kommenterat avhandlingstext, men framförallt för din vänskap och för 
viktiga samtal om annat än avhandlingsarbete som gett mig perspektiv 
och distans.

För finansiering av avhandlingen i olika avseenden vill jag tacka juri-
diska fakulteten vid Uppsala universitet, Emil Heijnes Stiftelse för rätts-
vetenskaplig forskning och Åbergssons Stipendiestiftelse.

Tack mamma och pappa för att ni alltid frågat hur jag mår, inte hur det 
går med avhandlingen. Tack för att ni har stöttat mig, och för att ni har 
förstått mig och mina behov bättre än jag själv; hos er får jag alltid vila. 
Tack storebror Nicklas. Våra liv har haft ett högt tempo, med småbarnsår 
och studier på olika håll. Jag ser fram emot när vi kommit ut på andra 
sidan och kan träffas oftare. Aina och Lennart, tack för all hjälp och stöd i 
vardagen, med barnpassning och förskolehämtningar. Utan er hade tiden 
inte räckt till. Farmor och farfar, mummi ja ukki, ni betyder mycket för 
mig och jag har känt ert stöd trots att vi träffats långt ifrån så mycket som 
jag önskat under dessa år. Tack, kiitos, för att ni har funnits där. Till mina 
vänner, Camilla, Ida, Maria, Mikaela, Sofia och Stina: Tack för att ni är 
ni, jag är glad att jag har er!

Slutligen vill jag tacka er som står mig allra närmast. Ni som levt med 
mig och min avhandling på nära håll. Tack för att ni stått ut och förlåt för 
min frånvaro. Tack Artur för alla fina teckningar. Tack för att du så ofta 
visat dig vara mycket klokare än din mamma (och förlåt för det). Tack 
Bernard för alla roliga påhitt och värmande kramar, och förlåt för alla 
gånger du snubblat på böcker och pappershögar som jag slarvigt lämnat 
på golvet. Peter, tack för att du hållit samman när jag inte kunnat, och 
förlåt för att du har behövt göra det. Till min familj: Jag älskar er.

Uppsala februari 2018
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1	 Inledning

1.1	 Ämne och problemformulering
Diskriminering1 är ett samhällsproblem. På grund av negativ särbehand­
ling hänförlig till egenskaper som en person inte kan påverka – exem­
pelvis kön, etnicitet eller ålder – har vissa grupper svårare att få tillgång 
till centrala delar av samhället, såsom arbete, bostad och utbildning. 
Även historiska missgynnanden kan dröja sig kvar genom att en efter­
satt grupp, trots att uttrycklig särbehandling av densamma inte längre 
förekommer, inte har kunnat tillgodogöra sig utbildning eller erfaren­
heter i samma mån som majoriteteten som inte tillhör denna grupp. När 
reaktioner uppstår mot sådana missförhållanden och upplevda orättvisor 
uppkommer ofta krav på åtgärder för att diskrimineringen ska upphöra, 
bland annat genom lagstiftning och förbud. Genom de rättsliga åtgärder 
som vidtas för att komma till rätta med diskriminering som samhälls­
problem – en motreaktion, ytterst motiverad av uppfattningen att alla 
människor har lika värde och därmed ska behandlas lika2 – blir diskrimi­
nering även ett rättsligt problem.3

Frågor som rör diskrimineringsskyddets utsträckning, vem som ska 
ansvara och hur ansvaret ska vara utformat är frågor som öppnar upp 
för juridisk diskussion. I svensk rätt är utgångspunkten för den rättsliga 
behandlingen av diskrimineringsfrågor diskrimineringslagen (2008:567), 

1  Enligt definitionen i SAOL, innebär diskriminering att ”utsätta viss grupp för orättvis 
särbehandling”. Se även Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 2, som beskriver 
diskriminering som negativ särbehandling på grund av omständigheter en person inte kan 
påverka; H I Roth, Diskriminering s 12, om att diskriminering innebär särbehandling på 
grund av ”moraliskt irrelevanta omständigheter”; Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: En 
översikt s 147, som beskriver termens innebörd som ”ofördelaktig särbehandling”. Den 
rättsliga innebörden av diskriminering behandlas vidare i det följande. 
2  Se SOU 2006:22 del I s 213 och prop 2002/03:65 s 61, där diskrimineringslagstift­
ningen ytterst beskrivs som ett uttryck för det fria, demokratiska samhället och de värde­
ringar som ligger till grund för samhällsordningen. Se vidare nedan 3.2, om likabehand­
ling som bakomliggande grund för diskrimineringslagstiftningen.
3  Med det inte sagt att rättsliga problem inte är samhällsproblem eller att det går att skilja 
rätten från samhället. Se vidare nedan 1.2.2, där frågan behandlas närmare.
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DiskL. Lagen gäller sedan 1  januari 2009, då sju lagar4 med olika til�­
lämpningsområden och skydd för olika diskrimineringsgrunder ersattes 
med en sammanhållen lagstiftning och fyra olika ombudsmän5 slogs ihop 
till en enda diskrimineringsombudsman (DO). Regleringen som fanns 
innan den nya lagen trädde i kraft beskrevs, metaforiskt – och inte helt 
missvisande – som ett lapptäcke.6 En samlad lagstiftning ansågs bland 
annat leda till en uniform rättstillämpning, gemensam rättspraxis samt 
underlättad tillsyn över lagstiftningen. Därutöver skulle lagen främja 
möjligheterna för enskilda att hitta respektive åberopa bestämmelserna; 
den skulle bli ett tydligare och effektivare redskap mot diskriminering.7 
Nya diskrimineringsgrunder tillkom, liksom en utökning av antalet för­
budsområden. En annan nyhet var att skadeståndet vid diskriminering 
inte längre skulle benämnas skadestånd, utan diskrimineringsersättning.8 
Diskrimineringsersättning ska, enligt 5:1 DiskL, utges vid överträdelser 
av de förbud som lagen uppställer. Ersättning ska utges för den kränk­

4  Dessa var jämställdhetslagen (1991:433), lag (1999:130) om åtgärder mot diskrimine­
ring i arbetslivet på grund av etnisk tillhörighet, religion och annan trosuppfattning, lag 
(1999:132) om förbud mot diskriminering i arbetslivet på grund av funktionshinder, lag 
(1999:133) om förbud mot diskriminering i arbetslivet på grund av sexuell läggning, lag 
(2001:1286) om likabehandling av studenter i högskolan, lag (2003:307) om förbud mot 
diskriminering och lag (2006:67) om förbud mot diskriminering och annan kränkande 
behandling av barn och elever.
5  Tidigare fanns Jämställdhetsombudsmannen (JämO), Ombudsmannen mot diskrimi­
nering på grund av sexuell läggning (HomO), Handikappombudsmannen (HO) och 
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering (DO). 
6  Se prop 2007/08:95 s 83.
7  Se prop 2007/08:95 s 84. Det har dock ifrågasatts huruvida sammanslagningen, och 
diskrimineringslagens numera vida tillämpningsområde, verkligen utgör ett sådant för­
tydligande och förenklande som var avsett. Se Numhauser-Henning, Om avgång i sam­
band med pension och åldersdiskriminering s 139, som fortfarande använder lapptäck­
esmetaforen, bland annat med avseende på de spridda möjligheterna till undantag från 
förbuden mot åldersdiskriminering. Se även Fransson & Svenaeus, Bakläxa för den nya 
diskrimineringslagen, passim, som bygger vidare på nämnda metafor genom konstateran­
det att ”lapptäcken ska vara välsydda, ha vackra och enhetliga mönster och hålla i många 
år”, egenskaper som den nya lagen, enligt författarna, inte uppvisar. Se även Glavå & 
Hansson, Arbetsrätt s 286, som beskriver den nuvarande lagen som ”plottrig”.
8  Se prop 2007/08:95 s 386 ff, om skälen bakom terminologibytet; Ds 2007:10 s 25 ff 
och 82 ff, vari förslaget om en terminologisk ändring presenterades efter en utredning av 
förhållandet mellan det skadestånd som utgick vid diskriminering och kränkningsersätt­
ning. Jfr även SOU 2006:22 del II s 146 f, där dessa ändringar i beteckningen ännu inte 
var aktuella. Se nedan 2.4.3, för en diskussion kring terminologibytets innebörd och 
praktiska betydelse. Se även Numhauser-Henning, En samlad diskrimineringslagstiftning 
s 507, som beskriver införandet av ”en ny och särskild skadeståndsform” som en av de 
viktigaste nyheterna i lagen.
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ning som överträdelsen innebär och när ersättningen bestäms ska särskilt 
syftet att motverka överträdelser av lagen beaktas.

Avhandlingens ämne – tillika huvudtitel – är diskrimineringsansvar 
och den huvudsakliga problemställningen är: Vilka faktorer inverkar på 
ansvars- respektive ersättningsprövningen vid diskriminering? En central 
del av avhandlingen består av en analys av de diskrimineringsförbud som 
finns i diskrimineringslagen samt vad som krävs för att uppfylla de olika 
rekvisit som förbuden uppställer. Utöver dessa teman studeras vilka fak­
torer som inverkar på ersättningsbestämningen och motiverar det belopp 
som döms ut när diskriminering har konstaterats. 

Eftersom diskrimineringslagen gäller på tio olika förbudsområden och 
omfattar sju olika diskrimineringsgrunder är variationen av situationer 
som kan uppstå stor. Det aktualiserar frågor inom flera rättsområden. 
Hanteringen av det material som därmed blir relevant beskrivs och pro­
blematiseras mer ingående i det följande. De avvikande dragen hos just 
diskrimineringsansvaret motiverar dessförinnan några särskilda reflektio­
ner över terminologin och placeringen i ämneskategori.

Den övergripande frågeställningen är skadeståndsrättslig, med behand­
ling av frågor som rör ansvars- respektive ersättningssidan av ett civilrätts­
ligt anspråk. Med anledning av att diskrimineringslagstiftningen utgår 
från en samhällsproblematik, som spänner över flera områden, överskri­
der dock ansvars- och ersättningsproblematiken vid diskriminering den 
rättsliga områdesindelningen.9 Undersökningen är därför inte begränsad 
till skadeståndsrättsliga eller ersättningsrättsliga frågor, utan temat är 
snarare civilrättsligt ansvar i vidare bemärkelse och avhandlingen skulle 
kunna kategoriseras som ansvarsrättslig.10

Fokuseringen på ansvarsfrågorna innebär en skillnad jämfört med vad 
som normalt är i fokus i ersättningsrättsliga framställningar – där de sam­
mantagna möjligheterna till ersättning av en viss skada, såväl genom ska­
destånd som genom försäkring, studeras.11 Diskrimineringsansvaret är 

9  Se Strömholm, Rätt, rättskällor och rättstillämpning s 228 f, om rättsliga institut som 
i större utsträckning svarar mot livsområden, jämfört med de allmänna delarna inom 
rätten med generella principer och komplex av normer. Se även Tuori, Ratio and Voluntas 
s 153 f, som belyser möjligheterna att systematisera utifrån sociala områden eller genom 
interna kriterier på koherens.
10  Jfr Wilhelmsson, Senmodern ansvarsrätt s 15, som använder ansvarsrätt som en sam­
lande beteckning för ansvarsformer som skär igenom gränsen mellan offentlig rätt och 
civilrätt, liksom gränserna mellan olika civilrättsliga områden.
11  Se Hellner, Ersättningsrätt, vari begreppet ersättningsrätt introducerades i svensk rätt. 
Se exempelvis a a s 169 ff, för följande beskrivning av begreppets innebörd: ”Ersättnings­
rätt syftar […] inte på något vedertaget system av regler utan betecknar i stället en mera 
godtycklig sammanställning av regler som har det gemensamt att de rör ersättning.” Se 
även Carlsson, Arbetsskada s  84 ff, om att ersättningsrätten är skaderelaterad, då den 
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inte, i nämnda avseende, skaderelaterat utan prövningen av såväl ansvar 
som ersättning utgår i hög grad från en bedömning av den ansvarsutlö­
sande handlingen. Betoningen av diskrimineringshandlingen medför att 
framställningen i många avseenden – men inte enbart – kan kategoriseras 
som diskrimineringsrättslig, vilket motiverar att den fortsatta använd­
ningen av begreppet diskrimineringsrätt preciseras, även om det inte kan 
anses vara i behov av någon ny- eller omdefinition.12

Diskrimineringsrätten, såsom begreppet kommer att användas i det 
följande, omfattar i övergripande ordalag den nationella diskriminerings-
lagstiftningen och de rättsliga frågor som följer med den. Därmed behand­
las begreppsliga frågor rörande diskrimineringsförbuden liksom frågor om 
skyddets omfattning avseende de skyddade diskrimineringsgrunderna. 
Eftersom lagstiftningen ger uttryck för en tanke om likabehandling kan 
olika teorier och ambitioner kring lagstiftningens målsättningar och analy­
ser av hur de uppfylls, inbegripas i den diskrimineringsrättsliga diskussio­
nen. Diskrimineringsrätten är till stor del EU-rättslig och i den svenska 
diskrimineringsrättsliga diskussionen sker analyserna med EU-rätten som 
given bakgrund och det nationella respektive det EU-rättsliga flyter sam­
man till en enhetlig analys.13

Diskrimineringsrätten har, sammanfattningsvis, en relativt tydlig 
inramning i en praktisk bemärkelse, rörande vilka frågor som brukar tas 
upp såsom diskrimineringsrättsliga. Lite mer svårfångade är de bakom­
liggande skälen till rättsområdet, vilka bidrar till enhetlighet och som 
gör att området skiljer sig från andra på ett sådant sätt att det ses som 
”eget”.14 Frågan om vad som karakteriserar diskrimineringsansvaret och 

tar sin utgångspunkt i en viss skada, samt att den utgår från det breda perspektivet och 
omfattar hela det system av regler som kompenserar olika typer av skador (och som i sin 
tur består av ett flertal olika system för olika skadetyper samt samverkan mellan dessa); 
Roos, Ersättningsrätt och ersättningssystem s 21, om normrelaterade respektive skadere­
laterade angreppssätt vid studier av ett ersättningssystem, varav de sistnämnda utgår från 
samverkan mellan olika regler vid ersättandet av en viss typ av skador.
12  Begreppet förekommer i flera av de texter som behandlar diskrimineringsfrågor av 
rättslig karaktär och det framstår som vedertaget inom rättsvetenskapen att frågorna upp­
visar vissa egenskaper som motiverar att de behandlas i ett sammanhang. Jfr Hansson, 
Om kollektivavtalets efterverkan – en berättelse om legitimitet s  137, om att ”diskri­
mineringsrätten” närmast betraktas som ett eget rättsområde, kanske som en effekt av 
att den arbetsrättsliga berättelsen i Sverige är den civilrättsliga; Malmberg, Något om 
diskrimineringsförbud i arbetsrätten s 182 f, som noterar att reglerna om likabehandling 
och diskriminering i arbetslivet har kommit ett långt 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
mineringsrättens kärna (the essence of discrimination law) genom fyra villkor som varje 
rättslig norm måste uppfylla för att kallas just diskrimineringsrättslig. De fyra villkoren 
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diskrimineringsersättningen samt områdets förhållande till den övriga 
civilrätten, kommer att behandlas vidare i framställningen.

1.2	 Metod, material och avgränsningar
1.2.1	 Inledning
Metoden för studiens utförande utgår från den ovan nämnda frågeställ­
ningen: Vilka faktorer inverkar på ansvars- respektive ersättningspröv­
ningen vid diskriminering? Det praktiska arbetet med att besvara frå­
gan innefattar en sökande och systematiserande ansats, vilken följt vad 
som brukar benämnas rättsdogmatisk metod. Studien har med andra 
ord utgått från hur diskrimineringsansvar och diskrimineringsersättning 
har behandlats i de traditionella rättskällorna – lagstiftning, förarbeten, 
rättspraxis och rättsvetenskaplig litteratur – med ett övergripande syfte 
att tolka och systematisera gällande rätt.15 Trots att rättsdogmatik som 
begrepp är omdiskuterat,16 preciserar den nämnda (typiska) beskrivning­
en av metoden vad studien innefattar. Undersökningen rör sig inte utan­
för det juridiska källmaterialet och inkluderar inte (med några undantag) 
material från andra vetenskaper, såsom sociologi eller ekonomi. Däremot 

är (fritt översatt och sammanfattat) (1) The Personal Grounds Condition: Normen måste 
kräva ett samband mellan en handling eller underlåtenhet och vissa egenskaper som en 
person har; (2) The Cognate Groups Condition: En skyddad grund måste kunna indelas 
i olika grupper (till exempel kön: man och kvinna); (3) The Relative Disadvantage Con­
dition: Åtminstone en av grupperna måste vara betydligt mer utsatt för risken att lida av 
nackdelar än medlemmar av åtminstone en annan grupp; (4) The Eccentric Distribution 
Condition: Den pliktskapande normen måste var utformad så att den med sannolikhet 
kommer att distribuera konkreta fördelar till några, men inte alla, medlemmar av en tänkt 
gynnad grupp. 
15  Se Jareborg, Rättsdogmatik som vetenskap s 4, som i korthet beskriver rättsdogma­
tiken som en ”rekonstruktion av rättssystem”; Kleineman, Rättsdogmatisk metod s 21; 
Peczenik, Vad är rätt? s 312 f, som framhåller att varje särskild juridisk disciplin huvud­
sakligen består av rättsdogmatik vars huvuduppgift är att tolka och systematisera gällande 
rätt. Se även Sandgren, Är rättsdogmatiken dogmatisk? s 649 f, för en liknande beskriv­
ning av det karakteristiska för rättsdogmatiken. 
16  Se exempelvis Agell, Rättsdogmatik eller konstruktiv rättsvetenskap s 36, som fram­
håller att termen rättsdogmatik inte är särskilt lyckad och istället föreslår begreppet kon-
struktiv rättsvetenskap, som bland annat (se a a s 47) kan innebära större möjligheter att 
inkludera sociologiskt eller ekonomiskt material. Se även Sandgren, Är rättsdogmatiken 
dogmatisk? s  655, som föreslår att termen rättsdogmatik utmönstras och ersätts med 
analytisk rättsvetenskap eller rättsanalytisk forskning på grund av de icke-dogmatiska drag 
som metoden visar. För problematisering av begreppet gällande rätt ur ett teoretiskt per­
spektiv och utifrån olika inriktningar, se Peczenik, Vad är rätt? s 101 ff; Strömholm, Rätt, 
rättskällor och rättstillämpning s 81 ff.
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har arbetet komplicerats av – men desto mer berikats av – att de ”tradi­
tionella” rättskällorna på diskrimineringsområdet uppvisar en del ”icke-
traditionella” drag. De uppvisar åtminstone egenskaper som särskilt bör 
uppmärksammas, eftersom de i någon mån innebär en utmaning för den 
rättsdogmatiska metoden.

Den påtagliga utvidgningen av diskrimineringsförbuden17 har bjudit 
in fler perspektiv och nya sammanhang, vilket innebär att materialet som 
behandlar diskrimineringslagstiftningen i vid bemärkelse är omfattande. 
Ambitionen att systematisera och ge svar på en frågeställning har därför 
mötts av ämnets splittrade karaktär och den i stort sett oöverblickbara 
mängd nya frågor som uppstår med anledning därav. Ett sätt att hantera 
detta har varit att betona strävan efter att skapa förståelse av vilka intres­
sen, principer och uppfattningar som påverkar diskrimineringsansvarets 
utveckling.18 En följd av en sådan kontextualiserande ambition på ett 
område som anknyter till så många sammanhang, är att fördjupningar i 
vissa frågor prioriterats bort. Möjligen kan man därmed säga att arbetet 
inte i alla avseenden återger gällande rätt, utan snarare förutsättningarna 
för att ta reda på vad som är gällande rätt.19

Den systematiserande och utredande ansatsen, liksom strävan efter att 
skapa förståelse för varför det är så svårt att sammanfoga vissa aspekter 
som aktualiseras genom ämnets mångfacetterade karaktär, har i sin tur 
motiverat ytterligare ett förhållningssätt. Förhållningssättet rör snarast 
metoden för hur dessa frågor presenteras – framställningssättet – vilket tas 
upp i den kommande preciseringen av vilket material som behandlas och 
vilka avgränsningar som görs samt hur materialet behandlas. Dessa frå­
gor – vad och hur eller, med andra ord, material och metod – är omöjliga 
att skilja från varandra. Hanteringen av det material som inkluderats i 
undersökningen och de rättsliga frågeställningar som berörs beskrivs där­
för just i relation till materialet. I de kommande avsnitten redovisas mitt 
förhållningssätt till ett antal frågor rörande material och avgränsningar 
samt reflektioner över hur dessa utgångspunkter kan påverka närmandet 
av nya texter och därmed förståelsen av diskrimineringsansvaret.

17  Se vidare kapitel 2.
18  I förståelseansatsen ligger således mer än en ”ren faktadestillering” eller försök att 
besvara de enskilda frågor som uppstår utifrån existerande teoribildning. Metoden är i 
den meningen abduktiv. Se vidare Alvesson & Sköldberg, Tolkning och reflektion s 54 ff 
och 57 ff, för en beskrivning av olika förklarings- och förståelseansatser, varvid en åtskill­
nad görs mellan induktiva, deduktiva och abduktiva modeller. 
19  Se exempelvis nedan 2.6, om EU-rätten som potentiell källa till förändring av diskri­
mineringsansvaret.
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1.2.2	 Hanteringen av den politiska och sociala bakgrunden – 
reflektion över den rättsvetenskapliga utgångspunkten

Det finns skäl att reflektera över hur det rättsliga perspektivet påverkar 
hanteringen av den politiska och sociala bakgrunden till diskriminerings­
ansvaret. Med diskriminering som rättsligt studieobjekt präglas urvalet av 
material, liksom behandlingen av detsamma, av ”grundantaganden inom 
den juridiska verksamheten”.20 Den juridiska genren sätter gränser för 
vad som tas upp samt definierar vad som anses juridiskt relevant, vilket 
har en exkluderande verkan gentemot andra teorier eller verklighetsupp­
fattningar.21

Framställningen utgår från det juridiska diskrimineringsbegreppet,22 
vilket skiljer sig från andra användningar av begreppet utifrån exem­
pelvis ett sociologiskt eller ekonomiskt perspektiv, där diskriminering 
som fenomen studeras och undersöks med hänsyn till hur det ter sig i 
”verkligheten” – ofta på ett mer övergripande eller strukturellt plan.23 De 
rekvisit som uppställs i den rättsliga prövningen innebär även att det som 
i vardagligt tal benämns såsom diskriminering inte nödvändigtvis ses som 

20  Jfr Strömholm, Rätt, rättskällor och rättstillämpning s 29, som framhåller att det finns 
vissa grundantaganden inom den juridiska verksamheten, bland annat att det finns ett visst 
material; att rätten är avgränsad men ändå rörlig och därmed kan utvidgas eller inskrän­
kas; att det säkra regelbeståndet kompletteras av värderingar som är accepterade i samhäl­
let och att beskrivningar av händelser kan förbindas med regler genom saklig argumenta­
tion samt att samtliga dessa antaganden delas av alla som arbetar inom rättssystemet. Jfr 
även Tuori, Ratio and Voluntas s 22, om hur rättsvetenskapen skapar ett filter genom 
vilket insikter eller utsagor från andra vetenskaper måste passera för att inordnas i den 
rättsvetenskapliga diskursen.
21  Jfr Gustafsson, Dissens: Om det rättsliga vetandet s 22 f, avseende hur diskursiva mar­
körer sätter gränser mellan vad som ”tillhör” rätten och vad som inte gör det och därmed 
har en exkluderande (ibland förtryckande) verkan.
22  Angående det juridiska diskrimineringsbegreppet, se exempelvis Fransson & Norberg, 
Att lagstifta om diskriminering s 36 f; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 63 ff; 
Gabinus Göransson m fl, Diskrimineringslagen s 43 ff; Källström & Malmberg, Anställ­
ningsförhållandet s 85 ff; Lerwall, Könsdiskriminering s 116 ff.
23  Se Ahmed & Hammarstedt, Ekonomiska perspektiv på etnisk diskriminering s 17, 
om hur ekonomiska metoder (såsom regressionsstudier baserade på data från offentliga 
register) kan användas för att studera bakgrunden till en sämre situation för invandrare 
på arbets- och bostadsmarknaden; Wadensjö, Ekonomisk diskrimineringsteori s 805, som 
redogör för tre olika ekonomiska teorier om diskriminering. Se även Fransson & Nor­
berg, Att lagstifta om diskriminering s 20 ff, om olika samhällsvetenskapliga diskrimine­
ringsbegrepp, såsom strukturell diskriminering och värdediskriminering, samt s 24 ff, om 
ekonomiska dito i form av preferensdiskriminering, statistisk diskriminering och så kallad 
selektiv altruism. Se även Svenaeus, Konsten att upprätthålla löneskillnader mellan kvin­
nor och män, passim, som undersöker den rättsliga regleringen kring lönediskriminering 
utifrån rättssociologiska utgångspunkter. 
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diskriminering vid en rättslig bedömning.24 De begrepp som förekom­
mer inom andra vetenskapliga discipliner, eller i den politiska debatten, 
är därför inte alltid relevanta för diskriminering som rättslig fråga.25 Och 
vice versa; det juridiska diskrimineringsbegreppet är inte tillräckligt för 
att belysa eller studera diskriminering som politiskt problem eller sam­
hällsproblem. Gränsen mellan nämnda områden – rätt och politik – är 
dock inte given. Den samhälleliga förändringen påverkar lagstiftningsar­
betet, rättstillämpningen och det rättsvetenskapliga arbetet. Även om det 
rättsliga perspektivet i viss mån har en exkluderande verkan är rättsut­
vecklingen inte statisk.26

Diskrimineringslagstiftningens sociala syften har därför betydelse vid 
den rättsvetenskapliga behandlingen av frågorna, för att ge en bakgrund 
till den nuvarande lagstiftningen och de intressen som finns represente­
rade däri. Den politiska dimensionen har därtill betydelse, inte bara som 
bakgrund till lagstiftningen, utan även som en del av diskrimineringsrät­
tens nutid och framtid.27 Diskrimineringslagstiftningen har en opinions­
bildande och attitydpåverkande roll,28 och förväntas förebygga (öppna 
likväl som dolda) fördomar samt bidra med rättsliga reaktioner på de 

24  Se Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 4, som framhåller 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 även Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 245, som pekar på 
att det finns en diskrepans mellan synen på diskriminering i samhället i stort och inom 
juridiken.
25  Jfr H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 184 ff, om skillnaden mellan den 
”reala verkligheten” (varat) och den ”rättsliga verkligheten” (börat), och att förfarandet 
inom den rättsliga argumentationsnivån – som en nivå mellan varat och börat – syftar till 
att söka omständigheter bland aktuella fakta som tyder på rättslig relevans. Den juridiska 
värderingen av fakta skiljer sig därmed från ett rent fastställande av desamma.
26  Se Christensen, Strukturella aspekter på diskrimineringslagstiftning och normativa 
förändringsprocesser, som framhåller att diskrimineringslagstiftningen är ett resultat av 
normativa förändringsprocesser och att i vilken utsträckning samt i vilken takt föränd­
ringarna upptas i den rättsliga diskussionen varierar. Jfr Strömholm, Rätt, rättskällor och 
rättstillämpning s 198  f, om att gränsen mellan rent faktiska tillstånd å ena sidan och 
rättsligt relevanta å andra sidan, är öppen och i ständig förskjutning.
27  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 på diskrimineringslagstiftning och normativa 
förändringsprocesser s 55 f, angående att vissa delar av diskrimineringslagstiftningen lig­
ger på det symboliska och normbildande planet och i vissa fall kanske inte har någon 
större praktisk betydelse, men att det visar att ”man på den politiska nivån har en vilja 
att förbättra” en grupps ställning; Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 1, om 
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effekter som dessa för med sig. De målsättningar som lagstiftningen byg­
ger på drivs i olika grad av intressegrupper som främjar samhällsföränd­
ring.29 I sammanhanget kan även DO nämnas, vars syfte visserligen inte 
är att främja en särskild grupps intressen, men som delvis har till uppgift 
att verka för lika rättigheter och möjligheter, bland annat genom att driva 
enskilda rättsprocesser.30

Den rättsvetenskapliga utgångspunkten innebär ett studerande – men 
inget utvärderande – av de rättspolitiska målsättningarna i relation till 
reglernas utformning.31 Det innebär att de diskussioner som förs i denna 
framställning, angående reglernas utformning för att uppnå vissa ända­
mål, avser just den rättsliga argumentationen och vilka lösningar som valts 
samt hur de kan relateras till andra rättsliga konstruktioner – inte hur 
målen sedermera realiseras.32

Här kan även tilläggas att en stor del av den diskrimineringsrättsliga 
litteraturen inbegriper frågor om diskrimineringslagstiftningens målsätt­
ningar samt att det är vanligt förekommande med kritiska perspektiv 
på diskriminering och diskrimineringslagstiftningens tillämpning.33 Med 
kritiska perspektiv avses här rättsvetenskapliga inriktningar såsom Criti­
cal Legal Studies, Critical Race Theory, feminism eller genusteori, enligt 
vilka rättens skenbara neutralitet döljer något som ska upptäckas eller 
avslöjas.34 Även om den rättsdogmatiska hållningen utmanas i viss mån 

att lagstiftningen har en betydelsefull roll i att påverka och forma människors beteenden 
och förväntningar. 
29  Se exempelvis Gunnarsson & Svensson, Genusrättsvetenskap s 33, om kampen för 
jämställdhet 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 målsättning och förklaringsram och 
relationen till den rättsliga utformningen av diskrimineringsförbuden samt 5.2, om syf­
tesrelaterade argument vid ersättningsbestämningen.
32  Jfr Agell, Rationalitet och värderingar i rättsvetenskapen s 254, som påpekar att skill­
naden mellan politiska ställningstaganden och rättsvetenskapliga värderande analyser är 
att de förstnämnda har målen i ”centrum”, medan utgångspunkten i rättsvetenskapen är 
att granska samspelet mellan ändamålen och den tekniska utformningen av regelsystemet.
33  Se Fransson & Stüber, Lönediskriminering i ett system med normlösa avtal och indi­
viduell lönesättning s 113, som konstaterar att det inte längre är vare sig diskutabelt eller 
unikt att studera arbetsrätten ur ett genusperspektiv och att anlägga ett tvärvetenskapligt 
perspektiv. Se även Schömer, Etnisk diskriminering, en rättslig paradox s  354  f, som 
argumenterar för en utvidgad metod inom juridiken för frågor som gäller diskriminering. 
Schömer framhåller att den traditionella rättsvetenskapen handlar mer om att fastställa 
innehållet i rätten, än att kritisera praktiken eller överväga och förklara hur samhället är 
diskursivt konstruerat.
34  Se Minda, Postmodern Legal Movements s 106 ff. Se även Tuori, Ratio and Voluntas 
s 24 ff, om att rättsliga aktörer enligt ”The Critic’s Narrative” är påverkade av medvetna 
eller omedvetna ideologiska och politiska preferenser. För exempel på förekomsten av 
kritiska perspektiv på diskrimineringsområdet, se Carlson, Critical Race Theory in a Swe­
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när nämnda kritiska synpunkter ska återges,35 är utgångspunkten för 
denna framställning att behandla de kritiska synpunkterna som en del av 
det rättsliga materialet, som en del av den rättsvetenskapliga diskussionen 
och som en del av diskrimineringsrätten.

1.2.3	 Hanteringen av det rättsliga materialet – reflektion 
över det civilrättsliga perspektivet och därmed följande 
avgränsningar

Utöver ovanstående reflektioner kring den rättsvetenskapliga (i snävare 
ordalag rättsdogmatiska) utgångspunkten i allmänhet, innebär den civil-
rättsliga utgångspunkten vissa avgränsningar i förhållande till den rätts­
liga behandlingen av diskriminering i stort, vilken omfattar en mängd 
rättsområden och frågeställningar. Sverige har exempelvis ratificerat en 
uppsjö konventioner som avser att garantera mänskliga rättigheter och 
alla människors lika värde36 och vidare innehåller den svenska grundla­

dish Context, passim, om utvecklingen av Criticial Race Theory som vetenskaplig inrikt­
ning samt exempel på hur den kan användas för analys i svensk rätt, bland annat avseende 
regleringen av etnisk diskriminering; Lundström, Jämlikhet mellan män och kvinnor i 
EG-rätten, passim, med analyser av EG-domstolens domar i könsdiskrimineringsfall 
utifrån feministisk teori; Sahlin, Diskrimineringsskydd för personer med funktionshin­
der inom utbildningsområdet s 18, om användandet av kritisk rättsteori, med utgångs­
punkten att gällande rätt är utformad på ett sätt som medför att den är orättvis mot vissa 
utsatta grupper; E-M Svensson, Genus och rätt, passim, som analyserar rätten utifrån 
ett genusperspektiv. Se vidare Gunnarsson & Svensson, Genusrättsvetenskap s 99 ff, för 
exemplifieringar av vad ett kritiskt perspektiv kan innebära som vetenskaplig metod. 
35  Jfr Peczenik, Vad är rätt? s 217 f, om objektivitetskrav vid åberopandet av politiska 
uttalanden i juridisk argumentation, exempelvis genom att beakta förarbeten till lagstift­
ning som är till för att skydda vissa grupper: ”Ur denna synvinkel gäller objektivitets­
kravet endast den ifrågavarande källans ursprung, inte dess innehåll.”; den rättspolitiska 
frågan om huruvida lagen som sådan uppfyller några objektivitetskrav befinner sig oftast 
bortom lagtolkarens horisont. Jfr Hansson, Om kollektivavtalets efterverkan – en berät­
telse om legitimitet s  136  ff, som pekar på en möjlig begränsning i den traditionella 
rättsdogmatiska metoden om syftet är att, till exempel, belysa utsatta arbetstagares posi­
tion på arbetsmarknaden, en begränsning som har att göra med att rättsdogmatiken inte 
tar hänsyn till någons utsatta position ”med mindre källorna ger att man ska göra det”.
36  Vissa av konventionerna innehåller generella förbud mot diskriminering, några berör 
enbart vissa grupper. Några centrala konventioner är ILO konvention nr 100 angående 
lika lön för män och kvinnor för arbete av lika värde (ratificerad 1962); ILO konvention 
nr 111 angående diskriminering i fråga om anställning och yrkesutövning (ratificerad 
1962); 1965 års FN-konvention om avskaffande av alla former av rasdiskriminering (rati­
ficerad 1971); 1966 års FN-konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rättigheter 
(ratificerad 1971); 1979 års FN-konvention om avskaffande av all slags diskriminering av 
kvinnor (ratificerad 1980); 1989 års FN-konvention om barnets rättigheter (ratificerad 
1990); 2006 års FN-konvention om rättigheter för personer med funktionsnedsättning 
(ratificerad 2007).
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gen flera bestämmelser som i någon mån rör likabehandling och skydd 
mot diskriminering.

I 1:2 regeringsformen, RF, anges att den offentliga makten ska utövas 
med respekt för alla människors lika värde samt att det allmänna ska mot­
verka diskriminering på grund av kön, hudfärg, nationellt eller etniskt 
ursprung, språklig eller religiös tillhörighet, funktionshinder,37 sexu­
ell läggning, ålder eller andra omständigheter som gäller den enskilde 
som person.38 I 1:9 RF uttrycks den så kallade objektivitetsprincipen, 
innebärande att domstolar samt förvaltningsmyndigheter och andra som 
fullgör offentliga förvaltningsuppgifter i sin verksamhet ska beakta allas 
likhet inför lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet.39 Vidare skyddar 
2:12 RF40 mot missgynnande normgivning på grund av tillhörighet till 
en minoritet, med hänsyn till etniskt ursprung, hudfärg eller annat lik­
nande förhållande eller med hänsyn till sexuell läggning. På motsvarande 
sätt skyddar 2:13 RF mot missgynnande normgivning på grund av kön, 
med ett tillägg om att sådant missgynnande är tillåtet om det utgör ett led 
i strävanden att åstadkomma jämställdhet mellan män och kvinnor eller 
avser värnplikt eller motsvarande tjänsteplikt.41

Nämnda grundlagsbestämmelser uttrycker visserligen likabehand­
ling som en viktig allmän målsättning, men har genom sin principiella 
utformning samt förhållandet att det offentliga är adressat, inte ansetts ha 
någon direkt tillämplighet i förhållanden mellan enskilda.42 Med en civil­
rättslig utgångspunkt och fokus på mötet mellan två enskilda parter i en 
diskrimineringsprövning, faller många frågor relaterade till dessa bestäm­
melser därför utanför framställningens ramar och motiverar avgränsning­

37  I RF används begreppet funktionshinder, och inte funktionsnedsättning som sedan 
år 2015 används i diskrimineringslagen. Begreppet funktionsnedsättning kommer att 
användas i den fortsatta framställningen. Undantag görs avseende tidigare gällande lagar 
eller direktiv där termen funktionshinder ingår i lagens beteckning samt titlar respektive 
citat från domar eller litteratur.
38  De grunder som anges i stadgandet är inte uttömmande, utan ses som ”exempel på 
olika åtskillnadsgrunder som omfattar grupper av människor som för närvarande riskerar 
eller rent faktiskt utsätts för diskriminering eller omotiverad särbehandling i samhället”. 
Det åligger alltså det allmänna att motverka diskriminering även på grund av andra – lik­
nande – osakliga omständigheter som gäller den enskilde som person, än de som uttryck­
ligen anges. Se prop 2001/02:72 s 49. Jfr nedan 3.5.3, angående den uttömmande upp­
räkningen av diskrimineringsgrunder i 2008 års diskrimineringslag.
39  Se vidare Bull, Objektivitetsprincipen, passim.
40  Tidigare 2:15 RF, se prop 2009/10:80 s 12 f, 150 ff och 252. 
41  Tidigare 2:16 RF, se prop 2009/10:80 s 150 ff. Stadgandet öppnar därmed upp för så 
kallad positiv särbehandling på grund av kön. Se vidare nedan 3.7.5.
42  Det är exempelvis inte möjligt att grunda en talan på målsättningsstadgandet 1:2 RF, 
då bestämmelsen inte är rättsligt bindande. Se prop 1975/76:209 s 40 och 136 f; prop 
2001/02:72 s 15 f. 
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ar gentemot folkrättsliga, konstitutionellrättsliga och offentligrättsliga 
aspekter.43 Frågor som rör svårigheterna att upprätthålla dessa på förhand 
gjorda avgränsningar kommer att aktualiseras. Däribland kommer skilje­
linjen mellan offentlig rätt och civilrätt att diskuteras vidare.44

För att illustrera de civilrättsliga aspekterna kommer behandlingen i 
huvudsak att avse de förbud som gäller i arbetslivet och på området för 
varor, tjänster och bostäder. Avgränsningen är motiverad av de nämnda 
områdenas tydliga koppling till civilrättsliga principer. Däremot utesluts 
inte praxis från andra områden, där den kan belysa tillämpningen av för­
buden i något avseende.

En annan avgränsning gäller förhållandet mellan materiell och proces-
suell rätt. Fokus i framställningen ligger på behandlingen av de materi­
ella frågorna rörande ansvars- och ersättningsprövningen. Den materiella 
prövningen är dock på många sätt beroende av utformningen av de pro­
cessuella regler som kringgärdar förbuden och deras tillämpning. Det gäl­
ler exempelvis, och särskilt, frågan om bevisbördans fördelning.45 I den 
utsträckning dessa frågor analyseras i framställningen görs det i förhål­
lande till den materiella rätten, utan fördjupning i, visserligen intressanta, 
processrättsliga frågor om bevisbörda och bevisvärdering.

En relativt stor tyngdpunkt ligger vid hur diskrimineringsfrågor har 
hanterats i rättstillämpningen, varför något bör sägas om användningen 
av praxis. Eftersom diskrimineringsförbuden tillämpas i både allmänna 
domstolar och Arbetsdomstolen, AD, och ersättning utdöms med samma 
ersättningsbestämmelse som grund, kommer avgöranden från båda dessa 
forum att beaktas. Urvalet av AD:s domar är selektivt utifrån framställ­
ningens ovan nämnda syfte – att skapa förståelse för utformningen av 
diskrimineringsansvaret och diskrimineringsersättningen – och fördjup­
ningar i anslutande arbetsrättsliga frågeställningar görs inte. Detta är, vil­
ket framgår mer i följande avsnitt, således inte en arbetsrättslig avhand­
ling och många frågor som är intressanta ur ett arbetsrättsligt perspektiv 
utelämnas. Exempelvis kommer inga fördjupningar att göras i frågan om 
vad som tas i beaktande vid en meritvärdering eller vad som kan anses 
innefattas i begreppet lön. Likaså kommer aspekter hänförliga till den 

43  Se vidare Lerwall, Könsdiskriminering, passim, för fördjupning i diskriminerings- och 
likabehandlingsfrågor ur ett folkrättsligt perspektiv. Se även Svenaeus, Konsten att upp­
rätthålla löneskillnader mellan kvinnor och män, passim, som bland annat undersöker 
hur löneskillnader mellan kvinnor och män skapas och återskapas på ett ideologiskt plan, 
med utgångspunkt i hur olika rättsliga interventioner (ILO-konventionen, FN:s kvin­
nokonvention samt EU-rättsliga bestämmelser) behandlats av aktörerna på arbetsmark­
naden samt i rättstillämpningen.
44  Se nedan 2.7.2.2.
45  Se nedan 3.6, om den särskilda bevisproblematiken vid diskriminering.
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kollektiva arbetsrätten i stor utsträckning att lämnas utanför framställ­
ningen.

Diskrimineringslagstiftningen har historiskt sett (såväl i nationell rätt 
som inom EU-rätten) utvecklats i snabbare takt i arbetslivet än på andra 
områden. Den utvidgning som skett de senaste åren kan ses som en gene­
ralisering av den arbetsrättsliga regleringen till den övriga förmögenhets­
rätten.46 Praxis från AD liksom EU-domstolens praxis i arbetslivsrelate­
rade frågor, är därför inte begränsade till just arbetslivet, utan innefattar 
bedömningar och tillämpningar av principer som har relevans för dagens 
diskrimineringslagstiftning i sin helhet.47 Lagstiftarens avsikt att diskri­
mineringslagen, och tillämpningen av den, ska vara enhetlig förstärker 
därtill betydelsen av en samlad behandling av praxis från de olika forum 
som prövar diskrimineringsfrågor.

I framställningen används även underrättsdomar, vilket sker i illustre­
rande syfte, som exempel på att vissa frågor har rättslig relevans samt som 
exempel på hur de kan bedömas och vilka problem som kan uppstå vid 
bedömningen.48 På motsvarande sätt är äldre praxis relevant i många hän­
seenden, främst angående vilka omständigheter som inverkar på ansvars­
bedömningen. Även om lagstiftningen är ny, motsvarar den nämligen 
på många sätt den tidigare regleringen, vilket även motiverar att hänvis­
ningar till de tidigare lagarnas förarbeten förekommer.49

Eftersom den svenska utvecklingen i hög grad påverkas av vad som sker 
på EU-nivå kommer även EU-domstolens avgöranden att beaktas –  sär­
skilt där den svenska regleringen eller tillämpningen i något avseende 
kan ifrågasättas utifrån hur motsvarande situationer hanterats inom EU-
rätten. Detta behandlas vidare i det följande.

46  Jfr Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 30.
47  Jfr Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 30 f, med motsvarande avgränsningar. 
Nielsen behandlar primärt förbuden mot diskriminering på området för varor, tjänster 
och bostäder, men gör värderingen att praxis som rör arbetslivet (och diskriminerings­
grunden kön) kan ha prejudikatvärde även utanför det området.
48  Jfr Agell, Samtycke och risktagande s 18, om syftet med att hänvisa till underrätts­
praxis för att belysa att en omständighet av visst slag kan ha betydelse för prövningen 
och att omständigheten faktiskt beaktats av domstolarna. En annan aspekt som därmed 
kan uppmärksammas (och problematiseras) är de skillnader som i vissa avseenden finns 
mellan prejudicerande domar från högsta instans respektive underrätternas bedömning­
ar – exempelvis rörande ersättningsbeloppens storlek.
49  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 47, angående den omfattande mängd 
förarbeten som fortfarande kan ge vägledning vid tolkning av dagens diskriminerings­
lagstiftning, samt att det – vid ett studium och jämförelser av förarbetsuttalandena – går 
att se förskjutningar i tolkningen av vissa bestämmelser, trots att de anges motsvara den 
tidigare regleringen. Se även Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 286, om användningen av 
förarbeten till de tidigare lagarna.
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1.2.4	 Hanteringen av det EU-rättsliga materialet – reflektion 
över EU-rättens inverkan på nationell rätt

En central källa till förståelse av ansvars- och ersättningsprövningen vid 
diskriminering är EU-rätten.50 EU-rätten har bland annat beskrivits som 
”motorn bakom diskrimineringslagstiftningens utveckling”51 och den 
spelar en betydande roll för tolkningen av den svenska diskriminerings­
lagen.52 Det kan konstateras att det inte går att förstå den svenska regle­
ringen, och diskrimineringsförbudens innebörd, utan att hänsyn tas till 
den EU-rättsliga dimensionen.

Vilket utrymme EU-rätten ska ges i sammanhanget, och på vilket sätt 
densamma ska behandlas, är dock inte självklart. Regelrätta komparatio­
ner mellan svensk rätt och EU-rätt är exempelvis inte särskilt fruktsam­
ma, då de – med anledning av harmoniseringen – inte kan ses som två 
separata system.53 Att ”särbehandla” EU-rättsliga frågor och förpassa dem 
helt och hållet till ett separat kapitel är, av samma anledning, inte heller 
motiverat eftersom EU-rättslig reglering och praxis är en del av materialet 
som bör beaktas vid varje enskild fråga.54 En avgränsning beträffande det 

50  Begreppet EU-rätt används genomgående för frågor som rör det europeiska samarbe­
tet, ibland även åsyftande vad som tidigare benämndes EG-rätt (dvs före den 1 december 
2009 då Lissabonfördraget trädde i kraft). I beskrivningen av den historiska utvecklingen 
används dock begreppet EU-rätt.
51  Se Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 289. Jfr även Stuyck, 
The European Court of Justice as a Motor of Private Law, passim, där motormetaforen 
används i vidare bemärkelse avseende privaträtten i stort, med särskilt framhållande av 
EU-domstolens roll som uttolkare av begrepp förekommande i konsumentskyddsdirek­
tiv. EU-domstolen har även beskrivits som motorn som driver (”the engine driving”) 
utvecklingen av vad som krävs på nationell nivå i fråga om sanktionssystem för genomför­
andet av EU-arbetsrätten (European labour law). Se, för denna beskrivning, Gotthardt, 
Effective Sanctions s 225.
52  Det EU-rättsliga diskrimineringsskyddet har behandlats i stor utsträckning inom 
doktrinen och det finns många klargörande beskrivningar och analyser av såväl skyddets 
utveckling som innehållet i nuvarande bestämmelser. Se exempelvis Craig & De Búrca, 
EU Law s 892 ff; Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law, passim; Fransson, Löne­
diskriminering s 182 ff; Nyström, EU och arbetsrätten s 194 ff.
53  Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 37 ff, om EU-rätt och nationell rätt 
som delar av ett flernivåsystem och att gällande rätt inte kan utrönas enbart utifrån den 
ena eller den andra delen.
54  Dvs väsentligen på samma sätt som det svenska rättskällematerialet. Se Ketscher, 
Diskrimineringsforbud – Nogle generelle overvejelser s 37, om att nationella och icke-
nationella rättskällor står sida vid sida och ska omsättas i en integrerad rättsanvändning; 
Micklitz & van Gestel, Revitalizing Doctrinal Legal Research in Europe: What About 
Methodology? s 21, om att EU-rätten är en horisontell ordning, vilket kräver att man 
tittar på den för varje enskild nationell fråga; Strand, EU och civilrättens splittring: Exem­
plet preskription och ränta vid skadestånd s 346, om att ”[ä]ven civilrättens praktik har 
att arbeta med två olika, parallellt (och ibland rentav samtidigt) tillämpliga rättskälle­



39

EU-rättsliga material som beaktas finns därför i den nationella utgångs­
punkten och de avgränsningar som redan nämnts.

Av nämnda skäl inkluderas EU-rätten i det material som beaktas, vilket 
innebär att tolkningen av de nationella rättskällorna påverkas av huru­
vida det i en viss fråga även finns bakomliggande fördragsartiklar, direktiv 
eller praxis från EU-domstolen som den nationella rätten ska tolkas i 
ljuset av.55 Liksom Nielsen har påpekat, är förhållandet mellan diskrimi­
nerings- och likabehandlingsfrågor och allmänna förmögenhetsrättsliga 
frågor en lämplig illustration av förskjutningen i den rättsdogmatiska 
metoden som sker i samband med den EU-rättsliga utvecklingen.56 EU-
rätten påverkar den betydelse som, i nationell rätt, tillmäts lagstiftning­
ens förarbeten, liksom den påverkar värdet av prejudikat (och även lag­
stiftning) som strider mot EU-rätten.

Undersökningen innefattar analyser av eventuella diskrepanser mellan 
nationell rätt och EU-rätt. Uppmärksammandet av att nationell rätt inte 
överensstämmer med EU-rättsliga krav och resonemang om hur natio­
nell rätt bör vara för att inte avvika från EU-rätten, kan därmed ses som 
en fråga de lege lata. Alltså, även om vissa uttalanden kommer att göras 
om hur svensk rätt kan eller bör utformas för att överensstämma med den 
EU-rättsliga regleringen, är det inte fråga om uttalanden de lege ferenda, 
med den utgångspunkten att EU-rätten och nationell rätt är en del av 
samma system.

Diskriminerings- och likabehandlingsfrågor regleras främst genom 
direktiv, och för uttolkning av dessa har EU-domstolens praxis stor bety­
delse.57 Förhandsavgöranden från EU-domstolen är visserligen, enligt 
artikel 288 FEUF, inte bindande i förhållande till annan domstolspro­

system”. Sammanflätningen av nationell rätt och EU-rätt kräver även, menar Strand, en 
bättre förståelse för olika sorters argument, såväl från den nationella rätten som från EU. 
Se vidare Reichel, EU-rättslig metod s 128 f, om valet mellan att studera EU-rätten som 
en egen rättsordning eller som en integrerad del av de nationella rättsordningarna.
55  Jfr Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 119, som påpekar att EU-medlemskapet har för­
ändrat den konstitutionella kontext vari det svenska rättsliga systemet verkar och att det 
framför allt har påverkat rättskälleföreställningarna.
56  Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 58. Se även Sisula-Tulokas, Civilrät­
tens splittring s 489 f, om att kombinationen av EU-rätt och nationell rätt har kompli­
cerat civilrätten, särskilt som vissa lagar innehåller både nationell och direktivbaserad 
lagstiftning och därmed blir ”en splittrad helhet”; Strand, EU och civilrättens splittring: 
Exemplet preskription och ränta vid skadestånd s 318, som noterar den växande betydel­
sen av EU:s primärrätt i civilrätten.
57  EU-domstolen kallades fram till den 1 december 2009 (då Lissabonfördraget trädde 
i kraft) för EG-domstolen. I den fortsatta framställningen kommer EU-domstolen att 
användas som beteckning. Hänvisning till EU-domstolens domar sker genom målnum­
mer och precisering med hänvisning till rättsfallssamlingen sker i källförteckningen. Se 
Nyström, EU och Arbetsrätten s 50 f, om olika sätt att hänvisa till EU-domstolens domar, 
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cess än den som begäran om förhandsavgörande gäller. Men trots att det 
formellt sett inte finns någon princip om bundenhet är EU-domstolens 
praxis central; den preciserar innebörden av direktivens ibland vaga orda­
lydelser och fungerar som en viktig rättskälla i detta avseende – även 
vid tolkning av nationell rätt. Eftersom de direktiv som förekommer på 
området till stor del innebär en kodifikation av den praxis som EU-dom­
stolen utvecklat, har domstolens avgöranden giltighet i stor utsträckning 
även om de är från tiden innan ett direktiv antagits.

Även om det är svårt att uttala sig generellt om EU-rättsliga metodfrågor 
kan, med ovan nämnda utgångsläge, behandlingen av EU-rätten i denna 
framställning hänföras till två olika aspekter – vilka kommer att konkreti­
seras i senare delar av framställningen (som sagt, EU-rätten måste beaktas 
i varje enskild fråga). Den första, kanske mest uppenbara, aspekten är att 
Sverige som medlemsstat i EU har att tillse att de förpliktelser som följer 
av medlemskapet uppfylls.58 Utöver EU-rättens betydelse vid tolkning och 
tillämpning av den svenska diskrimineringslagstiftningen, har  –  vilket är 
den andra aspekten – EU-rättsliga principer angående effektiva sätt att 
genomdriva regleringen genom processrättsliga lösningar och sanktioner 
stor inverkan på civilrätten. Däribland kan nämnas möjligheterna till 
skadestånd, eller annan ersättning, som rättsmedel.59 Tematiken är då en 
annan och aktualiserar en annan diskussion: Vad krävs för att EU-rätten 
ska få ett effektivt genomslag och vilka konsekvenser får det för de civil­
rättsliga områden som berörs av diskrimineringslagstiftningen?60 Dis­
kussionen kring nämnda frågeställning är betydelsefull för förståelsen av 
diskrimineringsansvaret och diskrimineringsersättningen som en del av 
ett sammanhang där effektivitetskrav, ofta i anslutning till framhållandet 
av diskrimineringsskydd som en grundläggande mänsklig rättighet,61 i stor 

bland annat systemet med så kallade ECLI-koder (European Case Law Identifier) som 
EU-domstolen började med år 2014.
58  Se Reichel, EU-rättslig metod s 114, om att en anledning till att så mycket fokus läggs 
vid EU-rättens effektiva genomslag är EU:s bristande förmåga att själv omsätta sina regel­
verk i praktiken, varför unionen är beroende av medlemsstaternas åtgärder.
59  Jfr Strand, EU och civilrättens splittring: Exemplet preskription och ränta vid skade­
stånd, passim, med konkreta exempel på hur införlivandet av nya EU-regler om ränta och 
preskription får stora konsekvenser avseende storleken på konkurrensskadestånd. 
60  Se vidare nedan 2.6, för en beskrivning av centrala EU-rättsliga källor av relevans för 
diskrimineringsansvaret samt vilken inverkan de har på privaträttsliga relationer.
61  Se Fransson & Norberg, Att förstå lagstiftning om diskriminering och mänskliga rät­
tigheter s 21  f, om mänskliga rättigheter som en kontroversiell fråga för jurister, med 
exempel på de konflikter som uppstår när diskrimineringslagstiftningen ger sig in på 
områden som präglas av andra allmänna och erkända värden. Se även Twigg-Flesner, 
European Union Private Law s 10 ff, om de utmaningar som (europeisk) privaträtt står 
inför, vad gäller den ökade betydelsen av grundläggande rättigheter i privaträtten; bland 
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utsträckning har påverkat utformningen av reglerna och deras tillämp­
ning. Det gäller bland annat bevisbördans utformning och ersättning­
ens storlek. Den EU-rättsliga bakgrunden till frågorna kan därför ge en 
delförklaring till ansvaret och ersättningen som helhet samt en förståelse 
som svårligen kan nås enbart med ett nationellt civilrättsligt perspektiv.62

1.2.5	 Hanteringen av mångfalden – avslutande reflektion över 
avhandlingens syfte

Den lavinartade utvidgningen av diskrimineringsrätten63 har lett till 
en ökning av potentiella förklaringar till diskrimineringslagstiftningens 
ändamål, tolkning och tillämpning. Diskrimineringsansvaret kan närmas 
utifrån ett flertal kontexter, av vilka några har nämnts ovan, men kan inte 
i sin helhet förstås utifrån blott en enda kontext eller förklaringsram.

Eftersom ett syfte med avhandlingen är att skapa en förståelse av dis­
krimineringsansvaret, förutsätts ett erkännande av dess komplexitet samt 
ett uppmärksammande av hur diskrimineringslagstiftningen slits mellan 
olika traditioner och begreppsbildningar. Syftet är alltså inte att försöka 
uppnå systematisk koherens eller motsägelsefrihet inom någon etablerad 
civilrättslig disciplin.64 Ju mer frågeställningarna närmar sig de traditio­
nella problemformuleringarna inom ett område, desto längre ifrån den 
särskilda diskrimineringsproblematiken kommer diskussionen. Det är 

annat med avseende på spänningsförhållandet mellan privaträttsliga utgångspunkter 
(partsautonomi) och de begränsningar av desamma som grundläggande rättigheter kan 
innebära. Se vidare nedan 2.7.
62  Jfr Samuelsson, DCFR som svensk rättskälla? s 199, som framhåller att det är ”[s]vårt 
att komma ifrån att det finns ett avstånd mellan europarätten och civilrätten. Det handlar 
om två skilda former av rätt, som verkar på skilda premisser. Följaktligen går europarätten 
inte att förstå utifrån traditionella civilrättsliga utgångspunkter.”
63  Jfr Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlings­
principen s  217, som beskriver utvecklingen på rättsområdet efter år 1980 som just 
”lavinartad”. Jfr Rönnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsägningar s  635, som 
beskriver den intensiva utvecklingen som ”explosionsartad”.
64  Med koherens avses här att ett område är sammanhängande i sin helhet (att det ”makes 
sense”). Frihet från motsägelser kan ibland inbegripas i koherensbegreppet, men för detta 
sammanhang räcker det att nämna de båda begreppen (koherens och motsägelsefrihet), 
oavsett deras inbördes relation. Se MacCormick, Rhetoric and The Rule of Law s 189 f; 
Tuori, Ratio and Voluntas s 153 f, vilka båda gör en åtskillnad mellan ”consistency” och 
”coherence”, i meningen att ett system kan framstå som koherent även om det finns 
interna motstridigheter. Jfr Alexy, Coherence and Argumentation or the Genuine Twin 
Criterialess Super Criterion s 41 f, som inkluderar motsägelsefrihet (consistency), som ett 
av tre delelement av begreppet koherens. Se vidare nedan 2.7, om hur diskrimineringsfrå­
gorna har hanterats inom andra civilrättsliga områden. 
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inte befogat att försöka ”pressa” in de diskrimineringsrelaterade frågorna 
i en befintlig struktur.

Det faktum att diskrimineringslagstiftningen anknyter till flera olika 
områden innebär dock att frågor som rör diskrimineringsansvaret kom­
mer att behandlas i relation till dessa andra områden. De interdisciplinära 
jämförelser som därmed görs syftar till att kontextualisera diskrimine­
ringsansvaret – inte att fördjupa eller med fullständighet redogöra för 
en pågående diskussion inom ett annat rättsområde. Jämförelser av det 
slaget, exempelvis mellan diskrimineringsansvaret och den allmänna ska­
deståndsrätten, arbetsrätten eller avtalsrätten, är problematiska av flera 
skäl. Det gäller dels urvalet av material på de områden i förhållande till 
vilka jämförelser sker, dels hanteringen av begrepp och terminologi som 
utvecklats och används inom dessa områden.

Förhållningssättet till material och begreppsbildning på andra områ­
den är att jämförelser och beskrivningar sker med syftet att studera dis-
krimineringsansvaret som ansvarsform och diskrimineringsersättningen 
som påföljd. Det innebär att vissa delaspekter som är intressanta utifrån 
ett annat rättsområde eller frågekomplex avgränsas bort. Avgränsningen 
är nödvändig; dels för att leva upp till syftesbeskrivningen, dels för att 
hålla ihop texten rent framställningstekniskt. Urvalet av material har där­
för i hög grad styrts av vilka framställningar, rättsfall etc som på något 
sätt behandlar diskrimineringsfrågor. Användningen av terminologi och 
begreppsbildning på andra områden, som inte är primärt diskrimine­
ringsrättsliga, sker med viss försiktighet emedan de utvecklats i en annan 
kontext som inte helt kan göras rättvisa i denna framställning. Trots en 
försiktig hållning kan jämförelser inte uteslutas, eftersom de påkallas av 
att begreppen används även i diskrimineringsrättsliga sammanhang – inte 
alltid på ett lojalt sätt i förhållande till begreppens ursprung.

För att inte överdriva jämförelsemomentet mellan olika områden, eller 
åtskillnader mellan dem, har framställningen tematiserats utifrån möten 
och relationer, vilket medger ett mer dynamiskt förhållningssätt – till tra­
dition och förändring respektive likheter och skillnader. Det är därtill 
ett sätt att hantera den stora mängden material och frågeställningar, som 
omöjligen kan behandlas i sin helhet i en framställning som denna. Istäl­
let belyses de relationer som sedan kan fördjupas och utforskas vidare. 
Detta, liksom övriga metodologiska utgångspunkter som beskrivits ovan, 
avspeglas både i den materiella behandlingen av frågorna och i avhand­
lingens upplägg.
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1.3	 Avhandlingens upplägg
Avhandlingen består av sju kapitel. I det första kapitlet har grunder­
na lagts för studiens fortsatta genomförande och vissa metodologiska 
utgångspunkter har angetts.

Kapitel 2 är tillbakablickande och behandlar diskrimineringsfrågornas 
utveckling, beskriven som en vandring genom civilrätten. Kapitlet syftar 
till att ge en bakgrund till hur diskrimineringsansvaret med tillhörande 
sanktioner sett ut i olika skeden sedan den första lagen med civilrättsliga 
förbud mot diskriminering trädde i kraft. Diskrimineringslagstiftningens 
arbetsrättsliga ursprung, dess första möte med skadeståndsrättslig sys­
tematik samt dess förhållande till andra centrala civilrättsliga områden 
behandlas. Kapitel 2 beskriver således en övergripande kronologisk utveck-
ling, där diskrimineringslagstiftningens inverkan på civilrätten illustreras 
genom en fokusering på vilka principer inom respektive rättsområde som 
påverkas genom nya diskrimineringsförbud.

I kapitel 3 flyttas uppmärksamheten till diskrimineringsrätten och de 
argument som för området framåt. Det som beskrivits som undantag eller 
inskränkningar på andra områden i kapitel 2, hanteras i kapitel 3 som 
huvudregler och grundläggande målsättningar inom diskriminerings­
rätten. Förståelse söks i diskrimineringsförbudens utformning samt de 
åtgärder som vidtagits – från EU-rättsligt och nationellt håll – för att 
förbuden ska få ett effektivt genomslag. I kapitel 3 behandlas olika lik-
hets- och diskrimineringsbegrepp, liksom diskrimineringsförbudens övergri-
pande uppbyggnad och tillämpningsområden. De skyddade grupperna, 
diskrimineringsgrunderna, tas upp liksom problem som rör förhållandena 
inom och mellan olika grupper. Därtill behandlas den särskilda bevisregel 
som gäller i diskrimineringsmål, med problematisering av hur regeln är 
tänkt att tillämpas samt de svårigheter som uppkommer i förhållande 
till den materiella rätten. Även möjligheter att göra undantag från dis­
krimineringsförbuden behandlas i kapitel 3. Dels när särbehandlingen 
motiveras av ett berättigat syfte som inte kan kopplas till någon av diskri­
mineringsgrunderna, dels när särbehandlingen är ett led i strävanden att 
främja möjligheterna för en viss diskrimineringsgrund (så kallad positiv 
särbehandling).

I kapitel 4, som behandlar ansvarsprövningen, blir framställningen mer 
konkretiserande och utredande på detaljnivå. De intressen som identifie­
rats i tidigare kapitel återkommer därvid, som argument i den rättsliga 
prövningen. Kapitel 4 inleds med några utgångspunkter för den vidare 
analysen och presentation av några genomgående svårigheter vid tillämp­
ningen av diskrimineringsförbuden. Därefter studeras vad som krävs för 
att ett agerande ska klassificeras som ett missgynnande i diskriminerings­
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lagens mening, vad som anses utgöra särbehandling i en jämförbar situa­
tion och hur ett orsakssamband mellan ett särbehandlande agerande och 
en diskrimineringsgrund fastställs. Därtill behandlas de intresseavväg­
ningar respektive skälighetsbedömningar som tillämpningen av lagens 
förbud mot indirekt diskriminering respektive bristande tillgänglighet 
innefattar.

Kapitel 5 behandlar diskrimineringsersättningen. Kapitlet inleds med 
en diskussion kring diskrimineringsersättningens syften, inbegripet en stu­
die av de krav som ställs från EU-rättsligt håll på effektiva och avskräck­
ande sanktioner vid diskriminering. Vidare genomförs en utveckling av 
syftesdiskussionen med hänsyn till diskrimineringsersättningens särdrag. 
Därtill görs jämförelser mellan diskrimineringsersättningen och skadestånd 
vid kränkningar av mänskliga rättigheter som skyddas enligt EU-rätten, 
Europeiska konventionen om skydd för de mänskliga rättigheterna och 
de grundläggande friheterna (EKMR) och RF. Även andra möjliga påfölj-
der vid överträdelser av diskrimineringsförbuden tas upp.

I kapitel 6 övergår framställningen till en konkretiserande analys av 
hur ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL tillämpats i praxis. Den del av 
ersättningen som syftar till att kompensera för en kränkning behandlas 
med beaktande av handlings- respektive effektrelaterade aspekter, vilka 
kan motivera högre respektive lägre ersättningsbelopp. Därtill behandlas 
omständigheter som särskilt kan hänföras till det preventiva syftet med 
ersättningen. Avslutningsvis tas beloppsjusterande aspekter upp, såsom 
möjligheter till jämkning samt de specifika problem som uppstår när flera 
personer eller ansvarssubjekt är inblandade i en diskrimineringssituation.

Avhandlingen avslutas därefter med en sammanfattande diskussion i 
kapitel 7.
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2	 Bakgrund och kontext. 
Diskrimineringsfrågornas 
vandring genom civilrätten

2.1	 Inledning
Den nationella civilrättsliga behandlingen av frågor som rör diskrimi­
nering sträcker sig inte särskilt långt tillbaka i tiden, vilket kommer att 
prägla framställningen i detta kapitel. Det som följer är en beskrivning 
av hur frågor om ansvar och ersättning vid diskriminering har behandlats 
inom civilrätten, sedan den första lagstiftningen innehållande civilrättsli­
ga diskrimineringsförbud, jämställdhetslagen (1979:1118), JL,65 började 
gälla i Sverige år 1980. Det korta tidsperspektivet till trots har utveck­
lingen varit intensiv, influerad av både inom- och utomrättsliga faktorer. 
Beskrivningen av utvecklingen som en vandring genom civilrätten, och 
inte inom, innebär ett uppmärksammande av att diskrimineringsfrågor­
na ger uttryck för en vilja att nå ett längre fram beläget mål, utan att 
fästa sig vid redan etablerade principer inom de områden frågorna rör 
sig genom.66 Det diskrimineringsrelaterade frågekomplexet har dock inte 
passerat obemärkt, utan har i olika skeden mötts av och konfronterats 
med andra rättsområden.

Den första jämställdhetslagstiftningen gällde enbart i arbetslivet och 
i samband med denna tidiga diskrimineringslagstiftning var det arbets­
rättsliga aspekter som dominerade diskussionen kring ansvar, och även 
ersättning, vid diskriminering. Ett i många avseenden närliggande områ­
de var skyddet för föreningsrätten, som genom 7–9 §§ i lagen om med­
bestämmande i arbetslivet (1976:580), MBL, skyddar såväl arbetstagares 
som arbetsgivares rätt att tillhöra arbetsgivar- eller arbetstagarorganisa­
tion, att utnyttja medlemskapet och att verka för en organisation eller för 

65  Se prop 1978/79:175; Laurén & Lavén, Nya jämställdhetslagen s 12 ff, om det arbete 
som ledde fram till lagstiftningen.
66  Se nedan 3.2 och 3.8, som behandlar detta framtidsorienterade drag hos diskrimine­
ringsrätten.
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att en sådan bildas.67 Främst har skyddet mot kränkningar av förenings­
rätten varit av betydelse för arbetstagarsidan, genom möjligheterna att 
vara medlem i facket och delta i fackliga aktiviteter utan att utsättas för 
särbehandling eller repressalier från arbetsgivarens sida.68

Liksom skyddet mot föreningsrättskränkningar var och är diskrimine­
ringslagstiftningen en inskränkning i arbetsgivarens möjligheter att fritt 
anställa och säga upp arbetstagare samt att fritt leda och fördela arbete.69 
Det arbetsrättsliga sammanhanget var diskrimineringsfrågornas forum i 
tjugo års tid, innan diskrimineringsskyddet – under påverkan av bland 
annat politiska förändringar och den EU-rättsliga utvecklingen – utöka­
des till andra samhällsområden och därmed kom i kontakt med andra 
civilrättsliga områden. Den följande kronologiska berättelsen syftar till 
att belysa de olika intressen som finns representerade genom diskrimine­
ringslagstiftningens koppling till dessa områden och som kan få genom­
slag i rättstillämpningen. Meningen är att ge en bakgrund och lyfta fram 
tendenser och teman, för att problematisera och lägga grund för kon­
kretiseringar i senare delar av framställningen.70 Några detaljredogörel­
ser för de tidiga diskrimineringsförbudens utformning kommer inte att 
göras här, utan relevanta jämförelser med den tidiga lagstiftningen görs i 
anslutning till behandlingen av den nuvarande regleringen.

Den kontextualiserande delen utmynnar i några sammanfattande 
reflektioner över interaktionen mellan det specifikt diskriminerings­
rättsliga och det allmänt civilrättsliga. I kapitel 2 ligger, i enlighet med 
kapitlets upplägg i övrigt, fokus på hur diskrimineringsfrågorna inverkat 
på och hanterats inom civilrätten. I kapitel 3 förflyttas sedan fokus till 
diskrimineringsansvarets nuvarande utformning och vad som inverkar på 
dess framtida utveckling.

67  Nämnda reglering ersatte den tidigare gällande lagen (1936:506) om förenings- och 
förhandlingsrätt. Se prop 1975/76:105 s 1. Se även Herzfeld Olsson, Facklig förenings­
frihet som mänsklig rättighet s 488 ff, för en bakgrund till det nuvarande skyddet av 
föreningsrätten samt dess starka koppling till förhandlingsrätten.
68  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 134; Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: En översikt 
s 78.
69  Vissa grundläggande skillnader finns dock mellan föreningsrätten och rätten till lika­
behandling på grund av kön och etnicitet etc, vilket framställningen återkommer till. Se 
nedan 3.5.4.
70  Jfr Binder & Weisberg, Literary Criticisms of Law s 234, om så kallad selektiv percep­
tion, dvs att man väljer vilka skeenden som snappas upp och gestaltas i en berättelse. Se 
även Jareborg, Rättsdogmatik som vetenskap s 2 f, om att varje redovisning av vetenskap­
lig verksamhet utgörs av en sorts berättelse samt att varje berättelse förutsätter ständiga val 
mellan vad som är relevant eller irrelevant, viktigt eller oviktigt, centralt eller perifert osv.
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2.2	 Den arbetsrättsliga startpunkten
2.2.1	 Den första jämställdhetslagen år 1980

2.2.1.1	 Förbud mot könsdiskriminering på arbetsmarknaden
Efter andra världskriget anslöt sig Sverige till ett flertal konventioner om 
skydd för de mänskliga rättigheterna,71 och år 1976 intogs bestämmelser 
om allas likhet inför lagen i rättighetskapitlet i RF.72 Därefter dröjde det 
ytterligare ett par år, till 1980, innan den första lagen med civilrättsliga 
förbud mot diskriminering började gälla i svensk rätt.73 Därmed etable­
rades den första möjligheten för enskilda att föra talan om diskrimine­
ring i domstol samt att få skadestånd vid en överträdelse av förbuden. 
Jämställdhetslagen gällde, som nämnts, enbart könsdiskriminering på 
arbetsmarknaden.74 Faktorer som bidrog till införandet av jämställdhets­
lagen var bland annat kvinnornas ökade deltagande inom arbetsmarkna­
dens offentliga sektor och det opinionsbildande arbete som drevs av olika 
kvinno- och jämställdhetsorganisationer.75

Jämställdhetslagen innehöll förbud mot missgynnande vid befordran 
eller anställning om den som förbigicks vid befordran eller anställning 
hade bättre sakliga förutsättningar än den som anställdes, samt förbud 
mot missgynnande arbetsvillkor vid lika eller likvärdigt arbete, fördel­
ning av arbete eller uppsägning om det innebar en oförmånlig behand­
ling i jämförelse med någon av motsatt kön.76 Förbuden var utformade 
som presumtionsregler; om den som förbigåtts vid exempelvis ett anställ­
ningsbeslut visade att hon eller han hade bättre sakliga förutsättningar 
än den som anställts, presumerades förekomsten av könsdiskriminering. 
Utöver förbuden innehöll jämställdhetslagen regler om aktiva åtgärder 

71  Se ovan 1.2.3, om avgränsningar i förhållande till dessa dokument.
72  Jfr Carlson, The Metamorphosis of Swedish Discrimination Law, som beskriver 
utvecklingen av diskrimineringsrätten i Sverige (framför allt de arbetsrättsliga aspekter­
na) i tre faser, varav den första varade mellan anslutningen till nämnda konventioner på 
1940-talet fram till att kapitel 2 i RF utökades med bestämmelserna om diskriminering.
73  Här bortses från de regler om föreningsfrihet och förbud mot diskriminering på grund 
av facklig verksamhet som tillkom genom lagen (1936:506) om förenings- och förhand­
lingsrätt. Jfr Nyström, Den svenska arbetsrättens kollektiva inriktning och lagstiftning 
om diskriminering – finns där en motsättning? s 594, som upptar dessa regler som de 
första diskrimineringsförbuden.
74  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 54, som pekar på att könsdiskriminering som rätts­
ligt begrepp enbart existerat inom arbetsrätten. Se även Roseberry, Equal Rights and 
Discrimination Law in Scandinavia s 225, angående den liknande utvecklingen i övriga 
nordiska länder.
75  Se prop 1978/79:175 s 11 ff.
76  Förbuden fanns i 2–5 §§ JL.
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samt övervakning av lagens efterlevnad genom den nyinrättade myndig­
heten Jämställdhetsombudsmannen (JämO).77

Enligt förarbetena till jämställdhetslagen sågs förbuden som ett kom­
plement till regleringen om förebyggande arbete och aktiva åtgärder, var­
vid ett stort ansvar lades på arbetsmarknadens parter (dvs arbetstagar- och 
arbetsgivarorganisationer) och deras möjligheter att på frivillig väg uppnå 
lagens syften.78 Synen på lagstiftningens roll speglade den så kallade svens-
ka modellen, innebärande att relationen mellan fackförbund och arbetsgi­
varorganisationer regleras av (kollektiv)avtal som träffas genom centrali­
serade förhandlingar och medför standardiserade överenskommelser om 
bland annat löner och arbetsvillkor.79 Den individuella prägel som diskri­
mineringsfrågorna medförde, i den bemärkelsen att den diskriminerade 
inte ses som en del av ett arbetstagarkollektiv utan främst som en individ 
tillhörig en skyddad grupp, avvek därmed från arbetsrättens karaktär i 
nämnda avseende.80 Jämställdhetslagstiftningen (liksom sedermera övrig 
lagstiftning med diskrimineringsförbud) och de nya förbuden som den 
medförde, var inte helt lättsmält med en sådan utgångspunkt.81 Som 

77  Se vidare Nyström, Den svenska arbetsrättens kollektiva inriktning och lagstiftning 
om diskriminering – finns där en motsättning? s 596, om lagens bakgrund och arbets­
marknadens parters negativa inställning till att kollektivavtal om jämställdhet skulle lyda 
under JämO:s tillsyn.
78  Förbud och aktiva åtgärder sågs därmed som två delar av en helhet, vilka tillsam­
mans skulle föra arbetet mot diskriminering framåt. Se prop 1978/79:175 s 78 f; prop 
1979/80:56 s  3. Se vidare nedan 3.2.2.1, om perspektivförskjutningar från fokus på 
aktiva åtgärder till förbud.
79  Se för ett exempel prop 1978/79:175 s 32 f, där det framhålls att prövningen av om ett 
individuellt missgynnande föreligger måste falla tillbaka på merit- och arbetsvärderingar 
enligt kollektivavtal. Se även a prop 109 ff, för en översikt av anpassningarna efter det 
övriga arbetsrättsliga regelverket. Angående ytterligare karakteristika för det arbetsrätts­
liga systemet, se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 75 ff; Källström & Malmberg, Anställ­
ningsförhållandet s 22 ff; Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: En översikt s 24 ff. Se även 
Carlsson, Arbetsskada s 53, om användningen av begreppet ”den svenska modellen” i 
arbetsrättsliga sammanhang och s 56, om ”den svenska modellen” i ersättningsrätten där 
det som avses, i grova drag, är reducerandet av skadeståndets betydelse och ett samtidigt 
framhävande av försäkringslösningar.
80  Även om jämställdhetslagen tillkom under samma tidsperiod som annan arbetsrättslig 
skyddslagstiftning (exempelvis lagen om anställningsskydd (1982:80), LAS) var skydds­
syftet ett annat. Se Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: En översikt s 20.
81  Jfr Svenaeus, Konsten att upprätthålla löneskillnader mellan kvinnor och män s 15, 
om att det finns en samsyn mellan arbetsmarknadens parter om att statlig inblandning 
i lönebildningen ska undvikas i möjligaste mån, och att det av den anledningen inte är 
förvånande att konventioner och lagstiftning om lika lön mötts av motstånd både från 
arbetsgivarhåll och från fackförbundens sida. Det kan även nämnas att den straffrättsliga 
regleringen i 16:9 brottsbalken (1962:700), BrB, inte omfattar förhållanden i arbetslivet, 
just med hänsyn till de principiella betänkligheter mot att med lagbestämmelser ingripa i 
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tvingande lagstiftning, motiverad av andra hänsyn än de för arbetsrätten 
traditionella arbetsgivar- och arbetstagarintressena, inkräktar jämställd­
hets- och diskrimineringslagstiftningen på bland annat arbetsgivarens fria 
anställningsrätt.82 Likväl ansågs jämställdhetslagen redan från början vara 
en arbetsrättslig lagstiftning och en del av det arbetsrättsliga systemet,83 
något som även präglade utformningen av påföljderna vid diskriminering.

2.2.1.2	 Skadestånd enligt 1980 års jämställdhetslag – en påföljd 
i enlighet med arbetsrättslig systematik

Vikten av parternas självbestämmande och regleringen av arbetsmark­
naden utan statlig intervention är förhållanden som har inverkat även 
på skadeståndets utformning inom arbetsrätten. Upprätthållandet av res­
pekten för arbetsrättsliga normer har varit, och är, ett centralt syfte med 
skadeståndsskyldigheten vid överträdelser av bestämmelser i arbetsrättslig 
lagstiftning.84 Även om de situationer som uppstår vid tillämpningen av 
diskrimineringsförbud medför en annan problematik än den arbetsrätts­
liga regleringen i övrigt, ansågs skadeståndsfrågorna – så som de reglera­
des i den första jämställdhetslagen – kunna bedömas enligt gängse arbets­
rättsliga skadeståndsregler.85

Som i andra arbetsrättsliga sammanhang var det således, enligt jäm­
ställdhetslagen, möjligt att erhålla ekonomiskt respektive allmänt ska­
destånd.86 Det ekonomiska skadeståndet ska motsvara den förlust som 
arbetstagaren drabbats av genom arbetsgivarens handlande och innefat­
tar främst ersättning för förlorad lön. Det allmänna skadeståndet har som 
syfte att såväl kompensera den som kränkts genom en överträdelse, som 

avtalsfriheten mellan arbetsgivare och arbetstagare. Se vidare nedan 3.4.6, om den straff­
rättsliga bestämmelsen.
82  Se vidare nedan 2.7.3.2.
83  Jfr Svenaeus, Jämställdhetslagens illusionsregler s  534  f, som menar att begreppet 
könsdiskriminering pressades in i dikotomin arbetsgivarintresse-arbetstagarintresse redan 
från början och anpassades till det normativa mönster som råder på arbetsmarknaden. 
Svenaeus menar även att följden blev att diskrimineringsreglerna i praktiken bara kunde 
användas när en arbetsgivare avvek från beteenden som ansågs ”brukliga och normala på 
svensk arbetsmarknad”.
84  Se exempelvis 55 § MBL, där det framgår att ”[v]id bedömande om och i vad mån 
skada har uppkommit för någon skall hänsyn tagas även till dennes intresse av att lagens 
eller kollektivavtalets bestämmelser iakttages” och 38 § LAS, enligt vilken ersättning ska 
utgå för ”[d]en kränkning som lagbrottet innebär”. Se även Friberg, Kränkningsersätt­
ning s 449; Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 54 f.
85  Se prop 1978/79:175 s 65 f.
86  Se prop 1978/79:175 s 65. Se även Laurén & Lavén, Nya jämställdhetslagen s 211. I 
1980 års jämställdhetslag reglerades ersättningen i 8 §.
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betona vikten av respekt för arbetsrättsliga normer.87 Genom det särskilt 
betonade preventiva syftet och den i viss mån repressiva karaktären har 
det allmänna skadeståndet betraktats som ett ”privaträttsligt straff”.88

Skadestånd som påföljd vid överträdelser av jämställdhetslagstift­
ningen ansågs passa väl in i det arbetsrättsliga systemet med sin dubbla 
uppgift i ovan nämnda bemärkelse, dock med skillnaden att det inte 
handlade om att inskärpa respekten för kollektivavtal eller (åtminstone 
inte när det gällde arbetssökande) det enskilda anställningsavtalet – utan 
jämställdhetsprincipen.

2.2.1.3	 Symboliska skadestånd på måttlig nivå
I förarbetena till 1980 års jämställdhetslag betonades att skadeståndet 
skulle vara måttligt och att det i första hand gällde att tydligt markera 
att vissa förfaranden inte var tillåtna.89 Som ovan nämnts, var det mest 
framträdande syftet att verka allmänpreventivt. Eftersom lagstiftningen 
framhölls som ett led i opinionsbildningen, ansågs ”alltför drastiska eko­
nomiska påföljder” riskera att motverka syftet och de betraktades dess­
utom som olämpliga av rättssäkerhetsskäl.90 Det viktigaste ansågs alltså 
vara att fallen blev föremål för rättsligt avgörande, inte att påföljden blev 
sträng, särskilt i lagstiftningens tidiga skede när osäkerhet rådde kring 
vilket mottagande och genomslag den skulle komma att få.

Förbudens roll i jämställdhetslagstiftningen kan sägas ha avspeglats i 
behandlingen av skadeståndsfrågan. Förbuden var ett komplement till 
främjande åtgärder som ett led i opinionsbildningen, och skadeståndet 
var av mer symbolisk karaktär. Nivåerna på det allmänna skadeståndet 

87  Se vidare Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 54; Schmidt & Sigeman, 
Löntagarrätt s 32 ff; Sigeman, Bot, plikt och skadestånd s 301.
88  Se Friberg, Kränkningsersättning s 451; Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 73, som anser 
att det allmänna skadeståndet närmast kan karakteriseras som en ”privaträttslig bot”; Sige­
man, Bot, plikt och skadestånd s 307, som (angående införandet av sanktionssystemet i 
samband med 1928 års kollektivavtalslag) uttrycker att ”[d]et synes som om man av tak­
tiska skäl ville undvika intrycket att sanktionen hade en straffrättslig karaktär, och termi­
nologin valdes så att den beslöjade realiteterna”; Sjödin, Ett europeiserat arbetstagarinfly­
tande s 311, som noterar att jämförelseobjektet för det allmänna skadeståndet har skiftat, 
från skadestånd vid kontraktsbrott till skadestånd vid kränkning genom brott. Likheterna 
med den diskussion som förts kring diskrimineringsersättningen i sin nuvarande skepnad 
är stor, se vidare nedan 5.2.6.1, angående bestraffande skadestånd. 
89  Se prop 1978/79:175 s 70, regeringen ansåg att ”[s]kadestånd på en måttlig nivå får 
[…] anses motsvara det sanktionsbehov som åtminstone för närvarande finns på detta 
område”.
90  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 års 
lag tillämpades, med ett – i jämförelse med nämnda nivåer utstickande – 
högsta belopp på 40 000 kr.91 För att förekomma ett ”omotiverat förmån­
ligt resultat” för den diskriminerade infördes även – genom hänvisning 
till anställningsskyddslagen – en övre gräns för det ekonomiska skadestån-
det i de fall sådant kunde utges (dvs vid uppsägning och avskedande92). 
Denna så kallade takregel innebar att skadeståndet inte kunde uppgå till 
mer än ett visst antal månadslöner beroende på anställningstid.93

Vid diskriminering av arbetssökande kunde enbart allmänt skadestånd 
utges, vilket ansågs täcka även viss ekonomisk förlust, och utgångspunk­
ten vid ersättningsbestämningen skulle vara de belopp som utdömdes 
enligt 7–9 §§ i MBL vid föreningsrättskränkningar samt vid överträdel­
ser av anställningsskyddslagen.94 I det fall det fanns flera diskriminerade 
skulle skadeståndet delas mellan dessa och arbetsgivarens agerande skulle 
således bedömas i sin helhet – inte i förhållande till varje enskild drab­
bad.95 Större fokus låg på den diskriminerande handlingen än på den 
enskildes skada.

91  Se AD 1989 nr 122, det sista fallet där skadeståndsbestämmelsen i 1980 års jämställd­
hetslag tillämpades, där ett (dittills högsta) belopp på 40 000 kr i allmänt skadestånd 
utdömdes. Fallet rörde en situation där en man anställdes istället för en, enligt dom­
stolens bedömning, ”klart överlägset” yrkeserfaren kvinna. Se även tidigare praxis: AD 
1981 nr 169, där domstolen ansåg att ”ett tämligen högt skadestånd” skulle dömas ut 
i normalfallet. I fallet, som rörde könsdiskriminering vid anställning, utgavs 15 000 kr 
(det kan noteras att detta var det första fallet som vann bifall enligt jämställdhetslagen); 
jfr AD 1981 nr 171, där samma summa utdömdes med en likartad motivering; AD 1982 
nr 17, där 10 000 kr utgavs till var och en av de två diskriminerade. Vid bedömningen 
beaktades att regleringen var ny och att arbetsgivaren (staten i detta fall) som överträdde 
förbuden gjorde så i tro om att agerandet var lagenligt; AD 1982 nr 139, där 20 000 kr 
i allmänt skadestånd utgavs; AD 1984 nr 6, som rörde diskriminerande fördelning av 
arbetsuppgifter enligt 4 § JL där 15 000 kr utgavs; AD 1984 nr 22, där 20 000 kr utgavs 
vid diskriminering i samband med tjänstetillsättning; AD 1986 nr 67, där 20 000 kr 
utgavs; AD 1987 nr 67, där 25 000 kr utgavs.
92  Se prop 1978/79:175 s 152. Ekonomiskt skadestånd utgick enligt 8 § st 3 JL vid sämre 
villkor, uppsägning etc, dock inte vid anställning eller befordran.
93  Se hänvisningen i 14 § JL. Jfr prop 1978/79:175 s 65 ff. Se vidare nedan 5.4.2, om 
avskaffandet av takregeln, med hänsyn till EU-rättsliga krav på effektiva rättsmedel.
94  Se prop 1978/79:175 s 69 ff.
95  Se Laurén & Lavén, Nya jämställdhetslagen s 211 f, som såg detta som ett uttryck för 
den preventiva funktionen. Jfr NJA 2014 s 499 I och II, där motsvarande fokusering på 
överträdelsen märks genom att den del av ersättningen som avser preventionspåslag delas 
lika mellan flera diskriminerade. Se vidare nedan 5.2.5.1, för utförligare behandling av 
NJA 2014 s 499 I och II.
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2.2.2	 Ansvar vid diskriminering enligt ”nya” 
jämställdhetslagen år 1992

Ett decennium efter införandet av jämställdhetslagen kritiserades lagstift­
ningen för att inte vara tillräckligt effektiv som medel för att driva på 
utvecklingen mot jämställdhet.96 Diskrimineringsförbuden hade endast 
tillämpats av AD i ett fåtal fall och varken JämO eller fackförbunden 
hade varit så aktiva som förutsatts inför lagens tillkomst. I den så kal­
lade jämställdhetsutredningen år 1990 konstaterades att lagen innebar 
svårigheter att komma åt vissa former av könsdiskriminering.97 Dessut­
om framhölls att lagstiftningen i vissa hänseenden inte stämde överens 
med EU-rätten, framför allt på så sätt att diskrimineringsförbudet inte 
uttryckligen omfattade indirekt diskriminering.98

Anpassningen till de nämnda EU-rättsliga kraven ledde till en ny jäm-
ställdhetslag (1991:433), nya JL, som började gälla år 1992. Det infördes 
då ett förbud mot indirekt diskriminering, ett agerande som visserligen 
hade varit förbjudet även tidigare, men inte uttryckligen i lagtexten.99 
Enligt definitionen av könsdiskriminering i lagens 15 § omfattades alltså 
missgynnande med direkt eller indirekt samband med den missgynnades 
könstillhörighet.100

I nya jämställdhetslagen infördes även större krav på aktiva åtgärder, 
bland annat upprättande av årliga jämställdhetsplaner för att ”tvinga 
samman arbetsmarknadens parter till en diskussion”, som tydligen inte 
skedde frivilligt.101 Fortfarande ansågs dock de kollektivavtalsslutande 
parternas självbestämmanderätt och värnandet om självregleringen på 
arbetsmarknaden vara utgångspunkten även för jämställdhetslagstift­

96  Se prop 1990/91:113 s 61.
97  Se SOU 1990:41 s 19 ff; jfr prop 1990/91:113 s 62. Se även Svenaeus, Jämställdhets­
lagens illusionsregler s 529, om att möjligheterna att nå bifall med en talan om könsdis­
kriminering under 1980-talet var små, vilket medförde att fackförbunden och JämO drev 
färre mål.
98  Se SOU 1990:41 s 19; prop 1990/91:113 s 80 f. Se även prop 1990/91:113 s 87, om 
den dåvarande svenska lagstiftningens beroende av en överenskommen arbetsvärdering 
vid bedömningen av vad som var ett likvärdigt arbete för att kunna konstatera lönediskri­
minering – vilket inte ansågs stämma överens med EU-rättsliga krav.
99  Se Schmidt & Sigeman, Löntagarrätt s 94.
100  Se SOU 1990:41 s 279 ff; jfr prop 1990/91:113 s 106 f. Införandet av indirekt diskri­
minering som ett uttryckligt förbud sågs av många som en stor möjlighet att komma när­
mare reell jämställdhet mellan könen. Se vidare nedan 3.3.3, för ytterligare beskrivning 
av utvecklingen av förbudet mot indirekt diskriminering samt vad begreppet innebär. 
101  Se prop 1990/91:113 s 74 ff. Lagens disposition avspeglar den större roll som främ­
jande och aktiva åtgärder hade i den nya jämställdhetslagen, då dessa åtgärder placerades 
före förbuden. Jfr Schmidt & Sigeman, Löntagarrätt s 88. Se vidare nedan 3.2.2, om 
relationen mellan aktiva åtgärder och förbud.
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ningen, liksom i arbetsrätten i övrigt. Regleringen om jämställdhetspla­
ner var därför semidispositiv, innebärande att det var möjligt för kol­
lektivavtalsslutande parter att göra avsteg från lagens bestämmelser om 
aktiva åtgärder.102 Detta gällde fram till år 1994, då möjligheterna att 
göra sådana avsteg genom kollektivavtal togs bort och regleringen om 
aktiva åtgärder blev tvingande.103

Den nya jämställdhetslagen, inklusive ändringarna år 1994, innebar 
således relativt stora förändringar avseende det aktiva arbetet för jäm­
ställdhet samt diskrimineringsförbudens utformning – ändringar som 
delvis motiverades av att regleringen bättre skulle överensstämma med 
EG-rätten.104 Bestämmelserna om skadestånd vid diskriminering mot­
svarade alltjämt den tidigare regleringen. Skadestånd utgick enligt 25 § 
nya JL för den kränkning som diskrimineringen innebar samt, liksom 
tidigare, för ekonomisk förlust i vissa situationer.105 Även fördelningen av 
skadeståndet mellan flera diskrimineringsdrabbade kvarstod. De skade­
ståndsnivåer som hade utdömts i tidigare praxis med den äldre jämställd­
hetslagen som grund, dvs mellan 10 000 kr och 40 000 kr, ifrågasattes 
dock av den ovan nämnda jämställdhetsutredningen. Utredningen fram­
höll att beloppen var för låga för att ha tillräcklig preventiv effekt samt att 
ett sexsiffrigt belopp vore rimligt i de flesta fall – vilket skulle innebära 
mer än en fördubbling av de högsta nivåerna i dåläget.106 Regeringen 
delade däremot inte den åsikten, utan ansåg att påföljdsbestämningen 
fortsatt skulle överensstämma med det arbetsrättsliga sanktionssystemet 
samt att det skulle finnas en frihet för domstolarna att bedöma ersätt­
ningsnivån i det enskilda fallet beroende på graden av kränkning.107

102  Se prop 1990/91:113 s 77. Begreppet semidispositivitet avser just det – möjligheten 
för parterna att avtala bort regler genom kollektivavtal (men inte genom enskilda avtal 
mellan arbetsgivare och arbetstagare). Se vidare Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 71 f; Sige­
man, Semesterrätt s 51, vari begreppet semidispositivitet myntades.
103  Se prop 1993/94:147 s 41 f. Ett av de anförda skälen till bortskaffandet av möjlighe­
terna att avtala bort regleringen, var att det ansågs principiellt sett otillfredsställande om 
JämO skulle vara förhindrad att utöva tillsyn med hänvisning till att det fanns kollektiv­
avtal.
104  Se prop 1990/91:113 s 79 f. Genom ytterligare ändringar år 1994 tillkom bestäm­
melser om lönekartläggning, se prop 1993/94:147 s 47 f. Se Svenaeus, Jämställdhetsla­
gens illusionsregler, passim, för en utvärdering av jämställdhetslagens betydelse för jäm­
ställdheten på arbetsplatser. Artikeln skrevs inför de ändringar i jämställdhetslagen som 
infördes år 2001, som en form av ”bokslut”.
105  Se prop 1990/91:113 s 114; Laurén & Lavén, Nya jämställdhetslagen s 210.
106  Se SOU 1990:41 s  357. Variationer i beloppen beroende på det diskriminerande 
företagets storlek förordades dock. 
107  Se prop 1990/91:113 s 91.
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Överensstämmelsen med arbetsrättsliga skadestånd i övrigt diskutera­
des även i litteraturen, där anknytningen till ersättningsnivåerna i fören­
ingsrätts- och anställningsskyddsmål ifrågasattes. Framför allt betonades 
jämställdhetsmålens ibland utomobligatoriska karaktär – de grundades 
inte (enbart) på arbetsgivarens brott mot ett anställningsavtal, utan kunde 
komma ifråga även gentemot personer som inte var anställda.108 Det var 
således inte helt självklart att utgångspunkten för skadestånd enligt jäm­
ställdhetslagen skulle vara övrig arbetsrättslig lagstiftning. Skillnaderna 
mellan de olika arbetsrättsliga ersättningsformerna blev ännu mer fram­
trädande mot slutet av 1990-talet i samband med nya direktiv från EU.

2.3	 Successiv utvidgning av förbudsområden 
och antalet skyddade grupper

2.3.1	 EU-rätten som pådrivande faktor
I det ovanstående har den tidiga jämställdhetslagstiftningen beskrivits 
främst ur ett nationellt perspektiv. Det är dock lämpligt att ytterligare 
uppmärksamma att det under den tidsperiod som framställningen uppe­
håller sig vid i förevarande och kommande avsnitt, tillkom ett flertal EU-
direktiv som för svensk rätts del innebar ett behov av ny och uppdaterad 
lagstiftning. Även om den svenska diskrimineringslagstiftningen redan 
före EU-medlemskapet år 1995 var anpassad efter EU-rätten, skärptes 
kraven i vissa avseenden i och med unionstillträdet.109 Dessa förändring­
ar, och den snabba lagstiftningstakten under 1990-talet och framåt, är 
resultatet av flera parallella utvecklingslinjer inom det europeiska sam­
arbetet.

Inledningsvis kan det konstateras att den EU-rättsliga likabehand­
lingsprincipens innebörd har genomgått avsevärda förändringar beträf­
fande dess primära syfte.110 De första diskrimineringsförbuden inom EU 
syftade främst till ett effektivt realiserande av den inre marknaden. För 
att undvika en ojämlik konkurrens mellan medlemsstaterna infördes år 
1957 ett förbud mot lönediskriminering i artikel 119 i Romfördraget 
(numera artikel 157 i fördraget om europeiska unionens funktionssätt, 

108  Se Laurén & Lavén, Nya jämställdhetslagen s  213, som beskriver detta som ett 
”anmärkningsvärt undantag”.
109  Se Nyström, Den svenska arbetsrättens kollektiva inriktning och lagstiftning om dis­
kriminering – finns där en motsättning? s 599.
110  Se Malmstedt, Från arbetstagare till unionsmedborgare – från likabehandling som 
medel till likabehandling som mål? s 219 f.
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FEUF).111 Anledningen var att Frankrike vid den tiden hade lagstiftat om 
lika lön för lika arbete (oavsett kön), vilket befarades medföra konkur­
rensfördelar för andra medlemsstater som tillät lägre löner för kvinnor.112 
Denna strävan efter den inre marknadens trygghet uttrycks numera i 
artikel 18 FEUF, som reglerar medlemsstaternas skyldighet att inte sär­
behandla unionsmedborgare på grund av nationalitet.113 Med tiden har 
denna marknadsrelaterade likabehandlingsprincip utvecklats till en cen­
tral princip med en social dimension, innefattande till en början skydd 
mot diskriminering på grund av kön och sedermera även andra grun­
der.114

Av betydelse för diskrimineringsskyddets utveckling har varit synen 
på likabehandling som en mänsklig rättighet och – intimt sammanbun­
det därmed – den status som mänskliga rättigheter kommit att få inom 
EU-samarbetet. Banbrytande inom den utvecklingen var EU-domstolens 
avgörande i C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft.115 I målet (som 
handlade om huruvida en medlemsstat kunde underlåta att tillämpa 
EU-rättsliga bestämmelser som stred mot den nationella grundlagen), 
uttryckte EU-domstolen att det inom EU-rätten finns krav på respekt för 
grundläggande rättigheter som bygger på medlemsstaternas gemensamma 
författningsmässiga traditioner.116 Iakttagandet av de mänskliga rättighe-
terna är, fastslog domstolen, en integrerad del av de allmänna rättsprinciper 
som domstolen ska säkerställa. Skyddet av de mänskliga rättigheterna har 
därefter understrukits av EU-domstolen och varit en förutsättning för att 

111  Tidigare artikel 141 i Amsterdamfördraget.
112  Se Craig & De Búrca, EU Law s 896, om den historiska bakgrunden till artikel 157 
FEUF, och 898 ff, om innebörden av begreppet ”lön” (pay) enligt nämnda artikel samt 
hur EU-domstolen genom praxis utvidgat innebörden till att bli mycket omfattande.
113  Det generella diskrimineringsförbudet på grund av nationalitet inom EU uppvisar så 
pass särskiljande drag jämfört med den för avhandlingen aktuella diskrimineringsformen, 
att en avgränsning görs i förhållande till dessa frågor.
114  Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 70 ff, om de EU-rättsliga diskrimine­
ringsförbudens dubbla syfte och unionen som en ”social marknadsekonomi”; Numhau­
ser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 291, som noterar att rätten till lika­
behandling med tiden har framstått som ”en allmän unionsrättslig princip med sociala 
konnotationer”. Se vidare Johansson, Tjänstepensionen möter EU-rätten s 69 ff, om olika 
sätt att beskriva vad som menas med den sociala dimensionen och s 71, för en kritik av 
uppdelningen i en social och en ekonomisk dimension samt betoning av sammanflät­
ningen av de båda; Nyström, EU och arbetsrätten s 78 ff, för ytterligare beskrivning av 
den sociala dimensionen, främst avseende förhållandet mellan arbetsmarknadens parter 
och utformningen av en social dialog på EU-nivå.
115  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 53 ff och 170 f, som framhål­
ler att denna dom är grundläggande för EU-domstolens syn på allmänna rättsprinciper.
116  Se C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft p 4.
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gemenskapsrätten ska få genomslag i medlemsländerna samt för att dessa 
ska erkänna EU-rättens företräde framför nationell rätt.117

I C-149/77 Defrenne (III) konstaterade EU-domstolen att avskaffan-
det av könsdiskriminering tveklöst omfattas av de grundläggande rättighe-
terna.118 Genom ett antal efterföljande domar fastslog domstolen att de 
ekonomiska syftena bakom artikel 119 (numera artikel 157 FEUF) är 
av sekundär karaktär i förhållande till de sociala målen och avskaffandet 
av könsdiskriminering.119 Genom Lissabonfördraget, som trädde i kraft 
den 1 december 2009, stärktes de mänskliga rättigheternas status ytter­
ligare, då stadgan om de mänskliga rättigheterna kom att bli en del av 
EU:s primärrätt, vilket framgår av artikel 6.1 i fördraget om europeiska 
unionen, EUF.120

En stor del av de förändringar, bland annat i form av fler förbudsom­
råden och skyddade grupper, som beskrivs nedan var påkallade av EU-
rätten. I skadeståndshänseende började det även märkas att skyddet mot 
diskriminering som en mänsklig rättighet fordrade en förändring av de 
skadeståndsbelopp som kunde utges i diskrimineringsmål.

117  Det framgår bland annat av 10:6 RF att överlåtandet av beslutanderätt till EU för­
utsätter att fri- och rättighetsskyddet motsvarar det som ges i RF och EKMR. Se vidare 
Fransson & Stüber, 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 Schröder p 57. Se även 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 översatt): (1) icke-diskrimine­
ring (2) genomförande och (3) likabehandlingens förvandling till en mänsklig rättighet; 
Schiek, The ECJ decision in Mangold s 333, om hur likabehandlingsprincipens status 
som grundläggande rättighet fick betydelse bland annat för den extensiva tolkningen 
av begreppet kön som gjordes i C-13/94 P mot S och Cornwall County Council – där 
transsexualitet inkluderades i begreppet.
120  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 174 ff, om stadgans tillkomst; 
Lindh, Europe Cannot Exist Without Human Rights s 19, om att stadgan från början var 
en politisk deklaration och inte ett rättsligt bindande instrument, men att den kort efter 
att den proklamerats började åberopas i domstolen, samt hur rättighetsstadgan tillämpats 
i såväl första instansen som i domstolen, både innan och efter att den nått samma status 
som fördragen; Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s  299, som 
beskriver synen på rättighetsstadgans införande och utvecklingen från en ekonomisk syn 
på den inre marknaden och de fria rörligheterna, till en mer förmånlig ställning för de 
sociala målen. Se vidare 2.6.3, där rättighetsstadgans betydelse för diskrimineringsansva­
rets fortsatta utveckling behandlas.
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2.3.2	 Nya lagar kring millennieskiftet
Utöver de ovan behandlade förbuden mot könsdiskriminering i nya 
jämställdhetslagen, började en lag om förbud mot etnisk diskriminering 
(1994:134) gälla år 1995.121 I början av 2000-talet ersattes den med lagen 
om åtgärder mot etnisk diskriminering i arbetslivet (1999:130) och sam­
tidigt tillkom två nya lagar, innehållande förbud mot diskriminering på 
grund av sexuell läggning (1999:133) och funktionshinder (1999:132). 
Förbuden gällde enbart på arbetsmarknaden122 och tanken var att även 
dessa nya lagar skulle inordnas i den arbetsrättsliga systematiken, bland 
annat för att kunna ta ledning av utvecklingen i jämställdhetsmål.123

Den ”nya” jämställdhetslagen, som därvid gällt i ett knappt decen­
nium, hade i sin tur genomgått ytterligare ändringar för att efterlikna de 
nya lagarna vad gäller förbudens och skadeståndsreglernas utformning – 
som en växelverkan mellan de olika förbuden.124 Ändringarna i jämställd­
hetslagen innebar också att förbudet mot könsdiskriminering omfattade 
hela rekryteringsförfarandet samt ett införlivande av bevisbördedirektivet 
(97/80/EG), vilket innebar en ny regel om fördelningen av bevisbördan i 
diskrimineringsmål, med en uttrycklig bevislättnad för käranden.125

EU-rättens verkningar märktes även i praxis. I AD 2002 nr 45 fick lika­
behandlingsdirektivet (76/207/EG) direkt betydelse för tvistens utgång. 
Genom att inte anställa en gravid kvinna, som var en av flera kvinnliga 
sökande till en tjänst som barnmorska, gjorde arbetsgivaren sig förvisso 
inte skyldig till diskriminering enligt den dåvarande jämställdhetslagen; 
däremot stred handlandet mot likabehandlingsdirektivet och arbetsgiva­
ren ansågs ansvarig för könsdiskriminering. De nationella bestämmel­
serna skulle tolkas mot bakgrund av, dvs konformt med, direktiven och 
EU-domstolens praxis på så sätt att de motsvarade EU-rätten.

År 2002 började lagen om likabehandling av studenter i högskolan 
(2001:1286) gälla, vilken blev den första lagen med civilrättsliga förbud 
mot diskriminering utanför arbetsmarknaden.126

121  Skillnaden jämfört med den dessförinnan gällande lagen (1986:442) mot etnisk dis­
kriminering (varmed en ombudsman och en nämnd mot etnisk diskriminering inrät­
tades) var att det infördes förbud mot diskriminering i arbetslivet samt möjligheter att 
erhålla skadestånd vid överträdelser av dessa. Se prop 1993/94:101 s 33 ff och 65 f.
122  Övriga samhällsområden reglerades då än så länge 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 önskan att jämställdhetslagen skulle behålla sin 
arbetsrättsliga karaktär. Se även Lerwall, Könsdiskriminering s 65.
124  Se prop 1999/2000:143 s 22 f.
125  Se vidare nedan 3.6.
126  Lagen gällde samma diskrimineringsgrunder som de tre arbetsrättsliga lagarna, med 
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2.3.3	 Betoning av kännbara skadeståndsbelopp – och en viss 
distansering från arbetsrättslig ersättningssystematik

De nyss nämnda förändringarna, med bakgrund i EU-rättsliga krav, 
inverkade även på skadeståndets storlek. I det ovan nämnda målet 
AD 2002 nr 45, exempelvis, utgavs ett allmänt skadestånd på 50 000 kr 
till den diskriminerade genom en analog tillämpning av jämställdhetsla­
gens skadeståndsbestämmelse.127 I den korta motiveringen till beloppet 
framgick att AD uppmärksammade intresset av att tydligt markera att 
förfaranden som i fallet inte var tillåtna. I förarbetena till en uppdaterad 
version av jämställdhetslagen, som började gälla år 2001, betonades att 
skadeståndet skulle kännas.128 I enlighet med utvecklingen, i Sverige och 
internationellt, mot en ökad medvetenhet om likabehandling som en 
mänsklig rättighet skulle brott mot diskrimineringslagstiftningen ses som 
en allvarlig kränkning129 och skadeståndet vid diskriminering skulle vara 
effektivt och avskräckande.130 En diskriminerande arbetsgivare skulle där­
för inte kunna ”köpa sig fri till en måttlig kostnad” – vilket kan jämföras 
med 1980 års förespråkade ”måttliga” ersättning. Inte heller skulle den 
diskriminerande få någon sorts rabatt genom att enbart behöva betala ut 
symboliska summor – att jämföra med det tidigare framhållandet av just 
”symboliska summor”.131

Samma synsätt gjorde sig gällande i samband med införandet av den 
nya lagstiftningen avsedd att reglera andra diskrimineringsgrunder än 
kön, nämligen funktionshinder, sexuell läggning och etnisk tillhörig­
het. I samtliga diskrimineringsförbudslagar som stiftades på arbetslivets 
område kring millennieskiftet frångicks den tidigare uppdelningen av 
skadeståndet, och istället skulle var och en som diskriminerats tillerkän­
nas ett belopp som motsvarade det faktiska lidandet. Ett delat skadestånd 
ansågs inte uppfylla en reparativ funktion, och den faktiska effekten av ett 
delat skadestånd – eftersom den diskriminerandes skadeståndsskyldighet 
skulle bli mindre – skulle även kunna motverka preventionen: ”Ju högre 
det hotande skadeståndet kan bli, desto större preventiv verkan.”132 De 

skillnaden att termen ras inte togs in i lagens definition av etnisk tillhörighet. Se prop 
2001/02:27 s 29 f.
127  Lagens ersättningsbestämmelse tillämpades analogt, då grunden för ansvar inte var 
jämställdhetslagen utan likabehandlingsdirektivet (76/207/EG). 
128  Se prop 1999/2000:143 s 59 ff.
129  Se prop 1999/2000:143 s 60, med hänvisningar till EU-domstolens praxis.
130  Jfr artikel 15 direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG) respektive artikel 17 
arbetslivsdirektivet (2000/78/EG).
131  Se ovan 2.2.1.3.
132  Se prop 1997/98:177 s  50; prop 1997/98:180 s  50  f. I propositionen till jäm­
ställdhetslagen anfördes även praktiska skäl till att frångå det delade skadeståndet, då 
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ovan nämnda aspekterna innebar att diskriminering skulle innebära högre 
skadeståndsnivåer än vad som var vanligt i andra arbetsrättsliga tvister,133 
vilket skapade en viss distans till ersättningen inom det arbetsrättsliga sys­
temet – det system som det tidigare ansågs angeläget att frågorna skulle 
passa in i.

2.3.4	 Införandet av diskrimineringsförbudslagen 
– en inskränkning i avtalsfriheten

Som framgått gällde de ovan nämnda lagarna (med undantag för lagen om 
likabehandling av studenter i högskolan) enbart i arbetslivet.134 Genom 
de nya EU-direktiven, direktiv om etnisk diskriminering 2000/43/EG135 
och arbetslivsdirektivet 2000/78/EG,136 tillkom ytterligare krav på skydd 
mot diskriminering, vilka inte uppfylldes genom den dåvarande lagstift­
ningen. Arbetslivsdirektivet omfattade fler diskrimineringsgrunder än vad 
som skyddades i svensk lagstiftning. Religion och annan trosuppfattning 
infördes därför som ny diskrimineringsgrund i den ovan nämnda lagen 
om förbud mot etnisk diskriminering i arbetslivet, liksom i lagen om 
likabehandling av studenter i högskolan.137 Även andra ändringar i de 
befintliga lagarna genomfördes, exempelvis upptogs förbud mot trakas­
serier och instruktioner att diskriminera i lagtexten.138

Därutöver utökades antalet områden varinom förbuden skulle gälla. 
Eftersom de nämnda direktiven omfattade även andra samhällsområden, 
åtminstone för vissa diskrimineringsgrunder, valde den svenska regering­
en att införa ytterligare en lag som ett led i genomförandet.139 Lagen om 
förbud mot diskriminering (2003:307), DFL (nedan även kallad diskri­
mineringsförbudslagen), började gälla år 2003 och innehöll förbud vid 
arbetsmarknadspolitisk verksamhet, start eller bedrivande av närings­

förbudet mot diskriminering sedan 1994 gällde hela rekryteringsförfarandet, se prop 
1999/2000:143 s 59.
133  Se prop 1999/2000:143 s 60.
134  Se Svenaeus, Jämställdhetslagens illusionsregler s 526 f, om att det i detta läge – dvs 
redan innan förbuden började gälla utanför arbetslivet – kom in ett stort antal anmäl­
ningar till JämO om könsdiskriminering i andra situationer än de som täcktes av regle­
ringen, och att det således fanns ett glapp mellan vad som upplevdes som diskriminering 
och vad som var förbjudet enligt den dåvarande lagen. 
135  Vilket enligt artikel 1 omfattar diskrimineringsgrunderna ras och etniskt ursprung.
136  Vilket enligt artikel 1 omfattar diskrimineringsgrunderna religion, funktionshinder, 
ålder och sexuell läggning, men enbart inom arbetslivet.
137  Se prop 2002/03:65 s 80 ff.
138  Se prop 2002/03:65 s 95 f. Se även nedan 3.3.5.
139  Se prop 2002/03:65 s 1, 70 ff och 108 f. Förbuden fanns i lagens 4–12 §. Notera att 
förbuden inte gällde i samma utsträckning för samtliga diskrimineringsgrunder.
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verksamhet, yrkesutövning, medlemskap i organisationer, yrkesmässigt 
tillhandahållande av varor, tjänster och bostäder, socialtjänst, socialför­
säkring, arbetslöshetsförsäkring samt hälso- och sjukvård liksom annan 
medicinsk verksamhet.

Skillnaden mellan denna nya reglering och den dittillsvarande arbets­
rättsliga lagstiftningen betonades i förarbetena. Det ansågs finnas en för­
del med att hålla den arbetsrättsliga regleringen om diskrimineringsförbud 
åtskild från de övriga samhällsområdena, för att kunna beakta de speciella 
förhållanden som råder i arbetslivet, framför allt vad gällde frågan om 
aktiva åtgärder som endast reglerades inom arbetslivet.140 Det utvidgade 
skyddet i diskrimineringsförbudslagen innebar att förbud mot diskrimi­
nering på de grunder som upptogs i lagen kom att gälla även på områ­
det för varor, tjänster och bostäder; dvs samhällsområden som annars 
präglats av avtalsfrihet och möjligheten för enskilda att besluta med vem 
och på vilket sätt avtal ingås. I den bemärkelsen var den nya lagstiftning­
en en inskränkning i avtalsfriheten. Det som begränsades var visserligen 
inte friheten att välja huruvida avtal överhuvudtaget skulle ingås, och 
lagstiftningen sträckte sig inte så långt som att skapa en kontraherings­
plikt. Dock blev det i och med diskrimineringsförbudslagen förbjudet att 
välja bort avtalsparter enbart på grund av deras grupptillhörighet. Denna 
inverkan på civilrätten behandlas vidare i slutet av detta kapitel.

2.4	 Mötet med skadeståndsrätten
2.4.1	 Skadestånd vid överträdelser av diskrimineringsförbuds

lagen – en utomobligatorisk ideell ersättning
Det arbetsrättsliga monopolet på diskrimineringsfrågor hade upphört, 
och i och med att förbuden (starkt pådrivna av EU-rätten) kom att gälla 
på ett flertal andra samhällsområden, sågs skadestånd som påföljd vid 
diskriminering inte längre enbart som en del av en arbetsrättslig special­
reglering.141 Frågorna började därmed diskuteras mer ingående i förhål­
lande till andra ideella ersättningsordningar och den skadeståndsrättsliga 
systematiken i stort. I detta möte ställdes vissa etablerade skadestånds­
rättsliga principer mot det nya som diskrimineringslagstiftningen förde 
med sig och frågan uppstod om ”det nya” kunde hanteras inom ramen 
för ”det befintliga”.142

140  Se prop 2002/03:65 s 73 f.
141  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 allmänna skadestånds­
rätten. 
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Den skadeståndspåföljd som fanns i diskrimineringsförbudslagen var 
en utomobligatorisk ideell ersättning för kränkning. I samband med att 
diskrimineringsförbudens tillämpningsområde utökades, diskuterades 
även huruvida ett ekonomiskt skadestånd skulle vara en lämplig påföljd 
inom de nya samhällsområden som omfattades av förbuden. Regeringen 
anförde att det saknades analys angående det ekonomiska skadeståndets 
lämplighet som påföljd vad avser alla diskrimineringsförbud inom områ­
dena, samt att det inte var självklart vad en rätt till ekonomiskt skade­
stånd skulle innebära för den som blivit diskriminerad inom exempelvis 
hälso- och sjukvård eller arbetsmarknadspolitisk verksamhet. Eftersom 
EG-direktiven inte krävde att sådant skadestånd skulle kunna utges i alla 
situationer, omfattade förslaget enbart ersättning för kränkning vid över­
trädelser av diskrimineringsförbuden, alltså ingen ersättning för ekono­
misk skada.143

Överträdelser av DFL skulle, liksom överträdelser av de arbetsrätts­
liga diskrimineringsförbuden, ses som en allvarlig kränkning, med högre 
ersättningsnivåer än vid överträdelser av anställningsskyddslagen. Det 
påpekades även att ersättningsnivåerna enligt anställningsskyddslagen 
allmänt sett ligger väsentligt högre än i mål om skadestånd på grund av 
brott144 – varvid slutsatsen kunde dras att skadestånd vid diskriminering 
skulle ligga på högre nivåer än kränkningsersättning vid brott.145

Genom att diskriminering förbjöds på ett flertal områden utöver det 
arbetsrättsliga och att skadestånd skulle utges för den kränkning som 
överträdelser av förbuden medförde, låg vidare jämförelser med kränk­
ningsersättning enligt skadeståndslagen samt andra ideella ersättningar 
nära till hands. Diskrimineringsskadeståndet blev således ett nytt inslag i 
den diskussion om ersättning för kränkning som förts inom skadestånds­
rätten.146

143  Jfr SOU 2002:43 s 391 f, som föreslog både ideellt och ekonomiskt skadestånd vid 
överträdelser av förbuden i den nya lagen. Som skäl anfördes bland annat att det rimmar 
illa med den stränga syn på diskriminering som EU-direktiven ger uttryck för om rätten 
till skadestånd blir snävare än den blivit om förbuden hade genomförts på ett sådant sätt 
att skadeståndslagen, SkL, blev tillämplig. 
144  Se prop 2002/03:65 s 159.
145  Även om just detta inte explicit uttrycks; jfr HD:s dom i NJA 2006 s 170. 
146  Ytterligare jämförelser och analyser av förhållandet mellan olika ideella ersättnings­
former kommer att göras där de blir aktuella med hänsyn till hanteringen av diskrimine­
ringsersättningen i sin nuvarande skepnad i kapitel 5 och 6.
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2.4.2	 Ett nytt inslag i kränkningsdiskussionen

2.4.2.1	 Kränkning som ”modeord”
När diskrimineringsförbudslagen tillkom, liksom möjligheterna att 
erhålla skadestånd för diskriminering på andra områden än i arbetslivet, 
var kränkningar ett populärt diskussionsämne i samhällsdebatten. Kränk­
ningsbegreppet hade utvecklats till ett ”modeord” vars innebörd i det 
allmänna språkbruket omfattade allt fler situationer och upplevelser.147 I 
den rättsliga kontexten var dock innebörden av begreppet av mer preci­
serad karaktär och i den nya regel som infördes i 2:3 SkL den 1 januari 
år 2002, anges under vilka förutsättningar så kallad kränkningsersättning 
kan utgå: ”Den som allvarligt kränker någon annan genom brott som 
innefattar ett angrepp mot dennes person, frihet, frid eller ära skall ersätta 
den skada som kränkningen innebär.” Lydelsen ersatte den tidigare 1:3 
SkL, vilken reglerade skadestånd för lidande. Ett skäl till att benämna 
skadan kränkning istället för lidande, var att undvika sammanblandning 
med den ersättning 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 medför.148 Kränkningsbestämmelsen som en 
separat grund för ersättning för ideell skada, utöver bestämmelserna om 
ideell ersättning vid personskada enligt 5:1 p 3 SkL (för sveda och värk 
respektive lyte och men), gavs därmed en tydligare utformning i relation 
till det övriga systemet för ersättning av ideell skada. I samband med den 
nya 2:3 SkL infördes även ett nytt stycke i bestämmelsen om ersättnings­
bestämning i 5:6 SkL, med angivande av vilka faktorer som ska inverka 
på kränkningsersättningens storlek.149

Det var alltså i detta sammanhang – som ytterligare en kränknings-
påföljd – diskrimineringsskadeståndet hamnade, när det introducerades 
genom diskrimineringsförbudslagen år 2003. Det rörde sig om en ide­
ell ersättning, liknande den kränkningsersättning som skadeståndslagen 
reglerar, om än med diskriminering som grund istället för brott. Likhe­
terna kom att prägla tillämpningen av skadeståndsbestämmelsen i dis­

147  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  614  ff och 679  ff, om 
den ökade användningen och utvidgade innebörden av begreppet kränkning i samhälls­
diskursen; Dahlstrand, Kränkning och upprättelse, en rättssociologisk studie av kränk­
ningsersättning till brottsoffer s 21 f (med hänv i not 45), om att kränkning utvecklats 
till ett ”modeord” inom samhällsdebatten; Friberg, Kränkningsersättning s  26  f, som 
påtalar den uttunnade innebörd som begreppet fått. Jfr även Ds 2007:10 s 44, där frågan 
ställs, om den glidning i det allmänna språkbruket som tycks ha förekommit beträffande 
kränkningsbegreppet kunde vara ett skäl till att välja en annan terminologi i lagtexten.
148  Se prop 2000/01:68 s 49; Friberg, Kränkningsersättning s 61.
149  Se prop 2000/01:68 s 51 f och 73 ff.
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krimineringsförbudslagen. Exempelvis angavs i förarbetena att ledning 
vid bestämmandet av diskrimineringsskadeståndet kunde hämtas ur ovan 
nämnda 5:6 SkL.150

Spänningen mellan de EU-rättsliga kraven på effektiva och avskräck­
ande sanktioner vid diskriminering och den skadeståndsrättsliga restrik­
tiviteten vid ersättandet av ideella skador blev dock tydlig i praxis, vilket 
ska beskrivas mer utförligt nedan. Dessförinnan ska skadeståndet vid dis­
kriminering nämnas utifrån ytterligare en kontext, nämligen skadestånd 
som påföljd vid kränkningar av mänskliga rättigheter.

2.4.2.2	 Ökade möjligheter till ersättning vid kränkningar av 
mänskliga rättigheter

Möjligheterna till effektiva rättsmedel vid kränkningar av rätten till 
likabehandling kan sättas in i ett skadeståndsrättsligt sammanhang där 
mänskliga fri- och rättigheter har haft en framträdande roll sedan mit­
ten av 2000-talet. Genom NJA 2005 s 462 möjliggjordes för enskilda att 
föra talan, direkt i svensk domstol, om ideell ersättning för kränkning 
med EKMR som grund. Om domstolen konstaterar att en konventions­
kränkning skett, ska det enligt artikel 13 i konventionen finnas effek­
tiva rättsmedel. I det nämnda HD-fallet innebar det att EKMR erkändes 
som fristående grund för skadeståndsansvar, eftersom sådan ersättning 
inte omedelbart kunde grundas på 2:3 SkL (inget brott hade begåtts). 
Även om den traditionella inställningen till ersättning av ideella skador 
har varit restriktiv och ansetts kräva uttryckligt lagstöd,151 ansågs över­
vägande skäl tala för att kunna utdöma ersättning vid kränkningar av 
EKMR. Den rättighet som hade kränkts i NJA 2005 s 462 var rätten 
till rättegång inom skälig tid enligt artikel 6.1. Efter detta avgörande 
kom flera domar, baserade på EKMR, där ideell ersättning utdömdes.152 
Möjligheten begränsades då inte till överträdelser av artikel 6, utan även 
kränkningar av rättigheter som skyddas enligt andra konventionsartiklar 
ansågs kunna grunda en rätt till ideell ersättning. Ett exempel är NJA 
2007 s 584 som avsåg kränkning av artikel 8 och rätten till privatliv. Prin­
ciperna för ersättningsbestämning vid EKMR-kränkningar har sedan 
utvecklats av HD.153

150  Se prop 2002/03:65 s 160. Se vidare nedan 6.3, om vilka faktorer som inverkar på 
bedömningen av diskrimineringens allvar, varvid några av de punkter som anges i 5:6 
SkL behandlas.
151  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 78.
152  Se till exempel NJA 2007 s 295.
153  Det är i och med HD:s dom i NJA 2014 s 323 även möjligt att basera skadestånds­
talan på fri-och rättighetskapitlet i RF, under vissa förutsättningar. Se vidare nedan 5.3.4.
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Det kan konstateras att skyddet för mänskliga fri- och rättigheter har 
inverkat på skadeståndsrätten och den skadeståndsrättsliga diskussionen. 
Diskrimineringsersättningen, som en sanktion mot ett beteende som går 
tvärs emot principen om likabehandling och alla människors lika värde, 
kan ses som en del av nämnda rättighetstematik. Till skillnad från exem­
pelvis kränkningar av EKMR (eller RF) är det dock i diskriminerings­
fallen inte fråga om att etablera en ny ansvarsgrund för att leva upp till 
kraven på effektiva rättsmedel. Grunden för ansvar finns i diskriminerings-
lagstiftningen och när diskriminering och skadestånd diskuteras i förhål­
lande till andra rättighetskränkningar, är det främst ersättningsbestäm­
ningen som står i fokus. I det sammanhanget finns det mer att tillägga, 
varför den korta presentation av kraven på effektiva rättsmedel vid rät­
tighetskränkningar som gjorts här, utvecklas i de kapitel som behandlar 
ersättningsbestämningen.154

Genom den ovan nämnda utvecklingen av mänskliga rättigheter som 
grund för skadestånd och den enskildes rätt till effektiva rättsmedel, 
började skadeståndsprövningen och diskrimineringsprocessen få en mer 
framträdande roll. I och med en utvidgning av diskrimineringsförbudens 
tillämpningsområden ökade, som en naturlig följd därav, möjligheterna 
att föra talan om diskriminering. Via ett större fokus på förbud istället 
för, och i kombination med, förebyggande arbete och offentlig tillsyn har 
lagstiftningens genomslag blivit beroende av att enskilda som drabbas 
av överträdelser för talan om dessa i domstol. Det har medfört en mer 
instrumentell syn på skadeståndet och skadeståndsprocessen, vilket lyfter 
parternas – särskilt den diskriminerades – roll för att föra upp diskrimi­
neringsfrågorna på såväl den rättsliga som politiska agendan.155

Dessa aspekter på diskrimineringsansvaret påverkar både tillämp­
ningen av förbuden, inklusive vikten av hur bevisbördan fördelas mellan 

154  Se vidare nedan 5.3.5, för jämförelser mellan diskrimineringsersättningen och olika 
möjligheter att få skadestånd vid rättighetskränkningar.
155  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 746 ff, om den rättsliga akti­
vismen på fri- och rättighetsområdet; Dufwa, Flera skadeståndsskyldiga s  1717, som 
framhåller skadeståndsrätten som en ombudsman i den meningen att en skadestånds­
process kan ge upphov till ofördelaktig publicitet för den skadeståndsskyldige och väcka 
opinion för den skadelidande, vilket kan medföra att statsmakterna ingriper – och att det 
”[m]äktiga vapen som skadeståndshotet på detta vis kan erbjuda ligger i händerna på 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 skadeståndsrätten används 
som ett instrument för rättens genomslag, dvs private enforcement; Schultz, Kausalitet 
s 181 (särskilt not 365), om krav (bland annat genom EU-rätten) på att skadeståndet ska 
fylla samhälleliga intressen, och om skadeståndsrätten som instrument för juridisk akti­
vism – där rättsprocessen används för att skapa uppmärksamhet åt den fråga som drivs.
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parterna,156 och ersättningsbestämningen.157 När diskrimineringsfrågor­
nas inverkan på civilrätten i detta kapitel beskrivs som en vandring, och 
det i nästkommande kapitel talas om diskrimineringsrättens väg framåt, 
är det inte fråga om att diskrimineringsfrågorna driver sig själva – parter­
na i diskrimineringsprocessen (liksom de ombudsmän och organisationer 
som kan föra talan) har en betydande del i utvecklingen.

2.4.3	 Från diskrimineringsskadestånd till 
diskrimineringsersättning

2.4.3.1	 NJA 2006 s 170 – och en omdiskuterad jämförelse med 
ersättning för kränkning vid brott

Det ideella skadeståndet för kränkning vid diskriminering skulle enligt 
förarbetena till diskrimineringsförbudslagen ligga på högre nivåer än vid 
andra kränkningar. Den, inom svensk skadeståndsrätt,158 traditionella 
restriktiviteten vid ersättning av ideella skador kom därigenom att ifråga­
sättas och ställdes på sin spets i ett avgörande från HD år 2006.

I NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet), det första fallet där HD til�­
lämpade skadeståndsbestämmelsen i diskrimineringsförbudslagen, hade 
domstolen att ta ställning till bland annat frågan om skadeståndets stor­
lek. Omständigheterna var i korthet att två kvinnor hade diskrimine­
rats genom att avvisas från en restaurang efter att de kysst varandra i en 
toalettkö.159 HovR:n hade utdömt 50 000 kr var till de diskriminerade 
kvinnorna, med beaktande av rådande praxis i diskrimineringsmål samt 
omständigheterna i fallet.

När HD prövade frågan konstaterades – med en hänvisning till lagens 
förarbeten160 – att skadeståndsnivåerna vid diskriminering visserligen 
skulle ligga på en högre nivå generellt sett, men att diskrimineringsförbuds­
lagen omfattade vitt skilda situationer och att ersättningen därför kunde 
variera beroende på omständigheter i det enskilda fallet. I det aktuella 
målet framhöll HD att omständigheterna skilde sig väsentligt från många 
av de mål som tidigare bedömts enligt den arbetsrättsliga lagstiftningen 
om diskriminering, i situationer där effekterna ofta varit bestående eller 

156  Se nedan 3.6.
157  Se nedan 5.2.6.2, om ett incitamentsskapande syfte med ersättningen. 
158  Och i många avseenden även övrig nordisk dito, se Sisula-Tulokas, Ersättning för 
ideell personskada – Norden och utvecklingen i Europa, passim. 
159  Fallet tar även upp frågor rörande bevisbörda, jämförbar situation och orsakssamband 
och behandlas i flera sammanhang i framställningen. En del upprepningar av omständig­
heterna i fallet är därför oundvikliga. Se exempelvis nedan 3.6, 4.3.3.4 och 4.4.5.
160  Se prop 2002/03:65 s 159 ff.
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långvariga.161 Efter en jämförelse mellan de yrkade ersättningsbeloppen 
och de belopp som utgår för kränkningar enligt skadeståndslagen vid 
vissa allvarliga brott (mordförsök 100 000 kr och våldtäkt 75 000 kr) 
landade HD:s resonemang i att ”ersättningsnivåerna inte skulle fjärmas 
alltför mycket från ersättningsnivåerna enligt SkL i jämförbara fall ”. Dom­
stolen sänkte därmed skadestånden för de två diskriminerade kvinnorna 
till 15 000 kr var. Den ersättning på 50 000 kr som HovR:n dömt ut 
ansågs vara alltför hög.

Domen i NJA 2006 s 170 illustrerar de spänningar som uppstod när 
den diskrimineringsrättsliga synen på ersättningens syfte ställdes mot den 
etablerade skadeståndsrättsliga hållningen till dylika frågor rörande ide­
ell ersättning. Denna problematiska situation uppmärksammades i sam­
band med de utredningar som sedermera låg till grund för den nuvarande 
utformningen av diskrimineringsersättningen.

2.4.3.2	 Förslag till terminologibyte – och en viss distansering från 
skadeståndsrättslig systematik

I SOU 2006:22, med titeln En sammanhållen diskrimineringslagstift­
ning, presenterades förslaget som sedan kom att behandlas i proposi­
tionen till den nuvarande diskrimineringslagen – dvs att den dåvarande 
(ovan beskrivna) lagstiftningen skulle ses över och ersättas med en enhet­
lig reglering för alla förbudsområden. I och med en sådan sammanslag­
ning skulle även skadeståndet vara likartat för alla förbudsområden, var­
för ingen åtskillnad skulle göras mellan det arbetsrättsliga skadeståndet 
vid diskriminering och det skadestånd som kunde utges inom övriga 
områden.

I den meningen var diskrimineringsskadeståndet gränsöverskridande och 
skillnaderna mellan den arbetsrättsliga respektive den skadeståndsrätts­
liga systematiken blev tydliga. När det inte längre var fråga om en arbets­
rättslig specialreglering, med särdrag som följer av den arbetsrättsliga 
traditionen, ifrågasattes – de från skadeståndsrätten avvikande – bedöm­
ningarna av diskrimineringsskadeståndets storlek.

I Ds 2007:10 framhölls att det förslag som diskrimineringskommittén 
lagt fram i SOU 2006:22 innebar en betydande utvidgning av möjlig­
heterna till skadestånd för diskriminering i olika sammanhang. Utred­
ningsuppdraget syftade bland annat till en undersökning av hur skade­
ståndet vid diskriminering skulle utformas för att den preventiva funk­

161  Se vidare nedan 6.4, om betydelsen av olika effektvariationer vid ersättningsbestäm­
ningen.
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tionen skulle uppnås.162 I promemorian konstaterades det att HD:s dom 
i NJA 2006 s 170 lett till förändrade (sänkta) nivåer på förlikningar i de 
dåvarande ombudsmännens praxis,163 vilket befarades leda till generellt 
sett lägre ersättningsnivåer vid diskriminering såväl i domstolarna som i 
förlikningspraxis. Detta skulle eventuellt försvåra ersättningens preven­
tiva funktion i strid med EU-direktiv i frågan.164

Ett annat av utredningens uppdrag var att analysera hur den allmän­
na skadeståndsrätten och frågor rörande skadestånd vid diskriminering 
förhåller sig till varandra,165 och ett antal möjliga sätt att hantera de 
nämnda skillnaderna behandlades. Bland annat diskuterades möjlighe­
ten att anpassa de allmänna reglerna i skadeståndslagen efter den nya 
situationen med diskrimineringsskadeståndet och utvidga rätten till 
kränkningsersättning enligt 2:3 SkL. En höjning av ersättningsnivåerna 
vid kränkning avfärdades dock såsom illa överensstämmande med den 
traditionella inställningen i skadeståndsrätten.166 Även möjligheten att 
konstruera påföljden som en form av avgift, bestämd efter vissa angivna 
normer, berördes, men bedömdes inte vara lämplig med tanke på att de 
enskilda fallen kan variera i hög grad och att det därmed skulle vara svårt 
att ge riktlinjer som skulle innebära en proportionell påföljd.167

Istället framfördes skäl att tydligt markera skillnaden mellan vanligt 
skadestånd och skadestånd vid diskriminering. Förslaget som lades fram i 
utredningen var att ersättningen vid diskriminering skulle särskiljas från 
skadestånd vid kränkning, varpå den förstnämnda kunde utvecklas mer 
oberoende av HD:s praxis i andra skadeståndsmål.168 Även systematiska 
skäl anfördes; i och med diskrimineringsersättningens särpräglade inslag 
skulle den hänvisas till ett civilrättsligt specialområde. Förslaget anamma­
des av regeringen i propositionen till diskrimineringslagen och föreslagna 
ändringar genomfördes i samband med införandet av 2008 års 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 klargöranden av denna relation kan få betydelse för rätts­
tillämpningen på området.
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 innebörden av terminologibytet respektive 
olika sätt att hantera den nya ersättningsformen utifrån skadeståndsrättslig systematik. 



68

2.5	 En sammanhållen diskrimineringslag
2.5.1	 En enhetlig och omfattande reglering
Den ovan beskrivna utvecklingen från år 1980 och framåt, innebar att 
det år 2008 fanns sju olika lagar (utöver den straffrättsliga regleringen169) 
som reglerade diskriminering på olika grunder och samhällsområden. 
Regleringen innebar att olika diskrimineringsgrunder skyddades i olika 
utsträckning, och möjligheterna till skadestånd varierade med de olika 
lagarna. Ett nytt direktiv från EU, 2004/113/EG om genomförandet av 
likabehandling av kvinnor och män när det gäller tillgång och tillhanda­
hållande av varor och tjänster,170 innebar krav på ändringar – framför allt 
angående inom vilka områden förbudet mot könsdiskriminering skulle 
gälla. Olika möjligheter att genomföra detta direktiv diskuterades bland 
annat i ovan nämnda SOU 2006:22, varvid frågan om en sammanhållen 
diskrimineringslagstiftning stod i fokus. Innehållet i kommittébetänkan­
det behandlades av regeringen i proposition 2007/08:95 med titeln Ett 
starkare skydd mot diskriminering och år 2009 började den nya, och 
nuvarande, diskrimineringslagen gälla.171 Lagen innehåller förbud mot 
diskriminering och bestämmelser om aktiva åtgärder. Regleringen om 
aktiva åtgärder finns i kapitel 3 och gäller i arbetslivet och på utbild­
ningsområdet.172 Förbuden däremot gäller på samtliga områden (vilka 
nämns nedan), om än med olika utformning och undantagsmöjligheter.

Förbuden gäller inom tio olika samhällsområden,173 såväl i arbetslivet 
som i samhället i övrigt, och omfattar diskrimineringsgrunderna kön, 
könsöverskridande identitet eller uttryck, sexuell läggning, funktions­
nedsättning, etnisk tillhörighet, religion eller annan trosuppfattning samt 
ålder.174 Det agerande som är otillåtet är direkt diskriminering, indirekt 
diskriminering, bristande tillgänglighet, trakasserier, sexuella trakasserier 
och instruktioner att diskriminera.175 Diskrimineringsbegreppen har 

169  Se nedan 3.4.6, om förbudet mot olaga diskriminering i 16:9 BrB.
170  Direktivet omfattar således fler samhällsområden än de tidigare, men gäller enbart 
likabehandling mellan män och kvinnor.
171  Prop 2007/08:95 behandlar de tre tidigare nämnda utredningarna SOU 2004:55, 
SOU 2006:22 och Ds 2007:10. Se även Arbetsmarknadsutskottets betänkande 
2007/08:AU7. Se vidare Numhauser-Henning, En sammanhållen diskrimineringslag­
stiftning, passim, för en översikt över innehållet i den nya lagen.
172  Se nedan 3.2.2.2.
173  Se vidare nedan 3.4, om de olika förbudsområdena, med beskrivning av den skyd­
dade personkretsen och möjliga ansvarsgrundande subjekt inom respektive område.
174  Se 1:1 och 1:5 DiskL. Se även nedan 3.5, för en mer ingående beskrivning av diskri­
mineringsgrundernas innebörd och hur de tolkats i rättstillämpningen. 
175  Se nedan 3.3, för en beskrivning och problematisering av förbudskategorierna, samt 
kapitel 4 för mer ingående analyser av de rekvisit som förbuden uppställer.
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utvecklats genom införlivandet av EU-direktiv, och definitionerna i lag­
texten uppger för respektive handlingskategori ett antal kriterier som ska 
prövas och uppfyllas för att diskriminering ska föreligga.176 Innebörden 
av de olika formerna av diskriminering är, enligt förarbetena, densamma 
oavsett vilket område eller diskrimineringsgrund som är för handen, för 
att uppnå största möjliga grad av enhetlighet.177

Även rättstillämpningen förutsätts vara enhetlig, trots att lagstiftningen 
prövas i olika forum. Det är fortsättningsvis, liksom tidigare, AD som 
handhar de ärenden som rör diskriminering på arbetsmarknaden, bland 
annat med hänsyn till att dessa ärenden ofta uppkommer i samband med 
andra frågor i anställningsförhållandet, såsom frågor om uppsägning enligt 
anställningsskyddslagen.178 Prövningen sker i enlighet med lagen om rät­
tegången i arbetstvister (1974:371), LRA. Genom en ändring av lagen 
om rättegången i arbetstvister i januari 2009, i samband med att den nya 
diskrimineringslagen infördes, tillkom en ny bestämmelse om AD:s sam­
mansättning i diskrimineringstvister. Lagens 3:6 a § föreskriver att i mål 
som rör diskriminering enligt diskrimineringslagen, är AD domför med 
fem ledamöter, varav två intresseledamöter – dvs ledamöter som utses 
av arbetsgivar- respektive arbetstagarorganisationer.179 Enligt paragrafen 
finns även möjlighet för parterna att påverka partssammansättningen 
och välja den normala sammansättningen med sju ledamöter, varav fyra 
intresseledamöter,180 något som kan bli aktuellt exempelvis om diskrimi­
neringsaspekten inte är den huvudsakliga frågan i målet.181

176  Se Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 245, som beskriver dis­
krimineringsbegreppet som ett kopplingsbegrepp, innefattande vissa rättsfaktum som 
implicerar vissa rättsföljder.
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 skäl som motiverade ändringen i lagen om rätte­
gången i arbetstvister, främst hänförliga till allmänhetens förtroende för domstolens opar­
tiskhet i diskrimineringsmål. Jfr prop 2007/08:95 s 42, varav det framgår att det bland 
remissinstanserna fanns åsikter om att en prövning i AD, genom en sammansättning av 
domstolen med representanter från arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna, skulle 
innebära att den arbetsrättsliga karaktären skulle stå i fokus istället för diskrimineringen 
och kränkningen av mänskliga rättigheter. Regeringen framhöll dock att partsledamö­
terna inte uppträder som representanter för någon intressegrupp utan att de represen­
terar erfarenheter från arbetsgivare och arbetstagare generellt. För ytterligare diskussion 
angående förekomsten av intresseledamöter samt den särskilda sammansättningen i dis­
krimineringstvister, se M Koch, Arbetsdomstolen: verksamhet i utveckling s 345, som 
framhåller att den nya sammansättningen inte innebär några svårigheter i praktiken, men 
att domstolen får en svagare sammansättning i diskrimineringsmål då den inte kan lita till 
sin bredaste kompetens, med ledamöter från hela arbetsmarknaden.
180  Se 3:6 st 1 LRA.
181  Se prop 2008/09:4 s 11. 
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För övriga samhällsområden utanför arbetslivet gäller prövning i all­
män domstol och handläggning sker enligt bestämmelserna i rättegångs­
balken (1942:740), RB, om rättegången i tvistemål. Det innebär alltså att 
olika forum tillämpar diskrimineringsförbuden beroende på inom vilket 
område den påstådda diskrimineringen skett. Risken för splittrad praxis 
och skilda tillämpningar av diskrimineringslagstiftningen i de olika dom­
stolarna beaktades visserligen i förarbetena, men sammantaget ansågs 
uppdelningen vara den bästa lösningen.182

I och med sammanslagningen till en enhetlig reglering, ersattes de 
tidigare ombudsmännen med en diskrimineringsombudsman.183 DO:s 
uppgifter framgår av kapitel 4 DiskL, som reglerar tillsynsfrågor, och lag 
(2008:568) om diskrimineringsombudsmannen, som innehåller bestäm­
melser om informationsspridning, rådgivning och verkan för lika rättig­
heter och möjligheter.184 Enligt 4:1 DiskL utövar DO tillsyn över lagens 
efterlevnad. I första hand ska DO, enligt 4:1 st 1 men 2 DiskL, sträva 
efter att lagen följs på frivillig väg – bland annat genom förlikningar och 
uppgörelser utom rätta.185 DO har även möjlighet, enligt 4:4 DiskL, 
att fatta beslut om vitesföreläggande om den som har skyldighet, enligt 
4:3 DiskL, att inlämna uppgifter till ombudsmannen inte uppfyller den 
skyldigheten.

Det finns därtill en möjlighet, enligt 4:2 DiskL (med hänvisning till 
6:2 DiskL), för DO att som part företräda en enskild i diskriminerings­
mål om den enskilde medger det.186 De tidigare ombudsmännens tale­
rätt i diskrimineringstvister överfördes till den nya myndigheten av bland 
annat det skälet att EU-rätten förutsätter att medlemsstaterna tillförsäk­
rar personer som diskrimineras ett lämpligt och effektivt skydd.187 För 
Sveriges del är inrättandet av en myndighet med möjlighet att föra talan 
en del av uppfyllandet.188 Regeringen ville markera DO:s ställning som 
part, och inte ombud, genom att utmönstra orden ”som ombud” i lag­
texten.

182  Se prop 2007/08:95 s 425.
183  Se SOU 2006:22 del II s 216 f, om att det underlättar för den enskilde att veta vilken 
myndighet hon eller han ska vända sig till, i de fall parten upplever sig diskriminerad på 
fler grunder än en. Risken minskar, med en ombudsman som handhar alla ärenden, att 
något ”faller mellan stolarna”.
184  Se prop 2007/08:95 s 376 ff.
185  Se prop 2007/08:95 s 370 ff.
186  Jfr Konsumentombudsmannens roll och möjlighet att biträda enskilda konsumenter i 
vissa tvister. Se Engelbrekt Bakardjieva, Från materiella regler till genomföranderegler: en 
ny fas i det europeiska rättssamarbetet på konsumentskyddsområdet? s 595 f.
187  Se prop 2007/08:95 s 428 ff.
188  Jfr nedan 2.5.3, angående liknande ombudsmannafunktioner i de övriga nordiska 
länderna.
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Det finns ingen skyldighet för DO att föra talan för en enskild, utan det 
är en möjlighet. För att förtydliga att DO inte ska agera ombud för alla, 
föreslogs i en utredning år 2016 att talerätten ändras på så sätt att det 
tydligt framgår att DO ska föra talan när det finns ett prejudikatintresse 
och för att få vägledning i avgörande mål.189

I syfte att möjliggöra upprättelse för enskilda, utan domstolsprövning, 
har det även föreslagits att inrätta en diskrimineringsnämnd; ett dom­
stolsliknande organ med behörighet att pröva diskrimineringstvister i 
ett billigt och snabbt förfarande.190 Nämnden ska även, enligt förslaget, 
kunna ge rekommendationer om ersättningsnivån, vilket anses kunna få 
en praxisbildande funktion.191

2.5.2	 Ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL – introducerandet 
av en ny ersättningsform

Genom 2008 års diskrimineringslag infördes den nya ersättningsformen 
diskrimineringsersättning i svensk rätt, närmare bestämt i 5:1 DiskL av 
vilken det framgår att:

”Den som bryter mot förbuden mot diskriminering eller repressalier eller 
som inte uppfyller sina skyldigheter att utreda och vidta åtgärder mot tra­
kasserier eller sexuella trakasserier enligt denna lag ska betala diskrimine­
ringsersättning för den kränkning som överträdelsen innebär. När ersätt­
ningen bestäms ska särskilt syftet att motverka sådana överträdelser av lagen 
beaktas. Ersättningen ska betalas till den som kränkts av överträdelsen.”

Det som tidigare utgick som skadestånd – allmänt skadestånd inom 
arbetsrätten respektive ideellt skadestånd på övriga områden – har såle­
des ersatts med den nya påföljden diskrimineringsersättning.192 Påföljden 
är tänkt att tillämpas på ett enhetligt sätt och det ska inte längre fin­
nas någon särreglering mellan diskriminering i arbetslivet och på andra 
områden.193 Kopplingen till det arbetsrättsliga skadeståndet tunnas där­
med ut ytterligare, genom att den nya formen av ersättning gäller på 
samma sätt oberoende av samhällsområde och oberoende av arbetsrättens 

189  Se SOU 2016:87 s 25 f.
190  Se SOU 2016:87 s 27, 266 ff och 273 ff, om den föreslagna nämndens uppgifter. 
Förslaget anses kräva mer utredning. En liknande nämnd har införts i Norge, se nedan 
2.5.3.4.
191  Se SOU 2016:87 s  291  f, där det görs en jämförelse med Brottsskadenämndens 
bidrag till praxisutvecklingen vad gäller ersättningsnivåerna vid kränkning genom brott.
192  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  1020  ff, om huruvida 
man genom att ändra det betecknande även kan påverka betydelsen av det betecknade. Se 
även, för samma tema, Friberg, Kränkningsersättning s 481.
193  Se prop 2007/08:95 s 392.
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särskilda egenskaper. Dock kvarstår många likheter mellan det allmänna 
skadeståndet och diskrimineringsersättningen och det är även möjligt att 
utdöma båda formerna av ersättning parallellt, om överträdelser har skett 
av såväl arbetsrättslig lagstiftning som diskrimineringslagen.194

Diskrimineringsersättning utgår för den ”kränkning som överträdel­
sen innebär” och det finns därmed ingen uttrycklig koppling till någon 
skada, vilket kan jämföras med 2:3 SkL enligt vilken ersättning utges 
för ”den skada som kränkningen innebär”.195 Diskrimineringsansvaret är 
mer inriktat på handlingen – överträdelsen – än dess effekter. Genom den 
terminologiska ändringen, från skadestånd till ersättning, kan man säga 
att diskrimineringsersättningen frigjort sig från den begränsning som lig­
ger i skadeståndets huvudsakliga syfte att kompensera en skada, och det 
uttryckliga preventionssyftet ger en större möjlighet att bestämma ersätt­
ningen till högre belopp än vad som kan utges enligt skadeståndsrättsliga 
bestämmelser och principer.196

Det kan också tilläggas att det i vissa situationer i arbetslivet även 
kan utges ersättning för förlust, dvs ekonomisk ersättning, som betalas 
av arbetsgivaren till den diskriminerade arbetstagaren. Den ekonomiska 
ersättningen, som regleras i 5:1 st 2 DiskL, inkluderas inte i begreppet 
diskrimineringsersättning, som är av rent ideell natur.197

2.5.3	 Motsvarande reglering i övriga Norden

2.5.3.1	 Inledning
I många avseenden uppvisar diskrimineringsfrågornas utveckling i de 
nordiska länderna stora likheter sinsemellan, däribland de hänsyn som 
tagits till arbetsmarknadens parters starka ställning.198 Likaså visar sig 

194  Se prop 2007/08:95 s 392 f.
195  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  877, som anser diskri­
mineringsersättningen därmed förefalla ”nyansen mer punitivt straffsurrogatmässig”. Se 
nedan 5.2.3 och 5.2.6.1, om diskrimineringsersättningens preventiva syfte och karaktär 
av ett slags straff.
196  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 876, om att terminologi­
förändringen främst avser att markera den preventiva funktionen; Fransson, Preventions­
påslag och upprättelseersättning – nya konstruktioner av ersättning i diskrimineringstvis­
ter s 228, som beskriver namnbytet till diskrimineringsersättning som ett ”terminologiskt 
trick” från lagstiftarens sida för att släppa på återhållsamheten i de allmänna domstolarna; 
Friberg, Kränkningsersättning s 481, som framhåller att den nya lagstiftningens ersätt­
ningsbestämmelse blott och bart syftar till att höja ersättningsnivåerna för 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 för den skandinaviska diskrimineringslagstiftningen att 
den har en ”piecemal approach”, vilket hon förklarar genom influenser från den kol­
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den inverkan som EU-rätten har haft på diskrimineringsområdet, i form 
av relativt likartade regleringar, varför diskrimineringsbegreppen i de 
övriga nordiska länderna i stort motsvarar de som finns i svensk rätt.199

I och med de ovan nämnda kraven på genomförande av direktiv 
2000/78/EG för inrättande av en allmän ram för likabehandling i arbets­
livet och direktiv 2000/43/EG om genomförande av principen om lika­
behandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, uppstod 
frågor i samtliga nordiska länder kring hur den nationella rätten skulle 
leva upp till de krav som ställdes. Diskussioner har därmed förts på ett 
likartat sätt kring möjligheterna, liksom fördelar och nackdelar med, 
att införa en sammanhållen diskrimineringslagstiftning. Hur de andra 
länderna valt att utforma sina lagstiftningar på området beskrivs kort 
nedan. Främst behandlas frågan om ersättning eller skadestånd vid dis­
kriminering enligt de olika regleringar som gäller i respektive land. Fram­
ställningen återkommer till de nordiska regleringarna och praxis i andra 
sammanhang, där en jämförelse med den svenska regleringen kan vara 
intressant,200 varför inga detaljfrågor tas upp i detta avsnitt.

2.5.3.2	 Danmark
Diskrimineringslagstiftningen i Danmark består av flera olika lagar som 
gäller för olika grunder och på olika områden.201 Skyddet är med andra 
ord, liksom den tidigare svenska regleringen, utspritt och relativt svår­

lektiva arbetsrätten. Varje nytt införande av diskrimineringsgrunder och lagstiftning har 
inneburit en diskussion kring huruvida frågorna bättre hanteras av arbetsmarknadens 
parter än genom lagstiftning. Möjligheten och viljan att först och främst vidta åtgärder 
genom kollektivavtal och frivilliga lösningar, utan statlig inblandning, har enligt Rose­
berry bromsat utvecklingen av lagstiftningsåtgärder. 
199  Se Roseberry, Equal Rights and Discrimination Law in Scandinavia s 234, om att 
den tidiga utvecklingen inom EU påverkade exempelvis Danmark i större utsträckning 
än Sverige, som anslöt sig till unionen relativt sent. Se även Ståhlberg & Karhu, Finsk 
skadeståndsrätt s 19 ff, om det europeiska inflytandet på finsk skadeståndsrätt.
200  Jämförelserna underlättas av att de nordiska länderna har mycket gemensamt på ska­
deståndsrättens område, bland annat synen på skadeståndets reparativa syfte och för­
säkringssystemets betydelse. Se H Andersson, The Tort Law Culture(s) of Scandinavia, 
passim, som belyser vad som inverkat på skadeståndsdiskursen inom norden från tidigt 
1900-tal och framåt, genom nedslag (”micro visits”) med 20-årsintervaller; Askeland & 
Ulfbeck, EC Tort Law and The Scandinavian Legal Family s 490, om de nordiska län­
dernas samarbete i samband med införandet av skadeståndslagar i respektive land och 
att länderna har liknande inställning till skadeståndsrättsliga problem. Se även a a s 504, 
om principen om full kompensation som utgångspunkt för skadeståndsbestämningen i 
samtliga nordiska länder.
201  Se vidare Roseberry, Equal Rights and Discrimination Law in Scandinavia s 228 f, 
om den danska utvecklingen.
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överblickbart. Sammanlagt finns det, utöver konstitutionella bestämmel­
ser om likabehandling och straffrättsliga bestämmelser med förbud mot 
diskriminering, sex olika lagar innehållande civilrättsliga diskriminerings­
förbud. Begreppsmässigt används normalt forskelsbehandling istället för 
diskriminering, men de två termerna anses vara synonyma.202

Fyra lagar reglerar könsdiskriminering i olika sammanhang. Ligelønslo-
ven203 gäller lönediskriminering på grund av kön. En löntagare vars rät­
tigheter kränkts enligt lagen kan enligt 6 § st 2 tillerkännas en gottgörelse 
(godtgørelse), som bestäms med hänsyn till anställningstid och omstän­
digheterna i övrigt. Ligestillingsloven204 innehåller förbud mot diskrimi­
nering för arbetsgivare, myndigheter och organisationer – och gottgörelse 
vid överträdelser kan utges enligt 3 c §. Ligebehandlingsloven205 skyddar 
mot olika former av diskriminering på grund av graviditet och föräldra­
ledighet. I 14–16 §§ regleras gottgörelse vid avskedande eller annan oför­
delaktig behandling i strid med lagens förbud. Därutöver finns en lag om 
likabehandling av män och kvinnor som gäller vid socialförsäkring.206 
Tillsyn över lagstiftningen som reglerar könsdiskriminering utövas av 
Ligestillingsnævnet.

För andra diskrimineringsgrunder än kön, nämligen ras, hudfärg, reli­
gion eller tro, politisk åskådning, sexuell orientering, ålder, funktions­
nedsättning eller nationellt, socialt eller etniskt ursprung, gäller lagen 
om förbud mot särbehandling på arbetsmarknaden, forskelsbehandlings-
loven.207 Lagen innebär ett genomförande av direktiv 2000/78/EG och 
de förbjudna agerandena är enligt 1  § direkt diskriminering, indirekt 
diskriminering, trakasserier (chikane) och instruktioner att diskriminera. 
För diskrimineringsgrunderna ras och etniskt ursprung gäller dessutom 
på andra samhällsområden, lov om etnisk ligebehandling208 som antogs år 
2003. Den gäller enligt 2 § både offentlig och privat verksamhet, dock ej 
aktiviteter av rent privat karaktär och inte heller på arbetslivets område 

202  Se Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mænd som et generelt princip 
i kontraktretten s 77.
203  Lov om lige løn til mænd og kvinder.
204  Lov om ligestilling af kvinder og mænd. Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsfor­
bud s 218 ff, om bakgrunden till lagen.
205  Lov om ligebehandling av mænd och kvinder med hensyn til beskæftigelse og bar­
selorlov.
206  Lov om ligebehandling av mænd og kvinder inden for de erhverstilknytede sikrings­
ordninger. 
207  Lov om forbud mod forskelbehandling på arbejdsmarket. Se 1 § där diskriminerings­
grunderna race, hudfarve, religion eller tro, politisk anskuelse, seksuel orientering, alder, 
handicap eller national, social eller etnisk oprindelse framgår.
208  Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 221 ff, om bakgrunden till lagen.
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där andra (ovan nämnda) lagar gäller.209 Tillsyn över de nämnda lagarna 
utövas av Institut for Menneskerettigheder, och gottgörelse kan utdömas 
av domstol enligt 7 § i forskelsbehandlingsloven respektive 9 § i lov om 
etnisk ligebehandling.210 Ersättningen ska gottgöra den icke-ekonomiska 
skada som den diskriminerade har lidit.211 Bevisbestämmelser som mot­
svarar den svenska återfinns i samtliga lagar, innebärande att käranden 
ska visa faktiska omständigheter som ger anledning att anta (formode) 
diskriminering, varpå motparten ska bevisa att likabehandlingsprincipen 
inte blivit kränkt.212

Liksom i svensk rätt finns inget krav på att den som utsatts för diskri­
minering måste visa på skuld hos den diskriminerande för att ersättning 
ska kunna utges, utan själva överträdelsen är tillräcklig. I fråga om sank­
tioner gäller i övrigt de riktlinjer som kan utläsas ur EU-direktiven och 
EU-domstolens praxis, vilka behandlas senare i framställningen.

2.5.3.3	 Finland
Det grundläggande skyddet mot diskriminering samt principen om alla 
människors lika värde uttrycks i 6  § mom 1 i den finska grundlagen 
(731/1999), som även innehåller en icke-uttömmande uppräkning av 
diskrimineringsgrunder och ett förbud mot särbehandling utan god­
tagbart skäl (6 § mom 2). Diskriminering i arbetslivet är kriminaliserat 
enligt 47:3 i den finska strafflagen (39/1889).

Den reglering som är av intresse för denna framställning är den civil­
rättsliga diskrimineringslagen (1325/2014), finska DiskL, vilken började 
gälla år 2015. Innan lagen trädde i kraft sågs den finska regleringen av 

209  Se 2 § lov om etnisk ligebehandling: ”Forbuddet mod forskelsbehandling gælder for 
al offentlig og privat virksomhed, for så vidt angår social beskyttelse, herunder social 
sikring og sundhedspleje, sociale goder, uddannelse samt adgang til og levering af varer 
og tjenesteydelser, herunder bolig, der er tilgængelige for offentligheden. Forbuddet mod 
forskelsbehandling gælder endvidere for medlemskab af og deltagelse i en organisation, 
hvis medlemmer udøver et bestemt erhverv, samt de fordele, sådanne organisationer giver 
medlemmerne.”
210  Se 9 § lov om etnisk ligebehandling: ”Personer, der er krænket ved overtrædelse af 
§§ 3 og 8, kan tilkendes en godtgørelse for ikkeøkonomisk skade.”
211  Jfr von Eyben & Isager, Lærebog i erstatningsrett s  332, om åtskillnaden mellan 
erstatning (för ekonomisk förlust [økonomsik tab]) och godtgørelse (för icke-ekonomisk 
skada) som görs i dansk rätt och som upprätthålls strikt i den danska lagen om erstat­
ningsansvar (EAL) när det gäller personskador. 
212  Se 7  a  § forskelsbehandlingsloven: ”Hvis en person, der anser sig for krænket, jf. 
§§  2–4, påviser faktiske omstændigheder, som giver anledning til at formode, at der 
udøves direkte eller indirekte forskelsbehandling, påhviler det modparten at bevise, at 
ligebehandlingsprincippet ikke er blevet krænket.” Jfr även ligelønsloven 6 § st 2 och 
ligestillingsloven 2 § st 4.
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diskrimineringsfrågor – liksom den svenska regleringen innan ikraftträ­
dandet av 2008 års lag – som splittrad och inkonsekvent i vissa delar.213 
Detta berodde bland annat på att diskriminering i fråga om tillhandahål­
lande av varor och tjänster etc bara var förbjuden avseende diskrimine­
ringsgrunden etniskt ursprung.

I en proposition föreslogs därför att en ny diskrimineringslag skulle 
stiftas, med ett bredare tillämpningsområde och ett mer omfattande 
skydd.214 Förslaget antogs, men Finland, till skillnad från Sverige, valde 
att behålla sin jämställdhetslag, lag om jämställdhet mellan kvinnor och 
män (1986/609), finska JL, vilken syftar till att hindra diskriminering på 
grund av kön och främja jämställdhet mellan män och kvinnor. Skälet 
var farhågor att jämställdhetsfrågorna skulle bli mindre synliga i en sam­
manhållen lagstiftning; dylika farhågor uttrycktes även i samband med 
den svenska diskrimineringslagens införande.215

Den nya diskrimineringslagen gäller på fler områden än tidigare lag­
stiftning, inom såväl offentlig som privat verksamhet (dock inte pri­
vat- eller familjeliv). Vägran att göra rimliga anpassningar för perso­
ner med funktionsnedsättning ska enligt den nya lagen definieras som 
diskriminering,216 vilket kan jämföras med förbudet mot bristande till­
gänglighet i svensk rätt.217 Diskrimineringsförbuden finns i kapitel 3 i 
finska DiskL och de grunder som skyddas är, enligt 3:8, ålder, ursprung, 
nationalitet, språk, religion, övertygelse, åsikt, politisk verksamhet, fack­
föreningsverksamhet, familjeförhållanden, hälsotillstånd, funktionsned­
sättning, sexuell läggning eller någon annan omständighet som gäller den 
enskilde som person.

I samband med införandet av diskrimineringslagen ersattes den tidi­
gare så kallade minoritetsombudsmannen med en diskrimineringsom­
budsman,218 och möjligheten att få gottgörelse vid diskriminering bred­
dades. Det påpekades även att talan om gottgörelse förts i ganska liten 
utsträckning i förhållande till den uppmärksammade förekomsten av dis­
kriminering i forskningssammanhang, vilket ansågs understryka behovet 
av rättsmedel och metoder för att främja likabehandling. Ett enhetligare 
och starkare skydd, med likartade påföljder och skydd för olika diskrimi­

213  Se RP 19/2014 s 35 f. Se även von Koskull, Finland – en etyd i tre satser s 93, som 
beskriver den tidigare gällande likabehandlingslagen (2004/21) som ”varken överskådlig 
eller lättillgänglig”. Framställningen ger även en beskrivning av den finska diskrimine­
ringslagstiftningens historia fram till 2005.
214  Se 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 behövdes.219 Enligt 5:23 i finska DiskL har numera den 
som har blivit utsatt för diskriminering eller repressalier rätt att få gottgö-
relse av den myndighet, arbetsgivare, utbildningsanordnare eller tillhan­
dahållare av varor eller tjänster som i strid med lagen har diskriminerat 
eller utsatt honom eller henne för repressalier. I förarbetena påpekas att 
rätten till gottgörelse inte uppkommer enbart på grund av diskrimine­
rande platsannonser, utan först när en person faktiskt blivit direkt eller 
indirekt diskriminerad.220 Det betonades även att rätten att få gottgörelse 
inte är beroende av om diskrimineringen eller repressalierna medfört 
skada, eftersom gottgörelsen inte handlar om skadestånd utan ska gottgöra 
för kränkningen som riktats mot den som diskriminerats.221 Det krävs 
inget uppsåtligt eller oaktsamt förfarande.

Den nya lagstiftningen följer bestämmelserna om sanktioner i EU-
direktiven och det maxbelopp för gottgörelsen som fanns i den tidigare 
likabehandlingslagen togs bort.222 Storleken på gottgörelsen ska vara lika 
stor i fall av överträdelser av diskrimineringslagen och jämställdhetslagen. 
Vid ersättningsbestämningen ska gärningens art och omfattning beak­
tas, och en förutsättning är att sanktionerna ska vara proportionerliga 
i förhållande till överträdelsen av förbuden. Bedömningen sker utifrån 
objektiva kriterier, inte enbart utifrån den kränktes subjektiva upplevelse. 
Ju allvarligare och långvarigare kränkning, desto större gottgörelse. Det 
kan även beaktas om diskrimineringen skett på flera grunder, vilket alltså 
innebär att så kallad multipel diskriminering erkänns och kan ge utslag i 
ersättningsnivåerna enligt finsk rätt.223

I finska jämställdhetslagen regleras gottgörelse i 11 §, som anger att 
den som brutit mot diskrimineringsförbudet är skyldig att betala gottgö­
relse till den som kränkts. Gottgörelsen ska uppgå till minst 3 240 euro. 
I en anställningssituation ska max 16 210 euro betalas, om arbetsgivaren 
kan visa att arbetstagaren inte hade valts för uppgiften även om valet skett 
på icke-diskriminerande grunder. Det handlar alltså om situationer där 
diskrimineringens effekter är begränsade till att den diskriminerade blir 
bortvald under anställningsprocessen, inte en förlust av anställningen.224

219  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 s 95, med hänvisning till bland annat EU-domstolens dom i C-180/95 
Draehmpaehl. 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. Bestämmelsen om maxbelopp är utformad för att stämma överens 
med EU-domstolens praxis. Jfr nedan 6.4.3.2, om hur ersättningsbestämningen (i svensk 
rätt) beror av i vilket skede av anställningsförfarandet diskrimineringen skett och vilka 
förluster den diskriminerade kan konstateras ha drabbats av. 
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Liksom i svensk skadeståndsrätt har det noterats att systemet för ersätt­
ning i dessa fall har drag av en sanktion och att det inte nödvändigtvis 
krävs någon skada. Systemet har därmed ansetts påminna om den his­
toriska boten, för vilkens bestämmande gärningens klandervärdhet var 
avgörande.225

Parallellt med ovan nämnda gottgörelse enligt finska jämställdhetsla­
gen och finska diskrimineringslagen kan ersättning för lidande på grund 
av brott mot strafflagens 43:7 och 11:9 utdömas enligt 5:6 st 1 p 2 i den 
finska skadeståndslagen, SkL. Om diskrimineringen uppfyller ett brotts­
rekvisit kan lidandet alltså ersättas enligt finska SkL, varvid den gott­
görelse som kan fås enligt jämställdhetslagen sänker beloppet av ersätt­
ningen för lidande.226

2.5.3.4	 Norge
Norge är som bekant inte med i EU, men är genom sin anslutning till 
EES-avtalet förpliktat att implementera och genomdriva den EU-rättsli­
ga regleringen av diskrimineringsskydd.227 EU-rätten är därmed en del 
av norsk rätt,228 vilket innebär att norsk rätt har påverkats av diskrimi­
neringsfrågornas EU-rättsliga bakgrund i motsvarande utsträckning som 
svensk rätt, och det finns stora likheter mellan ländernas diskriminerings­
lagstiftningar.

År 2009 presenterades en utredning om att införa ”en helhetlig dis­
krimineringsvern” i Norge.229 Förslaget ledde emellertid, i ett första 
skede, inte till någon gemensam lagstiftning, utan den norska regeringen 
bestämde sig istället för att vidareutveckla den särreglering för olika dis­

225  Se Ståhlberg & Karhu, Finsk skadeståndsrätt, som noterar detta, visserligen i anslut­
ning till omnämnande av den tidigare gällande jämställdhetslagen och lag om likabe­
handling, men påföljdens karaktär är fortfarande densamma.
226  Se RP 167/2003 s 55 f. Se vidare Ståhlberg & Karhu, Finsk skadeståndsrätt s 307, 
angående 5:6 st 1 p 2 i finska SkL och s 420 f, där det framgår att ersättningsbeloppet för 
lidande påverkas av om diskrimineringen skett offentligt, vilket rättsobjekt den riktat sig 
mot samt hurdana praktiska olägenheter som följt av diskrimineringen (dvs diskrimine­
ringens effekter, såsom nekat inträde till restaurang eller att inte få köpa bostad).
227  Se Bernitz & Kjellgren, Europarättens grunder s  250  f, om grundtanken bakom 
EES-avtalet. För en översikt av den norska utvecklingen i jämlikhetsfrågor, 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 2016–17 s 44 f.
229  Se NOU 2009:14. Se även Blaker-Strand, Vern mot direkte og indirekte diskrimine­
ring etter norsk rett – et ensartet vern?, passim, för en analys av olikheterna mellan olika 
diskrimineringsförbud i norsk lagstiftning, såsom den var utformad före nämnda förslag, 
med en sammanfattande hållning (s 151 f ) att reglerna borde harmoniseras för att bli 
tydligare och mer likartade.
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krimineringsgrunder som fanns; dvs flera lagar i stället för en samlad 
lagstiftning.230 I likhet med vad som framhållits i den finländska diskus­
sionen ansågs en samlad lag kunna försvaga diskrimineringsskyddet för 
kvinnor, i och med att likestillingsloven (som gällde jämställdhet mellan 
könen) då skulle upphävas.231 På motsvarande sätt ansågs separata lagar 
för etnicitet, religion och funktionsnedsättning gynna jämlikhetsarbetet 
för dessa grupper.232 Det förslag om en enhetlig, gemensam lag som 
förkastades år 2013, blev dock återigen aktuellt i och med ett förslag 
framlagt år 2015233 och i juni 2017 antogs en ny, samlad lagstiftning; 
likestillings- og diskrimineringsloven234 ersatte de tidigare gällande lagar­
na.235

Lagen, som trädde i kraft 1 januari 2018, omfattar alla samhällsom­
råden, med undantag för familjeliv och andra rent personliga förhållan­
den.236 Skyddet gäller, enligt 1:1 i likestillings- og diskrimineringsloven, 
”kjønn, graviditet, permisjon ved fødsel og adopsjon, omsorgsoppgaver, 
etnisitet, religion, livssyn, funksjonsnedsettelse, seksuell orientering, 
kjønnsidentitet, kjønnsuttrykk og alder”. Det diskuterades huruvida 
diskrimineringsgrunderna skulle anges uttömmande eller med en öppen 
uppräkning, med ett angivande av ”og andrelignende, vesentlige forhold 
ved en person”. Den norska regeringen fastnade till slut för en uttöm­
mande uppräkning.237

Lagförslaget möttes av kritik. Dels kritik motsvarande de ovan nämn­
da skälen till att inte införa en gemensam lag några år tidigare (dvs jäm­
ställdhetsaspekterna), dels kritik rörande förbudsområdenas omfattning 
och diskrimineringsombudets tillsyn.238 En föreslagen minskning av 

230  Se prop 88 L 2012–2013 s 12.
231  Se prop 88 L 2012–2013 s 46.
232  Se prop 88 L 2012–2013 s 47.
233  Se Hellum & Blaker Strand, Solberg-regjeringens forslag til reformer på diskrimine­
ringsfeltet s 12.
234  Lov om likestilling og forbud mot diskriminering.
235  Lagarna som ersattes var lov 21  juni 2013 nr. 58 om forbud mot diskriminering 
på grunn av seksuell orientering, kjønnsidentitet og kjønnsuttrykk (diskrimineringslo­
ven om seksuell orientering); lov 21 juni 2013 nr. 59 om likestilling mellom kjønnene 
(likestillingsloven); lov 21 juni 2013 nr. 60 om forbud mot diskriminering på grunn av 
etnisitet, religion og livssyn (diskrimineringsloven om etnisitet); lov 21 juni 2013 nr. 61 
om forbud mot diskriminering på 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 skälen till att utesluta nämnda område, bland annat 
att ett sådant förbud enbart blir symboliskt, utan möjligheter till verkställande.
237  Se prop 81 L 2016–17 s 96 ff. Se nedan 3.5.4, angående olika sätt att ange de skyd­
dade grunderna, genom öppna eller uttömmande uppräkningar.
238  Se Hellum & Blaker-Strand, Solberg-regjeringens forslag til reformer på diskrimi­
neringsfeltet s 15 ff, som problematiserar lagförslaget i denna del, då det innebar en 
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ombudets kompetens i väglednings- och verkställighetsfrågor har ansetts 
innebära en förflyttning av ansvaret för diskrimineringsskyddet från det 
allmänna till individen.239

Regler om påföljder finns i kapitel 6 i likestillings- og diskriminerings­
loven, där grunden till oppreisning och erstatning framgår av 6:38.240 
Oppreisning innebär kompensation för ideell skada och bestäms till ett 
belopp som ”er rimelig ut fra skadens art og omfang, partenes forhold 
og omstendighetene for øvrig”.241 Arten och allvarlighetsgraden av den 
diskriminerande handlingen ska stå centralt i värderingen.242 Likheterna 
mellan den oppreisning som ska utges vid överträdelser av den norska 
diskrimineringslagstiftningen och den svenska diskrimineringsersätt­
ningen är påtagliga. Den erstatning som kan utges för ekonomisk förlust 
(økonomisk tap), motsvarar den ersättning för ekonomisk förlust som 
kan utges i arbetslivet enligt den svenska diskrimineringslagen.243

En relativt stor skillnad jämfört med den svenska regleringen är dock 
att oppreisning och erstatning utanför arbetslivet kräver att den som har 
diskriminerat kan ”bebreides” för handlingen, dvs ersättning utges om 
det föreligger någon form av skuld eller oaktsamhet (av lagarna framgår 
att ”forsettlig eller uaktsom” överträdelse av lagen är en förutsättning för 
oppreisning). I arbetslivet kan dock ansvar grundas utan oaktsamhet, i 
enlighet med vad som gäller enligt EU-rätten.244

inskränkning av det skydd på området för privat- och familjeliv som reglerades i likestil­
lingsloven (om jämställdhet mellan män och kvinnor). Artikelförfattarna menar att en 
inskränkning innebar en regression av skyddet mot diskriminering. 
239  Hellum & Blaker-Strand, Solberg-regjeringens forslag til reformer på diskrimine­
ringsfeltet s 33 f.
240  Se även prop 81 L 2016–17 s 296 ff.
241  Se 6:38 st 3 men 2 i likestillings- og diskrimineringsloven. Se vidare Lødrup, Lærebok 
i erstatningsrett s 522 f, om begreppet oppreisning i norsk rätt. Oppreisning (eller opp­
reisningserstatning) har en sammansatt funktion. Den ska ge den enskilde upprättelse för 
den kränkning denne varit utsatt för och kompensera för psykiska och fysiska störningar 
(”lidelser”). Den har även, enligt Lødrup, ”ett klart pønalt anstrøk” då den samtidigt ska 
verka som ett straff. Jfr även Nygaard, Skade og ansvar s 164, som framför att oppreis­
ningsreglerna har ett visst släktskap med straff och är starkt preventivt motiverade.
242  Se prop 81 L 2016–17 s 297.
243  Se prop 81 L 2016–17 s 296. Se nedan 5.4.2, om ersättning för ekonomisk förlust 
enligt svenska diskrimineringslagen.
244  Se prop 88 L 2012–13 s 95.
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2.6	 EU-rätten som potentiell källa till förändring 
av diskrimineringsansvaret

2.6.1	 Inledning
Av det ovanstående har det framgått att den svenska diskrimineringslag­
stiftningens utveckling är intimt sammanlänkad med den EU-rättsliga 
utvecklingen rörande likabehandling och mänskliga rättigheter. I detta 
avsnitt ska ytterligare EU-rättsliga aspekter tas upp, med syfte att belysa 
några huvuddrag i den EU-rättsliga regleringen av relevans för diskrimi­
neringsfrågorna i svensk rätt.

En intressemotsättning som uppmärksammats tidigare i framställ­
ningen ligger i den EU-rättsliga likabehandlingsprincipens (eller, rättare, 
-principernas) bakgrund, som uttryck för marknadsrelaterade syften (den 
fria rörligheten) och de sociala hänsyn som diskrimineringsförbuden på 
grund av kön eller andra diskrimineringsgrunder uppvisar.245 Ibland 
kan tillämpningen av en likabehandlingsprincip i syfte att främja den 
inre marknaden ställas mot det sociala syftet att främja likabehandling 
av individer i medlemsstaterna.246 De avvägningar som krävs vid dylika 
intressekonflikter löses med hjälp av den så kallade proportionalitetsprin­
cipen, enligt vilken inskränkningar i rätten till fri rörlighet tillåts så länge 
de är proportionerliga.247 Även vid bedömningar av de diskriminerings­
förbud som utvecklats utifrån ett socialt syfte, med diskrimineringsskydd 
som en mänsklig rättighet snarare än en marknadsbefrämjande åtgärd, 
återfinns hänsyn till marknaden i de intresseavvägningar som kan göras 
vid tillämpningen av förbuden. Detta dubbla syfte med den EU-rättsliga 
likabehandlingsprincipen (det sociala och det marknadsrelaterade) kom­

245  Se ovan 2.3.1, om likabehandlingsprincipens ursprung och utveckling i två olika rikt­
ningar (marknadsrelaterat och socialt), vilket medför att det inte är en entydig princip.
246  Se Fredman, Transformation or Dilution: Fundamental Rights in the EU Social 
Space s 43 f, om den pågående kampen mellan en social ideologi (med välfärdsstatliga 
ideal, kollektiva värden och fokus på sociala rättigheter) och neo-liberalism (med fokus 
på den fria marknaden, effektivitet och individualism). Fredman uppmärksammar även 
en ”tredje väg” inom EU, innebärande att rättigheter inte ses som inskränkningar av den 
fria marknaden, utan som en tillgång som bidrar till effektivitet.
247  Se EU-domstolens dom i mål C-341/05 Laval, för ett välkänt uttryck för en sådan 
avvägning, gällande skyddet för den fria rörligheten respektive arbetstagarskyddet. Strids­
åtgärder hade vidtagits av svenska fackliga organisationer mot ett lettiskt företag i syfte att 
få till ett så kallat hängavtal, varpå det lettiska företaget lämnade landet. EG-domstolen 
fann att stridsåtgärderna varit en oproportionerlig inskränkning i friheten att tillhan­
dahålla tjänster. Se även AD 2009 nr 89, där skadeståndstalan med anledning av den 
konstaterade inskränkningen prövades.
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mer numera till uttryck i synen på EU som en ”social marknadseko­
nomi”, vilken framgår av artikel 3 st 3 i EUF.

Genom att såväl skyddet mot diskriminering på grund av kön, etnici­
tet etc som rätten till näringsfrihet upptas i rättighetsstadgan, kan intres­
sena – formulerade som rättigheter – och deras oförenlighet ställas på sin 
spets. Frågor som rör dylika avvägningar och hur de tagit sig uttryck i 
EU-domstolens praxis kommer att uppmärksammas senare i framställ­
ningen.248

I det följande ska den EU-rättsliga bakgrunden till diskriminerings­
skyddet beskrivas med utgångspunkt i fördrag, direktiv, rättighetsstadgan 
och några viktiga principer som påverkar den nationella hanteringen av 
diskrimineringslagstiftningen. Det bör framhållas att antalet EU-rättsliga 
källor som i någon mån berör diskrimineringsskydd är omfattande och 
att behandlingen i det följande endast syftar till att ge en bakgrund till de 
centrala bestämmelser som påverkar diskrimineringsansvaret, i enlighet 
med de avgränsningar som gjorts för framställningen.249

2.6.2	 Centrala fördragsartiklar och direktiv på 
diskrimineringsområdet

Det framgår av artikel 8 respektive 10 FEUF att unionen i all sin verk­
samhet ska syfta till att undanröja brister i jämställdhet mellan kvinnor 
och män och främja jämställdhet mellan könen samt, vid utformningen 
och genomförandet av sin politik och verksamhet, söka bekämpa all dis­
kriminering på grund av kön, ras eller etniskt ursprung, religion eller 
övertygelse, funktionshinder, ålder eller sexuell läggning. Dessa allmänna 
bestämmelser i fördraget, som anger målsättningarna för unionens verk­
samhet, preciseras i ett antal artiklar som anger EU:s befogenhet att vidta 
åtgärder på likabehandlingsområdet.

Rådet kan, enligt artikel 19 FEUF, genom enhälligt beslut och efter 
Europaparlamentets godkännande, vidta lämpliga åtgärder för att bekäm­

248  Se exempelvis nedan 3.7.2 och 4.5.2. Se även EU-domstolens dom i C-426/11 Ale­
mo-Herron, för ett exempel på en avvägning mellan arbetstagares intresse av socialt skydd 
och en förvärvares intresse av näringsfrihet vid en företagsövergång.
249  Se ovan 1.2.4. Exempelvis kommer inte bestämmelser om lika lön, eller vad som 
omfattas av lönebegreppet, att behandlas i någon större utsträckning. Inte heller så kal­
lade soft law measures behandlas, såsom de av kommissionen framlagda resolutioner, 
jämställdhetsprogram osv som varit en stor del av det EU-rättsliga arbetet för jämställdhet 
och likabehandling. Se vidare Nyström, EU och arbetsrätten s 198 f, om de handlings­
planer för jämställdhet som antagits för fem år i taget från och med år 1990. Se även 
Barnard, EU Employment Law s 259 ff, för ytterligare exempel på dylika icke-bindande 
texter.
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pa diskriminering på grund av kön, ras, etniskt ursprung, religion eller 
annan övertygelse, funktionshinder, ålder eller sexuell läggning. Därtill 
har Europaparlamentet och Rådet, enligt artikel 153 FEUF, kompetens 
att anta direktiv om jämställdhet mellan män och kvinnor på arbets­
marknaden. De nämnda artiklarna är grunden för bland annat de direk­
tiv som antas för att motverka diskriminering. Därutöver kan artikel 157 
FEUF nämnas, som ger uttryck för likalöneprincipen, vilken fått en stark 
ställning genom EU-domstolens praxis.250

Den svenska diskrimineringslagstiftningen är i huvudsak baserad på 
direktiv antagna med stöd i nyss nämnda artikel 19 FEUF (tidigare 
artikel 13 EGF).251 Några centrala direktiv på diskrimineringsområdet 
har redan nämnts i det föregående, utifrån deras roll i den kronologiska 
utvecklingen av den svenska diskrimineringslagstiftningen. Det följande 
är således i viss mån en upprepning, syftande till att ge en samlad bild av 
de aktuella direktiven.

Det så kallade likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG) antogs redan 
år 1976, för att sedan genomgå ett antal omarbetningar genom direktiv 
2002/73/EG, vilket upphörde att gälla år 2009 och ersattes med direk­
tiv 2006/54/EG (fortfarande kallat likabehandlingsdirektivet, ibland 
recastdirektivet).252 Direktivet är med andra ord en systematisering och 
kodifiering av tidigare direktiv och den utveckling som skett i EU-dom­
stolens praxis på området gällande könsdiskriminering.253 Den omarbe­
tade versionen ersatte även bevisbördedirektivet (97/80/EG) och två andra 
direktiv,254 varför hänvisningar till de äldre direktiven likställs med hän­
visningar till det nya likabehandlingsdirektivet.255

250  Se exempelvis C-43/75 Defrenne (II); C-96/80 Jenkins; C-170/84 Bilka Kaufhaus. 
Se även Nyström, EU och arbetsrätten s 203 f.
251  Angående de olika direktiv som baseras på artikel 19 i FEUF, se Craig & De Búrca, 
EU Law s 905 ff; Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 20 f; Nyström, EU 
och arbetsrätten s 194 ff. Det kan poängteras att antalet direktiv som i någon utsträck­
ning behandlar diskriminerings- eller likabehandlingsfrågor är betydligt fler än de som 
behandlas i denna framställning.
252  Se artikel 34 direktiv 2006/54/EG. Att direktivet ibland kallas för recastdirektivet, 
beror på att det rör sig om en omarbetning (recast). I framställningen kommer dock 
benämningen likabehandlingsdirektivet att användas. 
253  Se vidare Craig & De Búrca, EU Law s 914, för en sammanfattning av de olika direk­
tiv som antagits efter det första likabehandlingsdirektivet år 1976, varav vissa numera är 
inkluderade i direktiv 2006/54/EG. Se även Nyström, EU och arbetsrätten s 199 ff, för 
en översikt över innehållet i sistnämnda direktiv.
254  Dessa var likalönedirektivet (75/117/EG) och direktivet om företags- eller yrkesbase­
rade system för social trygghet (86/378/EEG).
255  Se artikel 35 direktiv 2006/54/EG. 
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Därutöver kan nämnas de direktiv som tillkom i början av 2000-
talet och som påverkade den civilrättsliga diskrimineringslagstiftningens 
utveckling i stor utsträckning. Det rör sig om direktivet mot etnisk diskri-
minering (direktiv 2000/43/EG) som enligt artikel 1 syftar till att faststäl­
la en ram för bekämpning av diskriminering på grund av ras eller etniskt 
ursprung för att genomföra principen om likabehandling.256 Det så kal­
lade arbetslivsdirektivet (direktiv 2000/78/EG), förbjuder diskriminering 
på grund av religion och övertygelse, ålder, funktionshinder och sexu­
ell läggning.257 Som framgår av namnet gäller arbetslivsdirektivet inom 
arbetslivsområdet, medan direktivet mot etnisk diskriminering omfattar 
ett större tillämpningsområde. I direktivet om genomförande av likabe-
handling av kvinnor och män när det gäller tillgång och tillhandahållande 
av varor och tjänster (direktiv 2004/113/EG), breddades det EU-rättsliga 
tillämpningsområdet för förbud mot könsdiskriminering. Direktivet var 
särskilt åsyftat att tillämpas på försäkringsmarknaden, med förbud mot 
att använda lön som en faktor vid beräkningen av försäkringspremier.258

Direktiven är – i fråga om de målsättningar som framgår av dem – bin­
dande för de medlemsstater som de riktar sig till.259 Däremot är det upp 
till varje medlemsstat att utforma de medel med vilka målsättningarna 
ska uppnås. Samtliga direktiv som nämnts ovan är så kallade minimidi-
rektiv, vilket innebär att de fastställer miniminivåer som inte får understi­
gas av medlemsstaterna.260 Det finns däremot inget som hindrar att med­
lemsstaterna har en högre skyddsnivå. Svensk rätt har i flera avseenden 
infört ett längre gående skydd än vad som krävs enligt direktiven. Det 
finns exempelvis, ännu, inget EU-rättsligt skydd på området för varor 
och tjänster avseende diskrimineringsgrunderna religion eller övertygelse, 
funktionshinder, ålder eller sexuell läggning.261 Det finns dock ett för­
slag till nytt direktiv innebärande ett sådant skydd.262 Med tanke på den 
svenska diskrimineringslagens utformning, som innebär en överimple­
mentering i den bemärkelsen att fler grunder skyddas på fler områden 

256  Se vidare Nyström, EU och arbetsrätten s 233 f, om direktivets utformning.
257  Se exempelvis Craig & De Búrca, EU Law s 908 f, om direktivets tillämpningsområde 
(scope) och undantag. Se vidare Nyström, EU och arbetsrätten s 235 f, om direktivens 
förhållande till svensk lagstiftning och hur de påverkar den nationella utvecklingen vad 
gäller diskrimineringsfrågor.
258  Se EU-domstolens dom i C-236/09 Test-Achats, där möjligheten till undantag från 
förbudet mot ojämställd premiesättning utmanades.
259  Se artikel 288 FEUF.
260  Se Nyström, EU och arbetsrätten s 35.
261  Se direktiv 2004/113/EG.
262  Se KOM (2008) 426. Se vidare Craig & De Búrca, EU Law s 913 f, om förslaget.
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än vad som krävs enligt de nu gällande direktiven, har ett sådant direktiv 
inte någon särskilt märkbar påverkan på svensk rätt.

Det finns begränsningar rörande tillämpningen av direktiven i natio­
nell rätt, vilka följer av deras status som rättskälla. Direktiv är, liksom 
förordningar och beslut, en sekundärrättslig källa inom EU-rätten, vilket 
innebär att de får ge vika vid en konflikt med primärrätten.263

Under vissa förutsättningar kan direktiv ha så kallad vertikal direkt 
effekt, innebärande att de kan åberopas av en enskild gentemot staten. 
Om staten inte implementerar direktiv i tid, eller implementeringen inte 
görs på ett fullgott sätt, har enskilda rätt att åberopa direktivet under 
förutsättning att (något förenklat beskrivet) bestämmelserna i direktiven 
ger privata rättssubjekt rättigheter i förhållande till staten samt att den 
aktuella bestämmelsen är klar, precis och ovillkorlig.264 Staten ansvarar 
således vid överträdelser respektive felaktig implementering av direktiv 
gentemot enskilda och kan vara skyldig att betala skadestånd vid sådana 
brister i implementering.265

En annan fråga rör möjligheten att göra gällande direktiv gentemot 
andra enskilda rättssubjekt. I det avseendet är alltjämt utgångspunkten 
(visserligen inte oomtvistad) att direktiv inte kan medföra skyldigheter 
för en enskild eller åberopas mot en enskild. De har därmed inte horison-
tell direkt effekt, vilket motiveras bland annat av hänsyn till båda parters 
intressen i ett horisontellt förhållande. En enskild ska inte åläggas skyl­
digheter som inte framgår av nationell lagstiftning. Däremot kan, vilket 
aktualiseras senare i framställningen, statens skyldighet att tillhandahålla 
effektiva rättsmedel i praktiken få den verkan att enskilda rättssubjekt i 
slutänden hålls ansvariga för överträdelsen av den materiella rätten till 
likabehandling.266 Även om det principiellt inte ska vara möjligt för 
enskilda att göra anspråk på ersättning av andra enskilda (en horisontell 
relation), kan alltså kraven på det allmänna att tillhandahålla effektiva 
rättsmedel för sådana kränkningar (den vertikala relationen mellan stat 

263  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 32, som framhåller att det föl­
jer av artikel 263 FEUF att om en bestämmelse inom sekundärrätten (exempelvis direk­
tiv) strider mot en bestämmelse inom primärrätten (fördragen) har den senare företräde.
264  Se Craig & De Búrca, EU Law s 202 ff, där dessa krav beskrivs och preciseras utifrån 
EU-domstolens praxis samt a a s 222  f, där det konstateras att frågan om direktivens 
(vertikala respektive horisontella) effekter är komplex. Se även Hettne & Otken Eriksson, 
EU-rättslig metod s 184 f. 
265  Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rättslig 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) innebära att den horisontella relationen påverkas – genom 
lagstiftning eller enskilda domar.267

2.6.3	 Förbud mot diskriminering i rättighetsstadgan
Europeiska unionens stadga om de grundläggande rättigheterna (rättig­
hetsstadgan) blev primärrätt genom Lissabonfördraget år 2009. Innebör­
den av att rättighetsstadgan ses som primärrätt är att den ska ha samma 
genomslag i nationell rätt som fördragen.268 Rättigheterna har företrä­
de framför bestämmelser i nationell rätt, och enskilda vars rättigheter 
enligt stadgan har kränkts kan föra talan mot staten därom.269 Huruvida 
enskilda personer kan åberopa rättigheter enligt stadgan även gentemot 
en annan enskild – så kallad horisontell direkt effekt – är en omdiskute­
rad fråga.270 Några generella uttalanden ska inte göras här, eftersom det 
inte är motiverat av framställningens syfte.271

Rättighetsstadgan innehåller flera artiklar som i något avseende rör 
jämlikhet och likabehandling, men för denna framställning är det främst 
artikel 21 avdelning III med förbud mot diskriminering som är av intres­

267  Jfr Craig & De Búrca, EU Law s 206, som tar upp sex olika sätt på vilka EU-domsto­
len har reducerat innebörden av beslutet att inte tillmäta direktiv horisontell direkt effekt. 
Däribland nämns interaktionen mellan generella principer och direktiv samt läran om 
statens ansvar för överträdelser av EU-rätten. 
268  Se Bernitz, Rättighetsstadgans genomslag i svensk rätt – Europarättslig lagprövning 
och lärdomar av Åkerberg Fransson s 792, som även framhåller att stadgan och dess rät­
tighetskatalog inte kan förstås och tillämpas isolerad, utan utgör en integrerad del av EU:s 
primärrätt.
269  Detta gäller enbart rättigheter, inte de principer som kommer till uttryck i stadgan. 
Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 177, angående skillnaden mellan 
rättigheter och principer. 
270  Se Bernitz, Rättighetsskyddets genomslag i svensk rätt – konventionsrättsligt och uni­
onsrättsligt s 839. Se även Craig & De Búrca, EU Law s 184, som påpekar att ”[c]urrent 
uncertainties concern the possible horizontal direct effect of general principles and Char­
ter provisions”.
271  En annan särskild fråga som diskuteras i samband med rättighetsstadgans betydelse, 
är den inbördes relationen mellan rättighetsstadgan och EKMR. EKMR är numera en 
integrerad del av EU-rätten, vilket följer av artikel 6.3 i EUF, som även anger att rät­
tighetsstadgan inte får tillämpas så att den inskränker skyddsnivån i EKMR. Relationen 
mellan EKMR och EU-rätten är dock ännu relativt oklar och det återstår att se hur 
EU-domstolen på sikt kommer att förhålla sig till frågan. Se vidare Bernitz, Rättighets­
skyddets genomslag i svensk rätt – konventionsrättsligt och unionsrättsligt, passim, om 
relationen mellan det unionsrättsliga respektive det konventionsrättsliga rättighetsskyd­
det. Se även Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 296 f, om olika 
alternativa förhållningssätt presenterade i doktrinen. 
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se.272 Artikeln förbjuder all diskriminering på grund av bland annat kön, 
ras, hudfärg, etniskt eller socialt ursprung, genetiska särdrag, språk, religi­
on eller övertygelse, politisk eller annan åskådning, tillhörighet till natio­
nell minoritet, förmögenhet, börd, funktionshinder, ålder eller sexuell 
läggning. Av uttrycket ”bland annat” framgår att det är en så kallad öppen 
lista, vilket innebär att det inte finns någon begränsning till de grunder 
som anges. Flera av de nämnda grunderna är inte skyddade i svensk rätt, 
men det förhållandet att de upptas i stadgan innebär inte att fler diskri­
mineringsgrunder kan tolkas in än vad som framgår av diskriminerings­
direktiven.273

Det som begränsar möjligheterna att göra gällande diskrimineringsan­
svar med rättighetsstadgan som grund är att den enbart gäller inom EU-
rättens tillämpningsområde. Av artikel 51.1 i stadgan framgår nämligen 
att bestämmelserna i stadgan riktar sig, med beaktande av subsidiaritets­
principen, till unionens institutioner, organ och byråer samt till medlems­
staterna endast när dessa tillämpar unionsrätten.274 Av artikel 51.2 framgår 
även att stadgan inte innebär någon utvidgning av tillämpningsområdet för 
unionsrätten utanför unionens befogenheter. Den varken medför någon 
ny befogenhet eller någon ny uppgift för unionen, och den ändrar inte 
heller de befogenheter och uppgifter som fastställs i fördragen.275

EU-rättens tillämpningsområde framgår (förenklat) ytterst av artiklar­
na 2–6 FEUF och preciseras genom exempelvis direktiv.276 Det direktiv­

272  Se vidare Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 293 ff, med en 
överskådlig presentation av de artiklar och fördragsbestämmelser som behandlar temat 
likabehandling.
273  Se C-354/13 Kaltoft p 39, med hänvisning till C-617/10 Åkerberg Fransson p 21–22.
274  Frågan om vad det innebär att unionsrätten ”tillämpas” och hur det ska avgränsas 
är svårbesvarad. Se exempelvis C-617/10 Åkerberg Fransson, där en av frågorna var om 
EU-domstolen var behörig att pröva frågan om skattetillägg och tillämpningen av prin­
cipen om ne bis in idem. Domstolen konstaterade (p 27–29) att även om skattetillägget 
inte införts i syfte att införliva ett EU-direktiv, innebar det förhållandet att det syftade 
till att beivra åsidosättanden av bestämmelser i direktivet en tillämpning av EU-rätten. 
Se vidare Bernitz, Rättighetsstadgans genomslag i svensk rätt – Europarättslig lagpröv­
ning och lärdomar av Åkerberg Fransson s 793 ff, för en utförlig redogörelse av Åkerberg 
Fransson-domen.
275  Se Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 299. Ett exempel på 
stadgans begränsningar finns i EU-domstolens (ovan nämnda) dom C-354/13 Kaltoft, 
där domstolen är tydlig med att det inte är möjligt att – med stadgan som grund – tolka 
in nya diskrimineringsgrunder utöver de som regleras genom direktiv. Jfr Fransson & 
Stüber, Diskrimineringslagen s 30.
276  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 84 f, som benämner artiklarna 
2–6 FEUF en befogenhetskatalog innehållande en värdefull sammanställning av de olika 
typerna av befogenheter, men som samtidigt konstaterar att den inte ger någon fullstän­
dig klarhet. 
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reglerade skyddet på diskrimineringsområdet omfattar inte alla diskrimi­
neringsgrunder som framgår av stadgan, vilket innebär en begränsning av 
möjligheterna att tillämpa stadgan för de tillkommande diskriminerings­
grunderna.277 I stadgan finns således en viss potential till en utökning av 
skyddade grunder, även om en sådan inte har utnyttjats.278

Den principiella utgångspunkten är alltså att om en aktuell tillämp­
ning i nationell rätt ligger utanför det område som är föremål för EU-
rättslig reglering (exempelvis direktiv), så är inte heller rättighetsstadgans 
bestämmelser tillämpliga.279 I den meningen förändrar inte stadgan den 
tidigare ställningen för de principer och rättigheter som upptas i den.

Det kan även noteras att rättighetsstadgan omfattar rättigheter som inte 
alltid går att förena med ett extensivt likabehandlingsskydd. Ett exempel 
är artikel 16 i rättighetsstadgan om näringsfrihet, som fått en mer fram­
trädande betydelse genom målet C-157/15 Samira Achbita. EU-dom­
stolen fann att en arbetsgivares vilja att framstå som neutral gentemot 
potentiella kunder och samarbetspartners kunde vara ett berättigat syfte 
– motiverat av just näringsfriheten – som kunde innebära att det inte 
var fråga om indirekt diskriminering.280 Neutralitetssträvandena innebar 
att arbetstagare inte fick bära religiösa symboler, däribland huvudduk, 
på arbetsplatsen. De negativa effekterna, främst för muslimska kvinnor, 
ansågs alltså kunna uppvägas av arbetsgivarens berättigade vilja att fram­
stå som neutral – under förutsättning att den nationella domstolen skulle 
finna åtgärderna proportionerliga. Utan att gå in närmare på frågor om 
näringsfrihet och fri rörlighet, kan det konstateras att diskriminerings­
skyddets omfattning påverkas även av andra utvecklingstendenser i EU-
rätten, och kan bli föremål för såväl utvidgningar som inskränkningar i 
förhållande till dessa.

277  Jfr Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 90.
278  Se vidare nedan 3.5, om diskrimineringsgrunderna.
279  Det kan också noteras att stadgan kan bidra till en framtida utvidgning av diskri­
mineringsansvaret, genom att ligga till grund för nya direktiv. Se Fransson & Stüber, 
Diskrimineringslagen s 30. 
280  Se C-157/15 Samira Achbita p 38: ”En arbetsgivares önskan att uppvisa en neutral 
bild i förhållande till kunder hänför sig nämligen till den i artikel 16 i stadgan erkända 
näringsfriheten och är i princip berättigad, särskilt när det endast är de arbetstagare som 
förväntas komma i kontakt med arbetsgivarens kunder som denne gör delaktiga i upp­
nåendet av detta mål.”
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2.6.4	 EU-rättsliga principer
Strävan efter EU-rättens effektiva genomslag påverkar hela EU-rätten och 
relationen till nationell rätt. EU-rättens effektiva genomslag sträcker sig 
längre än enbart implementering av direktiv och utgör en bakgrund till 
diskrimineringsansvaret i stort.281 Dels ska det inte, för att möjliggöra EU-
rättens genomslag, finnas bestämmelser i nationell rätt som strider mot 
EU-rätten, dels ska de resultat som direktiven föreskriver förverkligas.282

Enligt principen om lojalt samarbete283 ska medlemsstaterna vidta alla 
lämpliga åtgärder för att säkerställa att de skyldigheter som följer av för­
dragen eller andra akter fullgörs.284 Nationella domstolar ska bland annat 
tolka nationell rätt mot bakgrund av ett direktivs lydelse för att uppnå 
resultaten som fastställts däri, så kallad konform tolkning, vilket kan ses 
som ett utflöde ur principen om lojalt samarbete.285 Konform tolkning 
ska tillämpas när medlemsstaterna agerar inom EU-rättens tillämpnings­
område. Det inkluderar även direktiv som inte har införlivats i tid eller 
införlivats felaktigt.286 En konform tolkning får dock, av rättssäkerhets­
skäl, inte medföra att en nationell domstol ålägger enskilda skyldigheter 
som förskrivs i ett icke-införlivat direktiv.287

I de fall en nationell bestämmelse som står i konflikt med en direk­
tivregel är så klar och precis att det inte går att tolka den konformt med 
direktivet, kan nationell domstol vara skyldig att underlåta tillämpning 
av den nationella bestämmelsen; detta enligt principen om EU-rättens 
företräde.288 Nämnda principer fungerar som en sorts kitt för att fylla 

281  Det kan konstateras att många av de rättsfall som utvecklat principen om effektivitet, 
i bemärkelsen effektivt rättsskydd respektive effektiva rättsmedel, har tagit sin utgångs­
punkt i skyddet för likabehandling och syftet att motverka diskriminering. Se vidare 
nedan 5.2.4.
282  En del direktiv är mer specificerade och lämnar lite utrymme åt medlemsstaterna 
att välja hur direktiven ska införlivas, medan andra är så kallade ramdirektiv som enbart 
ställer upp vissa riktlinjer och principer och därmed lämnar mycket frihet till nationellt 
införlivande. Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rättslig metod s 178 ff, som särskilt beto­
nar vikten av att syftet med direktiven beaktas vid implementeringen för att säkerställa 
EU-rättens effektiva genomslag.
283  Principen framgår av artikel 4.3 i EUF.
284  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 90.
285  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 100 f. 
286  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s  413, med hänvisningar till 
EU-domstolens praxis. Eventuella felaktigheter eller brister i implementeringen kan leda 
till ansvar för det allmänna, enligt de principer som finns kring det allmännas ansvar för 
överträdelser av EU-rätten. Se nedan 5.3.2.
287  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 415.
288  Principen om EU-rättens företräde är inte kodifierad och är enligt Bergström & Hett­
ne, Introduktion till EU-rätten s 117 ff, inte att se som en allmän princip, utan mer som 
en konstitutionell princip sui generis. 
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ut de luckor som finns i fördragstext samt direktiv och sekundärlagstift­
ning.289

I förhållande till utformningen av de påföljder som införs i nationell 
rätt i syfte att genomföra EU-rättsliga krav, kan likvärdighetsprincipen 
och effektivitetsprincipen nämnas. Dessa principer beskrivs mer ingående 
senare i framställningen och innebär i korthet att överträdelser av regler 
grundande på EU-rätten inte ska behandlas sämre än likvärdiga bestäm­
melser i nationell rätt (likvärdighetsprincipen) samt att, oberoende av 
om likvärdighetsprincipen uppfylls, de rättsmedel som är tillgängliga i 
nationell rätt ska vara tillräckligt effektiva (effektivitetsprincipen).290

Avslutningsvis kan det konstateras att EU-rätten har en komplex 
inverkan på nationell rätt på flera olika nivåer. Det finns ett stort antal 
EU-rättsliga källor, primär- och sekundärrättsliga, som påverkar inne­
börden av det nationella diskrimineringsansvaret. Genom möjligheten i 
fördraget att anta nya direktiv, liksom genom eventuella nya tolkningar 
av EU-domstolen av de nuvarande direktiven, kan utgångspunkterna för 
vad som ska beaktas vid den nationella diskrimineringsprövningen för­
ändras.291 Denna potential till förändring ackompanjeras av andra möj­
liga utvecklingsvägar av mer omdiskuterad och komplicerad karaktär. 
Dels finns det en pågående diskussion om stadgans eventuella verkning­
ar, vilket bland annat hör samman med begränsningen till EU-rättens 
tillämpningsområde;292 dels kan den principiella utgångspunkten, att 
direktiv inte har horisontell direkt effekt, ifrågasättas utifrån vilka verk­
ningar på privaträttsliga relationer som EU-domstolens tolkningar i vissa 
fall har fått.293 Den EU-rättsliga diskussionen kring dessa frågor är dock, 

289  Se Hettne & Otken Eriksson, EU-rättslig metod s 189. Se vidare Ellis & Watson, EU 
Anti-Discrimination Law s 36 ff, om principernas betydelse för diskrimineringsfrågornas 
utveckling inom EU-rätten. Se även Hettne, Rättsprinciper som styrmedel s 32 ff, om 
hur den europeiska metoden skiljer sig ifrån den svenska, bland annat genom en friare, 
mer ändamålsinriktad tolkning utifrån allmänna rättsprinciper, placerade i ett större sys­
tematiskt sammanhang. 
290  Se vidare nedan 5.2.4.1.
291  Jfr Samuelsson, DCFR som svensk rättskälla? s 204: ”Europeiseringen sätter civilrät­
tens monism ifråga. Vad den därigenom kräver av civilrättaren är då, möjligen, att han 
eller hon accepterar att de rättsliga omdömena saknar slutgiltighet.” Se även Zoll, Non 
Discrimination and European Union Private Law s 312, som noterar att osäkerhet råder 
kring hur de olika diskrimineringsförbuden påverkar privaträtten på både nationell och 
europeisk nivå.
292  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 418, som påpekar att det är 
troligt att det kommer klargöranden genom EU-domstolens praxis på samma sätt som 
tidigare skett i fråga om fördragsbestämmelsernas verkningar; Bernitz, Europarättens 
genomslag s 37 ff.
293  Se vidare nedan 3.5.2.7, där några exempel belyses i anslutning till behandlingen av 
ålder som diskrimineringsgrund. 
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som sagt, komplex294 och en fördjupad diskussion ligger utanför syftet 
för framställningen då det inte ger någon konkret vägledning för diskri­
mineringsansvaret.

2.7	 Diskrimineringsfrågorna och civilrätten  
– nutida och framtida vägskäl

2.7.1	 Inledning
Sedan 1980 års jämställdhetslag har diskrimineringslagstiftningen 
genomgått stora förändringar. Antalet lagar har inom trettio år skiftat 
från en, till åtta, och åter till en. Skillnaden mellan den första jämställd­
hetslagen och den nuvarande diskrimineringslagen är betydande, både i 
fråga om antalet skyddade grupper (från en till sju) och antalet förbuds­
områden (från arbetslivet till tio olika områden). De förespråkade nivå­
erna på skadestånd vid diskriminering har gått från måttliga till effektiva 
och avskräckande under loppet av ett par decennier. Utvecklingen har till 
stor del skett tack vare, eller på grund av, EU och den ökade betoningen 
av likabehandling som ett uttryck för skyddet av mänskliga rättigheter 
och det fria, demokratiska samhället.295 Samtidigt som EU-rätten inne­
burit att skyddet mot diskriminering utökats avsevärt och gett fart åt dis­
krimineringsrättens utveckling, har det blivit nödvändigt för rättstilläm­
paren att göra avsteg från och förändra vissa utgångspunkter i nationell 
(civil)rätt, och den civilrättsliga systematiken har utmanats.296

I följande avsnitt utvecklas inledningsvis vad denna utmaning består 
i, främst med avseende på relationen mellan individ och kollektiv som 
den tar sig uttryck i diskrimineringsprövningen. Därefter diskuteras hur 
olikheterna, och likheterna, har hanterats inom olika civilrättsliga disci­
pliner. Några möjliga förhållningssätt till diskrimineringsskyddets avvi­
kande drag presenteras, dels för att belysa vissa intressekollisioner som 
uppstår vid tillämpningen av diskrimineringsförbud i en civilrättslig 

294  Jfr Bernitz, Rättighetsskyddets genomslag i svensk rätt – konventionsrättsligt och 
unionsrättsligt s 844, som påpekar att svensk rätt befinner sig i ett stadium där många 
frågor om rättighetsskyddets genomslag inte nått en lösning som ter sig färdig samt att 
genomslaget sker successivt genom en seg och långt ifrån avslutad process. 
295  Se prop 2007/08:95 s 79; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 17 och 28 f; 
Gabinus Göransson m fl, Diskrimineringslagen s 19.
296  Jfr Ketscher, Diskrimineringsforbud – Nogle generelle overvejelser s  34: ”At tage 
udgangspunkt i hvert enkelt individs rettighed og betragte beskyttelsen af dette som mål 
for den retlige taenkning og regulering er i realiteten på kollisionkurs med en række 
måder at fortså retten på, som er dybt forankret i den juridiske tradition.”



92

kontext, dels för att uppmärksamma möjligheterna att integrera diskri­
mineringsskyddsaspekter i den befintliga begreppsbildningen. Avsnittet 
avslutas med en reflektion kring möjligheterna att inkludera dessa för­
hållningssätt i ett interaktionsperspektiv, som belyser i vilka avseenden 
diskrimineringsansvaret avviker ifrån respektive kan ta ledning av den 
övriga civilrätten.297

2.7.2	 Civilrättsliga utmaningar på diskrimineringsområdet

2.7.2.1	 Parterna i diskrimineringsmål som representanter för kollektiv
Skyddet av vissa utvalda egenskaper, diskrimineringsgrunder, genomsyrar 
diskrimineringsförbudens utformning. I den civilrättsliga prövningen, 
där två enskilda parter möts, måste de inblandande ta på sig roller som 
inte bara innebär att företräda sig själva, utan också ett kollektiv bestå­
ende av människor med samma eller liknande intressen. Detta är bekant 
även i andra delar av civilrätten, där människor delas in i olika katego­
rier – grupper – som av någon anledning anses särskilt skyddsvärda.298 
Enskilda individer skyddas exempelvis i egenskap av konsumenter när de 
ingår köpeavtal med näringsidkare, liksom arbetstagare omfattas av den 
arbetsrättsliga skyddslagstiftningen.299 Just i egenskap av ”svaga” grup­
per, har dessa erhållit skydd genom lagstiftning och särskilda hänsyn i 

297  Jfr ovan 1.1, om användningen av begreppet diskrimineringsrätt. Jfr även Kleineman, 
Ren förmögenhetsskada s 249, som använder termen interaktion (med innebörden ömse­
sidig påverkan) för att belysa samspelet mellan den allmänna skadeståndslärans principer 
och inställningen till dessa principer inom olika specialdiscipliner.
298  Se Wilhelmsson, Social civilrätt s 57, om tre typer av ”svagarepartsroller”: (1) formella 
(bestäms utifrån det ifrågavarande rättsförhållandets art, till exempel vissa avtalstyper); (2) 
funktionsrelaterade (utifrån i vilket syfte en part ingår avtal, till exempel konsumentrol­
len – att anskaffa för personligt bruk) och (3) personrelaterade (begränsad utbytbarhet 
jämfört med de förstnämnda, klasser av personer som uppvisar samma egenskaper – till 
exempel kön).
299  Angående nämnda förhållanden inom arbetsrätten, se Hansson, Kollektivavtalsrätten 
s 39, om att det krävs att en kollektivitet är inblandad för att arbetstagaren ska kunna 
disponera över det skydd som denne erhåller i skyddslagstiftning (dvs i egenskap av just 
arbetstagare, inte som individ); Nyström, Grundläggande rättigheter i EU-rätten – påver­
kan på svensk lagstiftning och rättspraxis s 73, som nämner det problematiska i förhållan­
det mellan de mycket individuella jämförelser som måste göras (mellan olika arbetstagares 
kvalifikationer, arbetsuppgifter och löner) i en diskrimineringstvist och den kollektiva 
inriktning som den svenska arbetsrätten har. Även den hyresrättsliga lagstiftningen i kapi­
tel 12 jordabalken (1970:994) kan nämnas i sammanhanget, då det besittningsskydd som 
tillkommer en bostadshyresgäst bygger på liknande skyddsaspekter och tillvaratagande av 
ett viktigt mänskligt intresse. Se Björkdahl, Hyra, arrende och bostadsrätt s 18 f.
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rättstillämpningen300 – en utveckling som kan jämföras med det tradi­
tionella civilrättsliga partsbegreppet med den autonoma, jämlika parten 
i fokus.301

Käranden i diskrimineringsmål kan ses som en symbol för den diskri­
mineringsgrund som hon eller han tillhör.302 Bland annat är en diskrimi­
nerad arbetstagare inte främst en representant för arbetstagarkollektivet 
i stort – utan för sin diskrimineringsskyddade grupptillhörighet. Svaran­
den representerar på motsvarande vis de intressen som finns inom det 
förbudsområde där hon eller han agerar. En arbetsgivare representerar 
de typiska arbetsgivarintressena, innefattande den fria anställningsrätten, 
rätten att leda och fördela arbetet samt rätten att fritt säga upp arbets­
tagare.303 Likaså har en butiksägare, en hyresvärd eller en krogvakt som 
anklagas för diskriminering att framhålla och motivera sitt eget beteende 
genom att hänvisa till hur ett sådant beteende är förenligt med de intres­
sen som finns på området. Prövningen av diskrimineringsansvar blir där­
med en mötesplats för en mängd olika intressen.

300  Se Wennström, From Person to Party – the Fundamental Problem of Social Private 
Law s 505, som benämner detta individuation; den byråkratiska uppdelningen av männi­
skor baserad på kollektiva grunder. Detta är alltså inte detsamma som individualisering, 
eftersom större hänsyn tas till de enskildas egenskaper såsom tillhörande en viss grupp 
och inte som individer. Se även Peczenik, Vad är rätt? s 96 f, om hur den enskilde genom 
tvingande regler, exempelvis inom konsumenträtt och arbetstagarskydd, ”hamnar mellan 
stolarna” då gränsen mellan privat och offentligt suddas ut.
301  Se Hellner, Lagstiftning inom förmögenhetsrätten s 68 f, om att den nordiska kon­
traktsrättsliga lagstiftningen (från 1900-talets början, men även vid bokens författande 
år 1990) utgår från att avtalsfrihet bör råda vid avtal mellan jämställda parter. Se även 
Wennström, 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
rättsdiskursen. Begrepp som självständig, stark och jämlik har lyfts fram på bekostnad av 
det undertryckta, svaga och ojämlika. 
302  Det är dessutom troligt att käranden tillhör flera diskrimineringsgrunder, vilket kom­
plicerar bilden. Se vidare nedan 3.5.5.3, om möjligheten att framhäva flera grupptillhö­
righeter som sammantaget orsakat eller förvärrat en särbehandling – så kallad intersek­
tionalitet.
303  För utförligare beskrivning av de så kallade arbetsgivarprerogativen, se Glavå & 
Hansson, Arbetsrätt s 51 ff; Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 110  f 
och 191 ff. Diskrimineringslagstiftningen upptas i dessa framställningar som en av flera 
möjligheter till inskränkning av arbetsgivarprerogativen, eller – mer dramatiskt uttryckt 
– som ”prerogativens död”, se Glavå & Hansson, a a s 55. Se vidare nedan 3.4.2.2, om 
arbetsgivarbegreppet i samband med frågan om vem som kan bli ansvarig för diskrimi­
nering och hur begreppet utvecklats, från att utgå från kontraktsrelationen (anställnings­
avtalet) mellan arbetsgivare och arbetstagare till att omfatta även personer utanför en 
sådan kontraktuell relation – till stor del på grund av EU-rättsliga krav om ett effektivt 
genomdrivande av diskrimineringsförbuden och den diskriminerades rätt till diskrimi­
neringsskydd.
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Det som grundar ansvar vid diskriminering är en överträdelse av lagens 
förbud. Överträdelser innebär en kränkning, dels av den enskilda indivi­
den som är föremål för särbehandlingen, dels av ett skyddat kollektiv.304 
Anförandet av vissa förhållanden på den diskriminerades sida som even­
tuellt hade uteslutit ansvar i ett skadeståndsrättsligt sammanhang, såsom 
medvetet risktagande eller samtycke, bedöms därför annorlunda, om 
alls.305 Traditionella argument relaterade till rollerna skadelidande och 
skadevållande har därför inte nödvändigtvis samma bärkraft i diskrimine­
ringsprövningen som i en skadeståndsrättslig prövning. Den diskrimine-
rades rätt till ersättning påverkas inte i lika hög grad av vad han eller hon 
har gjort som individ, så länge den diskriminerande har handlat av skäl 
hänförliga till den diskriminerade som en del av ett kollektiv. Ett annat 
exempel är att det inte enbart är den som har en skyddad egenskap som 
kan bli diskriminerad, utan även anhöriga till någon som har en sådan 
egenskap.306 Diskrimineringsgrunden, kollektiviteten, står i förgrunden, 
inte den enskilde individen.

Gränsen mellan individ och kollektiv är med andra ord flytande, och 
när man i ett sammanhang diskuterar individualisering – exempelvis 
inom arbetsrätten307 – uppstår nya kopplingar till andra grupperingar 
(diskrimineringsgrunderna är ett exempel). Samtidigt kan kollektivise­
ringstendenser inom exempelvis skadeståndsrätten, med kollektiva för­
säkringar för att kompensera en enskild skadelidande,308 kontrasteras 
mot preventionsaspekterna – och det därmed individuella ansvaret – som 
framhålls när det rör sig om diskrimineringsersättning. De preventiva 
hänsyn, som i viss mån ersätter straffets funktion, medför exempelvis att 

304  Se vidare nedan 5.3.1, om skillnaden mellan integritetskränkningar och rättighets­
kränkningar.
305  Se nedan 6.3.4, om hur agerande på den diskriminerades sida kan påverka ersätt­
ningsbestämningen.
306  Se nedan 4.4.4.2, om så kallad anhörigdiskriminering.
307  Se Hansson, Kollektivavtalsrätten s 99, som påpekar att arbetsrätten blivit mer indivi­
dualiserad och nämner den alltmer omfattande diskrimineringslagstiftningen som exem­
pel. Utifrån synen på arbetstagaren som en del av ett arbetstagarkollektiv är individen mer 
betonad i diskrimineringssammanhang.
308  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 48 ff; Dufwa, Collectivization 
of Tort Law s 52, om individuella respektive kollektiva aspekter på skadeståndsrätten; 
Strömbäck, Internationella strömningar i skadeståndsrätten – kompensation eller preven­
tion s 1169, om hur en utökad möjlighet att bli kompenserad genom försäkring kan leda 
till ”moral hazard”, dvs en minskad motivering att inte vålla skada och därmed minskad 
preventiv effekt. Sådana aspekter gör sig inte gällande vid diskriminering, då det inte är 
möjligt att teckna ansvarsförsäkring för eventuella ersättningsanspråk med anledning av 
diskriminering. 
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solidariskt ansvar inte är ett alternativ beträffande den del av ersättningen 
som har ett preventivt syfte.309

Diskrimineringsförbudens fokusering vid vissa skyddade egenskaper 
kan beskrivas som en förflyttning från ett kollektiv till ett annat310 och 
hur de intressen som diskrimineringslagstiftningen för med sig hanteras 
varierar. Ibland inkluderas dessa intressen i en redan befintlig struktur, 
ibland ses de som undantag eller inskränkningar. Detta beskrivs mer 
ingående nedan, efter en presentation av ytterligare teman och tendenser 
som aktualiseras med anledning av diskrimineringsskyddets karaktär av 
mänsklig rättighet.

2.7.2.2	 Parterna i diskrimineringsmål som individer och 
bärare av mänskliga rättigheter

Tillhörigheten till en skyddad grupp är avgörande för att diskriminerings­
förbuden överhuvudtaget ska vara tillämpliga. Däremot är det inte främst 
grupper av människor som har möjlighet att genomdriva det skydd som 
diskrimineringslagen genom förbuden ger, utan de rättigheter som följer 
av lagstiftningen är individuella.311 Till följd av att det är enskilda indi­
vider som kan bli diskriminerade, är det även enskilda som har att föra 
talan vid upplevd diskriminering och det är enskilda individer som kan 
uppbära diskrimineringsersättning.312

Ramarna för prövningen är civilrättsliga, men tillämpningen av civilrätts­
liga principer påverkas av att diskrimineringsskyddet ses som ett uttryck för 
mänskliga rättigheter. Som framgått ovan har rättighetsaspekterna haft en 
tydlig inverkan på civilrätten, exempelvis genom de medföljande kraven på 
effektiva påföljder. För svensk skadeståndsrätts del har det inneburit avsteg 
från såväl lagstiftning som traditionella skadeståndsrättsliga principer.313 

309  Se NJA 2014 s 499 I och II.
310  Jfr Wilhelmsson, Senmodern ansvarsrätt s 141, om hur individen kan delta i olika 
aktiviteter inom ramen för olika grupper samt att gruppidentiteten växlar 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 även Fredman, Transformation or Dilution: Fundamental Rights in the EU 
Social Space s 48 f, som problematiserar utgångspunkten att rättigheter är individuella 
och även 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 rättighetsperspektivet kan förväntas innebära att även personskaderät­
ten kan komma att påverkas i riktning mot ett ökat krav på individuella rättighetsan­
språk, på bekostnad av vissa standardiserade och masskonstruerade försäkringslösningar.
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Betoningen av att diskrimineringsförbuden skyddar en mänsklig rättighet 
har fått en påtaglig inverkan på påföljdens utformning vid diskriminering 
genom preventionshänsyn, och i jämförelse med exempelvis kränknings­
ersättning har nivåerna förutsatts ligga på en högre nivå.314

Genom den EU-rättsliga regleringen av frågor som rör diskrimine­
ring har kopplingen till mänskliga rättigheter blivit än tydligare och 
likabehandlings- och diskrimineringsfrågor har legat i framkant i den 
EU-rättsliga utvecklingen. Detta har behandlats mer utförligt i det ovan­
stående, i samband med en presentation av den EU-rättsliga regleringen 
av diskriminering och de potentiella möjligheterna till förändringar av 
diskrimineringsansvaret som EU-rätten innebär.315 I detta avsnitt, där 
de utmaningar som civilrätten ställs inför behandlas, kan utvecklingen i 
sig – med en tilltagande formulering av intressen som (mänskliga) rättig­
heter – uppmärksammas. Genom att skyddet mot diskriminering fram­
hålls som en mänsklig rättighet överordnas skyddet ofta andra intressen. 
Exempelvis har det framhållits att argument hänförliga till den ursprung­
liga idén om anställningsavtalet som ett uttryck för parternas frihet att 
ingå avtal överskuggas och får ge vika för skyddet mot diskriminering.316 
Denna inverkan av konstitutionella värden i det civilrättsliga samman­
hanget är en intressant utvecklingstendens på en mer övergripande nivå.

Den ovan nämnda utvecklingen har bland annat diskuterats som en 
fråga om konstitutionalisering. Begreppet konstitutionalisering används 
på olika sätt i olika sammanhang.317 Ett sätt att beskriva begreppets inne­
börd är att det handlar om vilken status konstitutionella värden, såsom 

314  Se ovan 2.4.3.1, angående jämförelser mellan ersättningsbeloppen vid kränkning 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 även Schepel, The Enforcement of EC Law in Contractual Relations: Case 
Studies in How Not to ”Constitutionalize” Private Law s 663, som påpekar att det inte är 
konstigt att det är just inom arbetsrätten som konstitutionaliseringstendenserna varit som 
tydligast, då det är en central mötesplats för avtal som rör den inre marknaden, liksom 
arbetsrätten traditionellt är ”impregnerad” (impregnated) med offentliga värden.
317  Jfr Bell, Constitutionalization and EU Employment Law s 137, som påpekar att inne­
börden av termen konstitutionalisering kan tolkas på åtskilliga sätt. En beskrivning åter­
finns i Tuori, The Relationality of European Constitution s 24 f: Att EU:s konstitution 
har en processliknande karaktär, alltså inte en konstitution antagen vid en given punkt, 
utan att den utvecklas kontinuerligt – en konstitutionaliseringsprocess. Se även Postigo, 
A Political-Philosophical Analysis of the EU Legal Order s 40 f, om de tendenser, dom­
stolens aktivism och fördragens utformning och tolkning, som tyder på konstitutionalise­
ring. Som exempel nämns hur jämlikhetsrätten inom EU har utvidgats genom breda nya 
tolkningar av nyckelbegrepp såsom direkt och indirekt diskriminering, lön, bevisbörda 
etc och därmed utökat EU-rättens tillämpningsområde.
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mänskliga rättigheter, tillskrivs i civilrättsliga sammanhang. En möjlig 
beskrivning, som utgår från ett ”rättsligt tänkande i höjdled”,318 är att 
vissa rättsliga normer tillmäts en högre status än andra och därmed ten­
derar att prioriteras vid en konflikt.319 I detta ligger också en risk, eller 
möjlighet, till förändring av civilrättsliga principer och relationen mel­
lan dessa och andra normer, uttryckta i konstitutionella dokument.320 
Genom att framhäva ett intresse som en rättighet som inte får trädas för 
när, står sig det intresset starkare i förhållande till andra traditionellt upp­
höjda värden. Det har sedan länge talats om en alltmer uttunnad gräns 
mellan privat och offentlig rätt.321 Åtskillnaden kan ytterligare ifrågasät­
tas i samband med att civilrätten på nämnda sätt påverkas av offentlig­
rättsliga värden och argument.322 Samtidigt, och på samma tema, övertar 
civilrätten vissa funktioner som länge varit förbehållna den offentliga 
rätten.323 I begreppet konstitutionalisering kan man således lägga till 
en interaktionsaspekt, mellan offentlig rätt och civilrätt – där civilrät­
ten inte enbart blir föremål för underordning, utan samtidigt kan öka i 
betydelse som forum för konfliktlösning – om än med konstitutionellt 

318  Jfr Samuelsson, Avtalstolkning på europeiska del I: Systemet s 973 not 56, som angå­
ende konstitutionaliseringsbegreppet framhåller att: ”I vidaste mening handlar det om ett 
rättsligt tänkande i höjdled, som förutsätter normhierarkier och, således, normprövning 
– så kan man ta rättighetsterminologins popularitet i den rättsliga argumentationen som 
en indikator på konstitutionaliseringsprocessens tillstånd.”
319  Se Bell, Constitutionalization and EU Employment Law s 137. 
320  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 56, som pekar på det tilltagande intresset för grund­
rättigheter eller mänskliga rättigheter i arbetslivet – en tendens som de menar ”[m]er sva­
rar mot försök att i Wilhelmssonsk anda förändra rättssystemnivån än mot en beskrivning 
av förändringar på rättsordningsnivån”.
321  Se Samuelsson, Tolkning och utfyllning s 140 ff, som återger några sådana iakttagelser 
(från år 1997 och bakåt i tiden till år 1889) om uppluckringen av gränsen mellan offentlig 
rätt och privaträtt. 
322  Se ovan 2.4.3.2, om den ökade betydelsen av processen och parternas roll i utveck­
lingen av diskrimineringsskyddet. Se även nedan 5.2.6.1, om begreppet straffskadestånd 
som en kombination av en offentligrättslig påföljd (straffet) och en privaträttslig påföljd 
(skadeståndet) och en föreslagen möjlighet att undvika en sådan uppdelning för att istäl­
let se ersättningen som något annat.
323  Se Schepel, The Enforcement of EC Law in Contractual Relations: Case Studies in 
How Not to ”Constitutionalize” Private Law s 662, som hänför konstitutionaliseringen 
till två olika processer: dels att privaträtten är underordnad offentligrättsliga värden, dels 
att privaträtten tar över vissa funktioner som traditionellt sett förknippats med offentlig 
rätt. Se även 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 ansvarsrätt s 57 f, om att de offentligrättsliga 
värdena influerar privaträttens innehåll, som en följd av ökad privatisering.
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skyddade rättigheter som grund.324 En starkt bidragande faktor till denna 
”uppluckring av gränsen mellan offentligt och privat”, är att EU-rätten 
inte (åtminstone inte alltid) utgår från en sådan åtskillnad. Diskussio­
nen rörande konstitutionaliseringsprocessen rör därför även relationen 
mellan EU-rätt och nationell rätt, varvid EU-rätten ofta får representera 
rättighetsaspekten (och i förlängningen vad som kan kategoriseras som 
konstitutionella värden) medan den nationella rätten står för de privat­
rättsliga värderingarna.325 Utvecklingen i fråga om mänskliga rättigheters 
status inom, och inverkan på, civilrätten samt olika förhållningssätt till 
den utvecklingen, utgör en bakgrund till den följande diskussionen kring 
diskrimineringsfrågornas plats i civilrättslig systematik.

2.7.3	 Diskrimineringsskyddets plats i den civilrättsliga 
systematiken

2.7.3.1	 Övergripande frågeställning – särbehandling eller integration?
Som framgått av det ovanstående kan de utmaningar som civilrätten 
står inför när det gäller diskrimineringslagstiftningen beskrivas i termer 
av tendenser. Som exempel har nämnts individualisering, europeisering 
och konstitutionalisering. Dessa tendenser är föremål för olika uppfatt­
ningar och värderingar om huruvida de är, med en nationell civilrättslig 
utgångspunkt, positiva eller negativa.326 Oavsett vilket ger de uttryck för 
inställningen till de förändringar som diskrimineringsskyddet för med sig 
och hur skyddet kan och bör hanteras utifrån systematiken på olika civil­

324  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 831, som framhåller inter­
aktionen mellan civilrätt och offentlig rätt, vilken kan tematiseras utifrån hur konstitu­
tionella spörsmål påverkar diskussionen av civila relationer respektive hur civila anspråk 
kan göras gällande inom området för det offentliga ramverket. Något ställningstagande 
till prioritetsfrågan behöver, enligt Andersson, knappast göras. 
325  Det sistnämnda faller sig naturligt, eftersom EU-rätten inte tar hänsyn till nationella 
privaträttsliga värderingar. Här kan nämnas de (akademiska) projekt som syftar till en 
harmonisering av europeisk civilrätt och som inkluderar både EU-rätt och civilrättsliga 
principer. Se exempelvis Herre, DCFR och svensk rätt s 933 ff, för en översikt av bak­
grunden till PECL (Principles of European Contract Law), som syftar till att ta fram 
gemensamma principer för den europeiska kontraktsrätten, respektive DCFR (Draft 
Common Frame of Reference) som syftar till att ta fram gemensamma principer och 
terminologi för området för europeisk avtalsrätt samt en europeisk civillagskodifikation.
326  Jfr Samuelsson, DCFR som svensk rättskälla? s 202 f och dens, Hermeneutik s 392, 
angående olika uppfattningar om harmoniseringen av den europeiska privaträtten och att 
den mest grundläggande frågan inom fältet European Private Law är ”För eller emot?” 
(Europa).
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rättsliga områden. I detta avsnitt utvecklas olika möjliga sätt att hantera 
det nya inom ramen för det befintliga.327

Inledningsvis behandlas de intressekonflikter som uppstår mellan dis­
krimineringsskyddet och vissa grundläggande civilrättsliga principer, var­
vid olika förhållningssätt presenteras. Systematiska hänsyn har exempelvis 
ansetts motivera såväl att diskrimineringsskyddet särbehandlas – som ett 
väsensskilt område inom civilrätten – eller integreras i en befintlig struktur 
för att hitta vägledning för lösningar av de tillämpningsfrågor som upp­
står. Därpå upptas en annan sida av integrationsperspektivet, nämligen 
möjligheten att se civilrätten som ett medel för diskrimineringsskyddets 
utveckling. De civilrättsliga principerna anpassas, med ett sådant synsätt, 
efter möjligheterna att uppnå (materiell) likabehandling för de grupper 
som skyddas av diskrimineringsförbuden. Avsnittet avslutas med att dessa 
synsätt förenas i ett interaktionsperspektiv, som visserligen förutsätter ett 
erkännande av diskrimineringslagstiftningens särdrag och egenhet (den 
kan inte helt och hållet integreras), men samtidigt medger avvägningar 
i förhållande till andra civilrättsliga principer (den måste interagera).328

2.7.3.2	 Diskrimineringsskyddet i kollision med civilrättsliga principer
Diskrimineringslagstiftningen beskrivs ofta, åtminstone framställnings­
tekniskt, i juridisk doktrin som ett undantag från eller en inskränkning i 
andra centrala principer. Som tidigare nämnts har diskrimineringsförbu­
den setts som en inskränkning i arbetsgivarens fria anställningsrätt och 
ett avsteg från den svenska modellen.329 Även om arbetsrätten är inklu­

327  Jfr Teubner, Legal Irritants: How Unifying Law Ends up in New Divergences s 418, 
om en motsvarande frågeställning i anslutning till hur begreppet ”good faith” transplan­
terades in i brittisk rätt genom EU-direktiv, med den inledande frågan om institutet 
skulle bli bortstött ”[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 avståndstagande från en sådan dikotomisk uppdelning i 
”repulsion” och ”interaction” (som en följd av det nya som ett ”transplantat”), framhåller 
Teubner att det snarare kan ses om en ”[f ]undamental irritation which triggers a whole 
series of new and unexpected events”.
328  Jfr Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 24, som framhåller att en av svårig­
heterna med att finna koherens i diskrimineringsrätten (discrimination law) är att den 
kan ses som en del av flera andra rättsområden (a subset of several other domains of law) 
snarare än ett eget område.
329  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 64 f, om att diskrimineringslagstiftningens syften 
primärt inte riktar in sig på relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare, utan på för­
hållandet mellan individer och grupper på arbetstagarsidan samt att det i (löne)diskrimi­
neringstvister uppkommer en konflikt mellan lagstiftarens intentioner och arbetsmark­
nadsparternas gemensamma intressen. Se även Norberg, Elefanten i rummet – Arbets­
domstolen, den svenska modellen och diskrimineringslagstiftningen s 577; Nyström, Den 
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derande, i den bemärkelsen att såväl civilrättsliga som offentligrättsliga 
inslag samsas i det arbetsrättsliga systemet,330 har de förändringar som 
diskrimineringslagstiftningen fört med sig motiverat reflektioner kring 
hur frågorna hanteras inom arbetsrätten. Vissa värden som hållits högt 
inom arbetsrätten, såsom värnandet om den svenska modellen, har också 
blivit uppmärksammade som något som kan påverka möjligheterna till 
ett effektivt diskrimineringsförbud.331 Det har därtill presenterats förslag 
som syftar till att i högre grad betona diskrimineringsrättens autonomi i 
förhållande till arbetsrätten genom att minska kopplingen till arbetsrätts­
lig begreppsbildning.332

Liksom i arbetsrätten har det i avtalsrättslig litteratur konstaterats 
att ”den alltmer framväxande regleringen mot diskriminering sätter 

svenska arbetsrättens kollektiva inriktning och lagstiftning om diskriminering – finns där 
en motsättning? s 591; Rönnmar, Arbetsgivarens arbetsledningsrätt – från arbetsgivar­
prerogativ till krav på saklig grund s 301 f, som uppmärksammar individualiseringstren­
den i arbetsrätten och hur den ”[f ]örsvagar arbetsmarknadens kollektiva strukturer och 
utmanar […] den svenska modellen”; Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrättsligt 
ansvar i komplexa arbetsorganisationer s 244, om att diskrimineringsrättens inneboende 
rationalitet och logik utmanat de arbetsrättsliga antagandena och att förståelse av diskri­
mineringsrätten utgår ifrån att rättsområdet har ”större mål och ambitioner än att reglera 
relationerna mellan arbetstagare och arbetsgivare”. 
330  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 70 f, om att arbetsrätten ”skär på ett annat håll 
än den traditionella uppdelningen i olika rättsområden”; Hansson, Kollektivavtalsrätten 
s 60 f, om att arbetsrätten löst vissa gränsdragningsproblem, exempelvis mellan offentlig 
rätt och civilrätt, genom att bli ett eget område och därmed kunna omfatta även offent­
ligrättsliga inslag utan att koherensen på området äventyras: ”Genom att inte vara enkom 
civilrätt kan arbetsrätten i någon mån vara immun mot att främmande rättsfigurer ställer 
till systematiska problem.”
331  Se Norberg, Elefanten i rummet – Arbetsdomstolen, den svenska modellen och dis­
krimineringslagstiftningen, passim, som anför exempel från praxis på hur såväl arbets­
marknadens parter som AD vill vårda den svenska modellen och att det kan ha inverkat 
på utgången i mål om lönediskriminering genom passivitet från fackligt håll; Svenaeus, 
Jämställdhetslagens illusionsregler s  534, om att diskrimineringsförbuden som arbets­
rättslig lag, anknyter till arbetsgivarprerogativen och att chansen till ett effektivt diskrimi­
neringsförbud gick förlorad redan 1979 när man beslöt att jämställdhetslagen skulle bli 
en renodlad arbetsrättslig lag.
332  Jfr Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrättsligt ansvar i komplexa arbetsorgani­
sationer s 348 f, som föreslår (inom ramen för en diskussion om arbetsgivarbegreppet i 
diskrimineringslagen) att diskrimineringsförbud ska införas som ett effektdelikt, för att 
arbetsgivarbegreppet i diskrimineringssituationer ska frikopplas från egenskapen att vara 
part i ett anställningsavtal. Vinsten med att frikoppla diskrimineringsrätten från nedärvda 
arbetsrättsliga begrepp, menar Selberg, ligger på det principiella planet; ett diskrimine­
ringsförbud som fokuserar på diskriminerande effekter förlägger per automatik ansvaret 
på den som har makten att skapa sådana effekter. 
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sina spår”.333 Den avtalsrättsliga grundvalen har ställts mot den diskri­
mineringsrättsliga målsättningen, varvid alltför långtgående hänsyn till 
likabehandling ansetts helt och hållet urholka avtalsfriheten.334 Den 
grundläggande kollisionen mellan diskrimineringsskydd och avtalsfrihet 
är ofrånkomlig, i den meningen att diskrimineringsförbud alltid är en 
inskränkning i avtalsfriheten som ideal. Möjligheterna att fritt ingå avtal 
begränsas av att vägran att ingå avtal med vissa människor (samt sär­
behandling i andra skeden av ett avtalsförhållande) kan angripas med 
diskrimineringslagstiftningen.

Med Nielsens termer kan det ovanstående uttryckas som att den 
rådande synen på förhållandet mellan avtalsfrihet och likabehandling 
(i diskrimineringslagens mening) är ett kollisionsperspektiv.335 Med ett 
sådant perspektiv ligger fokus på skillnaderna mellan principerna och på 
vilket sätt de är oförenliga med varandra. Oförenligheten som utgångs­
punkt kan vara en anledning till den knappa behandlingen av diskrimi­
neringsfrågor i avtalsrättslig litteratur,336 då ett ökat uppmärksammande 

333  Se Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrätt I s 83 f. 
334  Se Neuner, Protection Against Discrimination in European Contract Law s 44, som 
påpekar att det teoretiskt sett är möjligt att förbjuda särbehandling på grund av alla tänk­
bara personliga egenskaper, vilket skulle leda till ”the end of contractual freedom”; jfr 
J Ramberg, Avtalsautonomi och den dispositiva rätten s 501, om att (bland annat) upp­
märksammandet av skyddsbehov för svagare part inom konsumenträtten och utökade 
möjligheter att jämka oskäliga avtalsvillkor bidragit till att kraftigt inskränka utrymmet 
för avtalsfrihet. Se även Arvidsson, När boten blir värre än soten – en kritik av de nya 
diskrimineringslagarna s 25, som presenterar en tydlig uppfattning av diskriminerings­
lagstiftningen (då 1999 års lagar) som en alltför långtgående inskränkning i andra rät­
tigheter. Arvidsson menar att syftet med lagstiftningen varit gott men priset för högt och 
att rättigheter (här åsyftas främst äganderätten) har ”offrats på rättspopulismens altare”. 
Arvidsson går så långt som att hävda att lagstiftningen ”gröper ur rättsstatens grunder”.
335  Se Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mænd som et generelt princip 
i kontraktretten s 90. Se även Neuner, Protection Against Discrimination in European 
Contract Law s 37, som behandlar de motstående principerna om avtalsfrihet och lika­
behandling, med avsikten att ge en översikt över de väsentliga inslagen och de lämpliga 
begränsningarna i skyddet mot diskriminering i europeisk avtalsrätt.
336  Se exempelvis Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz, Avtalsrätt I s 83 f, som i kort­
het omnämner diskrimineringslagen under avsnittet som handlar om kontraheringsplikt, 
i anslutning till regleringen i 16:9 BrB och diskrimineringsförbuden i DCFR. Se även 
Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mænd som et generelt princip i 
kontraktretten s 102, om att de (år 2006) gällande reglerna om jämlikhet mellan könen 
är dåligt integrerade i den kontraktsrättsliga litteraturen; se a a s  75  f, för åsikten att 
nordisk kontraktsrätt befinner sig i en övergångsfas, där könsperspektivet i varierande 
grad är integrerat i de relevanta rättskällorna, men att förståelsen för jämlikhetsfrågorna 
bara i begränsad omfattning trängt in i rättens djupare strukturer. Artikeln är skriven 
år 2006, lagstiftningsmässigt (på ytnivån) har det skett mycket sedan dess, men det går 
svårligen att påstå att ett könsperspektiv eller mainstreaming är sedimenterade principer 
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av diskrimineringsskyddet likställs med ingrepp i den grundläggande 
principen om frihet att ingå avtal. Hittills har relationen mellan avtals­
rättsliga respektive diskrimineringsrättsliga frågeställningar centrerats till 
en (enligt ovan nämnda kollisionsperspektiv) undantagsmöjlighet på res­
pektive område.337 När diskriminering prövas enligt diskrimineringsla­
gen är avtalsrättsliga eller kontraktsrättsliga argument ofta motargument 
eller ett sätt att berättiga ett diskriminerande handlande.338 Avtalsrättsliga 
frågeställningar har en given väg in i diskrimineringsrätten, där frågan 
som ställs är av karaktären antingen/eller: Ska särbehandlingen anses til�­
låten med hänsyn till intresset av avtalsfrihet eller är det fråga om otil�­
låten diskriminering? Diskrimineringsfrågorna har, vice versa, en given 
väg in i kontraktsrätten, där de intressen som lagstiftningen bygger på 
kan ges utrymme. Diskriminering kan enligt förarbetena till 36 § avtals­
lagen, AvtL, aktualisera jämkning eller ogiltigförklaring av avtal339 och 
diskriminerande villkor kan därtill angripas enligt avtalsvillkorslagen.340

Inte heller i skadeståndsrätten har diskrimineringslagstiftningens 
utveckling passerat obemärkt. På många sätt innebär ansvarsprövningen 
vid diskriminering en utmaning för den skadeståndsrättsliga systemati­

inom civilrätten. Jfr Wilhelmsson, Avtal och jämlikhet s 507 f, som menar att det rådande 
kontraktsrättsliga tänkandet är så utformat att det utesluter frågor av detta slag ur kon­
traktsrättarens synfält.
337  Det kan noteras att principerna om avtalsfrihet och icke-diskriminering inom EU har 
en gemensam tidig historia, med ursprung i hänsyn till den inre marknaden och förhin­
drandet av en snedvriden konkurrenssituation. Därefter har de två principerna utvecklats 
i olika riktningar, varvid de diskrimineringsförbud som den svenska diskrimineringslagen 
ger uttryck för bygger på mer sociala skyddsaspekter. Detta medan avtalsfriheten, i den 
EU-rättsliga kontexten, alltjämt anknyter till den inre marknaden. Se Nielsen, Civilret­
lige diskriminationsforbud s 77 ff, för en mer ingående redogörelse över de EU-rättsliga 
diskrimineringsförbudens utveckling i detta avseende.
338  Se nedan 4.4.6.2, om marknadsargumentets gångbarhet 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 föreslår en omar­
betning av avtalslagen (Avtalslagen 2010), i vilken det i inledningskapitlet (1.6) anges att: 
”Ett avtal som inskränker någons rättigheter eller skyldigheter enligt diskrimineringslagen 
(2008:567) är utan verkan i den delen.”; jfr Wilhelmsson, Avtal och jämlikhet s 514, som 
(angående 36 § AvtL) lyfter den i litteraturen förekommande tanken att ”generalklausuler 
av detta slag kan utgöra inkörsportar för nytt tänkande i kontraktsrätten”. Härvid kan 
noteras att förarbetena till 36 § AvtL – se prop 1975/76:81 s 46 – inte utesluter möj­
ligheten att jämka ett avtal vid diskriminering på grund av andra omständigheter än de 
som nämns i 16:9 BrB (som vid beredningen av 36 § var den enda lagstiftningen med 
diskrimineringsförbud), såsom diskriminering på grund av kön, ålder, politisk uppfattning 
eller organisationstillhörighet. Dvs grunder som inte upptas i 2008 års diskrimineringslag. 
340  Se även nedan 5.4.3, om möjligheten att jämka diskriminerande avtal enligt 
5:3 DiskL.
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ken och prövningen av såväl diskrimineringsansvar som diskriminerings­
ersättning uppvisar i flera hänseenden stora olikheter jämfört med den 
allmänna skadeståndsrätten. Den terminologiska ändringen från skade­
stånd till diskrimineringsersättning medförde bland annat en diskussion 
kring värdet av, samt lämpligheten i, jämförelser mellan diskriminerings­
ersättning och ersättning vid kränkning på grund av brott.341

Frågan om diskrimineringsersättningen bäst behandlas inom eller 
utanför skadeståndsrätten kan betraktas på olika sätt. En framhållen 
uppfattning är att diskrimineringsfrågorna ställer till oreda inom ska­
deståndsrätten och därför bör hållas åtskilda från densamma.342 Enligt 
en sådan uppfattning finns det grundläggande skillnader mellan den all­
männa skadeståndsrätten och diskrimineringsrätten och de olika värden 
som ligger till grund för de olika ersättningsformerna kan därför inte 
fogas samman till ett enhetligt område utan att området uppfattas som 
motsägelsefullt eller osammanhängande.343 Ett exempel är det faktum att 
kränkningen vid diskriminering skulle ersättas med ett högre belopp än 

341  Se Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 33, om de sär­
skilda rättspolitiska hänsyn som ligger bakom diskrimineringslagstiftningen, vilket ”torde 
ha motiverat avvikelserna från ordinära skadeståndsrättsliga principer”.
342  Se Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 47, för ett citat 
som kan illustrera förhållningssättet: ”Från juridisk synpunkt kunde det i alla händel­
ser tyckas som en välgärning om diskrimineringsersättningen kunde behandlas som ett 
institut för sig, innan reglerna ställer till ännu större oreda inom skadeståndsrätten och 
ersättningsrätten i övrigt.” Jfr Strömholm, Rätt, rättskällor och rättstillämpning s 170 ff, 
om hur en utifrån kommande ”ny ordning” ställer till det när det gäller att placera den­
samma inom ”befintlig rätt”, med vissa etablerade institut av samordnade regler och prin­
ciper som inskränks och modifieras av ny lagstiftning. Se även Dufwa, Skadeståndsrättens 
komplexitet, passim, som med ett flertal exempel illustrerar hur skadeståndsrätten blivit 
(eller uppfattats som) alltmer komplex sedan mitten av 1900-talet. Bland anledningarna 
till en mer komplicerad skadeståndsrätt nämns rättsekonomi, andra ersättningsordningar 
och försäkring, rättspolitik och internationalisering. Avslutningsvis frågas (a a s 254) vad 
som ”ligger djupare sett bakom denna utveckling mot allt större nyansering”, följt av 
konstaterandet: ”En väsentlig omständighet är verkligheten: samhällets alltmer komplexa 
struktur har givetvis ett finger med i spelet. Det kan också vara fråga om en reaktion mot 
en mera ’absolut’ uppfattning om vad som borde gälla och inte borde göra det.”
343  Jfr Schultz, Kritik mot kränkningsbegreppet s  51, som (avseende tolkningen av 
2:3 SkL) framhåller att det inte går att tänka sig en juridisk disciplin som fjärmar sig 
helt från att det är den enskilde skadelidandes situation som ska utgöra utgångspunkt för 
bedömningen och samtidigt kallar sig för skadeståndsrättslig: ”Om en ersättningsrättslig 
reglering fjärmar sig från ett sådant synsätt så är det något annat, kanske en straffrättslig 
reglering, eller en försäkringsrättslig reglering. Och då bör man, av metodologiska skäl, 
kalla en spade för en spade. Att hänföra straffrättsliga principer till det skadeståndsrätts­
liga regelverket skapar osäkerhet och systematisk instabilitet. Det är en osäkerhet och 
instabilitet som det redan svårförenliga skadeståndsrättsliga systemet klarar sig bra utan.”
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kränkningar i anledning av allvarliga brott,344 vilket var ett av skälen till 
att införa det nya begreppet diskrimineringsersättning istället för skade­
stånd. Kollisionen mellan de olika utgångspunkterna för ersättningsbe­
stämning blir tydlig, eftersom skillnaderna är mätbara genom en direkt 
jämförelse mellan de ersättningsbelopp som utgår i kränkningsfall res­
pektive diskrimineringsfall.

Särskiljandet av diskrimineringsersättningen är ett sätt att hantera det 
främmande som diskrimineringslagstiftningen för med sig. Den nya ter­
minologin och avståndstagandet från skadeståndsrättsliga bedömningar 
har dock ifrågasatts; själva särskiljandet av diskrimineringsfrågorna kan ses 
som något som medför uppluckring av den skadeståndsrättsliga systemati-
ken.345 Även om det således finns olikheter angående exempelvis preven­
tionens betydelse eller i vilken utsträckning diskriminering ska leda till 
högre ersättningsnivåer, finns det enligt detta synsätt en kärna i skade­
ståndsrätten som bör upprätthållas.346 Det skadeståndsrättsliga systemet 
ses då som elastiskt och tillåtande och kan omfatta olika ersättningsfor­
mers olikheter – utan att för den sakens skull framstå som inkoherent. 
Däremot kan problem uppstå i rättstillämpningen om ersättningsformen 
helt avskiljs från skadeståndsrätten. Den skadeståndsrättsliga systemati­
ken har (enligt det nu behandlade synsättet), genom utvecklade metoder 
för avvägning av parternas agerande, en modererande verkan som ris­

344  Se Dahlstrand, Kränkning och upprättelse s 82, som beskriver detta som ett pedago­
giskt problem för lagstiftaren och rättstillämparen; Friberg, Kränkningsersättning s 483, 
som framför: ”[a]tt skadestånd för kränkning i anledning av ett allvarligt brott utgår med 
ett lägre belopp än vad som döms ut vid olika typer av diskriminering kan vara svårt 
att försvara och förstå.” Se även H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten 
s 877 f, 900 f och 979 ff, om det paradoxala i att förarbetena betonar att ersättningsbelop­
pen vid diskriminering ska ligga högre än vid kränkningsersättning, samtidigt som inga 
jämförelser mellan ersättningsnivåerna ska göras. 
345  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  1012, angående den 
terminologiska ändringen från skadestånd till diskrimineringsersättning: ”[b]akom de 
språkliga ändringarna ligger ett medvetet och strategiskt ställningstagande, att åstadkomma 
en omdaning genom att frikoppla skadeståndsreglerna – eller ’ersättningsreglerna’ – vid 
diskriminering från den övriga skadeståndsrätten; därigenom skulle man möjliggöra klart 
högre summor vid diskriminering än vid jämförbara (eller grövre) brott. Detta frikopp­
lande från gemensamma värderings- och ersättningsbestämningsregler – för just ett av de 
många områdena för skadestånd – leder dock till en söndring som kan skapa systematiska 
och praktiska problem.”
346  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 1023: ”[e]n frikoppling 
av just diskrimineringsområdet från övriga skadeståndsrättsliga värderings- och ersätt­
ningsbestämningssammanhang är materiellt olämplig. Hellre än att låta varje specialom­
råde inom den totala ersättningsrätten få sin egen säregna reglering – och artskilda til�­
lämpning – bör en viss gemensam kärna av avgörande värderings- och bestämningsgrunder 
upprätthållas; åtminstone kan denna enhetssträvan ses som ett större mönster för den 
pluralistiska diskursen.”
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kerar att förloras om diskrimineringsersättningen frigörs helt från den 
allmänna skadeståndsrätten.347

Nyssnämnda uppfattning, liksom den tidigare nämnda uppfattningen 
att diskrimineringsfrågorna ”stör” systematiken, utgår från att den skade­
ståndsrättsliga systematiken ses som viktig, något som bör värnas, anting­
en genom att frikoppla diskrimineringsfrågorna helt från skadeståndsrät­
ten (vilket den terminologiska ändringen signalerar) eller genom att de 
integreras med densamma. Tematiken gör sig gällande även i anledning av 
HD:s praxis. I NJA 2014 s 499 I och II preciserade HD den nya ersätt­
ningsformen genom att dela in ersättningsbestämningen i två delmoment.

I NJA 2014 s 499 I, som rörde en situation där en kvinna och en man 
av utländsk härkomst blev diskriminerade under en bussresa, fastställde 
domstolen några generella riktlinjer och utgångspunkter för ersättningen, 
vilket även lades till grund för det andra avgörandet från samma dag.348 
Ersättningen består av en upprättelseersättning, med tydliga kopplingar 
till kränkningsersättningen, samt ett preventionspåslag vid vilkets bestäm­
mande de hänsyn som ligger till grund för diskrimineringsersättningens 
uttalade preventiva syfte får större inverkan. Tudelningen av diskrimine­
ringsersättningen, varav den ena delen knyts närmare till den allmänna 
skadeståndsrätten och bedömningen av kränkningsersättning och den 
andra öppnar upp för preventionshänsyn, kan möjligen ses som en kom­
promiss – ett sätt att hantera de intressekonflikter som tidigare har kan­
tat tillämpningen av den nya ersättningsbestämmelsen. Som framgår av 
HD:s dom i NJA 2014 s  499 I och II, är ersättningen tänkt som en 
”påföljd av eget slag”,349 men bedömningen av densamma anknyter fort­

347  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 999, om att det ”rätts­
liga struktur- och rekvisitgnetandet” kan vara en god skyddsvall mot att juridiken blir 
en ”rättsosäker språngbräda, för det vid varje tillfälle opportuna”. Jfr Strömholm, Rätt, 
rättskällor och rättstillämpning s 230, om att det skulle leda till en atomisering av rätts­
systemet om normerna enbart sammanfördes livsområdesvis och man skar av abstrakt 
begreppsbildning från olika områden. Liknande aspekter har anförts angående offensiva 
förändringar (från EU-rättsligt håll) på straffrättens område; se Ulväng, Om straffrätt 
och principer s 220 f, om att det kan finnas ett egenvärde i att konservera systemet för 
att undgå att skapa instabilitet och om hur grundläggande principer inom straffrätten 
medför begränsningar av möjligheterna att använda straffrättslig reglering i politiskt eller 
förändrande syfte samt hur offensiva förändringar på ytnivån (reglering etc) som bland 
annat EU för med sig, kan leda till brister i det straffrättsliga systemets koherens. 
348  I NJA 2014 s  499 II behandlades ersättningsbestämningen i en situation där en 
homosexuell kvinna hade nekats tid hos vårdcentralen, för utredning inför remittering 
till en fertilitetsenhet, och istället hänvisats till en särskild verksamhet för homosexuella 
kvinnor. Frågor om en nedre beloppsgräns vid lindrig diskriminering uppkom. 
349  Se NJA 2014 s 499 I p 19–21. Jfr NJA 2014 s 499 II p 12–14. Se vidare kapitel 6 för 
utförligare analyser av dessa domar och vilka faktorer som inverkar på respektive ersätt­
ningskomponent. 
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farande starkt till den allmänna skadeståndsrätten. Skadeståndsrätten får 
agera rättslig referensram i relation till vilken diskrimineringsersättning­
en förhåller sig – på ett eller annat sätt – och diskrimineringsersättning­
en är en del av den skadeståndsrättsliga diskussionen. I den meningen 
integreras diskrimineringsfrågorna i den allmänna skadeståndsrätten och 
motiverar att de problem som uppstår i någon utsträckning förhåller sig 
till skadeståndsrättsliga principer – vilket kan innebära en utvidgning av 
principernas innebörd. Som en integrerad del av skadeståndsrätten kan 
det dock även innebära en begränsning av diskrimineringsersättningens 
utveckling.350

2.7.3.3	 Civilrätten som medel för diskrimineringsskyddets realiserande
Ett förespråkande av att diskrimineringsförbudens specifika drag inlem­
mas i och tillämpas utifrån de begreppsbildningar och principer som 
gäller för liknande frågor på andra områden, så som ovan nämnts, är 
en sak. I integrationen som tema ligger dock även möjligheten till det 
motsatta; nämligen att den civilrättsliga begreppsbildningen integreras 
i – och anpassas efter – de ändamål och intressen som diskriminerings­
förbuden utgår från. I diskrimineringsrättslig doktrin har synsättet, som 
kan ses som instrumentalistiskt, företrätts i olika grad. Den civilrättsliga 
diskrimineringslagstiftningen har av vissa betraktats som ett instrument 
för förändring, eller – i än mer offensiv anda – ett vapen i kriget mot 
diskriminering.351 Alltså inte bara en symbolisk markering, utan något 

350  Med det avses främst diskrimineringsersättningens preventiva syfte, jämfört med den 
skadeståndsrättsliga diskussionen om prevention som argument för högre ersättningsbe­
lopp. Frågan vidareutvecklas i kapitel 5. 
351  Liknande krigsretorik förekommer även i andra sammanhang när frågorna berörs och 
metaforer som för tankarna till en aggressiv konflikt, med juridik som vapen, är 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 förbud mot diskriminering som ”[e]tt vapen i kampen 
om arbetstillfällen på den konkurrensutsatta arbetsmarknaden” (jfr dens, Funktionshin­
drad – med rätt till arbete? s 402, där det uppmärksammas att diskrimineringslagstift­
ningen delvis kan ha karaktären av ”tveeggat svärd”); Julén, Ett välsignat tillstånd? s 130, 
som belyser det fackliga engagemangets vikt för att en kvinna som upplever sig diskri­
minerad på grund av graviditet ska ”ta strid för sina rättigheter”. Se även Numhauser-
Henning, Om likabehandling, positiv särbehandling och betydelsen av kön s 181, som 
liknar bilden av diskrimineringsrättens normativa fält, och dragkampen mellan konserva­
tiva tillhörighetsmönster och flexibla arbetsgivarprerogativ därinom, med att ”beträda ett 
minfält”. Mina kursiveringar.
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som ska användas för att uppnå de målsättningar som lagen ger uttryck 
för.352

Några exempel på hur ett sådant synsätt kan ta sig uttryck ska nämnas. 
När ett integrationsperspektiv använts som alternativ till det ovan nämnda 
kollisionsperspektivet för att belysa relationen mellan avtalsfrihet och 
likabehandling har det främst avsett att påvisa möjligheterna att utvidga 
begreppet avtalsfrihet. Med andra ord, ett fokus på den faktiska möjlig-
heten att utnyttja avtalsfriheten.353 Begreppet avtalsfrihet kan då anses 
omfatta även den ökade friheten att ingå avtal för de grupper som skyd­
das av diskrimineringslagstiftningen.354 Ett sådant fokus på den faktiska 
möjligheten att ingå avtal, har även ansetts kräva ett avståndstagande från 
synen på avtalet som ett tvåpartsförhållande, med vilken förhållandena 
inom och mellan olika grupper på svagarepartssidan inte ges utrymme.355 
Integrationsperspektivet med den faktiska friheten i fokus, kan relateras 
till så kallad materiell likabehandling, vilken diskuteras nedan, och har i 
viss mån ett förändrande anslag. Det är lika resultat som eftersträvas, inte 
formellt lika behandling – eller, med avtalsfrihet i åtanke, inskränkning 

352  Med andra ord en instrumentalistisk syn på rättssystemet och användningen av det­
samma som ett medel för andra discipliner att nå vissa målsättningar. Jfr Micklitz & van 
Gestel, Revitalizing Doctrinal Legal Research In Europe: What About Methodology? s 8, 
som ser en förändring i synen på lag och rätt i Europa, från en ”stand and stare”-approach 
till tankar om lagen som ett politiskt projekt och verktyg för social förändring. En för­
ändring från kodifikation av vad som redan utvecklats i samhället, till modifikation av 
mänskligt beteende. Se även Tuori, Ratio and Voluntas s 25, om en sådan syn på rätten, 
som ett verktyg för framför allt svagare grupper att driva sina intressen. 
353  Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 34, om skillnaden mellan ett kol­
lisions- respektive integrationsperspektiv på förhållandet mellan principerna om lika­
behandling och avtalsfrihet. 
354  Jfr O Svensson, Avtalsfrihet och rättvisa s 265, som benämner detta genuin avtalsfri­
het – dvs den faktiska ökade friheten som människor åtnjuter – till skillnad från den 
rättsliga avtalsfriheten som alltså inte omfattar skyddslagstiftningen. Se även Nybergh, 
Avtalsfrihet – rätt till avtal s 78  f och 86  f, om en liknande syn på relationen mellan 
avtalsfrihet och kontraheringsplikt i syfte att skydda svagare part. Nybergh använder 
begreppet kvalificerad avtalsfrihet, omfattande såväl näringsidkares avtalsfrihet som skyd­
det för konsumenter genom kontraheringsplikt, till skillnad från att betrakta avtalsfrihet 
och kontraheringsplikt som motsatspar – med kontraheringsplikten som undantag från 
friheten att ingå avtal. 
355  Se Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mænd som et generelt princip 
i kontraktretten s 83 f, om att synen på avtalet som ett tvåpartsförhållande kan behöva 
frångås för att frågor om jämlikhet mellan könen ska bli en del av kontraktsrätten och att 
man istället bör se på kontraheringsprocessen och dess rättsverkningar i relation till olika 
persongrupper på olika stadier i processen. Jfr även Wilhelmsson, Avtal och jämlikhet 
s 508, om att bedömningen av avtalsrättsvisa fokuserar på relationen mellan parterna och 
inte på ojämlikhet mellan personer som uppträder i samma roller, till exempel ojämlikhet 
mellan konsumenter beroende på olika kön eller etnicitet etc.
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av den enskildes frihet att ingå avtal i syfte att utöka friheten för andra, 
eftersatta, grupper. Ett integrationsperspektiv i denna bemärkelse kan ses 
som en än större utmaning för avtalsrätten än ett kollisionsperspektiv, då 
de värden som diskrimineringslagstiftningen bygger på inte bara ska stäl­
las mot avtalsrättsliga grundvalar i enskilda situationer, utan genomsyra 
hela rättsområdet.356

Tanken på ett integrerande förhållningssätt har även kommit till 
uttryck i arbetsrättsliga sammanhang och det har problematiserats att frå­
gor om jämställdhet och jämlikhet förpassas till ett separat regelkomplex 
i utkanterna av den centrala arbetsrätten. Fudge har exempelvis beskrivit 
diskrimineringslagstiftningen som marginaliserad och framhållit att sär­
behandlande strukturer i samhället och rätten kunde ifrågasättas i fler 
sammanhang om de inte särregleras.357 Liksom feministiska perspektiv 
använts för att belysa ojämlika förhållanden i centrala delar av arbets­
rätten, skulle diskrimineringsskyddsfrågor få ett bredare fäste och större 
genomslag om de sågs som en del av varje rättsområde, och att likabe­
handlingsperspektivet därmed skulle inkluderas i varje enskild fråga. Ett 
sammanfattande begrepp för att beskriva ett sådant förhållningssätt är 
mainstreaming, som i korthet innebär att fokus flyttas från reaktioner på 
rättighetsöverträdelser och ansvar för dem som begått dem, till ett ansvar 
för de som har möjlighet att förändra strukturer på ett bredare plan.358 

356  En liknande diskussion har bland annat berörts av Wilhelmsson inom ramen för 
en ”social civilrätt”, där möjligheterna att ge de allmänna lärorna ett förändrat innehåll 
och utvecklingen av juridiska begrepp i en mer behovsorienterad riktning framhålls. De 
allmänna lärorna avspeglar måhända inte de möjligheter till rättsutveckling som samhäl­
lets utvecklingsnivå skulle erbjuda, Wilhelmsson menar att de kan fungera som bromsar 
för rättsutvecklingen i vissa fall (medan de inom vissa områden däremot kan ligga i takt 
med rättsutvecklingen eller till och med fungera som föregångare för densamma). Se 
Wilhelmsson, Social civilrätt s 21 f och 30 f. Se även a a s 32 f, om kritiken av en sådan 
framtidsinriktad rättsdogmatik.
357  Se exempelvis Fudge, From Women and Labour Law to Putting Gender and Law to 
Work s 327, som beskriver hur feminismen i arbetsrätten har haft betydelse genom att 
fokusera på centrala delar av arbetsrätten och inte enbart på den marginaliserade diskri­
mineringslagstiftningen.
358  Se Fredman, Transformation or Dilution: Fundamental Rights in the EU Social Space 
s 53 f, om hur ett sådant perspektiv (inom EU) kombineras med särskilda lagstiftnings­
åtgärder; Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mænd som et generelt 
princip i kontraktretten s 82, med en övergripande beskrivning av vad könsmainstrea­
ming på kontraktsrättens område innebär; A-K Roth, Jämställdhetsboken s  40  f, för 
några aspekter på gendermainstreaming som strategi och vilka fördelar respektive risker 
som finns med en sådan. Mainstreamingstrategier finns även för andra diskriminerings­
grunder – se exempelvis Sahlin, Handikappjuridikens bakgrund och framväxt s 114, om 
att handikappjuridiken måste integreras med andra rättsområden inom rättsvetenskapen 
(utöver den offentliga rätten), såsom civilrätt, straffrätt, processrätt och skatterätt. Se även 
Schultz, Skadeståndsrätt och feminism s 510 ff, som presenterar på vilket sätt – med led­
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Det nämnda sätter fingret på det paradoxala i diskrimineringslagstift­
ningen utformad som ett selektivt skydd för vissa utpekade grupper. Med 
ett syfte att motverka alla former av särskiljande mellan människor, är 
det i sig motsägelsefullt att ha en lagstiftning som explicit pekar ut, defi­
nierar – och därmed särskiljer – vissa grupper.359 Alternativet, att låta 
målsättningarna bakom diskrimineringslagstiftningen påverka tillämp­
ningen av civilrättslig lagstiftning i stort, inte bara i diskrimineringsmål, 
kan därmed i förlängningen innebära att de specifika diskrimineringsför­
buden ses som överflödiga.

I ett skadeståndsrättsligt sammanhang har diskrimineringsersättning­
ens roll som medel att bidra till motverkandet av diskriminering varit 
framträdande. Preventionen har framförts som skäl till högre ersätt­
ningsnivåer, utan egentlig problematisering av möjligheterna att uppnå 
preventiva effekter genom skadeståndspåföljden.360 Skadeståndsproces­
sen har därtill kommit att bli ett medel för enskilda att uppmärksamma 
frågorna i ett rättsligt sammanhang, varigenom den tillskrivits en ökad 
betydelse vid kränkningar av mänskliga rättigheter generellt.

2.7.4	 Avslutning – öppningar för interaktion
Diskrimineringslagstiftningen har på olika sätt inverkat på begrepp och 
principer i civilrätten, varav några aspekter har belysts i det ovanstå­
ende. De avslutande avsnitten i detta kapitel har utgått från ett civil­
rättsligt system med en tydlig uppdelning i olika områden (arbetsrätt, 
avtalsrätt, skadeståndsrätt). Denna indelning har inte problematiserats 
i sig, även om det givetvis är omöjligt att utgå ifrån att praktiska frågor 
som uppstår i ”det verkliga livet” alltid går att sortera under ett av dessa 
områden. Avsikten med de ovanstående frågeställningarna har varit att 
uppmärksamma grunden till vissa intressemotsättningar, vilka uppstår 
vid tillämpningen av diskrimineringslagens förbud. Frågan om hur dis­
krimineringsfrågorna inordnas i en tänkt systematik har egentligen inte 

ning främst av diskussionen i amerikansk rätt – feministiska inriktningar kan användas i 
skadeståndsrättslig analys samt gör en kritisk granskning av centrala skadeståndsrättsliga 
begrepp. Exempelvis lyfts den objektiviserade synen på vårdslöshetsbedömningen fram 
(samt den hypotetiska figuren bonus pater familias som utgångspunkt för en normativ 
bedömning), liksom inskränkningen av möjligheterna till ersättning vid tredjemansskada.
359  Jfr Dahlberg, Jämställdhetslagen som paradox och dekonstruktion s 24 ff och 43, som 
noterar det paradoxala i den tidigare gällande jämställdhetslagen: ”Normen är könsneu­
tralitet men för att bli möjlig att följa och uppnå krävs att kön fokuseras och synliggörs”; 
Kouvo, Making Just Rights s 87, om motsvarande problematik inom feminismen – den 
producerar skillnaden som den vill eliminera.
360  Se nedan 5.2.1, om ersättningens syften och den skadeståndsrättsliga diskussionen 
om möjligheterna att säga något om en faktisk preventiv verkan.
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någon självständig betydelse, men argument hänförliga till systematiken 
i sig har ibland fått en utslagsgivande verkan, varför uppmärksammandet 
av möjliga systematiska synsätt kan bidra till en mer transparent rätts­
tillämpning när frågorna ställs på sin spets.361

I huvuddrag har två förhållningssätt presenterats: Utgångspunkten i 
oförenliga principer som kolliderar och motiverar att diskriminerings­
skyddet ses som ett undantag och en inskränkning, respektive integra-
tionen av ett områdes begrepp och principer i syfte att främja ett annat 
områdes grundläggande målsättningar. Genom att studera interaktionen 
mellan diskrimineringsrätten och den övriga civilrätten lyfts såväl kollisi­
oner som integreringsambitioner fram. Interaktionerna, vad de än består 
i, kan belysa de särskilda svårigheter som uppstår vid tillämpningen av 
diskrimineringsförbuden, som därmed kan ses som ”diskriminerings­
civilrättsliga”.

Diskrimineringsrätten har andra utgångspunkter och drivs av målsätt­
ningar som skiljer sig från de inom andra civilrättsliga områden. Syf­
tet med nästkommande kapitel är att söka en förståelse av ansvars- och 
ersättningsfrågorna utifrån lagstiftningens ändamål och de argument 
som driver området. Lagstiftningen ses då inte som ett perifert fråge­
komplex som passerar förbi eller som ett undantag från principer på 
andra rättsområden,362 utan som en självständig grund för bedömningar 
med egna principer och upphöjda intressen som kan motivera lösningar 
i enskilda situationer.363 En sådan behandling av området innebär dock 
inte att de ovan nämnda frågorna blir inaktuella. De civilrättsliga diskri­
mineringsförbuden anknyter alltjämt till handlingssätt på de områden 
där de är tillämpliga, och i olika skeden av prövningen uppstår intresse­
motsättningar – om än inte alltid explicit.

361  Se exempelvis nedan 5.2.6.3.
362  Jfr Wilhelmsson, Social civilrätt s 26  f, som framhåller att motstridiga värderingar 
inom ett område förutsätter val av vilka värderingar som skall upphöjas till huvudprinci­
per, och vad som ska uppfattas som undantag, liksom möjligheten till en ”principväxling” 
i det att huvudregel och undantag byter plats.
363  Jfr Hansson, Kollektivavtalsrätten s 411 f, om att ett rättsområdes rationalitet inte 
hittas utanför detsamma, utan i sig själv, i självgrundande cirklar.
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3	 Diskrimineringsansvarets 
övergripande utformning

3.1	 Inledning
I det ovanstående har diskrimineringsfrågornas utveckling beskrivits som 
en vandring genom civilrätten, med fokus på de möten som uppstått 
när ny lagstiftning med skydd mot diskriminering tillkommit. Kapitel 2 
avslutades med en diskussion kring olika sätt att hantera diskriminerings­
frågorna inom olika civilrättsliga discipliner. Det är där detta kapitel tar 
vid.

Skillnaden mellan kapitel 2 och 3 består i att fokus skiftar, från den 
kronologiska utvecklingen av diskrimineringslagstiftningen och dess 
möten med övriga civilrätten, till diskrimineringsansvarets nuvarande 
utformning och särskilda problematik. Kapitel 3 behandlar diskrimine­
ringsförbudens uppbyggnad och ansvarsgrunden vid diskriminering364 
samt potentiella ansvarssubjekt inom respektive förbudsområde.365 Det 
selektiva skydd som diskrimineringslagstiftningen utgör, och problem 
som kan uppstå därmed, diskuteras i anslutning till en presentation av 
de olika diskrimineringsgrunderna.366 Därtill behandlas den problematik 
som kantar diskrimineringsförbudens tillämpning vad gäller processu­
ella frågor om bevisbörda och bevisvärdering,367 liksom de möjligheter 
som finns att göra undantag från diskrimineringsförbuden.368 Kapitlet 
avslutas med en sammanfattande reflektion över diskrimineringsansva­
rets olika moment sedda ur ett helhetsperspektiv, med beaktande av de 
egenheter som präglar diskrimineringsförbudens tillämpning.369

I kapitel 4 studeras sedan förbuden närmare utifrån hur förbudens 
rekvisit har tolkats och tillämpats 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 målsättning och 
förklaringsram

3.2.1	 Olika former av lika
Vandringsmetaforen i det föregående kapitlets titel antyder att diskrimi­
neringsfrågorna är på väg någonstans, att det finns ett längre fram beläget 
mål. I de rättsvetenskapliga framställningar som berör diskriminering är 
diskussionen om vad som åsyftas med lagstiftningen – i form av olika lik­
hetsideal, rättviseuppfattningar och förändringsmöjligheter – ett stående 
inslag och en potentiell förklaringsram till de nuvarande diskriminerings­
förbuden. Vad som avses med likabehandling, och hur långtgående åtgär­
der lagstiftaren respektive rättstillämparen ska kunna vidta för att bidra 
till likhet, råder det dock inte enighet kring. Själva likhetsbegreppet är 
alltså inte entydigt definierat, utan det finns olika former av lika. I det 
följande presenteras några begrepp som är vanligt förekommande i den 
rättsliga diskussionen om likabehandling,370 vilka även kan få praktiska 
verkningar när de används som argument för rättsliga lösningar.

Inledningsvis kan skillnaden mellan begreppen jämlikhet och jäm-
ställdhet noteras. Jämlikhet innefattar alla människors lika värde, medan 
jämställdhet innebär lika rättigheter, skyldigheter och möjligheter mellan 
kvinnor och män.371 Jämställdhetsbegreppet avser således enbart relatio­
nen mellan könen,372 till skillnad från jämlikhet som innefattar förhål­
landet mellan alla individer oavsett köns- eller grupptillhörighet. Såväl 
jämlikhet som jämställdhet kan, och brukar, diskuteras utifrån skillna­
derna mellan formell och materiell likabehandling.

Innebörden av formell likabehandling är att lika fall ska behandlas lika 
och att olika fall ska behandlas olika.373 Utgångspunkten för strävan efter 

370  I enlighet med tidigare nämnda avgränsningar ligger fokus på den rättsliga diskussio­
nen, vilket innebär ett uteslutande av teorier om likhet och jämlikhet som förekommer 
inom andra vetenskapliga discipliner. Se ovan 1.2.2. 
371  Jfr A-K Roth, Jämställdhetsboken s 11 f, som framhåller att jämlikhetsbegreppet är 
kopplat till mänskliga rättigheter och det demokratiska rättssystemet, medan jämställd­
het är ett mål, en vision, och definieras som att kvinnor och män ska ha samma makt att 
forma samhället och sina liv. 
372  Se Gunnarsson & Svensson, Genusrättsvetenskap s 33 ff, om jämställdhet som poli­
tikområde och det sammanhang – politiskt och historiskt – i vilket det utvecklats. Se 
även a a s 64 ff, om hur de politiska målsättningarna kodifierats rättsligt på nationell och 
internationell nivå.
373  Angående definitionerna av (och skillnaderna mellan) formell och materiell likabe­
handling, se exempelvis Blaker Strand, Diskrimineringsvern og religionsutøvelse s 136 ff; 
Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 10 ff; Kouvo, Making Just Rights? 
s 40 f; Lerwall, Könsdiskriminering s 74 ff; Lundström, Jämlikhet mellan män och kvin­
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formell likabehandling är att alla ska ha lika möjligheter, utan hänsyn 
till faktorer som inverkar på förmågan att utnyttja dem. Formell likhet 
säger således ingenting om innehållet i den norm som tillämpas, annat 
än att den ska tillämpas utan åtskillnad mellan individer.374 Huruvida de 
regler som tillämpas gynnar en viss del av befolkningen och missgynnar 
en annan är ingenting som en formell likabehandlingsprincip syftar till 
att åtgärda.375

Till skillnad från formell likabehandling i ovan nämnda mening, inne­
bär materiell likabehandling likhet avseende resultat, vilket innefattar ett 
visst mått av omfördelning av resurser samt kompensatoriska åtgärder för 
att uppnå ett jämlikt utfall.376 Uppnåendet av materiell jämlikhet förut­
sätter positiva åtgärder och främjande arbete samt, i vissa fall, formell olik-
behandling.377 Ett exempel på formell olikbehandling är så kallad positiv 
särbehandling, innebärande att en viss grupp ges företräde framför en 
annan i syfte att uppnå exempelvis en jämlik könsfördelning eller en mer 
heterogen etnisk sammansättning på en arbetsplats eller i andra samman­
hang.378 Positiv särbehandling, som ett uttryck för materiell jämlikhet, 
innebär ofta i praktiken negativ särbehandling (diskriminering) av de 

nor i EG-rätten s 30 f; Pettersson, Frihet från underordning s 13 ff; Sahlin, Diskrimine­
ringsskydd för personer med funktionshinder inom utbildningsområdet s 43 ff. 
374  Jfr Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 6, som påpekar att formell lika­
behandling innebär att samma norm appliceras på alla, vilket medför ett upprätthållande 
av en föreliggande hegemoni.
375  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 82, för en diskussion kring huruvida det är möjligt 
att ha regler om formell jämställdhet som utgångspunkt samtidigt som målsättningen 
är materiell likabehandling. Positiv särbehandling blir då ett undantag från likabehand­
lingsprincipen som möjliggör materiell likabehandling. Jfr även diskussionen därvid om 
möjligheten att se positiv särbehandling som en del av likhetsprincipen och inte som ett 
undantag från densamma.
376  Se vidare Lerwall, Könsdiskriminering s 70 ff. Motsvarande aspekter aktualiseras avse­
ende begreppet rättvisa. Se vidare Dahlman, Rätt och rättfärdigande s 83 f, om skillnaden 
mellan formell rättvisa (att lika fall ska behandlas lika) och materiell rättvisa som innefat­
tar olika åsikter om vad som ska anses vara lika fall samt efterföljande redogörelser för 
olika sätt att se på materiell rättvisa; Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering 
s 11 f, om relationen mellan olika rättviseuppfattningar 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 […].”
378  Se nedan 3.5.5.2, om positiv särbehandling som ett illustrerande exempel på kol­
lisionen mellan olika intressen avseende de olika diskrimineringsgrunderna och 3.7.5, 
om de möjligheter som finns att göra undantag från diskrimineringsförbuden för positiv 
särbehandling.
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grupper som inte erhåller nämnda fördelar och illustrerar hur materiell 
och formell likabehandling ibland är logiskt oförenliga.379

En strikt betoning av det formellt lika tenderar att bevara en rådande 
ordning, medan förespråkandet av materiell likhet öppnar upp för för­
ändring. Även om uppdelningen i formellt respektive materiellt lika kan 
illustrera ett spänningsförhållande mellan tradition och förändring res­
pektive individ och kollektiv, kan den åtskillnad som görs i teorin inte 
alltid förklara den utveckling som sker i den praktiska tillämpningen.380 
Det är sällan fråga om ett definitivt val mellan förhållningssätten, utan 
båda formerna av likhetstänkande finns representerade i rättssystemet i 
stort och inom diskrimineringslagstiftningen.

Principen om allas likhet inför lagen, som avser formell likabehandling, 
kommer till uttryck på flera håll i den svenska grundlagen. I 1:2 RF anges 
att den offentliga makten ska utövas med respekt för alla människors 
lika värde, och enligt 1:9 RF ska domstolar, förvaltningsmyndigheter och 
andra som fullgör uppgifter inom den offentliga förvaltningen i sin verk­
samhet beakta allas likhet inför lagen samt iaktta saklighet och opartisk­
het.381 Möjligheterna att åstadkomma materiell likabehandling på rättslig 
väg har därför ansetts vara små, i den meningen att rättstillämparen inte 
kan anpassa sina bedömningar i enskilda fall helt utifrån att åstadkom­
ma eftersträvade samhälleliga resultat – exempelvis materiell jämlikhet. 
Domstolar förväntas upprätthålla sin opartiskhet, även vid hanteringen 
av diskrimineringsfrågor.382 Däremot kan de rättsliga normerna i sig 
möjliggöra avvägningar i syfte att åstadkomma vissa resultat. Diskrimi­
neringsförbuden är ett exempel på detta. Förbudet mot direkt diskrimi­
nering kan ses som ett uttryck för en formell likabehandlingsprincip i 

379  Jfr Gunnarsson & Svensson, Genusrättsvetenskap s 198 f, om den rättsliga konflikt 
som uppstår när intresset att främja en grupp kolliderar med rätten för 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 jämlikhet för­
kroppsligar en uppfattning om processuell rättvisa som inte garanterar ett särskilt utfall; 
Frändberg, Legal Equality s 92 f, som gör skillnad mellan intraprocedural och interpro­
cedural equality, den förstnämnda med fokus på relationen mellan parterna i processen, 
den andra med fokus på behandlingen av parterna vid rättstillämpningen: att alla ska 
behandlas lika inför lagen, oavsett i vilken domstol; Staaf, Likhet och likvärdighet inför 
lagen s 127, om att det inte är rättstillämparens uppgift att tilldela vissa grupper eller 
enskilda förmåner eller pålagor, utan att den uppgiften tillkommer lagstiftaren; West­
berg, Olikbehandling inför rätta s 37, som utifrån diskrimineringslagens bevisbörderegel 
uppmärksammar kollisionen mellan ambitionen att komma till rätta med materiell dis­
kriminering och rätten till processuell likabehandling mellan den som anser sig utsatt för 
diskriminering och den som beskylls för den.
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ovan nämnda bemärkelse, dvs likhet inför lagar och förfaringssätt obero­
ende av vilka resultat dessa medför. Förbudet mot indirekt diskrimine­
ring möjliggör en prövning av den norm som tillämpas och en tydligare 
strävan efter materiell likhet.

Andra termer som kan användas avseende olikheterna i likhetsbegrep­
pet är ”de jure” (formell, rättslig jämlikhet) respektive ”de facto” (faktisk, 
reell jämlikhet).383

Ytterligheterna i den diskuterade dikotomin – materiell och formell 
likabehandling – kan därtill kompletteras av andra begrepp som över­
lappar och nyanserar de termer som nyss presenterats. Som exempel 
kan nämnas likhet avseende möjligheter (equality of opportunity), vil­
ket innebär tillgång till alla delar av samhället enligt allmänna grunder 
baserat på prestation och förmåga. I svag form innebär detta formellt 
lika möjligheter, medan en starkare form innebär att dessa möjligheter 
ska vara effektiva, med undanröjande av det som förhindrar sådan likhet 
samt aktivt främjande av fullständiga möjligheter. Den förstnämnda kan 
därför ses som en typ av formell likabehandling, eftersom inget utrym­
me lämnas för särbehandling, medan den sistnämnda innefattar ett visst 
mått av främjande.384

I rättsvetenskaplig litteratur har det konstaterats att likhetsbegrep­
pet är omstritt och att det finns ett behov av en större mångfald inom 
begreppsbildningen, för att uppmärksamma de olika negativa följderna 
av att olika grupper har olika status i samhället.385 Strävan efter materiell 
jämlikhet kan exempelvis beskrivas utifrån olika delmål eller skeden i en 
utveckling för att bryta en ofördelaktig ställning för vissa grupper och på 
sikt åstadkomma förändringar. Nyanseringen av begreppen kan identifie­
ra vilka åtgärder som behöver vidtas på en social och politisk nivå för att 
komma till rätta med diskriminering och ojämlik behandling, exempelvis 
att lyfta fram mäns roll i familjelivet och ansvar för vårdnad av barn samt 
en annan syn på arbete som utförs i hemmet. Många av de uppmärksam­
made frågorna är dock inte föremål för rättslig reglering, och det har kon­
staterats att det finns svårigheter med att översätta de begreppsvariationer 
som används för att beskriva skillnader i sociala relationer till rättsnormer 
som kan tillämpas av domstolar.386

383  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 74.
384  Se Barnard, EU Employment Laws 293 f, som framhåller att den EU-rättsliga model­
len för jämlikhet (equality) är equality of opportunity, som syftar till att ”equalise the 
starting point”. Se vidare Lerwall, Könsdiskriminering s 72 ff, för fler begrepp av motsva­
rande slag, såsom equality of condition och equality of result.
385  Se Fudge, Elusive Equality for Women s 246 ff, som konstaterar att det behövs en 
multi-dimensionell (multi-dimensional) begreppsbildning kring materiell jämlikhet.
386  Se Fudge, Elusive Equality for Women s 248.
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Som framhållits tidigare i framställningen, är det rättsliga diskrimine­
ringsbegreppet ett annat än det som används inom andra vetenskaper och 
i politiska sammanhang. Det finns alltjämt skäl att hålla nämnda varia­
tioner i likhetsbegreppet i åtanke när likabehandlingsprincipen och dess 
effektiva genomslag anförs som argument för rättsliga konstruktioner av 
diskrimineringsansvaret. Eftersom lika kan ha olika innebörd, behöver 
inte de praktiska konsekvenserna av likabehandlingsprincipens åbero­
pande överensstämma med någon specifik teori om innebörden av lika­
behandling. När likabehandlingsprincipen i generell mening anförs, utan 
uppmärksammande av den nyss nämnda inre motsättningen i begreppet, 
är det därför inte givet vad som avses.387

3.2.2	 Likhetssträvanden och relationen mellan aktiva 
åtgärder och förbud

3.2.2.1	 Perspektivförskjutningar i synen på relationen mellan 
främjande och förbud

Den nyss diskuterade möjligheten till nyansering av, och variationer 
inom, likhetsbegreppet har även märkts av i diskussionen rörande mål­
sättningen bakom diskrimineringsförbuden. Även om förbuden främst 
har setts som ett uttryck för formell likabehandling, har de tillskrivits 
ett visst förändrande syfte – med en potential att åstadkomma materiell 
likabehandling. Särskilt förbudet mot indirekt diskriminering har ansetts 
kunna bidra till en sådan utveckling, genom möjligheten att pröva gäl­
lande normer utifrån vilka resultat deras tillämpning får. Möjligheterna 
att ta hänsyn till den enskildes unika egenskaper (och främja materiell 
likabehandling) är visserligen begränsade av det rättsliga sammanhanget, 
något som har beskrivits som ”likhetens rättsliga dilemma”.388 Däremot 
kan rättstillämparens roll innefatta bedömningar av vad som ska ses som 
lika i formell mening389 och att hitta en lösning som både upprätthåller 

387  Se vidare nedan 3.8.
388  Se Staaf, Likhet och likvärdighet inför lagen s 130, som även påpekar att önskvärda 
effekter inte kan uppstå på grund av det rättsliga beslutsfattandets karakteristik. Jfr Wil­
helmsson, Social civilrätt s 53, om hur dylika begränsningar kommer till uttryck i civil­
rätten: ”Grundsatsen om allas likhet inför lagen anses i det civilrättsliga regelsystemet i 
princip utesluta allt hänsynstagande till parternas ställning och funktion på marknaden.”
389  Jfr Christensen, Strukturella aspekter på diskrimineringslagstiftning och norma­
tiva förändringsprocesser s 48 och 55, som menar att diskrimineringslagstiftning är ett 
uttryck för normativa förändringsprocesser och uppstår i spänningsfältet mellan gamla 
och nya normer. Det som förut varit legitimt beslutas vara otillåten särbehandling och 
vissa normer som tidigare kunnat åberopas som grund för särbehandling är inte längre 
ansvarsbefriande. 
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principen om allas (formella) likhet inför lagen och strävan efter materiell 
jämlikhet.390 Det finns med andra ord möjligheter till normativa bedöm­
ningar av vad som ska accepteras som ”normalt” och ”jämförbart”.391 
Med anledning av den växelverkan som finns mellan de bakomliggande 
teorierna om likabehandling och den praktiska tillämpningen av förbu­
den, saknas en koppling till en specifik innebörd av principen om lika­
behandling392 – även om rätten till likabehandling är en delförklaring till 
att förbuden överhuvudtaget existerar.

De olika likhetsbegrepp som beskrivits i det föregående, liksom den 
EU-rättsliga bakgrunden, är av relevans för diskrimineringslagstiftning­
ens utformning och tillämpning. Den första paragrafen i diskrimine­
ringslagen är en programförklaring där lagstiftningens syfte etableras.393 
Det framgår att lagen har till ändamål att motverka diskriminering och 
på andra sätt främja lika rättigheter och möjligheter oavsett egenskaper 
kopplade till en diskrimineringsgrund. Målsättningarna konkretiseras 
genom att lagen omfattar såväl reglering om aktiva åtgärder som dis­

390  Se Peczenik, Vad är rätt? s  44  f, om att juristens uppgift i dagens samhälle är att 
finna en väl argumenterad och avvägd kompromiss mellan stabilitet och flexibilitet, dvs 
en lösning som försöker tillfredsställa både formell likhet inför lagen och materiell rätt­
visa. Jfr Wahlgren, Lagstiftning: Problem, teknik, möjligheter s 47, om så kallad kulturell 
rationalitet, innebärande en balansering av formella och instrumentella aspekter för att 
lagstiftningen ska framstå som legitim: ”[e]n lag som blir alltför politisk kan uppfattas 
som orättfärdig och ett rättssystem som blir alltför formaliserat kan framstå som onödigt 
komplicerat.”
391  Se nedan 4.3.6.
392  Se Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 13, om att den likabehand­
lingsprincip som gäller inom EU tar sin utgångspunkt i flera typer av rättvisetänkande; 
Nielsen, Princippet om ligebehandling af kvinder og mænd som et generelt princip i 
kontraktretten s  77, som framhåller att jämställdhetsbegreppet (ligestillingsbegrebet) i 
EU-fördraget är dynamiskt. Jfr Hepple, Equality s 12 ff, som beskriver hur sju olika upp­
fattningar om vad ”equality” innebär har betydelse för att förstå The Equality Act – den 
brittiska lagstiftningen mot diskriminering som antogs år 2010. Angående motsvarande 
synpunkter på olika rättviseparadigm inom skadeståndsrätten, se H Andersson, Ansvars­
problem i skadeståndsrätten s 45 ff, som förespråkar en pluralistisk syn på skadeståndets 
funktioner och rättvisa; Wilhelmsson, Senmodern ansvarsrätt s  200, om möjligheten 
att beskriva motstridigheter inom ansvarsrätten på olika abstraktionsnivå, bland annat 
genom att anknyta dem till olika rättvisebegrepp. Wilhelmsson anför att: ”Förhållandet 
är dock mer komplicerat än så. Det förekommer element av vardera formerna av rättvisa 
inom alla paradigm.”; Hellner, Lagstiftning inom förmögenhetsrätten s 25, som – angå­
ende rättvisefrågor i förmögenhetsrätten – framhåller att de allmänna värderingarna inte 
ger mycket vägledning vid de konkreta problem som en lagstiftare, eller den som skriver 
om lagstiftning, ställs inför och att det är av större vikt att observera att även rättvisefrågor 
kan diskuteras konkret och att undersöka vilken typ av argument som då kommer ifråga. 
393  Se 1:1 DiskL; prop 2007/08:95 s 485.
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krimineringsförbud.394 I lagens kontext är alltså diskrimineringsförbuden 
bara ett av de medel som står till buds för att på rättslig väg komma till 
rätta med diskrimineringsproblematiken.395

Genom aktiva åtgärder och förebyggande arbete kan lagstiftningen ha 
inverkan på arbetet mot diskriminering i vidare bemärkelse, jämfört med 
förbuden vars tillämpning begränsas av den individualiserade processen. 
De aktiva åtgärderna medger större hänsyn till strukturella aspekter och 
lösningar i syfte att motverka diskriminerande tendenser frikopplade från 
individen eller en särskild händelse.396 Det är likaså en förutsättning för 
främjande åtgärder att de sker i en vidare omfattning och inte läggs till 
grund för enskilda beslut.397 Aktiva åtgärder är något som vidtas innan det 
uppstår en enskild diskrimineringssituation; när en sådan redan uppstått 
är det förbuden som aktualiseras.

Relationen mellan aktiva åtgärder och förbud ger tillsammans en hel­
hetsbild av diskrimineringslagen och balansen inom densamma.398 Under 
de decennier som det funnits lagar om diskriminering i Sverige har den 
relationen genomgått förändringar, med skiftande betoning på vad som 
är centralt i lagstiftningen. I förarbetena till den första jämställdhetslagen 
beskrevs förbud och aktiva åtgärder som två delar av en helhet, vilka till­
sammans skulle föra arbetet mot diskriminering framåt. Det betonades 
att förbud inte var tillräckligt för att säkerställa att lagen blev ett verksamt 
medel för att nå de mål som eftersträvades, utan att främjande åtgärder 
var en viktig del av detta arbete.399 Likaså i propositionen till den nya 

394  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 74, som sammanfattar skillnaden mellan formell 
respektive materiell jämställdhet såsom att formell likabehandling uttrycks genom förbud 
och materiell likabehandling genom aktiva åtgärder.
395  Därtill är lagstiftningen bara en – om än viktig – del i det totala samhällsarbetet mot 
diskriminering. Jfr Hepple, Equality s 184 f, som poängterar att lagstiftningen enbart står 
för en del av det totala arbetet mot social exkludering och för social förändring.
396  Se prop 2015/16:135 s 26.
397  Se prop 2007/08:95 s 317: ”Bestämmelserna om aktiva åtgärder är i första hand inte 
avsedda att tillämpas i enskilda fall. De är i stället framåtsyftande och av generell eller 
kollektiv natur.” Se Wahlgren, Lagstiftning: problem, teknik, möjligheter s 233, om en 
så kallad proaktiv approach i lagstiftningsarbetet, som inte enbart utgår från – som tradi­
tionell lagstiftning – att vara reaktiv, dvs att reglerna börjar gälla först när något oönskat 
inträffat; det kan enligt Wahlgren uppfattas som ett primitivt arbetssätt att förlita sig på 
sanktioner som inträder först när problem eller skador redan inträffat. 
398  Jfr Blaker Strand, Diskrimineringsvern og religionsutøvelse s 135, som påpekar att 
räckvidden av diskrimineringsskyddet framgår genom både de negativa förbuden och 
de positiva förpliktelserna samt att gränsen är glidande mellan vad som är förbjudet och 
en positiv definiering av vilka åtgärder som ska vidtas för att ta tillvara diskriminerings­
skyddet.
399  Se prop 1979/80:175 s 28 f; prop 1979/80:56 s 11. Se även Svenaeus, Konsten att 
upprätthålla löneskillnader mellan kvinnor och män s 185 f, som belyser frågan om grän­
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jämställdhetslagen som började gälla år 1992400 lades stor vikt vid aktiva 
åtgärder för att förebygga diskriminering samt frivilligt arbete och infor­
mation till berörda parter. Förbuden beskrevs som ett viktigt komplement 
till regleringen om aktiva åtgärder.401

Den kompletterande funktionen som förbud och aktiva åtgärder har 
i förhållande till varandra framhölls även i förarbetena till de lagar som 
infördes i slutet av 1990-talet, men betoningen hade då skiftat och de 
aktiva åtgärderna sågs som ett komplement till förbuden.402 Perspektivför­
skjutningen var tydligare i förarbetena till 2008 års lag – med ett förstärkt 
individ- och konfliktperspektiv.403 Regeringen konstaterade att bestäm­
melser om aktiva åtgärder ofta är otydliga avseende vad som krävs av de 
som ska tillämpa dem, varför det inte ansågs vara lämpligt att utöka eller 
ändra kraven på aktiva åtgärder.404 Samtidigt utökades det antal situa­
tioner där förbuden kunde tillämpas, och diskrimineringsersättningen, 
med sitt preventiva syfte, infördes. Under en period efter att den nya 
lagen började gälla ökade dessutom antalet processer baserade på diskri­
mineringsförbuden i DO:s verksamhet. Av Riksrevisionens granskning 
av DO år 2012 framgick att en betydande del av myndighetens eko­
nomiska resurser användes till processföring och att det förebyggande 
arbetet således hamnat i skymundan.405 En målsättning hos ”nya” DO 
har dock varit att satsa på att föra upp de fall som kan vara av principiellt 
värde för områdets utveckling. En mer selektiv bedömning av vilka fall 
som ska tas upp framhålls således.

I och med att nya regler om aktiva åtgärder infördes i januari år 2017 
ändrades återigen balansen mellan aktiva åtgärder och förbud i diskri­
mineringslagen. Hela det tidigare kapitel 3 i diskrimineringslagen upp­

sen mellan diskrimineringsförbud och aktiva åtgärder utifrån den första jämställdhetsla­
gen och lagstiftningsarbetet bakom den.
400  Se ovan 2.2.2.
401  Se prop 1990/91:113 s 63.
402  Se prop 1997/98:177 s 43, där det konstateras att aktiva åtgärder förstärker effekten 
av ett diskrimineringsförbud varför ”[d]iskrimineringsförbudet bör […] kompletteras 
med regler om aktiva åtgärder”.
403  Se Fransson, Från mål till medel – om utvecklingen av bestämmelserna om aktiva 
åtgärder s 118 f; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 43, som uppmärksammar 
denna perspektivförskjutning och ifrågasätter effektiviteten av en sådan konfliktinriktad 
strategi för att motverka diskriminering. Fransson & Stüber framhåller att skapandet av 
incitament för aktörer i samhället att upptäcka, åtgärda och förhindra diskriminering är 
att förorda.
404  Se prop 2007/08:95 s 318 ff.
405  Se RiR 2012:3, DO och diskrimineringsfrågorna s 35 ff. Kritiken möttes av DO med 
förklaringen att det vid ombildandet av myndigheten fanns kvar oavslutade ärenden som 
tog stora resurser i anspråk.
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hävdes och ersattes med nya bestämmelser, med en annan syn på aktiva 
åtgärder. Ändringarna motiverades bland annat av strävan efter enhet­
lighet och överblickbarhet, varvid ett övergripande syfte angavs vara att 
åstadkomma attitydförändringar inom de områden där reglerna gäller.406 
I förarbetena noterades att det är svårt att mäta effekterna av ett regelverk 
som har till syfte att på sikt förändra en samhällsstruktur som bygger på 
normer och värderingar, men att det är viktigt att signalera vikten av att 
arbetet för lika rättigheter och möjligheter ska vara en del av arbetsgivares 
och utbildningsanordnares löpande verksamhet.407

3.2.2.2	 Regleringen om aktiva åtgärder
Diskrimineringslagen innehåller krav på aktiva åtgärder i arbetslivet408 
och på utbildningsområdet.409 Genom de ändringar som infördes år 
2017 omfattas nu samtliga diskrimineringsgrunder av regleringen om 
aktiva åtgärder på båda de nämnda områdena. Kraven på aktiva åtgärder 
på utbildningsområdet har således utökats, jämfört med tidigare bestäm­
melser, till att även avse könsöverskridande identitet eller uttryck samt 
ålder. Reglerna om aktiva åtgärder riktar sig därtill numera till all utbild­
ningsverksamhet, vilket innebär en utvidgning genom 2017 års regle­
ring.410

Reglerna om aktiva åtgärder i arbetslivet utgör ett ramverk, som visser­
ligen är tvingande men vars konkreta utformning överlämnas åt arbetsgi­
varna i samverkan med arbetstagarna.411 Enligt 3:2 DiskL innebär arbetet 
med aktiva åtgärder att arbetsgivare ska (1) undersöka om det finns risker 
för diskriminering eller repressalier, (2) undersöka orsaken till dessa ris-
ker, (3) vidta åtgärder mot desamma och (4) följa upp dessa åtgärder. 
Därutöver ska, enligt 3:8 DiskL, en årlig lönekartläggning ske i syfte att 
upptäcka, åtgärda och förhindra osakliga skillnader i lön och anställ­
ningsvillkor mellan kvinnor och män. Av 3:13–14 DiskL framgår även 
ett krav på skriftlig dokumentation över vilka åtgärder som vidtas. För 
arbetsgivare med fler än 25 arbetstagare gäller att samtliga aktiva åtgärder 
ska dokumenteras412 och för arbetsgivare med fler än 10 (men under 25) 

406  Se prop 2015/16:135 s 27.
407  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  Se prop 2015/16:135 s 35. Se vidare Fransson, Från mål till medel – om utvecklingen 
av bestämmelserna om aktiva åtgärder s 121 ff, för en översiktlig presentation av innebör­
den av de nya reglerna. 
412  Se 3:13 DiskL.
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arbetstagare ska dokumentationen avse lönekartläggning och samverkan 
i samband med den.413

Krav på aktiva åtgärder gäller som sagt även för utbildningsanordnare,414 
vilka enligt 3:16 DiskL ska bedriva sådant arbete som framgår av ovan 
beskrivna 3:2 DiskL.

Underlåtenhet att följa de krav som framgår av kapitel 3 kan leda till 
ett föreläggande att fullgöra kraven förenat med vite enligt 4:5 DiskL.415 
I förarbetena framhölls att risken för vitesföreläggande måste vara över­
skådlig för arbetsgivare respektive utbildningsanordnare, i den meningen 
att vilka krav som ställs på aktiva åtgärder är tillräckligt preciserade och 
specificerade. Diskrimineringslagens reglering har tidigare fått kritik i det 
avseendet.416 Enligt regeringen är kraven, genom det nya ramverket, spe­
cificerade nog, och vilka åtgärder som bör vidtas framgår därutöver tyd­
ligt av det vitesföreläggande som utfärdas i den enskilda situationen.417

Någon ytterligare fördjupning i hur dessa regler om aktiva åtgärder är 
utformade kommer inte att göras då det ligger utanför framställningens 
ramar.418 Det är dock viktigt att ha dessa möjligheter till förebyggande 
arbete i vidare bemärkelse i åtanke, när diskrimineringsförbuden presente­
ras nedan, liksom när de analyseras utförligare i avhandlingens senare delar. 
Som nämnts är de en del av den helhet som diskrimineringslagen utgör.

3.3	 Diskrimineringsförbuden
3.3.1	 Inledning
Diskrimineringsförbudens plats i diskrimineringslagstiftningens syste­
matiska uppbyggnad har belysts ovan, främst i relation till regleringen 
om aktiva åtgärder. I detta avsnitt presenteras förbuden som upptas i 
1:4 DiskL, dvs direkt diskriminering, indirekt diskriminering, bristan­
de tillgänglighet, trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att 
diskriminera. Respektive förbud behandlas med utgångspunkt i hur det 
har utvecklats och vilka kriterier som förbudet består av. En fördjupande 

413  Se 3:14 DiskL. Se vidare prop 2015/16:135 s 53 ff.
414  Se 3:15 DiskL, angående 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 mål 
som skulle uppnås med åtgärderna, men utan precisering av hur.
417  Se vidare prop 2015/16:135 s 79 ff, om vitessanktionens utformning avseende olika 
åtgärder.
418  Se ovan 1.1, om framställningens syfte och avgränsningar. Se vidare SOU 2010:7; 
SOU 2014:41; prop 2015/16:135, där utformningen av ramverket för aktiva åtgärder 
diskuteras utförligt.
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behandling av kriteriernas innebörd sker i kapitel 4, varför presentatio­
nen i denna del hålls relativt kort.

Utöver de nedan behandlade förbuden kan det även tilläggas att en 
arbetsgivare är förbjuden, enligt 2:18 DiskL, att utsätta en arbetstagare 
för repressalier om denne anmäler eller påtalar att arbetsgivaren agerat i 
strid med lagen. Repressalieförbudet gäller även 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 innebär direkt diskriminering att ”någon missgynnas 
genom att behandlas sämre än någon annan behandlas, har behandlats 
eller skulle ha behandlats i en jämförbar situation, om missgynnandet har 
samband med någon av diskrimineringsgrunderna”.419 Begreppet direkt 
diskriminering definierades i EU-rätten genom likabehandlingsdirektivet 
(2002/73/EG), direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG) och 
arbetslivsdirektivet (2000/78/EG). Dessförinnan fanns ingen legaldefi­
nition av begreppet, även om direkt diskriminerande beteende ansågs 
förbjudet enligt praxis.

Som exempel på vad som utgör direkt diskriminering kan nämnas 
NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), där en krogvakt nekade inträde för 
personer av utländsk härkomst samtidigt som personer med ”svenskt” 
utseende släpptes in – utan att något särskiljde personerna utöver den 
etniska tillhörigheten. Ett annat exempel på direkt diskriminering är om 
en kvinna får lägre lön än en man trots att de utför ett likvärdigt arbete.

Det finns variationer i beskrivningen av vilka beståndsdelar som är de 
centrala i förbudet mot direkt diskriminering. Oftast beskrivs förbudet 
som byggande på de tre kriterierna (1) missgynnande, (2) jämförelse och 
(3) orsakssamband.420 Utöver dessa tre kan möjligen kärandens tillhörig­
het till en diskrimineringsgrund ses som ett separat kriterium, även om 
det ligger implicit i de övriga kriterierna och förbudens utformning i 
övrigt.421

419  Innebörden i de tidigare lagarna var densamma och överfördes till 2008 års 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, Ersättnings­
problem i skadeståndsrätten s 873 och 882 ff; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen 
s 63; Gabinus Göransson m fl, Diskrimineringslagen s 43 f.
421  Se Malmberg, Bevisning i diskrimineringstvister s 806, som framhåller att såväl direkt 
som indirekt diskriminering består av rekvisiten missgynnande, orsakssamband och dis­
krimineringsgrund. Den indirekta diskrimineringen är då, i jämförelse med den direkta, 
en extension av diskrimineringsgrunden i och med att den omfattar åtgärder som typiskt 
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Med (1) missgynnande avses att någon har behandlats negativt, det ska 
röra sig om obehag eller på annat sätt en negativ effekt.422 Typiska exem­
pel på missgynnande är att gå miste om en anställning, nekas inträde till 
en krog, mista en chans till utbildning eller att bli nekad vård.

Det andra kriteriet innebär att en (2) jämförelse ska göras mel­
lan behandlingen av den påstått diskriminerade och hur någon annan 
behandlas, har behandlats, eller skulle ha behandlats i en jämförbar situa­
tion – för att utreda om det skett en särbehandling. Det kan då bli fråga 
om en jämförelse med en annan konkret person eller grupp av perso­
ner, som i ovan nämnda NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), där den 
”utländska” respektive den ”svenska” gruppen ville komma in på samma 
krog i nära tidsmässig anslutning till varandra. Det kan också bli aktuellt 
med en hypotetisk jämförelse, om konkreta jämförelsepersoner saknas.423

Kravet på (3) orsakssamband, slutligen, innefattar kopplingen mellan 
särbehandlingen och en diskrimineringsgrund. Det ska vara diskrimine­
ringsgrunden som i någon mån – utan att behöva vara den enda orsa­
ken424 – inverkat på den negativa särbehandlingen. Rekvisitet kan sägas 
vara subjektivt, då det handlar om skälen till den påstått diskriminerandes 
agerande. Tillämpningen av förbudet mot direkt diskriminering, särskilt 
frågan om orsakssamband, påverkas i stor utsträckning av den bevisregel 
som finns i 6:3 DiskL. Regeln innebär att den som påstår diskriminering 
ska visa omständigheter som ger anledning att anta diskriminering, varpå 
bevisbördan övergår på svaranden som ska visa att diskriminering inte 
förekommit.425

Kriterierna, missgynnande – jämförelse – orsakssamband, prövas ofta 
ett i taget, ibland med betoning på en av frågorna som den centrala i det 
fall som prövas.426 Det finns dock ingen tydlig gräns mellan de olika krite-
rierna och de flyter delvis in i varandra, varför ett strikt upprätthållande 
av tågordningen inte är möjlig.

Det finns undantag från förbudet mot direkt diskriminering, vilka reg­
leras på skilda ställen i lagstiftningen i anslutning till de olika förbuds­

sett leder till diskriminerande effekter för en viss diskrimineringsgrund, utan att ageran­
det direkt hänför sig till grunden.
422  Se prop 2007/08:95 s 486; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 63 ff; Gabinus 
Göransson m fl s 43 ff.
423  Se nedan 4.3.4.
424  Se nedan 4.4.2, om orsakssambandskravets styrka.
425  Se nedan 3.6, om bevisregelns närmare innebörd och betydelse för prövningen.
426  Se nedan 4.7.1, om hur diskrimineringsfrågan kan formuleras, och därmed avgöras, 
inom ramen för respektive rekvisit. Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 63, för 
en annan betoning av rekvisitens inbördes förhållande: ”Rekvisiten är dock starkt sam­
manbundna med varandra och bildar en kedja där varje länk – som huvudregel – är en 
nödvändig förutsättning för att diskriminering ska anses föreligga.”
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områdena. Några öppna intresseavvägningar eller generella rättfärdigan-
den är inte tillåtna vid direkt diskriminering, utan möjligheten att göra 
undantag är begränsad till de lagreglerade undantagssituationerna.427 
Den intresseavvägning som det explicit ges utrymme för i förbudet mot 
indirekt diskriminering, vilken behandlas nedan, har alltså ingen motsva­
righet vid direkt diskriminering.428

I anslutning till det sagda kan det noteras att förbud mot diskrimine­
ring även behandlas i det europeiska samarbetet gällande upprättandet av 
en gemensam referensram för europeisk avtalsrätt, DCFR.429 Förbuden 
avviker i flera avseenden från den EU-rättsliga (och därmed även från den 
svenska) regleringen, bland annat genom att inte utgå ifrån kategorise­
ringen direkt respektive indirekt diskriminering. Dessutom möjliggörs, 
enligt bok II artikel 2:103 DCFR, rättfärdigande av direkt diskrimine­
ring.430 Ett sådant generellt undantag, oavsett diskrimineringstyp, är inte 
är tillåtet enligt EU-rätt eller svensk rätt.

3.3.3	 Indirekt diskriminering
Begreppet indirekt diskriminering definierades genom bevisbördedi­
rektivet (97/80/EG),431 vilket innebar en kodifiering av en utveckling 
som skett i EU-domstolens praxis.432 I svensk rätt infördes ett uttryckligt 
förbud mot indirekt diskriminering genom 1991 års jämställdhetslag.433 
Dessförinnan kunde ageranden som var indirekt diskriminerande prövas 
utifrån det mer generella diskrimineringsförbud som fanns.

Av 1:4 p  2 DiskL framgår att indirekt diskriminering innebär att 
”någon missgynnas genom tillämpning av en bestämmelse, ett kriterium 

427  Möjligheterna till undantag diskuteras nedan 3.7. 
428  Se dock nedan 4.3.6, där det framhålls att det inom ramen för jämförelsemomentet 
finns en öppning för liknande avvägningar även vid direkt diskriminering. 
429  Se Hansson, En kommentar till privaträttsliga diskrimineringsförbud med utgångs­
punkt i DCFR bok II kapitel 2 s 950 f; Nielsen, Handelsretlige diskriminationforbud 
s 286 ff. 
430  Bok II 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.”
431  Numera finns förbudet 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.
432  Se till exempel de tidiga målen 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 fråga om 
diskriminering i de fall deltidsarbete betalades med lägre timlön än heltidsarbete (vilket 
i sig inte var diskriminerande), om det framgick att en väsentligt större andel av de del­
tidsarbetande var kvinnor.
433  Se ovan 2.2.2.
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eller ett förfaringssätt som framstår som neutralt, men som kan komma 
att särskilt missgynna personer som tillhör en diskrimineringsgrund, 
såvida inte bestämmelsen, kriteriet eller förfaringssättet har ett berätti­
gat syfte och de medel som används är lämpliga och nödvändiga för att 
uppnå syftet”.434

Som exempel på vad som utgör indirekt diskriminering kan nämnas 
AD 2005 nr 87, där det längdkrav som uppställdes av en arbetsgivare 
till synes var neutralt, men i praktiken innebar att kvinnor (som överlag 
är kortare än män) hade svårare att få en anställning. På andra områden 
än i arbetslivet kan uppställandet av krav på, respektive förbud mot, viss 
klädsel eller dylikt, vara fråga om indirekt diskriminering.435

Begreppet bygger på kriterierna (1) missgynnande, (2) jämförelse och 
(3) intresseavvägning. Till skillnad från direkt diskriminering finns det 
således inget uttryckligt krav på orsakssamband.436

Med (1) missgynnande avses detsamma som vid direkt diskriminering, 
dvs att det ska ha uppstått en objektivt sett negativ effekt. Tillämpningen 
av det till synes neutrala kriteriet ska även ha fått en negativ effekt för en 
skyddad grupp – ett särskilt missgynnande.437

För att bestämmelsen om indirekt diskriminering ska vara tillämplig är 
det nödvändigt att käranden lyckas identifiera en grupp av personer som 
(2) jämförelsen kan göras med. Eftersom det rör sig om de möjliga effek­
terna för en viss grupp, är jämförelsen statistisk i den bemärkelsen att den 
tar sikte på de andelar av en grupp (som tillhör en diskrimineringsgrund) 
som kan eller inte kan uppfylla ett kriterium, jämfört med motsvarande 
andelar inom en annan grupp (som inte tillhör diskrimineringsgrunden). 
Skillnaden ska vara betydande för att ett särskilt missgynnande ska anses 
föreligga.438 Enligt EU-domstolens praxis är det de nationella domsto­

434  Jfr den något annorlunda lydelsen ”objektivt kan motiveras av ett berättigat mål” i 
EU-direktiven (se exempelvis artikel 2 p 2 b i direktiv 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 påvisar att denne, via sin grupptillhörighet, särskilt 
kan komma att träffas av ett visst förfaringssätt etableras dock även ett orsakssamband. 
I jämförelsekriteriet kan således utläsas ett grundläggande krav på samband med diskri­
mineringsgrunden – även om detta samband är indirekt. Se vidare nedan 4.4.1, om hur 
sambandskravet kommer till uttryck för olika förbudskategorier. Jfr Malmberg, Något 
om diskrimineringsförbud i arbetsrätten s 174.
437  Se Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrättsligt ansvar i komplexa arbetsorgani­
sationer s 247, som (i relation till arbets- och företagsledningsrätten) beskriver förbudet 
mot direkt diskriminering som en uteslutande mekanism (vissa grunder ska uteslutas från 
överväganden) och indirekt diskriminering som en inneslutande mekanism, med syftet att 
framtvinga beaktande av vissa behov. 
438  Se prop 2007/08:95 s 490; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 76.
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larna som avgör huruvida den statistik som finns tillgänglig är tillräcklig 
för att kriteriet jämförbar situation ska vara uppfyllt.439

Möjligheterna att anföra ett jämförelseunderlag varierar beroende på 
vilken diskrimineringsgrund det handlar om. Det är exempelvis svårt för 
den som gör gällande indirekt diskriminering på grund av etnicitet eller 
sexuell läggning att visa hur ett kriterium eller förfaringssätt drabbar den 
gruppen i förhållande till andra – eftersom det sällan finns (eller till och 
med är förbjudet att insamla) data baserat på människors sexualitet eller 
etnicitet.440

Om en statistisk jämförelse visar att en bestämmelse särskilt miss­
gynnar personer som tillhör en viss diskrimineringsgrund, görs en (3) 
intresseavvägning. Syftet med den i praktiken särskiljande regeln ställs då 
mot intresset av likabehandling i den aktuella situationen. Svaranden ska 
visa att indirekt diskriminering inte förekommit genom att visa att det 
finns ett berättigat syfte till att uppställa kravet samt att de medel som 
används för att nå syftet varit lämpligt och nödvändigt – vilket avgörs 
genom en proportionalitetsprövning.441

Med berättigat syfte avses ett syfte som är värt att skydda i sig och som 
är tillräckligt viktigt för att motivera att det ges företräde framför prin­
cipen om icke-diskriminering.442 Proportionalitetsprövningen innefattar 
en bedömning av om andra mindre ingripande (och i praktiken ej särskil­
jande) åtgärder varit möjliga. Ett exempel på hur prövningen går till kan 
hämtas ur det ovan nämnda AD 2005 nr 87. Längdkravet som arbets­
givaren uppställde drabbade i praktiken kvinnor i större utsträckning än 
män, eftersom kvinnor generellt är kortare och har sämre möjligheter att 
uppfylla kravet. Arbetsgivarens syfte med längdkravet, att minska risken 
för belastningsskador, var berättigat i sig. AD ansåg dock att det inte fanns 
någon entydig bild av kravets betydelse för att faktiskt minska belastnings­
skadorna, samtidigt som det fick allvarliga negativa effekter för en stor 
grupp kvinnor. Indirekt diskriminering ansågs därför föreligga.443

439  Se C-167/97 Seymour-Smith p 61.
440  Se 13 § personuppgiftslagen (1998:204), PuL, om förbud mot behandling av käns­
liga personuppgifter, med möjliga undantag i 15–19 §§. Jfr Ellis & Watson, EU Anti-
Discrimination Law s 152.
441  I förarbetena används ordet intresseavvägning, men ofta benämns den prövning som 
görs som en proportionalitetsprövning. Se till exempel Källström & Malmberg, Anställ­
ningsförhållandet s  89. Se vidare nedan 4.5, där det diskuteras i vilken utsträckning 
domstolarna vid prövningen av förbudet mot indirekt diskriminering verkligen gör en 
intresseavvägning.
442  Se prop 2007/08:95 s 492.
443  Se vidare nedan 4.5.
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Möjligheterna till undantag från förbudet mot indirekt diskrimine­
ring kan, genom intresseavvägningen, sägas vara inbakade i själva för-
budsdefinitionen. Det finns med andra ord en rättfärdigandegrund i själva 
lagrummet. De krav som ställs på att syftet ska vara berättigat och att 
de medel som används ska vara nödvändiga och lämpliga för att uppnå 
syftet, motsvarar i stort den bedömning som görs enligt undantagen 
från förbudet mot direkt diskriminering.444 Det bör dock förtydligas att 
detta led i förbudet mot indirekt diskriminering inte anses utgöra något 
undantag i egentlig mening, utan om det föreligger ett berättigat syfte 
och medlen som används för att uppnå syftet är lämpliga och nödvändiga 
omfattas inte agerandet av definitionen. Vid påstådd indirekt diskrimine­
ring ska en intresseavvägning alltid ske, vilken alltså inte är begränsad till 
lagreglerade undantag som vid direkt diskriminering.445

Jämfört med förbudet mot direkt diskriminering är fokuseringen på 
en effekt istället för ett agerande samt den öppna intresseavvägningen de 
mest påtagliga skillnaderna. Även bevisfrågorna ter sig något annorlunda 
vid denna form av diskriminering, med större fokus på de statistiska sam­
banden.446

3.3.4	 Bristande tillgänglighet
År 2015 infördes en ny form av diskrimineringsförbud i diskriminerings­
lagen. Enligt 1:4 p 3 DiskL innebär bristande tillgänglighet att ”en person 
med en funktionsnedsättning missgynnas genom att sådana åtgärder för 
tillgänglighet inte har vidtagits för att den personen ska komma i en jäm­
förbar situation med personer utan denna funktionsnedsättning som är 
skäliga utifrån krav på tillgänglighet i lag och annan författning och med 
hänsyn till de ekonomiska och praktiska förutsättningarna, varaktigheten 
och omfattningen av förhållandet eller kontakten mellan verksamhets­
utövaren och den enskilde, samt andra omständigheter av betydelse”.

Förbudet är uppbyggt kring kriterierna (1) missgynnande, (2) under­
låtenhet, (3) jämförbar situation och (4) skälighetsbedömning.447

Med (1) missgynnande avses – på samma sätt som vid direkt och indi­
rekt diskriminering – en negativ effekt, som kan bestå i en förlust eller 
obehag, exempelvis att gå miste om en serviceåtgärd. Genom lagtextens 

444  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 76, som angående indirekt diskrimi­
nering menar att prövningen består av två led. Först bevisandet av särskilt missgynnande, 
följt av en möjlighet för svaranden att anföra sakliga skäl för sitt handlande.
445  Se vidare nedan 3.7.1, om skillnaderna och likheterna mellan de olika möjligheter till 
ansvarsfrihet som finns i diskrimineringslagen.
446  Se nedan 3.6.4.4, om bevisregelns betydelse beroende på förbudskategori.
447  Se prop 2013/14:198 s 63 f, där dessa kriterier behandlas.
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formulering ”missgynnas genom att sådana åtgärder för tillgänglighet 
inte har vidtagits”, framgår att det är fråga om ett ansvar för (2) under-
låtenhet, vilket innefattar såväl underlåtenhet att överhuvudtaget vidta 
några åtgärder (ren passivitet), som att åtgärder visserligen vidtagits men 
att de är otillräckliga.448 Det finns ingen definition av begreppet tillgäng­
lighet då det inte ansetts vara föremål för tolkningsproblem. I huvudsak 
kan kraven hänföras till stöd eller personlig service, information, kom­
munikation samt den fysiska miljön.449

Med (3) jämförbar situation åsyftas inte, som vid direkt och indirekt 
diskriminering, att konstatera en avvikelse från hur människor brukar 
behandlas i en jämförbar situation. Istället handlar det om att skapa 
en jämförbar situation för personer med funktionsnedsättning genom 
att vidta skäliga anpassningsåtgärder.450 I de flesta fall är det annars så, 
att den som har en funktionsnedsättning som inverkar på förmågan 
att utföra ett arbete eller som annars inte kan leva upp till de krav som 
ställs i olika situationer, inte befinner sig i en jämförbar situation. Ett 
skäl till införandet av det nya förbudet mot bristande tillgänglighet är 
att undvika de krångliga bedömningar av jämförbarhet som de andra 
diskrimineringsförbuden ställer upp. Bristande tillgänglighet som sepa­
rat diskrimineringskategori medför nämligen, för de situationer som kan 
bedömas enligt bestämmelsen, att situationen inte behöver kategoriseras 
som direkt eller indirekt diskriminering.451

Kriteriet jämförbar situation tonas, på ovan nämnda sätt, ned i pröv­
ningen. Genom kravet att de åtgärder som vidtas för att skapa en jäm­
förbar situation ska vara skäliga, blir istället (4) skälighetsbedömningen en 
central fråga för vad som kan komma att leda till ansvar, på så sätt att den 
sätter gränserna för vad som rimligen kan krävas av en arbetsgivare eller 
en tillhandahållare av tjänster etc.452 Eftersom förbudet är relativt nytt, 
finns det inte många exempel från rättstillämpningen på hur skälighets­
bedömningen görs; det går inte heller, enligt förarbetena, att ange några 
generella riktlinjer för vad som anses skäligt att kräva för att reducera 
eller eliminera verkningarna av en funktionsnedsättning. Kortfattat inne­
bär skälighetsbedömningen en bedömning av de resurser och praktiska 
möjligheter som en arbetsgivare, affärsinnehavare eller annat potentiellt 

448  Se prop 2013/14:198 s 61.
449  Se prop 2013/14:198 s 56 f.
450  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 så 
kallad ”universal design”, innebärande att utformningen av byggnader och annat görs på 
ett sätt så att de kan användas av så många människor som möjligt.
451  Se prop 2013/14:198 s 59.
452  Se prop 2013/14:198 s 64.
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ansvarssubjekt har att vidta lämpliga åtgärder. Ytterligare utgångspunkter 
för bedömningen behandlas senare i framställningen.453

Undantag från förbudet mot bristande tillgänglighet gäller, enligt 
2:12 c p 1–2 DiskL, när privatpersoner erbjuder varor och tjänster samt 
vid tillhandahållande av bostäder. Tidigare gjordes även undantag för 
företag med färre än tio anställda, men från och med maj 2018 omfattas 
även mindre företag av förbudet.454

3.3.5	 Trakasserier
Utöver ovan nämnda förbud uppställer diskrimineringslagen förbud 
mot trakasserier och sexuella trakasserier. Med trakasserier avses, enligt 
1:4 p 4 DiskL, ”ett uppträdande som kränker någons värdighet och har 
samband med någon av diskrimineringsgrunderna”. Begreppet är upp­
byggt kring kriterierna (1) missgynnande, (2) oönskat beteende, (3) 
insikt och (4) orsakssamband.455

Med kriteriet (1) missgynnande avses exempelvis verbalt, fysiskt eller 
annat uppträdande som innebär skada eller obehag. Det kan röra sig om 
rasistiska texter, bilder, märken och klotter eller att någon visslar, stirrar 
eller gör kränkande gester. Vidare kan det innefatta nedsvärtning, förlöj­
ligande eller förnedrande handlingar såsom kommentarer om utseende 
eller beteende.456 Helt bagatellartade skillnader i bemötande omfattas 
dock inte, vilket innebär att det finns ett allvarlighetskrav för att bestäm­
melsen ska aktualiseras.

Det krävs även att beteendet uppfattas som kränkande av någon och 
att det inte ”bara” rör sig om attityder och skämt som inte riktas mot en 
eller flera individer. Stor vikt läggs därför vid att beteendet är (2) oön-
skat.457 Bedömningen av vad som är oönskat ska inte göras utifrån en 
allmän uppfattning om vad som typiskt sett är ägnat att kränka någon, 
utan det är den utsattes upplevelse som räknas. Trakasseribegreppen upp­
ställer således inga krav på jämförelse med någon annan för att konstatera 
ett trakasserande beteende. Dock krävs, enligt (3) insiktskriteriet, att den 
utsatte på något sätt klargör för den som trakasserar hur beteendet upp­
levs, om det inte rör sig om beteende som ”utan vidare måste stå klart” för 

453  Se nedan 4.6.
454  Se prop 2016/17:220 s 7  f. Ett skäl till det utvidgade skyddet var att företag med 
färre än tio anställda är sådana som människor ofta möter i sin vardag och att undantaget 
därmed innebar ett utestängande från möjligheten att ta del av många varor och tjänster.
455  Se prop 2007/08:95 s 492 f.
456  Se prop 2007/08:95 s 493.
457  Se prop 2007/08:95 s 493.
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den som utför det att det är kränkande.458 Kravet på (4) orsakssamband, 
innebär att agerandet ska ha samband med en diskrimineringsgrund.459

Ansvar i arbetslivet (enligt 2:3 DiskL) eller på utbildningsområdet 
(enligt 2:7 DiskL) kan även utkrävas av den som är arbetsgivare eller 
huvudman för en verksamhet, i det fall det inte vidtagits åtgärder för 
att komma tillrätta med trakasserier. Det är i dessa fall inte fråga om ett 
ansvar för den trakasserande handlingen, utan för underlåtenheten att för­
hindra att den fortsätter, eller underlåtenheten att utreda förekomsten av 
densamma. En sådan underlåtenhet, liksom överträdelser av själva för­
budet, kan leda till skyldighet att betala diskrimineringsersättning enligt 
5:1 DiskL. En förutsättning för åtgärdsskyldigheten är att arbetsgivaren 
eller utbildningsanordnaren har fått kännedom om att en arbetstagare, 
student eller elev anser sig utsatt för trakasserier. Vid sådan kännedom ska 
arbetsgivaren eller utbildningsanordnaren vidta utredningsåtgärder.460 
Vad som är skäliga åtgärder varierar beroende på händelsens omfattning 
och hur långt framskriden situationen är. I första hand ska arbetsgivaren 
eller utbildningsanordnaren samtala med den som anser sig trakasserad 
och den eller de som utpekats som trakasserande.461 I andra fall – exem­
pelvis om trakasserierna inte upphör efter tillsägelse – kan det krävas mer 
ingripande åtgärder.462 Utgångspunkten är att om personalen uppmärk­
sammar en kränkning, ska de åtgärder som behövs för att förhindra upp­
repningar vidtas.463

458  Se prop 2007/08:95 s 493.
459  Se vidare nedan 4.2.5.
460  Se prop 2007/08:95 s 296. Skyldigheten att utreda trakasserier mellan arbetstagare 
aktualiserades i AD 2017 nr 61, då en personlig assistent blivit sexuellt trakasserad av 
brukarens sambo, och en av frågorna var om arbetsgivaren hade haft någon skyldighet 
enligt 2:3 DiskL att utreda trakasserier. En central fråga var därmed om brukarens sambo 
kunde ses som arbetstagare. Den organisation som förde talan för den trakasserades räk­
ning hade gjort gällande att sambon, som fullmaktshavare för brukaren, utövade arbets­
ledningsrätt. Det förhållandet att brukaren enligt lagen (1993:387) om stöd och service 
till vissa funktionshindrade, LSS, har stort inflytande på utförandet av assistansen inne­
bar enligt AD inte att assistansanordnaren delegerat arbetsledningsrätt till brukaren (och 
alltså inte heller till sambon, i egenskap av fullmaktshavare). Inflytandet härleddes från 
LSS och arbetsgivaren hade inget ansvar för 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 åtgärdsskyldighet är i huvudsak densamma.
462  En väldigt ingripande åtgärd kan vara att säga upp den som begår de trakasserande 
handlingarna. I AD 2006 nr 54 (som bedömdes i enlighet med dåvarande 22 a § JL och 
arbetsgivarens skyldighet i enlighet därmed att utreda och vidta åtgärder mot trakasserier) 
ansågs ett avskedande av en arbetstagare, som under lång tid utsatt en annan arbetstagare 
för grova sexuella trakasserier, vara giltigt. Den trakasserande arbetstagaren ansågs genom 
sitt beteende ha ”grovt åsidosatt vad som ålegat honom som anställd”. Jfr 18 § LAS.
463  Jfr AD 2002 nr 102, som rörde utredningsskyldigheten i 22 a § JL. 
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Utöver de konkreta åtgärderna, såsom samtal med berörda parter, till­
sägelser eller uppföljning av påståenden från den som anser sig trakasse­
rad, ställs vissa krav på att arbetet sker på ett strukturerat sätt. Det innefat­
tar dokumentation av eventuella samtal eller utredningar, för att visa på 
ett samlat utredningsarbete. Det räcker således inte, såsom en kommun 
hade gjort gällande i ett hovrättsfall från 2015,464 att vissa åtgärder vid­
tagits i form av samtal. Utan dokumentation hamnar arbetsgivaren eller 
huvudmannen i ett sämre bevisläge, avseende möjligheterna att visa att 
en tillräcklig utredning har skett. I det nämnda målet hade det dessutom 
krävts en uppföljning och ett utvärderande av effekterna av de åtgärder 
som faktiskt hade vidtagits; om kränkningarna fortsätter motiverar det 
ytterligare åtgärder. Det är huvudmannen (eller arbetsgivaren) som har 
ansvar för åtgärderna. Det förhållandet att kommunen i 2015 års fall 
hade lagt visst ansvar för trakasseriernas upphörande på den som utsatts 
för dem (exempelvis genom att överlämna vissa beslut åt personen i fråga) 
innebar att kommunen inte ansågs ha fullgjort sitt åliggande. Utred­
ningsskyldigheten har påtagliga likheter med den som finns i skollagen 
(2010:800), SkolL, angående skyldigheten att utreda och vidta åtgärder 
mot kränkande behandling.465

3.3.6	 Sexuella trakasserier
Förbudet mot sexuella trakasserier som egen förbudskategori i diskrimi­
neringslagstiftningen infördes år 2005, i såväl den då gällande jämställd­
hetslagen som lagen om förbud mot diskriminering.466 Dessförinnan 
omfattade termen sexuella trakasserier både det som i nuvarande lag­
stiftning benämns trakasserier (utan sexuella inslag) och sexuella trakas­
serier på grund av kön.467 I enlighet med EU-rättslig terminologi, där 
en åtskillnad gjordes mellan trakasserier och sexuella trakasserier, inför­

464  Se HovR för Västra Sverige, dom 2015-05-26 i mål nr T 4159-14.
465  Se nedan 3.5.4.
466  Se prop 2004/05:147 s 52 ff.
467  Så var fallet från och med 1998, då en definition av sexuella trakasserier infördes i 
jämställdhetslagen. Se prop 1997/98:55 s 107 ff. I 1991 års jämställdhetslag, fanns det 
ingen definition av sexuella trakasserier, men enligt kapitlet om aktiva åtgärder skulle 
arbetsgivaren arbeta förebyggande mot trakasserier. Går man tillbaka till den första jäm­
ställdhetslagens utformning, var ageranden som skulle kunna klassificeras som sexuella 
trakasserier inte reglerade överhuvudtaget och föll därmed utanför förbuden. Även om 
trakasserier inte reglerades i jämställdhetslagstiftningen kunde dylika ageranden leda till 
rättsliga påföljder på annat sätt. Se till exempel AD 1991 nr 65, där ställföreträdaren för 
ett bolag begick handlingar som kunde klassificeras som sexuella trakasserier, vilket alltså 
inte i dåläget omfattades av jämställdhetslagens förbud. Beteendet ansågs istället vara i 
strid med anställningsskyddslagen, då kärandens frånträdande av anställningen, på grund 
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des därför sexuella trakasserier som en separat rättsfigur – en figur som 
numera återfinns i 1:4 st 2 p 5 DiskL.468 Enligt nämnda bestämmelse 
avses med sexuella trakasserier ”ett uppträdande av sexuell natur som 
kränker någons värdighet”.

Förbudet är uppbyggt kring kriterierna (1) missgynnande, (2) oön­
skat, (3) insikt och (4) av sexuell natur.469 Kriterierna (1–3), dvs missgyn-
nande, kravet på att det ska vara oönskat från den utsattes sida liksom 
insikten om det oönskade från den agerandes sida, motsvarar de ovan 
behandlade kriterierna vid ”vanliga” trakasserier. Beteendet ska även vara 
av (4) sexuell natur, vilket utmärker förbudet och särskiljer det från andra 
former av trakasserier. Det kan exempelvis röra sig om ovälkomna förslag 
eller påtryckningar om sexuell samvaro, visande av pornografiska bilder, 
föremål eller skrivet material, eller beröring, klappande eller strykningar 
mot en annan persons kropp. Även skämt eller en jargong som anspelar 
på sex kan vara sexuella trakasserier i diskrimineringslagens mening. I 
AD 2016 nr 56 till exempel, ansågs grova sexuella skämt som uttalats på 
arbetsplatsen vara sådant oönskat beteende av sexuell natur som kränkt 
en kvinnas värdighet, även om skämten inte var riktade direkt till henne. 
Skämten hade yttrats under samma tidsrymd som den påstått trakasse­
rande mannen utsatt henne för andra sexuella trakasserier och kunde ses 
i samband med dessa.

Det krävs inget orsakssamband mellan trakasserierna och en diskrimi­
neringsgrund,470 vilket gör att förbudet mot sexuella trakasserier skiljer 
sig från de övriga förbuden. Det är handlingen, av sexuell karaktär, som 
är i förgrunden, inte sambandet med grupptillhörigheten.471

Den ovan beskrivna skyldigheten för en arbetsgivare eller en huvud­
man att utreda och vidta åtgärder mot trakasserier gäller även i fråga om 
sexuella trakasserier.

av trakasserierna, ansågs vara att jämställa med att bolaget skiljt henne från anställningen, 
dvs en framprovocerad uppsägning.
468  Se prop 2004/05:147 s 54, angående motiven till införandet av den nya kategorin i 
jämställdhetslagstiftningen. Se även prop 2007/08:95 s 106, där skälen vidhålls.
469  Se prop 2007/08:95 s 494.
470  Se prop 2007/08:95 s 494.
471  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 87 f och 201 f. Se vidare nedan 4.2.5.
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3.3.7	 Instruktioner att diskriminera
Diskrimineringsförbuden omfattar även, enligt 1:4 p 6 DiskL, instruk-
tioner att diskriminera. Förbudskategorin kommer att beröras väldigt 
sparsamt i den fortsatta framställningen,472 men innebär i korthet att 
någon ger order eller instruktioner att diskriminera någon till en person 
som står i lydnads- eller beroendeförhållande till den som lämnar ordern 
eller till någon som gentemot denna åtagit sig att fullgöra ett uppdrag.473 
Förbudet är en komplettering till de andra diskrimineringsförbuden och 
innebär att den som gett ordern eller instruktionen även blir ansvarig 
gentemot den diskriminerade för åtgärder som vidtagits av den som age-
rat i enlighet med ordern eller instruktionen.474

Det är alltså inte den som instruerats som skyddas av förbudet, utan 
den som drabbats av instruktionens konsekvenser. Exempel på situa­
tioner när förbudet är tillämpligt är om en anställd på en krog instru­
eras att inte släppa in personer av viss hudfärg eller om en arbetsgivare 
instruerar anställda att särbehandla någon tillhörig en skyddad grupp.475 
Eftersom förbudet omfattar order eller instruktioner till någon som åtagit 
sig att utföra ett uppdrag, kan det även göras gällande när exempelvis 
ett bemanningsföretag eller en fastighetsmäklare agerar i enlighet med 
instruktioner från en arbetsgivare eller säljare.476

För att förbudet ska vara tillämpligt krävs att någon utsatts för en miss-
gynnande effekt och att det finns ett samband mellan instruktionen att 
diskriminera och denna effekt. I situationer där instruktionen inte efter­
följts, kan det likväl vara fråga om ansvarsgrundande instruktioner att 
diskriminera, eftersom en missgynnande effekt kan uppstå redan genom 
att någon pekas ut som föremål för kommande diskriminerande hand­
lingar.

3.3.8	 Överträdelsen av förbuden som grund för ansvar
För att ansvar ska konstateras krävs en överträdelse av något av diskrimi­
neringsförbuden, varför förutsättningarna för ansvar står att finna i de 
olika förbud som ges i diskrimineringslagens två första kapitel. En förut­
sättning är att den som för talan tillhör en skyddad grupp, så kallad dis­

472  Främst med anledning av att förbudet sällan tillämpats i praxis och inte tycks ha haft 
någon större betydelse i diskrimineringsförbudens utveckling. 
473  Se prop 2007/08:95 s 107 f.
474  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s  88  f; Glavå & Hansson, Arbetsrätt 
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 något 
av de förbud som nämnts ovan. Grunden för ansvar är själva överträdelsen 
av något av förbuden,477 samtidigt som de nämnda förbudskategorierna 
består av olika rekvisit som måste uppfyllas för att diskriminering ska 
föreligga. Det måste även beaktas om något undantag från förbuden är 
tillämpligt. Vissa avvägningar och bedömningar måste alltså göras för 
att konstatera om en överträdelse skett och om ersättning därmed ska 
utges.478

Det finns inget krav på en diskriminerande avsikt, och subjektiva 
moment på den påstått diskriminerandes sida är nedtonade, även om 
handlingsskälen kan få betydelse för såväl frågan om det föreligger ett 
orsakssamband som frågan om ersättningens storlek.479

Det är, med tanke på diskrimineringsansvarets nämnda egenskaper, 
svårt – kanske inte heller nödvändigt – att kategorisera ansvarsgrunden, 
med skadeståndsrättslig terminologi, såsom antingen ett culpaansvar eller 
strikt ansvar.480 Ansvaret är visserligen strikt i den meningen att det inte 
krävs uppsåt eller oaktsamhet,481 men prövningen av de olika rekvisit 
som förbuden är uppbyggda av innefattar moment som påminner om 
de avvägningar som görs vid en culpaprövning. Prövningen är därmed 
av normativ karaktär.482 Ansvarsgrunden kan klassificeras som en hybrid­
variant mellan culpa och strikt ansvar, en ansvarsgrund av eget slag.483

477  Se EU-domstolens dom i Dekker C-177/88 p 24–26, där det fastslogs att varje över­
trädelse av diskrimineringsförbudet (i direktiv 76/207/EG) ensam är tillräcklig för att den 
diskriminerandes fulla ansvar ska göras gällande, utan att hänsyn kan tas till de ansvarsfri­
hetsgrunder som föreskrivs i den nationella rätten.
478  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 882.
479  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 298, för en översikt över en tidigare diskussion 
mellan Fransson och Lundström avseende EU-domstolens krav på subjektivt rekvisit och 
skillnaden mellan ett sådant och kravet på orsakssamband.
480  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s  162  ff, om innebörden av ”rent strikt 
ansvar”, som ett ansvar oberoende av vållande samt om den åtskillnad mellan culpaansvar 
och strikt ansvar som länge upprätthållits inom svensk skadeståndsrätt. 
481  Se nedan 4.4.3, om subjektiva faktorers betydelse i ansvarsprövningen.
482  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 63 ff, om culparegelns funk­
tion som ”en värderande avvägningsnorm vid den rättsliga bedömningen av faroskapande 
och eventuella mothänsyn” samt betoning av att culpabegreppet är normativt, inte socio­
logiskt, i den meningen att en fastställd sedvana kan överprövas och omvärderas; Hellner 
& Radetzki, Skadeståndsrätt s 122 f, om att den grundläggande frågan vid en oaktsam­
hetsbedömning är om den påstått oaktsamme ”borde ha agerat på ett annat sätt”. Se vida­
re nedan 4.3, om den jämförelseoperation som utgör ett led i diskrimineringsprövningen.
483  Jfr den karakterisering som HD gjorde av diskrimineringsersättningen i NJA 2014 
s 499 I och II, som en ”påföljd av eget slag”. Se även H Andersson, Ersättningsproblem 
i skadeståndsrätten s 880, som beskriver ansvarsgrunden som en ansvarsgrund ”sui gene­
ris”. Se vidare nedan 5.2.6.2.
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Den skadeståndsrättsliga begreppsbildningen kan alltså inte utan 
modifikationer förklara grunden för diskrimineringsansvaret. Däremot 
kan en sådan begreppsbildning tänkas ha ett förklaringsvärde i det att 
den möjliggör jämförelser och diskussioner kring ansvarets stränghet.484 
Det kan exempelvis, vid en jämförelse med culpaprövningen, konstateras 
att en negativ särbehandling kan vara tillåten i förhållande till en person, 
men förbjuden i förhållande till en annan. Bedömningen av vad som är 
otillåtet är alltså relativ (på grund av diskrimineringsförbudens selektiva 
karaktär485), till skillnad från ett culpöst agerande som är absolut i den 
meningen att själva agerandet betraktas som oaktsamt oavsett vem som 
drabbas av detsamma.486 Med andra ord, ett oaktsamt beteende är oakt­
samt ”en gång för alla”, medan en missgynnande handling är beroende 
av ett samband med en diskrimineringsgrund för att ansvar för diskrimi­
nering ska bli aktuellt. En annan skillnad kan noteras mellan diskrimi­
neringsansvaret och culpa alternativt strikt ansvar. Preventionen fram­
hålls som ett av diskrimineringsersättningens syften och betoningen av 
en överträdelse förstärker det klandrande inslaget.487 Culpaansvaret, och 
särskilt det strikta ansvaret, motiveras istället främst av reparationstankar 
och för båda ansvarsformerna handlar det om en fördelning av risken 
mellan skadevållare och skadelidande. I diskrimineringsfall är konstate­
randet av ansvar, utifrån en bedömning av om en överträdelse av förbu­
den har skett, i fokus snarare än ersättandet av en skada.488

484  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 152 ff och 302 ff, om culpa­
ansvar och strikt ansvar som idealtypiska motpoler samt mellanformer av dessa som alter­
nativa vägar för ansvarsetablering; Hellner & Radetzki, om att betydelsen av skillnaden 
mellan culpa respektive strikt ansvar har minskat under senare år; Wilhelmsson, Sen­
modern ansvarsrätt s 223 f, om att de traditionella ansvarsgrunderna såsom culpa och 
strikt ansvar delvis går in i varandra och utvecklats i olika slags mellanbegrepp samt att 
deras tekniska mening kan skjutas i bakgrunden och användas närmast som ”[n]yttiga 
förkortningar, som markörer av hur stränga man tycker att bedömningarna bör göras, i 
den interna juridiska debatten”. 
485  Se nedan 3.5.1.
486  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 100 ff, om skillnaderna mel­
lan absolut och relativ culpa.
487  Se nedan 5.2, om ersättningens syften.
488  Se Roos, Ersättningsrätt och ersättningssystem s 28, om att ersättningssystem bru­
kar balansera mellan ett upplägg där skadevållarens ansvar står i centrum respektive den 
enskilde skadelidandes behov, samt att behovstänkandet gradvis accentuerats i de obliga­
toriska systemen där lagstiftaren gått in för att underlätta kompensation. Generellt kan 
behovstänkandet sägas vara dominerande inom ersättningsrätten i vid bemärkelse, då 
olika ersättningsmöjligheter och system i samspel med varandra bidrar till att en enskild 
får sin skada ersatt i så stor utsträckning som möjligt. Se vidare Carlsson, Arbetsskada 
s 34 f, om detta samspel mellan olika ersättningsordningar (särskilt avseende arbetsska­
dor) samt 84 f, om det breda perspektivet som ersättningsrätten utgår från.
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Generellt gäller alltså att själva överträdelsen av förbuden utgör 
ansvarsgrunden vid diskriminering. I de flesta fall gäller det ansvar för 
en handling, ett agerande, som kan tillskrivas svaranden eller någon som 
svaranden ansvarar för enligt de regler om ansvar för annans handlande 
som finns i diskrimineringslagen.489

Det finns även ett antal situationer i lagen som snarare kan klassificeras 
som ett underlåtenhetsansvar. Det gäller förbudet mot bristande tillgäng-
lighet, enligt vilket ansvar blir aktuellt vid underlåtenhet att genomföra 
de förändringar i verksamheten som krävs för att skapa tillgänglighet 
för personer med funktionsnedsättning.490 I dessa fall prövas underlå­
tenheten utifrån huruvida det skulle anses oskäligt att vidta nödvändiga 
åtgärder, varvid kostnaderna för åtgärderna beaktas liksom den effekt 
åtgärderna skulle ha om de genomfördes. Genom stadgandet etableras 
således en plikt att agera,491 varpå ett eventuellt ansvar för underlåtenhet 
prövas. Skälighetskravet öppnar för en värdering av intressena på båda 
parters sidor; dels intresset för personen med funktionsnedsättning att få 
tillgång till exempelvis ett arbete, dels (främst det ekonomiska) intresset 
hos arbetsgivaren att inte behöva vidta alltför omfattande åtgärder för att 
skapa en jämförbar situation.

Ansvar för underlåtenhet kan man även tala om i de situationer där 
en arbetsgivare eller huvudman blir ansvarig för att inte ha uppfyllt sitt 
ansvar att utreda och vidta åtgärder mot trakasserier eller sexuella trakasse-
rier enligt 2:3 DiskL (som gäller i arbetslivet) och 2:7 DiskL (som gäller 
på utbildningsområdet).

De ovan nämnda fallen av underlåtenhetsansvar, i den meningen att 
det åläggs svaranden en särskild handlingsplikt, skiljer sig från situationer 
där missgynnandet, dvs den negativa effekten för käranden, består i att 
det föreligger en underlåtenhet att agera, exempelvis underlåtenheten att 
anställa, eller underlåtenheten att ge vederbörlig service.492 I sådana fall 

489  Se nedan 3.4.2.2 och 3.4.3.2, om den ansvarsgrundande personkretsen på arbetslivets 
område respektive området för varor, tjänster och bostäder.
490  Bestämmelserna motsvarar i viss utsträckning den tidigare gällande skyldigheten för 
arbetsgivare respektive utbildningsanordnare, enligt 2:1 st 2 respektive 2:5 st 2 DiskL, 
att vidta skäliga stöd- och anpassningsåtgärder för att se till att en person med funk­
tionsnedsättning har lika förutsättningar som personer utan sådan nedsättning. Se prop 
2013/14:198, angående ändringarna av dessa tidigare bestämmelser. Se även nedan 3.3.4 
och 4.6.1, om tillämpningen av de tidigare bestämmelserna och deras relevans för tolk­
ningen av diskrimineringskategorin bristande tillgänglighet.
491  Jfr Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 106 f, om att skadeståndsansvar för pas­
sivitet ofta föreskrivs i lag genom en uttrycklig bestämmelse som etablerar en skyldighet 
att handla. 
492  Se exempelvis prop 2007/08:95 s  486: ”En missgynnande behandling kan bestå i 
både aktivt handlande och underlåtenhet att handla.”
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följs den underlåtna handlingen av en prövning av om den missgynnande 
underlåtenheten även utgör en särbehandling i en jämförbar situation, 
samt om ett erforderligt samband med diskrimineringsgrunden före­
ligger. Det är då inte fråga om ett ”rent” underlåtenhetsansvar, eftersom 
det fortfarande krävs en särbehandling. I de situationer som nämndes 
tidigare, ansvar för bristande tillgänglighet respektive skyldighet att vidta 
åtgärder mot trakasserier, är det däremot själva underlåtenheten som 
utgör grund för ansvar.

3.4	 Förbudens tillämpningsområden
3.4.1	 Geografiska och personella beskrivningar av 

tillämpningsområdet
Det har, vilket beskrivits ovan i kapitel 2, skett en successiv utökning av 
antalet områden inom vilka skyddet mot diskriminering kan aktualise­
ras. Ursprungligen var det enbart fråga om skydd mot diskriminering i 
arbetslivet, genom första jämställdhetslagen och ända fram till år 2001 
då lagen om skydd mot särbehandling av studenter i högskolan började 
gälla. Numera gäller förbuden mot diskriminering på tio olika samhälls-
områden. Dessa beskrivs nedan, med precisering av av studenter i vilka 
situationer förbuden kan aktualiseras samt vilka situationer som faller 
utanför skyddsområdena.

Fokus ligger, i enlighet med tidigare redovisade avgränsningar,493 på 
förbuden i arbetslivet och området för varor, tjänster och bostäder. För 
dessa sfärer kommer tillämpningsområde och skyddad personkrets samt 
ansvarsgrundande personkrets att behandlas. Med tillämpningsområde 
avses de situationer som omfattas av förbuden, exempelvis vilka skeden av 
en anställningsprocess eller vilka typer av transaktioner som kan angripas 
med lagstiftningen. Nära knutet därtill (i praktiken oskiljbart) är de per­
soner som skyddas av förbuden, med andra ord vilken grupp av männi­
skor som kan åberopa skyddet. Dessa grupper, exempelvis arbetssökande, 
anställda, konsumenter eller hyresgäster – den skyddade personkretsen – är 
något annat än de diskrimineringsgrunder som lagstiftningen skyddar.494

Med ansvarsgrundande personkrets avses den eller de som kan utlösa 
ansvar för diskriminering, på så sätt att de i någon mening likställs med 
ansvarssubjektet. Det är således inte fråga om vem eller vilka som ska 
ansvara för utgivandet av ersättning vid eventuella överträdelser, utan det 

493  Se ovan 1.2.3.
494  Se nedan 3.5, för en beskrivning av diskrimineringsgrunderna.
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handlar snarare om olika former av ansvar för annans handlande, prin­
cipalansvar. Exempelvis kan ett butiksbiträde ådra en affärsinnehavare 
ansvar vid överträdelser av förbuden (biträdet likställs med affärsinne­
havaren), medan det enbart är affärsinnehavaren som ansvarar för utbe­
talning av ersättning gentemot den diskriminerade enligt 5:1 DiskL.495 
Den slutliga fördelningen av ansvaret kan dock vara en annan om arbets­
givaren väljer att regressvis söka ersättning för utgivna ersättningar.496

Den nämnda uppdelningen, beskrivningen av förbudens geografiska 
respektive personella tillämpningsområde, är gjord av tydlighetsskäl men 
det totala skyddets omfattning kan inte sammanfattas utifrån dessa kate­
goriseringar. Vad som är det faktiska tillämpningsområdet avgörs vid til�­
lämpningen av förbuden, varvid de nedan nämnda aspekterna specificeras.

3.4.2	 Arbetsliv

3.4.2.1	 Tillämpningsområde och skyddad personkrets
Förbudet mot diskriminering i arbetslivet finns i 2:1 DiskL, varav det 
framgår vem som skyddas respektive vem som kan bryta mot förbuden 
på området. Däremot anges inte i vilka specifika situationer förbudet är 
tillämpligt. Av förarbetena framgår dock att hela processen i ett anställ-
ningsförfarande ska omfattas av det materiella tillämpningsområdet. Detta 
inkluderar alla åtgärder som föregår ett anställningsbeslut,497 således även 
beslut att inte anställa.498 Arbetsgivaren är dock inte skyldig att invänta 
utgången av angiven ansökningstid eller meddela sökanden om att tjäns­
ten har tillsatts för att anställningsförfarandet ska anses upphöra.499

495  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s  134, om hur dessa bestämmelser i 
kapitel 2 respektive 5:1 DiskL kompletterar varandra; Selberg, Arbetsgivarbegreppet och 
arbetsrättsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer s  256, om distinktionen mellan 
subjekt för vilka förbudet ”gäller” och subjekt på vilka ”ansvaret vilar”.
496  Se vidare nedan 6.6.3, där ersättningsskyldigheten när det finns flera diskriminerande 
behandlas.
497  Se prop 2007/08:95 s 138 f. Se även Flemström & Slorach, Diskriminering på arbets­
platsen – en handbok s 67 ff, för exempel på några praktiska situationer i arbetslivet där 
diskrimineringsförbuden aktualiseras samt hur arbetsgivaren kan undvika att diskrimi­
nera.
498  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 290 not 162, som framför att det härigenom har 
skapats något som kan liknas vid en kontraheringsplikt.
499  Jfr AD 2005 nr 47, där AD konstaterade att om ett anställningsförfarande ansågs 
pågå till dess underrättelse lämnats till alla sökanden, skulle det i praktiken innebära en 
plikt för arbetsgivaren att underrätta alla sökanden om tillsättningen – vilket skulle vara 
orimligt betungande. Jfr dock nedan 3.6.3, om att vägran från arbetsgivarens sida att 
utge information om tjänstetillsättningen kan utgöra en omständighet som kan beaktas 
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Något som, enligt propositionen till diskrimineringslagen, inte omfat­
tas är utformningen av platsannonser.500 Genom utvecklingen i EU-
domstolens praxis, enligt vilken även diskriminerande platsannonser kan 
utgöra diskriminering utan en konkret missgynnad individ, är det dock 
troligt att detta undantag inte kan upprätthållas utan att det står i strid 
med EU-rätten.501

Förbudet omfattar en stor krets av personer, både på arbetsgivarsidan 
och arbetstagarsidan, och det antal situationer som är tänkta att omfattas 
av skyddet är många. Innan dessa beskrivs kan det förtydligas att förbudet 
gäller i arbetslivet, vilket innebär att tillämpningsområdet inte är bundet 
till arbetsrättsliga begrepp som arbetsgivare och arbetstagare. Även om 
dessa begrepp används i lagtexten är deras innebörd inte alltid densamma 
som när de används i andra arbetsrättsliga sammanhang.

I 2:1 st 1 DiskL anges fyra grupper av personer som omfattas av skyd­
det. Till den skyddade kretsen hör arbetstagare, vilket enligt förarbetena 
definieras som den som är part i ett anställningsavtal;502 den som gör en 
förfrågan om eller söker arbete;503 den som söker eller fullgör praktik, dvs 
studenter eller personer som tar del av ett arbetsmarknadspolitiskt pro­
gram eller PRAO-elever504 samt den som står till förfogande för att utföra 
eller utför arbete som inhyrd eller inlånad arbetskraft. Med det sistnämnda 
avses personer som är anställda av en arbetsgivare, men utför arbete hos 
en annan.505 En arbetsgivare kan alltså inte av diskriminerande skäl neka 
att ta emot personal som bemanningsföretaget erbjuder.506

Personkretsen är utökad i 2008 års lag jämfört med tidigare diskri­
mineringslagar, bland annat genom att även avse praktikanter, den som 
gör en förfrågan om arbete samt inhyrd eller inlånad personal – grupper 
som inte tidigare omfattats av skyddet. De andra nämnda personkret­
sarna motsvarar den tidigare arbetsrättsliga lagstiftningen på området.507 

i samband med framläggandet av fakta som ger anledning att anta diskriminering, dvs 
vid ett eventuellt etablerande av en presumtion om direkt eller indirekt diskriminering.
500  Se prop 2007/08:95 s 140.
501  Se C-54/07 Firma Feryn. Se vidare nedan 3.4.2.2, där fallet behandlas mer utförligt.
502  Se prop 2007/08:95 s  497. Även lärlingar omfattas om de är anställda medan de 
varvar utbildning och arbete.
503  Med arbetssökande avses den som tydligt gett till känna att han eller hon önskar en 
anställning. Se prop 2007/08:95 s 135 och 497.
504  Se prop 2007/08:95 s 135 f och 498.
505  Se prop 2007/08:95 s 136 och 498; Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 292. Se vidare 
Iseskog, Likabehandling & skydd mot diskriminering i arbetslivet s 32 f, om förhållandet 
mellan diskrimineringslagens skydd av inhyrd personal och de regler om likabehandling 
som finns i lag (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.
506  Se prop 2007/08:95 s 498. 
507  Se prop 2007/08:95 s 136; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 126 ff. 
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Utökningen till personer som gör en förfrågan om arbete innebär (liksom 
vad gäller arbetssökande) att arbetsgivaren ansvarar gentemot personer 
som den inte står i avtalsförhållande med – och alltså egentligen inte är 
arbetsgivare åt.508

3.4.2.2	 Ansvarsgrundande personkrets
Den som kan bryta mot förbudet mot diskriminering i arbetslivet är 
arbetsgivaren eller, enligt 2:1 st 3 DiskL, den som i arbetsgivarens ställe har 
att besluta i frågor som rör någon av de personer som omfattas av skyd­
det.509 Med ”i arbetsgivarens ställe” avses exempelvis när arbetsgivaren 
delegerat beslutanderätt; vidare åsyftas ageranden av alla som getts en 
ledande ställning över andra och vars beslut direkt kan påverka enskilda 
arbetssökandes eller arbetstagares arbetsförhållanden eller arbetsvillkor.510

Gränsen för vem som kan likställas med arbetsgivaren kan hänföras till 
frågor om arbetsledningsansvar, verksamhetsansvar och beslutanderätt. 
Enskilda arbetstagare kan inte utlösa något ansvar när de, utanför dessa 
funktioner, agerar för egen räkning.511 Frågan om huruvida anställda kan 
utlösa ansvar för arbetsgivaren utan att ha sådan behörighet att besluta 
som ovan nämnts har behandlats av AD, bland annat i AD 2007 nr 45 
(Laika Film).512 En man ansåg sig diskriminerad på grund av etnicitet 

508  Se Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 93, som påpekar att uttrycks­
sättet i 2:1 DiskL – innebärande ett förbud för arbetsgivaren att diskriminera någon som 
gör en förfrågan om eller söker arbete – är något oegentligt, eftersom det inte föreligger 
något anställningsförhållande. Arbetsgivaren är, med andra ord, inte arbetsgivare, efter­
som denne inte är avtalspart till den sökande (som ju inte är arbetstagare).
509  Begreppet arbetsgivare förekommer i flera bestämmelser i diskrimineringslagen, bland 
annat i regleringen om aktiva åtgärder och i fråga om skyldigheten att utreda och vidta 
åtgärder mot trakasserier. Vad som innefattas i dessa begrepp, liksom det arbetsrättsliga 
arbetsgivarbegreppet i övrigt, är en omfattande fråga som inte ska redogöras här. Se vidare 
Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 40 ff, som belyser arbetsgivarbegrep­
pet utifrån tre frågor: (1) vilket eller vilka rättssubjekt som i egenskap av arbetsgivare 
ansvarar för krav på grund av anställningen, (2) för vems handlande arbetsgivaren ansva­
rar samt (3) vilka begränsningar av organisatoriskt slag som kan finnas i arbetsgivarens 
plikter. Det är främst den andra frågan som behandlas i detta avsnitt.
510  Se prop 2007/08:95 s  137 och 501. Se vidare Selberg, Arbetsgivarbegreppet och 
arbetsrättsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer s 253 ff, för en bild av utveckling­
en av vem som ska likställas med arbetsgivaren, från den första jämställdhetslagen och 
framåt.
511  Se exempelvis AD 2011 nr 19, där en elev som sökt praktikplats ansåg sig ha blivit 
diskriminerad och AD fann att den som agerat i ärendet inte hade någon behörighet 
att fatta beslut i arbetsgivarens ställe, utan att hon agerat för egen räkning, varför talan 
avslogs. 
512  I fallet tillämpades 1999 års lag om förbud mot etnisk diskriminering. Bestämmel­
serna motsvarar dock de i 2008 års lag, vad gäller innebörden av arbetsgivarbegreppet.
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då hans arbetsansökan besvarades med ett meddelade om att ansökan 
innehöll för många stavfel och att bolaget sökte anställda som behärs­
kade det svenska språket. Bolaget vitsordade visserligen att det var dis­
kriminering, men den avgörande frågan i målet var – eftersom svaret på 
ansökan skrivits av en provanställd rekryterare – om bolaget som hade 
anställt rekryteraren skulle ansvara. Eftersom den provanställde handlat 
på eget bevåg och det inte fanns några instruktioner från arbetsgivaren 
att bemöta arbetssökande på det sättet, ansåg AD att arbetsgivaren inte 
kunde ansvara enligt den dåvarande lagen om förbud mot etnisk diskri­
minering (med motsvarande bestämmelser som i diskrimineringslagen).

En liknande bedömning gjordes i AD 2007 nr 16 (de fackliga repre­
sentanterna). En man ansåg sig vid en anställningsintervju ha blivit tra­
kasserad på grund av religion, genom att de fackliga representanter som 
genomförde intervjun ställde frågor om hans muslimska bakgrund. De 
fackliga representanterna som utfört intervjun hade upplyst käranden 
om vilken facklig organisation de representerade, och enligt AD hade 
det framgått att de såg på sitt deltagande i intervjuförfarandet som en 
del i det fackliga uppdraget – inte som ett fullgörande av något åtagande 
gentemot arbetsgivaren. De hade heller inte fått några instruktioner från 
arbetsgivaren inför intervjun, och någon beslutanderätt hade inte delege-
rats. Arbetsgivaren ansågs därför inte kunna ansvara för det som skedde 
under intervjun.

I senare praxis har AD lagt vikt vid vilken roll i verksamheten den per­
son som utfört den diskriminerande handlingen haft, med beaktande av 
aspekter som kundkontakt, relation till personalen och omfattningen av 
de ansvarsområden som personen tilldelats. I AD 2016 nr 56 (bagerifal­
let), var den person som utfört trakasserande handlingar mot en kvinnlig 
anställd visserligen inte ställföreträdare eller formellt ansvarig för bola­
get, men däremot hade han varit ansvarig för produktion, kundkontakter, 
leveranser och fakturering. Han var även den som syntes utåt och skötte 
marknadsföring samt den vars namn stod på visitkort som lämnades till 
kunder.513 AD fann således att den trakasserande personen varit att lik­
ställa med arbetsgivaren och den sistnämnde befanns ansvarig.

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

513  Se vidare Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrättsligt ansvar i komplexa arbets­
organisationer s 262 ff, för jämförelser med allmänna civilrättsliga regler om ställnings­
fullmakt och möjligheten att tillämpa dessa vid diskriminering.
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relationen, och även bortom den krets som anges i den svenska diskri­
mineringslagen (någon förfrågare eller arbetssökande fanns inte).514 I 
C-81/12 Asociaţia Accept hade en person, som av allmänheten uppfattats 
som direktör för en professionell fotbollsklubb, uttalat sig om att det 
var uteslutet för klubben att värva en homosexuell fotbollsspelare. Den 
nationella myndigheten för bekämpning av diskriminering i Rumänien 
avslog det klagomål (om direkt diskriminering) som följde efter utta­
landet, med anledning av att ett sådant uttalande inte kunde anses falla 
inom tillämpningsområdet för ett anställningsförhållande. Till skillnad 
från domen i Firma Feryn rörde det sig om yttranden av en person som inte 
hade behörighet att besluta om anställning, men ändå kunde ha en starkt 
inflytande på bolagets beslut.515 EU-domstolen fann att det inte kunde 
anses framgå av domen i Firma Feryn att det med nödvändighet krävs att 
den som gjort uttalanden om ett visst organs anställningspolicy är behö­
rig att direkt fastställa policyn, har firmateckningsrätt eller rätt att före­
träda organet i anställningssituationer.516 Uttalandet kan således vara ett 
sådant fakta som kan skapa en presumtion om diskriminering, som inte 
kan motbevisas enbart genom att svarandeparten anför att personen som 
uttalat sig inte har haft firmateckningsrätt i fråga om anställningar. Enligt 
EU-domstolen kan behörig domstol också beakta att arbetsgivaren inte 
tagit tydligt avstånd från uttalandena samt att det inverkar på helhets­
bedömningen hur allmänheten eller berörd krets uppfattar dem.517

Det kan alltså, sammanfattningsvis, vara fråga om diskriminering i 
fall där det inte finns någon enskild missgynnad, även i situationer där 
den som står för det diskriminerande uttalandet inte har haft behörighet 
att fatta beslut om anställning. Den sistnämndes agerande kan tillräknas 
arbetsgivaren i dessa fall, om inte annat så genom arbetsgivarens passivitet 

514  Domen i Firma Feryn är intressant även ur andra aspekter, avseende möjligheterna att 
konstatera diskriminering utan en missgynnande effekt på en enskild person samt hur ett 
explicit diskriminerande yttrande får betydelse för frågan om orsakssamband. Se nedan 
4.2.4.4 och 4.4.3.2.
515  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 31. Se även AD 2017 nr 61, där kärandesidan gjort 
gällande att 2:3 DiskL, om arbetsgivarens utredningsskyldighet vid trakasserier, skulle 
tolkas EU-konformt. Någon artikel i likabehandlingsdirektivet som bestämmelsen grun­
dade sig på kunde inte identifieras, utan istället anfördes att direktivets syfte införlivats 
genom bestämmelsen. AD fann dock att bestämmelsen inte innebar ett införlivande av 
EU-rätten och därmed inte skulle tolkas konformt med den, utan utifrån nationella rätts­
källor. Kärandens tolkning av arbetsgivarbegreppet, med anförande av domarna i Firma 
Feryn och Asociaţia Accept (att det inte skulle förutsättas ett anställningsförhållande utan 
att likhetstecken skulle sättas mellan arbetsgivaren och den som har makt och inflytande 
över andra personers tillträde till anställning) prövades därför aldrig.
516  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 47.
517  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 48–51.
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att agera och markera sitt avståndstagande. Med anledning av domarna 
i Firma Feryn och Asociaţia Accept, har de ovan nämnda domarna i AD 
2007 nr 45 (Laika Film) och AD 2007 nr 16 (de fackliga representanter­
na) ansetts vara oförenliga med EU-rättsliga krav – och ett mer extensivt 
ansvar för arbetsgivaren har framhållits.518 Det kan åtminstone konsta­
teras att en presumtion om diskriminering kan uppstå genom ageranden 
(diskriminerande yttranden) av personer som inte har sådan beslutande­
rätt som har krävts för principalansvar enligt 2:1 DiskL.

I fråga om trakasserier som företas av arbetstagare gentemot andra 
arbetstagare (dvs, bortsett från de fall där arbetstagaren kan likställas med 
arbetsgivaren), åligger det dock inte arbetsgivaren något ansvar. Det lig­
ger i linje med den nämnda utgångspunkten att den ansvarsutlösande 
personen ska kunna likställas med arbetsgivaren, som arbetsgivarföreträ­
dare.519 Trakasserier utförda av arbetstagare kan därför inte leda till ansvar 
för arbetsgivaren. Istället kan det bli en fråga om huruvida arbetsgivaren 
uppfyllt sin åtgärds- och utredningsskyldighet.520 Inte heller den enskil­
de arbetstagaren kan bli ansvarig för trakasserande beteende baserat på 
diskrimineringslagen. Det kan däremot utgöra ofredande och föranleda 
straffrättsligt ansvar.521

Även andra än anställda kan likställas med arbetsgivaren. I de fall 
arbetsgivaren har anlitat så kallade headhunters eller rekryteringsföretag kan 
arbetsgivaren göras ansvarig enligt 2:1 DiskL. Det är alltså inte möjligt 
för en arbetsgivare att delegera bort ansvaret för eventuell diskriminering 

518  Se 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 bestäm­
melserna i 1999 års lag, 2003 års lag eller skadeståndslagen var direkt tillämpliga, var 
för formell och att det varit mer fruktbart att diskutera de bakomliggande skälen till 
att införa principalansvar. Se även Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 135, som 
instämmer i kritiken.
519  Se prop 2007/08:95 s 141. Se vidare Selberg, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrättsligt 
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 gränsdragande faktor – dvs uteslutande av ett horisontellt ansvar mellan arbetstagarna. 
Genom EU-rättens inverkan har det, enligt Selberg (a a s 238 f ), blivit nödvändigt, för 
att tillse EU-rättens effektiva genomslag, att möjliggöra arbetsgivaransvar även för subjekt 
som inte varit part i anställningsavtalet, vilket medfört att arbetsgivarbegreppet avlägsnat 
sig från den kontraktuella utgångspunkten. Arbetsgivarbegreppet har därmed blivit mer 
öppet och inkluderande. 
520  Se ovan 3.3.5. 
521  Se prop 2007/08:95 s 141. Ofredande regleras i 4:7 BrB, som från och med 1 januari 
2018 lyder: ”Den som fysiskt antastar någon annan eller utsätter någon annan för störan­
de kontakter eller annat hänsynslöst agerande döms, om gärningen är ägnad att kränka 
den utsattes frid på ett kännbart sätt, för ofredande till böter eller fängelse i högst ett år.” 
Se vidare prop 2016/17:22 s 57 ff.
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genom att anlita ett företag som sköter anställningsprocessen. När någon 
blir diskriminerad i en sådan rekryteringssituation kan därför såväl rekry-
teringsföretaget som kundföretaget bli ansvariga. Kundföretaget bär ansvar 
om diskrimineringen sker under förhållanden som detta kan disponera 
över, såsom diskriminering vid anlitande eller mottagande av arbetskraft, 
vid utövande av arbetsledning samt vid trakasserier.522 Om det rör sig 
om förhållanden som rekryteringsföretaget disponerar över, exempelvis 
lönesättning eller dylikt, är det detta företag som ansvarar.

3.4.3	 Varor, tjänster och bostäder

3.4.3.1	 Tillämpningsområde och skyddad personkrets
Förbudet mot diskriminering på området för varor, tjänster och bostä­
der, som finns i 2:12 DiskL, motsvarar de förbud som fanns i den tidi­
gare lagen om förbud mot diskriminering, med tillägg av de nya dis­
krimineringsgrunder som tillkom i och med 2008 års lag.523 Grunden 
till förbudet står att finna i artikel 3 h i direktivet mot etnisk diskrimi­
nering (2000/43/EG) och artikel 3.1 i direktivet om varor och tjänster 
(2004/113/EG).524

Förbudet mot diskriminering inom detta område gäller gentemot den 
som utanför privat- och familjelivet tillhandahåller varor, tjänster eller 
bostäder till allmänheten. Det gäller också den som ordnar en allmän 
sammankomst eller en offentlig tillställning. Med tillhandahållande 
menas civilrättsliga transaktioner som köp, byte, upplåtelse och gåva. 
Det finns ingen begränsning till yrkesmässigt tillhandahållande, till skillnad 
från tidigare lagstiftning,525 vilket innebär att även privatpersoner omfat­
tas av förbudet.526 Rent privata transaktioner undantas dock, som sagt, 
då ett strikt diskrimineringsförbud för privata förhållanden inte ansågs 
överensstämma med EKMR:s skydd för den enskildes egendom och 
integritet.527 Avgränsningen mot rättighetsskyddet kan således medföra 

522  Se prop 2007/08:95 s 136 f och 498 f. Se även Malmberg, Diskriminering och prin­
cipalansvar s 414.
523  I samband med 2008 års lag flyttades förbuden från diskrimineringsförbudslagen 
över till den nya lagen, med tillägg av diskrimineringsgrunden könsöverskridande identi­
tet eller uttryck. Se prop 2007/08:95 s 241.
524  Se även direktivförslaget KOM (2008) 426 om genomförande av principen om lika­
behandling av personer oavsett religion eller övertygelse, funktionshinder, ålder eller 
sexuell läggning, som föreslås gälla på området för varor, tjänster och bostäder.
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 även 2:23 RF och artikel 8 EKMR samt artikel 1 i 
första tilläggsprotokollet till EKMR om rätt till respekt för egendom. I såväl direktiv 
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avvägningssituationer, där diskrimineringsförbudet står i konflikt med 
äganderätten eller rätten till privat- och familjeliv.528

Med anledning av den nyss uppmärksammade intressekonflikten, 
undantas transaktioner som privatpersoner gör vid enstaka tillfällen och 
som typiskt sett kan sägas höra hemma i den personnära sfären.529 Avgö­
rande för om förbudet ska vara tillämpligt är framför allt hur ofta och på 
vilket sätt transaktionen äger rum. Försäljning av den egna bostaden, för­
säljning av föremål med affektionsvärde, sällskapsdjur med mera undan­
tas. En mer stadigvarande verksamhet eller erbjudande av varor och 
tjänster vid fler än enstaka tillfällen undantas däremot inte. Ett exempel 
kan nämnas, där Svea HovR bedömt frågan om förbudens tillämplighet 
enligt tidigare gällande diskrimineringsförbudslagen, som med ett krav 
på yrkesmässigt tillhandahållande var striktare än 2008 års lag. Frågan var 
om en kvinna som födde upp hundvalpar för försäljning skulle kunna bli 
ansvarig för diskriminering.530 Med hänsyn till omfattningen av uppföd­
ningen (50 sålda hundar), dess varaktighet (den hade pågått under 6 år), 
att annonsering skett via internet och att valparna bjudits ut till allmän­
heten ansågs verksamheten innebära ett yrkesmässigt tillhandahållande. 
I och med att det begränsande kravet på yrkesmässigt tillhandahållande 
togs bort, får det utan vidare antas att motsvarande situation skulle falla 
under förbudens tillämpningsområde även enligt 2008 års lag.

Den skyddade personkretsen är de som i egenskap av konsumenter eller 
hyresgäster avser att tillgodogöra sig ett utbud av, eller har ingått avtal 
om, varor, tjänster eller bostäder – dvs befintliga eller potentiella mot­
parter till den som driver verksamheten. Det är enbart privatpersoner 
som skyddas och juridiska personer kan inte bli diskriminerade i lagens 
mening.531 Vem som ansvarar, och för vilka personers agerande, redogörs 
vidare för i det följande. Det kan noteras att förbudsområdets omfattning 
såsom nyss beskrivits glider in i frågan om ansvarssubjekt, på så vis att 
ansvaret främst är knutet till verksamheten, snarare än rådande ansvars­
fördelningar eller avtalsförhållanden på den verksamhetsdrivandes sida.

2004/113/EG (skäl 4) som direktiv 2000/43/EG (skäl 3 och 16) framgår att skyddet för 
privat och familjeliv är ett viktigt intresse och en grundläggande rättighet som bör respek­
teras vid införandet av diskrimineringsförbud.
528  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 315.
529  Se prop 2007/08:95 s 247.
530  Se Svea HovR, dom 2008-02-11 i mål nr T 3562-06. Förbuden fanns i 9 § DFL.
531  Se prop 2007/08:95 s 90  f, om att frågan om en eventuell utvidgning av skyddet 
till juridiska personer är principiellt och praktiskt betydelsefull och kräver vidare analys.
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3.4.3.2	 Ansvarsgrundande personkrets
På området för varor, tjänster och bostäder är förbudet, liksom i arbetsli­
vet, riktat till en krets av potentiellt ansvariga: ”Diskriminering är förbju­
det för den som tillhandahåller varor och tjänster eller anordnar en offent­
lig sammankomst.” Det är således tillhandahållaren eller anordnaren som 
förbudet riktar sig till och med den likställs även, enligt 2:12 st 2 DiskL, 
personer som i förhållande till allmänheten företräder densamme. Exem­
pelvis ansvarar en restaurangägare för det som eventuella krogvakter eller 
”insläppare” gör, liksom den som driver en butik ansvarar för butikskon­
trollanters agerande eftersom dessa företräder verksamheten i förhållande 
till allmänheten.532 I förarbetena till förbudet framhölls att det är rimligt 
att den som äger och driver exempelvis en restaurang har ansvar för hela 
verksamheten, utan åtskillnad mellan hur ägarens anställda agerar eller 
hur samarbetspartners agerar.533 Det innebär att ansvaret omfattar även 
ageranden av medhjälpare och samarbetspartners som inte är anställda av 
företaget, vilket är ett förtydligande och en utvidgning av principalansva­
ret jämfört med den tidigare gällande diskrimineringsförbudslagen, enligt 
vilken det inte fanns något uttryckligt ansvar för andra än arbetstagare.534 
I praxis finns dock exempel på att företag har fått ansvara för agerande av 
anställda hos självständiga uppdragstagare redan före den nya reglering­
en, genom att ansvaret för verksamheten bedömts ha varit gemensamt.535

532  Se prop 2007/08:95 s 243.
533  Se prop 2007/08:95 s  242. Se även Högsta domstolen, dom 2017-12-21 i mål 
nr  Ö  556-17, där en underentreprenör som vid tillfället trafikerade busstrafiken, och 
som inte uppfyllde kraven på tillgänglighet enligt 2:12 DiskL, likställdes med det bussbo­
lag som anlitats av kollektivtrafikmyndigheten i den aktuella regionen. Det sistnämnda 
bussbolaget uppträdde utåt sett som tillhandahållare av tjänsten. Bland annat var det av 
det bolaget som resenärer kunde köpa biljetter, och uppgifter om tidtabeller och priser 
framgick av bolagets hemsida. Intäkterna för biljettförsäljning tillföll därtill regionen och 
inte det anlitade bussbolaget. Regionen ansågs därför som tillhandahållare av tjänsten, 
även vid färd med en av underentreprenörens bussar. Se Ö 556-17 p 16–17.
534  Förbudet mot diskriminering på området för varor, tjänster och bostäder fanns i 9 § 
DFL. Av 16 § framgick att skadeståndet skulle betalas av ”den som har en arbetstagare 
i sin tjänst om arbetstagaren bryter mot förbuden”. Se prop 2002/03:65 s 160 och 213.
535  Se Svea HovR, dom 2010-02-23 i mål nr T 836-08. En entrévärd till en nattklubb 
hade nekat personer av utländsk härkomst tillträde till klubben. Nattklubben var belägen 
i en hotellokal och entrévärden var anställd av ett bolag som hotellet hade samarbete med 
– en självständig uppdragstagare. Fallet avgjordes enligt diskrimineringsförbudslagen som 
gällde vid händelsen och dess 16 §. Lagtexten, liksom förarbetena till diskrimineringsför­
budslagen, åsyftade situationer där en anställd diskriminerar, men HovR:n fann att prin­
cipalansvar inte kunde vara uteslutet i ett fall som det aktuella. Tvärtom anförde HovR:n 
att uttalanden i motiven skulle förstås så att skadeståndsansvar åligger den som ansvarar 
för verksamheten oavsett om denne är en arbetsgivare eller uppdragsgivare. HovR:n fann 
slutligen att nattklubbsverksamheten drevs gemensamt av de två bolagen och att således 
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Numera är ansvaret knutet till verksamheten snarare än om förhållandet 
mellan den anställde och den som driver verksamheten är ett anställ­
ningsförhållande eller ett uppdragsförhållande. Företrädare för verk­
samheten likställs med den som driver den. Det avgörande för denna 
utformning av ansvaret har varit att gäster och kunder ofta uppfattar 
ägaren och eventuella medhjälpare i nämnda avseenden som en enhet.536 
Bakom ett sådant utsträckt ansvar för medhjälpares agerande ligger även 
en tanke om att det skapar ett incitament för restaurangägare och andra 
att vara noggranna i valet av samarbetspartners. Genom möjligheten att 
rikta regresstalan gentemot det företag som ansvarar för den person vars 
agerande utlöst ansvaret skapas även ett incitament för eventuella samar­
betspartners att förebygga diskriminering hos sina anställda.

Principalansvaret är, sammanfattningsvis, mer vidsträckt på området 
för varor, tjänster och bostäder än det som gäller i arbetslivet och påmin­
ner starkt om det principalansvar som framgår av 3:1 SkL.537

3.4.4	 Övriga områden
I detta avsnitt kommer de övriga områden som omfattas av diskrimine­
ringsförbuden att beskrivas. Som nämnts är studien avgränsad till skyd­
det i arbetslivet och skyddet på området för varor, tjänster och bostäder, 
vilket motiverar att presentationen i denna del blir kort.

Diskrimineringsförbud gäller inom utbildningsområdet. Före 2008 års 
diskrimineringslag fanns förbuden i lagen om likabehandling av studen­
ter i högskolan som infördes år 2001. I den nuvarande diskriminerings­
lagen regleras området genom 2:5, vari det anges att den som bedriver 
verksamhet som avses i skollagen eller annan utbildningsverksamhet inte får 
diskriminera barn, elever, studenter eller studerande som deltar i eller 
söker till verksamheten.

Exempel på verksamhet som avses i skollagen är det offentliga skol­
väsendet för barn, ungdomar och vuxna; fristående skolor; offentligt 
respektive enskilt bedriven förskoleverksamhet och skolbarnomsorg.538 
Begreppet utbildningsverksamhet är tänkt att avse ett vidsträckt område. 
Det omfattar verksamheter som allmänt sett präglas av undervisning och 

även hotellet, gentemot vilket käranden (genom DO) riktat sin talan, kunde bli skade­
ståndsskyldigt. 
536  Se prop 2007/08:95 s 242. Jfr även Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 146  f, 
om hur uppdelningen i arbetstagare och arbetsgivare genom principalansvaret suddas ut 
gentemot en skadelidande.
537  Se nedan 3.4.5, där bestämmelsen i 3:1 SkL beskrivs i korthet.
538  Se 1 och 3 §§ SkolL.
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lärande i organiserad form, oavsett vem som är utbildningsanordnare.539 
Privatlektioner i hemmet, mellan grannar i ett bostadsområde eller lik­
nande som kan hänföras till privatlivet, undantas dock från förbudet. Det 
kan noteras att privatundervisning riktad till allmänheten däremot kan 
falla under förbuden om diskriminerande tjänster och i den meningen är 
förbudsområdena överlappande.540

Skyddet mot diskriminering gäller, enligt 2:5 DiskL, barn, elever, stu-
denter eller studerande som deltar i eller söker till utbildningsverksamhet. 
Innebörden av respektive personkategori framgår utifrån vilken typ av 
utbildningsverksamhet, enligt ovan, som personen deltar i eller söker 
till.541

Den skyddade personkretsen på utbildningsområdet är även före­
mål för skollagens skydd mot kränkande behandling av barn och elever. 
Enligt skollagen är det inte bara diskrimineringsgrunderna som skyddas, 
utan all kränkande behandling av barn och elever förbjuds, vilket innebär 
att skyddet i diskrimineringslagen och skollagen i viss mån kompletterar 
och överlappar varandra. Regleringen i skollagen behandlas senare i fram­
ställningen.542

Den som ansvarar enligt 2:5 DiskL är utbildningsanordnaren. Det 
framgår även av 2:5 st 2 men 2 att anställda och uppdragstagare i verk­
samheten ska likställas med utbildningsanordnaren, vilket är ett mer vid­
sträckt ansvar jämfört med det ovan behandlade ansvaret inom arbetslivet 
(samt principalansvaret enligt skadeståndslagen).543

Anordnarens ansvar gäller därför även för handlande av de personer 
som på något sätt anlitats i verksamheten, såsom lärare eller andra vuxna 

539  Se prop 2007/08:95 s 188 f. Se vidare a prop s 506, med en uppräkning av utbild­
ningsformer och lagar respektive förordningar om utbildning som omfattas av förbudet 
i 2:5 DiskL.
540  Se prop 2007/08:95 s 506. Se ovan 3.4.3, om förbudet på området för varor tjänster 
och bostäder.
541  Med barn avses således de som deltar i eller söker till förskoleverksamhet eller skol­
barnomsorg enligt skollagen. På motsvarande sätt är elever de som utbildas eller söker 
utbildning enligt skollagen, och med studenter avses enligt 1:4 i högskoleförordningen 
(1993:100) den som är antagen till och bedriver högskoleutbildning. Gruppen studeran­
de är övriga som tar del av utbildningsverksamhet. Som sökande räknas enligt förarbetena 
den som tydligt gett till känna att han eller hon vill delta i en viss utbildning. För de fall 
det krävs en anmälan eller ansökan enligt en viss ordning, exempelvis som vid ansökan 
till högskola eller universitet, bör denna ha iakttagits av den som ska anses som sökande. 
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, där 
det framhålls att en motsvarande krets av ansvarsutlösande personer, som den som gäller i 
arbetslivet – dvs handlande av personer som har rätt att besluta i utbildningsanordnarens 
ställe – ansågs vara alltför snäv.
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som undervisar och handleder barn och elever i sådan verksamhet som 
regleras i skollagen. I sådana situationer är det sambandet med ett tjänste
åliggande som är avgörande för om den anställda ska ådra utbildnings­
anordnaren ansvar. För en lärares del, exempelvis, gäller det den verk­
samhet som bedrivs i form av lektioner i skolan, arbete som utförs av 
läraren i hemmet, under en skolresa eller andra gemensamma aktiviteter 
utanför skolan.544 Även kontakter som lärare har med elever på fritiden 
kan omfattas, om det drabbar en elev som läraren har att göra med i sitt 
arbete, eftersom det då anses ha samband med anställningen. I enlighet 
med det nyss sagda gäller inte samma ansvar för handlande som vidtas 
av andra anställda, exempelvis lokalvårdare. I sådana situationer ansvarar 
anordnaren för vad den anställde gör i skolan, men svarar däremot inte för 
beteenden på den anställdes fritid.545 Anordnaren ansvarar även i de fall 
det finns ett uppdragsavtal mellan anordnaren och exempelvis lärarper­
sonal eller föreläsare. Detta förutsätts vara ett incitament för utbildnings­
anordnare att vara noggranna i sina val av samarbetspartners.546 Eventu­
ella regressanspråk kan uppkomma därefter, från utbildningsanordnaren 
gentemot den uppdragstagare eller den person som faktiskt begått den 
diskriminerande handlingen.547 På motsvarande sätt som för anställda 
gäller att ansvaret enbart gäller handlingar som omfattas av uppdraget.548

I 2:7–8 DiskL åläggs utbildningsanordnaren även en skyldighet att 
vidta åtgärder mot trakasserier samt att utge uppgifter om meriter, mot­
svarande de ovan nämnda bestämmelserna i 2:3–4 DiskL på arbetslivets 
område.

I 2:9 DiskL förbjuds diskriminering av arbetssökande eller arbets­
tagare i fråga om arbetsmarknadspolitisk verksamhet och arbetsförmedling 
utan offentligt uppdrag. Med det förstnämnda avses all verksamhet hos 
Arbetsförmedlingen samt kommunala och landstingskommunala åtgär­
der som syftar till att arbetslösa ska få arbete.549 I arbetsförmedling utan 
offentligt uppdrag innefattas privat arbetsförmedling, exempelvis genom 
bemanningsföretag som åtagit sig att ombesörja hela eller delar av en 
rekryteringsprocess eller vid hantering av databaser för arbetssökande.550

544  Se prop 2007/08:95 s 192 f.
545  Se prop 2007/08:95 s 192; prop 2005/06:38 s 137.
546  Argumentet känns igen från den allmänna skadeståndsrätten och arbetsgivarens 
ansvar för egen oaktsamhet i samband med val av, instruktioner till samt övervakning av 
de anställda. Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 135 och 144.
547  Se prop 2007/08:95 s 193.
548  Jfr Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 153 f, om vad som anses gälla enligt 3:1 
SkL vid fel eller försummelse ”i tjänsten”.
549  Se prop 2007/08:95 s 214 ff och 511 f.
550  Se prop 2007/08:95 s 512.
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Diskrimineringslagens 2:10, som i viss mån överlappar förbudet i 2:9, 
gäller start eller bedrivande av näringsverksamhet och yrkesbehörighet. För­
buden gäller bidrag och annat ekonomiskt stöd till enskilda för att kunna 
starta eget (exempelvis så kallat ”starta eget-bidrag”) samt tillstånd, regist­
rering etc, såsom trafiktillstånd enligt yrkestrafiklagen eller serverings­
tillstånd. Erhållandet av F-skattsedel omfattas också, och bestämmelsen 
syftar helt enkelt till att täcka in så många situationer som möjligt för den 
som har för avsikt att bedriva näringsverksamhet.551 Med yrkesbehörighet 
avses, i urval från den outtömmande uppräkning som görs i propositio­
nen, legitimation och behörighet för läkare, barnmorskor och veterinärer 
samt auktorisation som revisor eller trafiklärare.552

Förbud mot diskriminering gäller även medlemskap i vissa organisatio-
ner, enligt 2:11 DiskL. De organisationer som avses är arbetstagar- och 
arbetsgivarorganisationer samt sådana yrkesorganisationer som Sveri­
ges advokatsamfund och Svenska revisorsamfundet.553 Utöver nämnda 
områden gäller förbud mot diskriminering enligt 2:13 DiskL inom hälso- 
och sjukvård och socialtjänst.554

I 2:17 DiskL kompletteras förbuden i 2:5 och 2:9–15 vad gäller den 
som helt eller delvis omfattas av lagen om offentlig anställning. Förbudet 
i 2:17 gäller vid bistående av upplysningar, vägledning, råd eller annan 
hjälp och när den anställde på annat sätt har kontakter med allmänhe­
ten.555

För ovan nämnda situationer gäller att det är den som svarar för verk­
samheten som har att utge ersättning. Denna form av principalansvar 
framgår av 5:2 DiskL, där det står att om en arbetstagare i verksamhet 

551  Se prop 2007/08:95 s  225 ff och 514, om förbudets bakgrund i EU-direktiv och 
tidigare reglering samt om områdesdefinitionerna. 
552  Se prop 2007/08:95 s 515.
553  Se prop 2007/08:95 s 234 ff och 516. Se även 6 § MBL, om vad som avses med 
arbetstagar- och arbetsgivarorganisation; Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: En översikt 
s 74, om att förbudet mot diskriminering är ett principiellt viktigt ingrepp i organisa­
tionernas autonomi, men att det inte förändrar rättsläget i någon större utsträckning 
eftersom det redan sedan tidigare funnits ett skydd mot diskriminering vid uteslutning, 
inträde och utträde ur en organisation. 
554  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 på situationer där patienter har särskilda önske­
mål om läkarens könstillhörighet; Zillén, Hälso- och sjukvårdspersonalens religions- och 
samvetsfrihet s 199 ff, om hur diskrimineringsförbudet på hälso- och sjukvårdsområdet 
har tillämpats avseende diskrimineringsgrunden religion, med exempel gällande bland 
annat krav på kortärmade arbetskläder samt vägran att utföra vissa arbetsuppgifter. Se 
vidare nedan 3.5.2.4, om diskrimineringsgrunden religion samt 4.3.3.3, angående fall där 
arbetstagare och arbetssökande vägrat utföra vissa uppgifter av religiösa skäl.
555  Se prop 2007/08:95 s 285 ff och 529 f.
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som avses i 2 kap 9, 10, 11, 13, 14, 15 eller 17 § diskriminerar någon 
eller utsätter någon för repressalier ska diskrimineringsersättningen beta­
las av arbetsgivaren. Den som för annans räkning utför arbete under 
omständigheter liknande dem i ett anställningsförhållande ska likställas 
med arbetstagare. Om en utbildningsanordnare bryter mot 2 kap 5, 7 
eller 19 § ska ersättningen betalas av huvudmannen för verksamheten.

3.4.5	 Diskrepanserna mellan utformningen av principalansvaret 
på olika förbudsområden

Som framgått finns det ingen enhetlig reglering av principalansvar – ansvar 
för annans handlande – enligt diskrimineringslagen, utan bestämmelser­
na skiljer sig åt på olika områden.556 I detta avsnitt ska skillnaden mel­
lan utformningen av principalansvaret i arbetslivet respektive området 
för varor, tjänster att bostäder diskuteras. Hur reglerna är utformade har 
behandlats ovan, varvid det framgått att det i arbetslivet, enligt 2:1 DiskL, 
är arbetsgivaren eller personer som den delegerat ansvar och beslutsbehö­
righet till som är ansvarssubjekt. Lagen reglerar alltså inte arbetsgivarens 
ansvar för handlingar som begås av arbetstagare utan sådan beslutande­
rätt. I situationer då anställda inte tilldelats någon behörighet för den 
handling eller det beslut som vidtagits, kan de inte likställas med arbets-
givaren och alltså inte utlösa ansvar för den sistnämnda. I praktiken inne­
bär uteslutandet av ansvar för arbetstagare i dessa fall att inget ansvar 
kan göras gällande när det är en anställd som begår handlingen, utanför 
instruktioner från arbetsgivaren eller utan annan behörighet – förutsatt 
att det inte rör sig om ett brottsligt agerande på arbetstagarens sida så att 
straffrättsliga bestämmelser kan tillämpas.557

På området för varor, tjänster och bostäder, enligt 2:12 DiskL, påmin­
ner bestämmelserna mer om det principalansvar som framgår av ska­
deståndslagen, på så sätt att det finns ett generellt ansvar (för den som 
tillhandahåller en vara eller tjänst) för handlingar som företrädare för 
verksamheten företar. Ansvaret är således mer vidsträckt än vad som gäller 
i arbetslivet. Diskrepansen mellan principalansvarets utformning på de 
olika förbudsområdena kan möjligen förstås utifrån anställningsavtalet 
och den kontraktuella relationen som grund för rättigheter och skyldig­
heter mellan arbetsgivare och arbetstagare, kontrasterat mot utomobliga­

556  Se Malmberg, Diskriminering och principalansvar s  405, om principalansvarets 
utformning i diskrimineringslagstiftningens olika skeden samt en utförlig beskrivning av 
de olika variationer av principalansvar som förekommer i 2008 års diskrimineringslag, 
även jämfört med skadeståndslagens bestämmelser om principalansvar. 
557  Se prop 2007/08:95 s 141. 
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toriska regler för ansvar. I det förstnämnda fallet är den interna fördel­
ningen av beslutandebefogenheter av större vikt än i det sistnämnda, som 
i högre grad utgår ifrån hur situationen framstår utåt sett för den som 
diskriminerats. Genom att knyta ansvaret till verksamheten snarare än till 
ansvarssubjektet (arbetsgivaren) är bedömningen mer generös gentemot 
den som diskriminerats enligt förbuden i 2:12 än enligt 2:1 DiskL.

Skillnaderna mellan förbudsområdena kan dock tyckas svårmotiverade 
när de samsas i en och samma lagstiftning med samma skyddssyfte. Dis­
krepansen är en påminnelse om att det vidsträckta ansvar som föreskrivs i 
diskrimineringslagen och som numera täcker ett stort antal samhällsom­
råden, för med sig begreppsbildningar och definitioner från övriga civil­
rätten. Reglerna utesluter dock inte omtolkningar och nya intolkningar, 
exempelvis med ledning av EU-rätten.

Som ovan nämnts har EU-domstolen gjort vad som skulle kunna 
beskrivas som en extensiv tolkning av arbetsgivarbegreppet. I vissa situa­
tioner, som i C-81/12 Asociaţia Accept, där en person utan behörighet 
att besluta för arbetsgivarens räkning gjort diskriminerande uttalanden, 
kan en utförligare prövning av arbetsgivarens verksamhet krävas – efter­
som yttrandet kan vara en omständighet som skapar en presumtion om 
diskriminering. Även om det i dylika fall inte är fråga om att arbets­
givaren ansvarar för dessa uttalanden i sig, kan förekomsten av dem för­
anleda ett antagande om att arbetsgivaren tillämpar en diskriminerande 
policy – vilket då måste motbevisas av arbetsgivaren. Jämfört med en 
situation där agerandet tillräknas arbetsgivaren direkt, är möjligheterna 
för arbetsgivaren att motbevisa diskriminering större.558 Även om domen 
i Asociaţia Accept kan ses som en extensiv tolkning av arbetsgivarens 
ansvar, torde den svenska regleringen angående vem som ska likställas 
med arbetsgivaren inte vara oförenlig med EU-rätten. Situationen som 
EU-domstolens dom avser kan behandlas på samma sätt enligt nationell 
rätt, med en konform tolkning av 2:1 DiskL.

Alltjämt framstår bestämmelsen i 2:1 DiskL som restriktiv, även i jäm­
förelse med reglerna i SkL vilka innebär en, för den skadelidande, mer 
fördelaktig utformning av principalansvaret i liknande situationer. Dvs i 
situationer där någon som inte står i avtalsförhållande med arbetsgivaren 
(exempelvis en arbetssökande, som i AD 2007 nr 45) drabbas av en skada 
av något slag. I 3:1 SkL regleras principalansvaret i utomobligatoriska 
förhållanden. Arbetsgivaren ansvarar för person- eller sakskador samt för 
kränkning som avses i 2:3 SkL, när arbetstagaren vållat skadan genom 

558  Jfr nedan, om diskriminerande yttranden som uttalats direkt av ansvarssubjektet var­
vid det i praktiken är svårt för svaranden att motbevisa sambandet med en diskrimine­
ringsgrund.
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fel eller försummelse i tjänsten.559 Med arbetstagaren likställs, enligt 6:5 
SkL, ”den som för annans räkning eljest utför arbete under omständighe­
ter liknande dem som förekommer i ett anställningsförhållande”. Liksom 
enligt förbudet i 2:12 DiskL är det av betydelse hur agerandet framstår 
för den skadelidande; dvs huruvida agerandet utåt sett framstår som en 
del av arbetsgivarens verksamhet. Endast vid synnerliga skäl är det arbets­
tagaren själv som ansvarar, vilket framgår av 4:1 SkL. Synnerliga skäl 
föreligger vid så kallade abnormhandlingar, exempelvis om arbetstagaren 
betett sig mycket illojalt eller med uppsåt skadat en annan – dvs i det 
närmaste brottsliga handlingar. Genom regleringen om principalansvar 
förflyttas således ansvaret i de flesta situationer, från den enskilde arbets­
tagaren till arbetsgivaren.560

I ovan nämnda AD 2007 nr 45 (Laika Film) uteslöt AD en analogi 
med reglerna i skadeståndslagen. Eftersom 3:1 SkL, för att aktualisera 
principalansvar för kränkning, kräver att arbetstagaren begått en brottslig 
handling av sådant slag som framgår av 2:3 SkL, kunde den inte tilläm­
pas i fallet. Eftersom domstolen inte heller ansåg det finnas utrymme för 
en mer vidsträckt tillämpning än vad som angetts i förarbetena till den 
då tillämpliga lagen – och som gäller enligt annan arbetsrättslig lagstift­
ning – gick företaget fritt från ansvar.561 En analog tillämpning i fråga om 
principalansvaret skulle dock inte nödvändigtvis kräva att ansvarsgrun­
den måste vara av samma karaktär, och jämförelsen med kränkningser­
sättning (som förutsätter brott) är väldigt snäv.

Utifrån lagstiftningens gemensamma utgångspunkt oavsett förbuds­
område, att skydda den enskilde från diskriminering, är kopplingen till 
den inbördes relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare, som sagt, 
svårmotiverad.

559  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 144 ff.
560  Skälen därtill är delvis att det blir lättare för den skadelidande att identifiera ett 
ansvarssubjekt, vilket även underlättas genom principer om anonym respektive kumu­
lerad culpa. Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 152 f, om anonym culpa innebä­
rande att vållande tillskrivs ett kollektiv och inte en definierad person samt kumulerade 
fel, när var och en av flera befattningshavare gjort sig skyldiga till mindre oaktsamhet som 
tillsammans innebär en avsevärd brist i verksamheten trots att de inte var för sig skulle 
vara tillräckliga för skadeståndsskyldighet. 
561  Enligt 3:1 SkL skulle arbetsgivaren i ovan nämnda AD 2007 nr 45 ha ansvarat för 
arbetstagarens handlingar om de ansågs utgöra fel eller försummelse och för den diskri­
minerades del hade en analog tillämpning således varit gynnande (under förutsättning att 
diskrimineringen ansågs ha skett i tjänsten).
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3.4.6	 Den straffrättsliga regleringen om olaga diskriminering
I anslutning till beskrivningen av förbuden i diskrimineringslagen, sär­
skilt på området för varor, tjänster och bostäder i 2:12 DiskL, finns det 
skäl att behandla den i vissa fall överlappande regleringen i det straffrätts­
liga förbudet mot olaga diskriminering i 16:9 BrB.

Bestämmelsen har sedan 1986 gällt parallellt med jämställdhets­
lagstiftningen och senare diskrimineringslagstiftning. I samband med 
införandet av diskrimineringsförbudslagen år 2003 diskuterades frågan 
om ett eventuellt upphävande av 16:9 BrB.562 Frågan uppkom återigen 
i anslutning till införandet av diskrimineringslagen år 2008, varvid en 
sådan avkriminalisering ansågs olämplig både ur allmänpreventiv syn­
vinkel och med hänsyn till kriminaliseringens symbolfunktion. En avkri­
minalisering ansågs kunna uppfattas som att ”staten tar sin hand från 
diskrimineringsfrågan”.563 Problem med bristande effektivitet och dub­
belreglering utgjorde inte tillräckliga skäl för en motsatt ståndpunkt.564 
Det ansågs dock inte lämpligt att utvidga det straffrättsliga förbudet 
istället för att införa civilrättsliga förbud. Dels beroende på de möjlighe­
ter som en civilrättslig reglering innebär i effektivitetshänseende jämfört 
med en straffrättslig reglering, dels beroende på synen på kriminalisering 
som ultima ratio – dvs något som aktualiseras först när andra alternativ 
till reglering är uttömda.565

Det faktum att diskriminering i vissa situationer är föremål både för 
straffrättslig och civilrättslig reglering kan innebära att båda regleringarna 
blir tillämpliga samtidigt.566 Det finns dock en del grundläggande skill­
nader mellan de aktuella bestämmelserna, som gör att denna dubbelreg­
lering sällan blir ett problem i praktiken. En skillnad gäller den skyddade 

562  Se SOU 2001:39 s 129 ff, angående valet mellan civilrättslig och straffrättslig regle­
ring vid införandet av lagen (2003:307) om förbud mot diskriminering; prop 2002/03:65 
s 133, om att en viss dubbelreglering skulle vara nödvändig under en övergångstid, för att 
kunna genomföra det bakomliggande EU-direktivet i tid, utan att föregripa diskrimine­
ringskommitténs arbete med att överväga ett upphävande av straffbestämmelsen.
563  Se SOU 2006:22 I s 24.
564  Se prop 2007/08:95 s 657. Jfr Anderberg, Straffbar oaktsamhet s 53, om effektivitet 
som en avgörande faktor för kriminalisering; en lagregel måste anses någorlunda effektiv 
(bland annat innebärande möjligheter att upptäcka och beivra) för att kunna motiveras.
565  Se Anderberg, Straffbar oaktsamhet s 58 ff. Se även Asp, Jareborg & Ulväng, Krimi­
nalrättens grunder s 33, om att det inte sällan betonas att kriminalisering är en sista utväg 
(ultima ratio), men att det i praktiken kan vara bekvämare och billigare att kriminalisera 
(särskilt när straffet bestäms till böter) samt att det är ett enkelt sätt att visa att man tar ett 
problem på allvar. Jfr de ovan nämnda skälen till att ha kvar regleringen i 16:9 BrB, dvs 
att visa att ”staten inte tar sin hand från diskrimineringsfrågan”.
566  Se Friberg, Kränkningsersättning s 490 ff, om olika tänkbara alternativ i de fall en dis­
kriminerande handling kan subsumeras under såväl 16:9 BrB som diskrimineringslagen.
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personkretsen. Bestämmelsen i 16:9 BrB aktualiseras om en näringsidka­
re i sin verksamhet diskriminerar någon på grund av ras, hudfärg, natio­
nellt eller etniskt ursprung, trosbekännelse eller sexuell läggning genom 
att inte gå honom eller henne tillhanda på de villkor som näringsidkaren 
i sin verksamhet tillämpar i förhållande till andra.567 Diskriminering på 
grund av kön, könsöverskridande identitet eller uttryck, ålder eller funk­
tionsnedsättning omfattas alltså inte av den straffrättsliga regleringen.568

Även tillämpningsområdet enligt brottsbalkens reglering om olaga 
diskriminering är snävare än diskrimineringslagen; förbudet mot olaga 
diskriminering gäller inte mellan privata subjekt och inte på arbetsmark-
naden. Regleringen gäller enbart för näringsidkare samt personer som är 
anställda i verksamheten eller handlar å näringsidkarens vägnar.569 Även 
personer som är anställda i allmän tjänst eller innehar allmänt uppdrag 
omfattas av bestämmelsen, liksom den som ordnar allmän samman­
komst eller offentlig tillställning och den som är medhjälpare till en sådan 
anordnare.570

Tillämpningsmöjligheterna påverkas därtill av att olaga diskriminering 
är ett brottsligt agerande. För att straffrättsligt ansvar ska utdömas krävs 
att den diskriminerande har haft uppsåt. Kravet på uppsåt är en markant 
skillnad jämfört med den civilrättsliga regleringen i diskrimineringsla­
gen – vilken inte ställer samma krav på det subjektiva momentet hos 
den som diskriminerar.571 Därutöver gäller andra beviskrav än den bevis­
lättnad som käranden i diskrimineringsmål åtnjuter enligt 6:3 DiskL.572 
Målsäganden i en straffrättslig prövning ska styrka diskriminering, medan 
käranden i ett civilrättsligt diskrimineringsmål ska visa omständigheter 
som ger anledning att anta diskriminering, varpå bevisbördan övergår på 
svaranden. Kravet på uppsåt respektive beviskravet har inneburit att reg­
leringen i brottsbalken sällan lett till fällande domar.573

Ett av de fall från HD vari olaga diskriminering konstaterats är 
NJA 1999 s  556, där en kvinna blivit nekad inträde till en butik då 
butiksinnehavaren förbjudit besökare med ”vida, långa och tunga kjo­
lar”. HD ansåg att särbehandlingen ”grundades på ett typiskt uttryck för 

567  Se 16:9 st 1 och st 4 BrB.
568  Se nedan 3.5, om de skyddade grunderna enligt diskrimineringslagen.
569  Se 16:9 st 2 BrB. 
570  Se 16:9 st 3 BrB.
571  Se vidare nedan 4.4.3, om betydelsen av svarandens motivbild och handlingsskäl.
572  Se nedan 3.6.
573  Se till exempel HovR för Västra Sverige, dom 2008-12-03 i mål nr T 4063-06, där 
frågan om en präst utsatt ett homosexuellt par för olaga diskriminering genom att neka 
dem att gifta sig i kyrkan, avgjordes genom att målsägandesidan inte lyckades bevisa 
(styrka) något uppsåt.
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det kulturmönster som kännetecknar finska zigenska kvinnor” och att 
den innebar olaga diskriminering på grund av etniskt ursprung.574

Beviskraven samt kravet på uppsåt utgör två anledningar till att den 
som kan göra gällande både den straffrättsliga och den civilrättsliga regle­
ringen, har anledning att välja den civilrättsliga. Ännu ett skäl är de olika 
påföljderna knutna till den straffrättsliga respektive civilrättsliga regle­
ringen. Olaga diskriminering är ett brott som kan grunda rätt till kränk­
ningsersättning enligt skadeståndslagen,575 varvid ersättningen normalt 
ligger på lägre nivå än diskrimineringsersättningen.576

I sammanhanget kan även nämnas stadgandet om hets mot folkgrupp 
i 16:8 BrB, som gäller om någon i uttalande eller meddelande som sprids 
hotar eller uttrycker missaktning för folkgrupp eller annan sådan grupp 
av personer med anspelning på ras, hudfärg, nationellt eller etniskt 
ursprung, trosbekännelse eller sexuell läggning.577 Det är i dessa fall inte 
individen som skyddas, utan kollektivt bestämda grupper.

574  Jfr NJA 1999 s 639, om olaga diskriminering på grund av etnicitet vid hyra av bostad, 
där diskriminering inte ansågs styrkt; NJA 1994 s 511, som också handlade om etnisk 
diskriminering vid hyra av bostad, där den åtalade fälldes; NJA 1996 s 768, där två per­
soner blivit nekade inträde till en restaurang (påstådd etnisk diskriminering enligt 16:9 
BrB) men HD inte bedömde att diskriminering var styrkt då det inte kunde uteslutas att 
det fanns ett annat motiv till nekandet än deras etnicitet.
575  Se prop 1985/86:98 s 119 f, om skälen till att olaga diskriminering togs upp som 
ett av de brott som kan ge rätt till ersättning för psykiskt lidande (numera kränknings­
ersättning). Före år 1986 var det inte möjligt att erhålla kränkningsersättning för olaga 
diskriminering, utan ersättning utgick endast om man kunde påvisa ärekränkning av en 
enskild individ. Se prop 1972:5 s 571; prop 1985/86:98 s 120.
576  Se ovan 2.4.3.1.
577  För exempel på bestämmelsens tillämpning, se NJA 2006 s 467, som handlade om 
spridning av ett flygblad med homofobiskt innehåll på en skola. Prövningen kretsade i 
stor utsträckning kring förhållandet mellan den grundlagsskyddade yttrandefriheten och 
förbudet mot hets mot folkgrupp. HD kom fram till att syftet med flygbladet (att förse 
elever med argument) hade kunnat uppnås utan nedsättande uttalanden om gruppen 
homosexuella och dömde för hets mot folkgrupp. Se även NJA 2005 s 805, där en pastor 
uttryckt sig nedlåtande under en predikan – vilket ansågs skyddat av yttrandefriheten. Se 
vidare Bull, På yttrandefrihetens yttersta gren, passim, för en analys av den sistnämnda 
domen utifrån praxis från Europadomstolen i mål om yttrandefrihet. 
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3.5	 Diskrimineringsgrunderna
3.5.1	 Ett selektivt skydd
Diskrimineringslagstiftningen innebär ett selektivt skydd för vissa på 
förhand bestämda grupper som har en viss egenskap, så kallade diskri­
mineringsgrunder.578 Under en trettioårsperiod har dessa skyddade grup­
per successivt blivit fler.579 I diskrimineringslagstiftningens tidiga skede 
skyddades enbart diskrimineringsgrunden kön. Numera omfattar skyd­
det, enligt 1:1 DiskL, sju olika diskrimineringsgrunder; nämligen kön, 
könsöverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhörighet, religion 
eller annan trosuppfattning, funktionsnedsättning, sexuell läggning och 
ålder. Uppräkningen är uttömmande, vilket innebär att enbart de angiv­
na grunderna skyddas.580 Skyddet är i den meningen selektivt.

I 1:5 DiskL ges definitioner av samtliga grunder förutom religion. Det 
specifika skyddsintresset för regleringen anges i dessa definitioner och 
beskrivningar, men utöver att fungera som en grundläggande förutsätt­
ning för att skyddet överhuvudtaget ska aktualiseras ger definitionerna 
ingen större vägledning vid bedömningen av diskrimineringsfall. Det blir 
sällan ett problem i praktiken att konstatera om en person tillhör någon 
av diskrimineringsgrunderna eller inte, men i gränsfallen är det avgö­
rande om diskrimineringsgrunden tolkas inskränkande eller extensivt. 
Frågan blir då huruvida ett visst attribut eller uttryck för en diskrimi­
neringsgrund ska omfattas av det lagstadgade skyddet, vilket preciseras i 
rättstillämpningen.581

I det följande kommer först de olika diskrimineringsgrunderna att pre­
senteras, varpå vissa problem sammankopplade med den mångfald av 
grupper och egenskaper som samsas inom diskrimineringslagstiftningen 
uppmärksammas. Det rör sig om kollisioner inom och mellan olika grup­
pers intressen samt samspelet mellan olika diskrimineringsgrunder och 
dess effekter för den enskilda individen.

578  Se prop 2007/08:95 s 109, varav det framgår att ordet diskrimineringsgrund brukar 
användas för att ange de kategorier av personer eller de karakteristika som skyddas av 
diskrimineringslagstiftningen. Se även H Andersson, Ersättningsproblem i skadestånds­
rätten s 863 not 2314, som använder ordet diskrimineringsgrund avseende egenskaperna 
ifråga respektive diskrimineringsgrupp åsyftande människor med en i sammanhanget 
aktuell egenskap utifrån grunderna. Jfr Iseskog, Likabehandling & skydd mot diskri­
minering i arbetslivet s 17 ff, som använder begreppet diskrimineringsfaktor, istället för 
diskrimineringsgrund.
579  Se ovan kapitel 2, om denna utvidgning.
580  Se vidare nedan 3.5.3, om öppningar för införande av nya diskrimineringsgrunder.
581  Se vidare nedan 4.4.4, om hur den skyddsvärda kretsen kan preciseras genom sam­
bandsresonemang.
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3.5.2	 Diskrimineringsgrunderna i 2008 års lag

3.5.2.1	 Kön
Kön är den äldsta diskrimineringsgrunden i svensk civilrätt, och könsdis-
kriminering, framför allt på arbetsmarknaden, upptog en stor del av den 
diskrimineringsrättsliga diskussionen decennierna närmast innan och 
efter att den första jämställdhetslagen trädde i kraft år 1980.582

I och med diskrimineringslagens införande år 2008, varvid diskrimi­
neringsskyddets enhetlighet och samtliga diskrimineringsgrunders jäm­
lika status framhävdes, framfördes det åsikter om dess inverkan på köns­
frågorna och frågan om jämställdhet mellan män och kvinnor. Det starka 
skydd och den speciella ställning som arbetet mot könsdiskriminering 
hade haft ansågs till viss del förlorat, och dagen som diskrimineringslagen 
trädde i kraft beskrevs i dramatiska ordalag som ”den svenska jämställd­
hetspolitikens död”.583

I den nuvarande lagstiftningen samsas diskrimineringsgrunden 
kön med sex andra diskrimineringsgrunder. Begreppet kön definieras 
i 1:5 st 1 p 1 DiskL såsom ”att någon är man eller kvinna” – detta i 
enlighet med den enkla och tydliga definition av diskrimineringsgrun­
den kön som regeringen förespråkade.584 Definitionen, som utgår från 
de genetiska skillnader som finns mellan könen, är entydig och tjänar ett 
syfte på så sätt att den avgränsar det dualistiska begreppet man–kvinna 
gentemot den nya diskrimineringsgrunden könsöverskridande identitet 
eller uttryck. Diskrimineringsgrunden är könsneutral och skyddar både 
män och kvinnor mot könsdiskriminering.585 Gränsdragningsproblem 
förknippade med kön som diskrimineringsgrund har tidigare uppstått 
avseende människor som genomgått eller planerat att genomgå könsby­
te.586 I 2008 års lag förtydligas definitionen av kön genom att även den 

582  Se ovan 2.2.1.
583  Se ”dödsannonsen” i Engzell Larsson, Politiken som försvann, passim. Jfr Glavå & 
Hansson, Arbetsrätt s 284. Se även Fransson & Svenaeus, Bakläxa för den nya diskrimi­
neringslagen, passim, om att den nya lagen är ett stort steg bakåt för det aktiva jämställd­
hetsarbetet, bland annat då den tidigare lagregeln om att arbetslivets jämställdhetsbe­
stämmelser främst har som syfte att förbättra kvinnors ställning togs bort.
584  Se prop 2007/08:95 s 113. Jfr SOU 2006:22 s 286, med ett förslag innebärande att 
definitionen av kön skulle omfatta det kön som registrerats för en person vid födseln 
eller det kön som senare fastställs för henne eller honom. Förslaget ifrågasattes dock i 
regeringens proposition, då det skulle utesluta de som inte folkbokförts i landet (och 
därmed inte fått något kön registrerat), vilket inte ansågs önskvärt. 
585  Se Christensen, Strukturella aspekter på diskrimineringslagstiftning och normativa 
förändringsprocesser s 39, om att kön därmed är ett exempel på ett ömsesidigt diskrimi­
neringsförbud.
586  Se prop 2007/08:95 s 113.
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som avser att ändra eller har ändrat sin könstillhörighet omfattas av dis­
krimineringsgrunden, vilket framgår av 1:5 st 2 DiskL.

Även diskriminering på grund av graviditet ses som könsdiskrimi­
nering, vilket dock inte framgår av lagtexten. Eftersom det (med vissa 
undantag) enbart är kvinnor som kan bli gravida och föda barn är gra­
viditeten så intimt sammanlänkad med könstillhörigheten att eventuell 
särbehandling på grund av densamma ses som diskriminering på grund 
av kön.587 Det fastslogs av EU-domstolen i C-177/88 Dekker och i 
svensk rätt var AD 2002 nr 45 det första målet där en gravid kvinna 
konstaterades ha blivit diskriminerad i jämförelse med en icke-gravid 
kvinna.588

Definitionen av diskrimineringsgrunden kön är som sagt enkel. Den 
biologiska definitionen är dock inte tillräcklig som förklaring till hur 
människor agerar utifrån olika sociala förväntningar. Det biologiska 
könet har därför i den vetenskapliga diskussionen kompletterats med 
begreppen socialt kön respektive genus. Begreppen används för att belysa 
att alla (upplevda) skillnader mellan män och kvinnor inte är biologiskt 
betingade. Istället för ett enhetligt och oföränderligt begrepp kan kön ses 
som en social konstruktion, som skapas och återskapas i takt med sociala 
och kulturella förändringar i samhället.589 Även om dessa aspekter inte 
framgår av lagens definition av begreppet kön590 kan de uppmärksam­
mas vid tillämpningen av diskrimineringsförbuden, särskilt förbudet mot 
indirekt diskriminering – som tillåter att vissa förfaringssätt som framstår 
som könsneutrala prövas utifrån vilka effekter de får på män respektive 

587  Se p 23 i skälen till direktiv 2006/54/EG, med hänvisning till EU-domstolens rätts­
praxis av vilken det framgår att ogynnsam behandling av kvinnor som är relaterad till 
havandeskap eller moderskap utgör direkt könsdiskriminering. 
588  För senare exempel på graviditetsdiskriminering, se AD 2011 nr 23 och AD 2014 nr 
19. Se även Eklund, Obligatorisk mammaledighet – nytt vin i gamla läglar, passim, som 
behandlar frågan om hur kvinnor genom arbetarskyddslagstiftning varit förbjudna att 
arbeta under tiden före och efter förlossning (obligatorisk ledighet, motiverad av skydds­
aspekter) respektive (utifrån frigörelseaspekter) haft en rätt till arbete. Synen på kvin­
nors arbete i samband med barnafödande, och lagstiftning därom, har varierat sedan 
1900-talets början och genom Sveriges inträde i EU har, enligt Eklund, frigörelseaspekten 
och kvinnors rätt att arbeta, fått ge vika för krav på obligatorisk mammaledighet enligt 
mödraskyddsdirektivet (92/85/EEG). Se vidare nedan 4.3.4.2.
589  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 106 ff. Se även Giddens & Sutton, Sociologi s 412 f, 
om så kallad könssocialisation, dvs hur könsroller lärs in med hjälp av olika sociala insti­
tutioner (som media, staten och familjen) och hur pojkar och flickor lär sig olika könsrol­
ler – manligt och kvinnligt – och identiteter som hör samman med dem.
590  Jfr Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 372, som menar att ”själva frånvaron av ett defi­
nitionsbehov av begreppet kön antyder […] brister vad gäller lagstiftningens förmåga att 
komma åt väsentliga problem”, exempelvis fördomar om det sociala könet som grund för 
diskriminering.
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kvinnor som grupp. Vad som definieras såsom kön ger med andra ord 
ringa vägledning för vad som ska anses vara diskriminering på grund av 
kön.

Genus, beskrivande de socialt skapade skillnaderna mellan män och 
kvinnor, används även som ett vetenskapligt perspektiv. Genusperspek­
tivet har gett upphov till ett ifrågasättande av rätten i stort och analyser 
av rättsregler och rättstillämpning utifrån hur rätten upprätthåller en hie­
rarkisk dikotomi som utgår från en manlig norm.591 Detsamma gäller 
feministiska teorier, vilka har som gemensam nämnare att de på ett eller 
annat sätt analyserar och ifrågasätter rådande normer med utgångspunkt 
i föreställningar om kön. Det är inte möjligt att enhetliggöra dessa teorier 
då de uppvisar stora och grundläggande skillnader sinsemellan.592 Ytter­
ligare fördjupningar i genusteori eller feministiska teorier kommer av 
det skälet inte att göras i förhållande till kön som diskrimineringsgrund. 
Utvecklingen i olika feministiska inriktningar har dock även inneburit 
ett uppmärksammande av samverkan mellan kön och andra diskrimi­
neringsgrunder. Ett exempel är så kallad intersektionalitetsteori, enligt 
vilken olika diskrimineringsgrunder samverkar och medför en större risk 
för diskriminering för exempelvis mörkhyade kvinnor. Intersektionali­
tetsteorin behandlas vidare nedan.593

3.5.2.2	 Könsöverskridande identitet eller uttryck
En av de nya diskrimineringsgrunderna som infördes i 2008 års diskri­
mineringslag var könsöverskridande identitet eller uttryck. Grunden, som 
definieras i 1:5 st 1 p 2 DiskL, omfattar situationer som ”att någon inte 
identifierar sig som kvinna eller man eller genom sin klädsel eller på 
annat sätt ger uttryck för att tillhöra ett annat kön”. Det har alltså inte att 
göra med en persons sexuella läggning, utan olika sätt att förhålla sig till 
sin könsidentitet. Skyddet omfattar individer vars könsidentitet och/eller 

591  Se bland annat E-M Svensson, Genus och rätt, 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 frångått synen på lagen som ett neutralt verktyg som 
kan lösa jämlikhetproblemen, till att i stället se den som skapande och återskapande av 
kön som social konstruktion – en så kallad ”gendering practice”. 
592  Se Gunnarsson & Svensson, Genusrättsvetenskap s 30, om genusrättsvetenskap som 
samlande beteckning för de forskningstraditioner som utgörs av kvinnorätt, feministiska 
perspektiv samt genus och rätt. Forskningsriktningarna beskrivs som parallellt befintliga 
och inte alltid åtskiljbara. Se även Ketscher, Nogle udviklingslinjer i kvinderetten s 176 f, 
som belyser kvinnorättens uppkomst och utveckling som ett led i den allmänna rätts­
vetenskapliga utvecklingen samt som ett led i utvecklingen av ett kritiskt perspektiv på 
rätten.
593  Se nedan 3.5.5.3.
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könsuttryck tidvis eller alltid skiljer sig från normen för det kön som 
registrerats för dem vid födseln. Motiveringen till att dessa individer inte 
kom att omfattas av grunden kön var att skyddet mot könsdiskrimine­
ring och bestämmelserna om aktiva åtgärder bör ta sikte på enbart kvin­
nor och män samt att en utvidgning av begreppet kön skulle skapa osä­
kerhet vid tillämpningen av reglerna.594

Med könsöverskridande identitet eller uttryck avses bland annat 
transsexuella, transvestiter, intersexuella, intergender och transgenderis­
ter.595 Med transsexualitet menas – enligt den kortfattade definitionen 
som finns i förarbetena – upplevelsen av att tillhöra det motsatta könet; 
transvestitism innefattar att klä sig i det motsatta könets kläder (dock utan 
önskan om att byta kön permanent); intersexualitet beskriver tillståndet 
för någon som föds med atypiska könsorgan, varvid det är oklart vilket 
kön personen tillhör;596 intergenderism omfattar personer som inte defi­
nierar sig enligt de traditionella könen, eller som väljer att inte alls defi­
niera sin könsidentitet och transgenderism är upplevelsen av att inte vara 
vare sig traditionell kvinna eller traditionell man. Ett samlande begrepp 
för dessa olika grupper är ”transpersoner” – ett, enligt regeringen, kon­
troversiellt och svepande begrepp som inte ansågs lämpligt för en defini­
tion av den avsedda skyddsgruppen.597

För att omfattas av skyddet krävs att en persons upplevelse av att inte 
passa in i kategoriseringen man eller kvinna manifesteras utåt på ett iakt-
tagbart sätt eller i vart fall kommer till andras kännedom.598 Detta krav 
på kännedom för att ”aktivera” skyddet är också en förutsättning för att 
en person ska hållas ansvarig för diskriminering. I annat fall är det svårt 
att konstatera ett samband mellan särbehandlingen och en grupptillhö­
righet.599 Det är däremot inte en förutsättning att den diskriminerande 
känner till skillnaden mellan ovan nämnda begrepp som transvestitism 
eller transgenderism.600

594  Se prop 2007/08:95 s 115. 
595  Se prop 2007/08:95 s 114.
596  Se vidare Garland, On Science, Law, and Medicine s 462 ff.
597  Se prop 2007/08:95 s 116.
598  Exempelvis genom att personen ifråga beskriver sin situation eller genom ryktessprid­
ning. Se prop 2007/08:95 s 117.
599  Se nedan 4.4.3.3, om betydelsen av bristande insikt om en persons diskriminerings­
grundstillhörighet.
600  Se vidare nedan 4.4.3.4, om felaktigt antagande om en persons diskriminerings­
grundstillhörighet. 
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3.5.2.3	 Etnisk tillhörighet
Diskrimineringsgrunden etnisk tillhörighet definieras i 1:5 st 1 p 3 DiskL 
som nationellt eller etniskt ursprung,601 hudfärg eller annat liknande för­
hållande.602

I definitionen av etnisk tillhörighet i 2008 års lag valde regeringen 
att utmönstra termen ras, vilken ingick i tidigare definitioner av diskri­
mineringsgrunden. Regeringen anförde att det är angeläget att den nya 
lagen återspeglar nutida värderingar och synsätt. Det ansågs inte önskvärt 
att använda termen ras, då den i tidigare förarbeten åsyftat grupper av 
människosläkten och bruket av densamma i lagtexten skulle kunna ge 
legitimitet åt rasistiska föreställningar och befästa ras som en existerande 
kategori. Termen ras förekommer därför inte i 2008 års lag, men däremot 
ansåg regeringen inte att det fanns underlag för att utmönstra termen ur 
andra författningar, såsom brottsbalken.603 Genom grundlagsreformen år 
2010 uteslöts ordet ras även ur dåvarande 2:15 RF (numera 2:12 RF).604

Huruvida uteslutandet av termen ras ger önskvärd effekt utifrån ett 
rasismbekämpande perspektiv är något som har diskuterats i doktrinen. 
Det har bland annat framhållits att om det inte erkänns att det finns 
raser, eller snarare uppfattningar om raser, så kan en konsekvens bli att 
det inte anses nödvändigt att vidta främjande åtgärder för de grupper 

601  Nationella minoriteters rättigheter och förbud mot diskriminering av dessa regleras 
även på annat håll, bland annat i 2:15  RF; de erhåller ett starkare skydd än andra etniska 
minoriteter. 
602  Innebörden av diskrimineringsgrunden etnisk tillhörighet har inte ändrats i förhål­
lande till tidigare diskrimineringslagar som reglerat densamma, varför äldre rättsfall och 
förarbeten fortsatt är aktuella. En skillnad är dock att etnisk tillhörighet, enligt 2003 
års diskrimineringsförbudslag, inte kunde avse en grupp bestående av flera olika etniska 
ursprung, till exempel flyktingar, då det avsåg ”en grupp av personer som har samma 
nationella eller etniska ursprung, ras eller hudfärg”. Se till exempel Örebro TR, dom 
2009-05-19 i mål nr T 1867-08, där en flyktingfamilj enligt TR:n inte tillhörde en dis­
krimineringsgrund och därmed inte kunde omfattas av skyddet i dåvarande lag. Denna 
bokstavstolkning av dåvarande 4 § DFL frångicks sedermera av HovR:n.
603  Se prop 2007/08:95 s 120. Jfr Diskrimineringskommitténs förslag i SOU 2006:22 
del I s 25 f, som innebar att termen ras skulle ingå i definitionen av etnisk tillhörighet, då 
det skulle överensstämma med terminologin i ett stort antal svenska författningar samt 
internationella konventioner och EU-direktiv. Kommittén menade att termen ras i dessa 
regleringar inte användes som ett uttryck för tron på förekomsten av raser eller teorier 
om rasöverlägsenhet – tvärtom att de tar avstånd från sådana uppfattningar. I skäl 6 till 
direktiv 2000/43/EG framgår att Europeiska unionen förkastar de teorier som försöker 
slå fast att det finns olika människoraser och att användandet av termen inte innebär ett 
accepterande av sådana teorier.
604  Se prop 2009/10:80 s 150 ff. Jfr prop 1975/76:209 s 157, där ett förslag om utmönst­
ring av ordet ras i grundlagstexten behandlades.
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som drabbas av rasism.605 En fråga är dock om just bruket av det (nega­
tivt) värdeladdade ordet ras är en förutsättning för fortsatta reaktioner 
på osaklig och diskriminerande behandling av människor beroende på 
hudfärg, kulturell bakgrund eller etnicitet.

Det har länge varit svårt att nå framgång med en talan om diskrimine­
ring på grund av etnisk tillhörighet, trots att det är en av de diskrimine­
ringsgrunder som varit mest frekvent förekommande i anmälningar till 
DO.606 En svårighet som framhållits rör bevisningen av att det skett en 
särbehandling i en jämförbar situation, då kriteriet jämförbar situation 
relateras till vad som anses vara vedertaget agerande i svensk kultur.607 
Ett mer konkret exempel på svårigheterna att konstatera etnisk diskrimi­
nering är, exempelvis i anställningssituationer, värderingen av utländska 
meriter.

Även relationen mellan direkt och indirekt diskriminering har aktua­
liserats i anslutning till prövningar rörande etnisk tillhörighet som dis­
krimineringsgrund. Ett exempel är när en arbetsgivare uppställer språk­
krav, såsom krav på flytande svenska, för en anställning. Den som inte 
lever upp till språkkraven kan möjligen inte anses vara i en jämförbar 
situation med andra som har bättre kunskaper språkligt sett. Däremot, 
eftersom språket har ett tydligt samband med etnisk härkomst, kan det 
vara fråga om indirekt diskriminering. I AD 2002 nr 128 bedömdes en 
arbetsgivares uppställda krav på tydlig och korrekt svenska ”uppenbarli­
gen” vara ett sådant krav som framstår som neutralt, men som i praktiken 
missgynnar personer med viss etnisk tillhörighet. Eftersom käranden inte 
gjort gällande att det var just den etniska tillhörigheten som låg till grund 
för bolagets handlande, utan kärandens brytning, ansåg AD att det inte 
kunde vara fråga om direkt diskriminering. Utifrån ett sådant resone­
mang kan särbehandling på grund av bristande uppfyllande av dylika 
språkkrav främst ses som indirekt diskriminering, då det drabbar perso­
ner med utländsk härkomst i högre grad än personer med svenska som 
modersmål. Prövningen fokuseras i dessa fall på huruvida språkkravet är 
lämpligt och nödvändigt för att uppnå ett berättigat syfte.608

605  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  865, som ifrågasätter 
huruvida ett sådant språkdirektiv, utmönstrandet av termen ”ras”, även leder till avskaf­
fande av ”rasism”; Carlson, Critical Race Theory in a Swedish Context s 37, om att det 
är en del av diskrimineringsdiskursen idag i både USA och Europa att undvika ordet ras, 
vilket gett upphov till begreppet post-racialism.
606  Se DO:s årsredovisning 2016 s 41, där antalet anmälningar per diskrimineringsgrund 
under åren 2014–2016 framgår.
607  Se nedan 4.3.2.3.
608  Se vidare nedan 4.5, om den intresseavvägning som ska göras enligt förbudet mot 
indirekt 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 trosuppfattning och den tidigare innebörden av 
begreppet, såsom det uttrycktes i propositionen till 2003 års diskrimine­
ringsförbudslag gäller fortfarande.609 Exempel, enligt förarbetena, på vad 
som omfattas är åskådningar som buddhism, ateism och agnosticism. 
Däremot skyddas inte rasistisk övertygelse eller åskådningar av politisk, 
kulturell eller filosofisk art. En tolkning är att skyddet omfattar även icke-
troende personer, vilket i sådana fall stämmer överens med religionsfrihe­
ten enligt artikel 9 EKMR.610

Innebörden av religion som diskrimineringsgrund korresponderar i 
stor utsträckning med vad som omfattas av religionsfriheten,611 vilket 
kan förklara avsaknaden av en tydlig definition i diskrimineringslagen. 
En sådan definition skulle innebära ett bortseende från svårigheterna att 
befästa religionsfrihetens gränser.612 Som framgått av EU-domstolens 
praxis ska skyddet omfatta motsvarande område som religionsfriheten 
enligt EKMR, vilket innebär att såväl forum internum (den inre överty­
gelsen, motivationen) som forum externum (den yttre manifestationen 
av övertygelsen) skyddas.613 Därutöver kan begreppet religion omfatta 
ageranden som inte skyddas varken såsom forum internum eller forum 
externum och därmed inte omfattas av det konventionsrättsliga skyd­

609  Se prop 2007/08:95 s 121 f; prop 2002/03:65 s 82. Någon definition finns inte heller 
i det EU-direktiv (2000/78/EG) som ligger till grund för bestämmelsen.
610  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 108. 
611  Se Enkvist, Religionsfrihetens rättsliga ramar s 97 f, för en diskussion kring möjlig­
heten att se på religionsfriheten som kommer till uttryck i 2:1 st 1 p 6 RF som ett diskri­
mineringsförbud, varvid det nära sambandet mellan diskrimineringsförbud och religions­
frihet berörs; Fahlbeck, Ora et labora: Bed och arbeta – Om religionsfrihet i arbetslivet 
s 472, om att skyddet mot diskriminering på grund av religion har religionsfriheten som 
sin utgångspunkt.
612  Se Enkvist, Religionsfrihetens rättsliga ramar s 87, som menar att förekomsten av 
begreppet religion i lagstiftningen, i samband med frånvaron av religionsdefinitioner, är 
ett problem. 
613  Se exempelvis EU-domstolens dom i C-188/15 Bougnaoui p 30.
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det.614 Var gränsen går för det skyddade respektive oskyddade är föremål 
för diskussion.615

I EU-domstolens dom C-157/15 Samira Achbita har frågan om grän­
serna för den skyddade religionsfriheten, och därmed diskriminerings­
ansvarets gränser, aktualiserats. Tolkningsfrågan, som ställdes av belgisk 
domstol, var huruvida det innebar direkt diskriminering enligt artikel 
2.2  a i direktiv 2000/78/EG, att en arbetsgivare uppställer en intern 
ordningsregel med förbud för arbetstagarna att bära symboler som ger 
uttryck för politiska, filosofiska eller religiösa övertygelser.616 EU-dom­
stolen konstaterade, efter att ha redogjort för skyddet av religionsfriheten 
generellt (i förhållande till EKMR), att den ordningsregel som var ifrå­
ga hänvisade till ”bärandet av synliga symboler för politiska, filosofiska 
eller religiösa övertygelser och avser således utan åtskillnad varje yttring 
av sådana övertygelser”. Vidare anfördes att ”[r]egeln måste […] anses 
behandla företagets samtliga arbetstagare på ett identiskt sätt genom att 
generellt och utan åtskillnad ålägga dem neutral klädsel som inte tillåter 
att sådana symboler bärs”.617 Det förelåg därför ingen direkt diskrimine­
ring enligt domstolen, varpå frågan om indirekt diskriminering prövades. 
Framställningen återkommer till den frågan.618

3.5.2.5	 Funktionsnedsättning
Funktionsnedsättning som diskrimineringsgrund skiljer sig i flera avse­
enden från övriga diskrimineringsgrunder. Antingen har man en funk­
tionsnedsättning eller inte, till skillnad från exempelvis kön (som alla 

614  Se, angående religionsfriheten i EKMR och den tvådelade synen på begreppet reli­
gion, Enkvist, Religionsfrihetens rättsliga ramar s 108  f; Zillén, Hälso- och sjukvårds­
personalens religions- och samvetsfrihet s 124 ff. Se även Fahlbeck, Begreppet ”religion” 
i europeisk och svensk rätt s 208, om en tredje beståndsdel (i en tredimensionell storhet 
tillsammans med forum internum och forum externum) som faller utanför såväl skyd­
dade åsikter som manifestationer och därmed utanför konventionens skydd. 
615  Se exempelvis Fahlbeck, Begreppet ”religion” i europeisk och svensk rätt s 214, som 
menar att TR:n i ett av de uppmärksammade så kallade handskakningsfallen, har gjort en 
egen tolkning av begreppet religion genom att inte göra en uppdelning i manifestation 
respektive motivation. 
616  I C-188/15 Bougnaoui prövades en liknande fråga utifrån artikel 4.1 i direktiv 
2000/78/EG och möjligheten till undantag för verkliga och avgörande yrkeskrav. Dom­
stolen kom fram till att en arbetsgivares vilja att ta hänsyn till en kunds önskemål om att 
de tjänster som arbetsgivaren tillhandahåller inte längre ska utföras av en arbetstagare som 
bär muslimsk huvudduk, inte kan anses utgöra ett verkligt och avgörande yrkeskrav i den 
mening som avses i den aktuella bestämmelsen. Se C-188/15 Bougnaoui p 41. Se vidare 
nedan 3.7.2, om undantaget för verkliga och avgörande yrkeskrav.
617  Se C-157/15 Samira Achbita p 30.
618  Se nedan 4.5.
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nödvändigtvis har, frågan är bara vilket och hur det ska klassificeras), 
sexualitet och ålder.619 Genom förbudet mot bristande tillgänglighet är 
funktionsnedsättning som diskrimineringsgrund föremål för specialreg-
lering i diskrimineringslagen.620 Förbudet mot bristande tillgänglighet 
infördes bland annat för att undvika de komplicerade jämförelser som 
krävs enligt förbuden mot direkt och indirekt diskriminering. Istället 
är det, enligt förbudsdefinitionen i 1:4 p 3 DiskL, fråga om att genom 
tillgänglighetsåtgärder försätta personer med funktionsnedsättning i en 
jämförbar situation.621

För att förbudet mot bristande tillgänglighet, liksom de övriga förbu­
den, ska bli tillämpligt är det avgörande vem eller vilka som omfattas av 
begreppet funktionsnedsättning.622 I EU-rätten regleras diskriminering 
på grund av funktionsnedsättning i direktiv 2000/78/EG (arbetslivsdi­
rektivet), som syftar till att fastställa en allmän ram för bekämpning av 
diskriminering i arbetslivet, bland annat på grund av funktionshinder.623 
Det kan noteras att skyddet i svensk rätt är mer långtgående än vad som 
krävs av EU-rätten, där det ännu inte finns något skydd utanför arbets­
livet.624

619  Jfr Christensen, Strukturella aspekter på diskrimineringslagstiftning och normativa 
förändringsprocesser s  39 ff, om så kallade ensidiga respektive ömsesidiga diskrimine­
ringsförbud. Funktionsnedsättning anges som ett exempel på ett ensidigt diskrimine­
ringsförbud, då det bara gäller människor med, men inte människor utan, funktions­
nedsättning. Det är inte tillåtet att behandla människor med funktionsnedsättning 
sämre än en annan grupp, däremot är det tillåtet att behandla dessa bättre – eftersom 
diskrimineringsförbudet inte skyddar personer utan funktionsnedsättning. Som exempel 
på ömsesidiga diskrimineringsförbud kan diskrimineringsgrunden kön nämnas, vilken 
omfattar både män och kvinnor. Jfr även Khaitan, A Theory of Discrimination Law s 49 
och 61 f, som – med ungefärligen samma innebörd – talar om symmetriskt respektive 
asymmetriskt skydd.
620  Se ovan 3.3.5 och nedan 4.7, om förbudet mot bristande tillgänglighet.
621  Se Nielsen, Den retlige regulering af handicapdiskrimination s  432, som noterar 
att anpassningsåtgärder tidigare (innan kraven på sådana åtgärder framgick av direktiv 
2000/78/EG och sedermera formulerades som diskrimineringsförbud) kunde uppfattas 
som positiv särbehandling av människor med funktionshinder. 
622  Fram till 1  januari 2015 användes istället termen funktionshinder. Se prop 
2013/14:198 s 47 ff, om motiven bakom bytet till begreppet funktionsnedsättning. Det 
påpekas att ändringen är rent språklig och inte avser några ändringar i sak. Se även Gid­
dens & Sutton, Sociologi s 295 ff, för sociologiska perspektiv på begreppet funktions­
hinder, bland annat om hur det sätt på vilket funktionshinder diskuterats har förändrats 
betydligt, exempelvis genom en minskad användning av ordet ”handikapp”; Fridström 
Montoya, Leva som andra genom ställföreträdare s 33 ff, om begreppet funktionshinder 
och olika förklaringsmodeller rörande dess innebörd.
623  Se artikel 1 i direktiv 2000/78/EG.
624  Se dock KOM (2008) 426, med förslag till nytt direktiv om genomförande av prin­
cipen om likabehandling av personer oavsett religion eller övertygelse, funktionshinder, 
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Enligt 1:5 st 1 p 4 DiskL avses med funktionsnedsättning ”varaktiga 
fysiska, psykiska eller begåvningsmässiga begränsningar av en persons 
funktionsförmåga som till följd av en skada eller sjukdom fanns vid 
födelsen, har uppstått därefter eller kan förväntas uppstå”. Skyddet avser 
alltså inte endast nuvarande begränsad funktionsförmåga, utan omfattar 
även begränsningar som kan förväntas uppkomma i framtiden såsom vid 
sjukdomar med progressivt förlopp, exempelvis cancer. Däremot omfat­
tas inte anlag för en sjukdom som kan förväntas leda till funktionsned­
sättningar.625

Ett annat kriterium är att nedsättningen är varaktig. Det ska alltså 
inte vara fråga om tillfälliga begränsningar i funktionsförmågan. En 
fråga som särskilt uppkommer i samband med varaktighetskriteriet är 
hur man ska se på nedsättningar av funktionsförmågan i samband med 
sjukdom.626 I förarbetena till diskrimineringslagen och utifrån EU-dom­
stolens praxis kan det konstateras att det inte går att jämställa sjukdom 
med funktionsnedsättning,627 men att ett exkluderande av sjukdom skulle 
strida mot ändamålet med direktiv 2000/78/EG.628 Det avgörande är 
därför vilka effekter som följer av sjukdomen och huruvida de leder till 
begränsningar av varaktig karaktär, inte sjukdomen i sig. I AD:s praxis 
finns exempel på att sjukdomsdiagnoser såsom MS och narkolepsi kan 
betraktas som funktionsnedsättningar i lagens mening.629

Den nämnda fokuseringen på vilka yttringar eller konsekvenser ett häl­
sotillstånd leder till, istället för fokus på orsakerna till desamma, syns även 
i EU-domstolens dom C-354/13 Kaltoft. Fallet gällde huruvida det finns 
ett skydd mot diskriminering på grund av fetma. EU-domstolen ansåg att 
det inte är uteslutet att fetma under vissa förutsättningar kan ses som en 
funktionsnedsättning som skyddas enligt direktiv 2000/78/EG.630 Det 

ålder eller sexuell läggning, som syftar till att införa förbud för nämnda grunder även 
utanför arbetslivet.
625  Se prop 2007/08:95 s 123.
626  Se Blekemo, Är sjukdom ett varaktigt funktionshinder?, passim, för en genomgång 
och analys av funktionsnedsättningsbegreppet i relation till olika sjukdomar och sjuk­
domstillstånd.
627  Se EU-domstolens dom i Chacón Navas C-13/05, där det bedömdes att det inte 
fanns tillräckliga skäl att utvidga skyddet till tillstånd som inte är varaktiga. Se även prop 
2007/08:95 s  123; Inghammar, Funktionshindrad – med rätt till arbete s  282 ff, om 
varaktighetskriteriet.
628  Se förenade målen 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 prövades senare i dansk domstol, som dock 
inte fann att det var fråga om diskriminering på 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 käranden led av en sjukdom som medfört funktionshinder i forskelsbehand­
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bör poängteras att fetma alltså inte i sig ses som en diskrimineringsgrund, 
utan att personer som lider av fetma kan stöta på sådana svårigheter och 
hinder i mötet med omgivningen att tillståndet kan klassificeras som en 
funktionsnedsättning.

Vad som är en funktionsnedsättning definieras i viss utsträckning, vil­
ket framgår bland annat av domen i C-354/13 Kaltoft, utifrån mötet med 
omgivningen,631 inte enbart utifrån en kategorisering av den enskildes 
fysiska eller psykiska egenskaper.632

3.5.2.6	 Sexuell läggning
Enligt 1:5 st  1 p 5 DiskL innefattar sexuell läggning som diskrimine­
ringsgrund homosexuell, bisexuell och heterosexuell läggning. Alla indi­
vider anses i princip tillhöra någon av dessa tre kategorier633 och därmed 
anses alla individer omfattas av lagens skydd. Det finns dock inget skydd 
mot diskriminering för den som definierar sig som asexuell.634

I förarbetena till 2008 års diskrimineringslag, liksom till 1999 års lag 
om förbud mot diskriminering på grund av sexuell läggning i arbetslivet, 
betonades en avgörande distinktion mellan sexuell läggning och sexuellt 
beteende.635 Sexuella beteenden och variationer som går utöver (eller ”på 

lingslovens mening (se ovan 2.5.3.2, om regleringen av diskriminering i dansk rätt). Det 
ansågs inte heller finnas grund till att fastslå att arbetsgivaren hade uppfattat personen 
som funktionsnedsatt.
631  Jfr C-354/13 Kaltoft p 59.
632  Se Blekemo, Är sjukdom ett varaktigt funktionshinder? s 68 f, som påpekar att ett 
förflyttat fokus till personens miljö innebär att en person kan vara funktionshindrad i en 
miljö och inte en annan samt att definitionen av funktionshinder (funktionsnedsättning) 
blir mer komplex; Hotvedt & Syse, Vernet mot diskriminering på grunn av funksjons­
hemming og alder s  136, om att det i nämnda avseende skett ett perspektivskifte. Se 
även Fridström Montoya, Leva som andra genom ställföreträdare s 35, om en relationell 
förklaringsmodell avseende begreppet funktionshinder; Inghammar, Funktionshindrad – 
med rätt till arbete? s 28, som konstaterar att begreppet, såsom ständigt relaterande till 
det ”normala”, är en social konstruktion. Funktionshindret (med nuvarande terminologi 
funktionsnedsättningen) uppstår i miljön kring den enskilda, inte hos den enskilda indi­
viden; Nielsen, Den retlige regulering af handicapdiskrimination s 424, som beskriver 
begreppet funktionsnedsättning (handicap) som det definieras i FN-konventionen, näm­
ligen som ett interaktivt begrepp. 
633  Se prop 2007/08:95 s 124; prop 1997/98:180 s 20. 
634  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s  116  f. Se även prop 2007/08:95 
s 125 ff, där användningen av begreppet sexuell läggning i annan lagstiftning, såsom i 
brottsbalken och ett antal förordningar, diskuteras. 
635  Distinktionen görs även i EU-rätten. I arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) definieras 
inte innebörden av begreppet, men det framgår av kommissionens förslag att sexuellt 
beteende inte omfattas. Se KOM (1999) 565 slutlig, med förklaring till artikel 1 i arbets­
livsdirektivet.
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toppen av”636) de kategorier som framgår av definitionen (homo-, bi- och 
heterosexuell läggning), såsom pedofili eller sado-masochism, skyddas 
inte.637 Förarbetsuttalandena ger således uttryck för en tanke om att alla 
i grunden har någon av de skyddade läggningarna och att andra prefe­
renser är påbyggnader. På så sätt anknyter den sexuella läggningen starkt 
till könstillhörigheten. Antingen dras en människa till män eller kvinnor, 
eller till både och. Det kan därmed noteras att den begränsade variatio­
nen av skyddade sexuella läggningar inte följer den mer öppna synen 
på könstillhörighet som införandet av diskrimineringsgrunden könsöver­
skridande identitet eller uttryck i 2008 års lag innebar.

Skyddet omfattar beteenden som ”har ett naturligt samband med den 
sexuella läggningen såsom att ha sexuellt umgänge eller att bo och leva 
tillsammans med någon av samma kön eller att söka sig till miljöer där 
homosexuella möts”. Om inte sådana beteenden, genom vilka den sexu­
ella läggningen kommer till uttryck, omfattades skulle skyddet bli sken­
bart.638

Gränsen för vad som ses som ett naturligt samband med sexuell lägg­
ning framgår dock inte helt tydligt av förarbetena och denna fråga, lik­
som skyddets gränser när det handlar om uttryck för sexuell läggning 
i form av sexuella beteenden, kan komma att avgöras i praxis genom 
tolkningen av diskrimineringsförbudens rekvisit. Ett exempel är bedöm­
ningen av om det har förekommit särbehandling i en jämförbar situation. 
Jämförelsen vid diskriminering på grund av sexuell läggning har aktua­
liserats i flera fall som rör homosexuellas möjligheter att skaffa barn. I 
ett hovrättsfall handlade det om att ett landsting tagit ut en högre avgift 
för inseminationsbehandling för en homosexuell kvinna jämfört med en 
heterosexuell.639 I ett annat hovrättsfall var frågan om det var diskrimine­
rande att endast en person i ett par var berättigad till konstgjord befrukt­
ning – vilket kärandesidan ansåg diskriminerande mot åtminstone en 
av kvinnorna i ett homosexuellt par som inte kunde genomgå behand­
ling.640 I båda de nämnda hovrättsfallen var det en central fråga hur en 
särbehandling skulle konstateras och om det skulle ske en jämförelse mel­
lan kvinnorna som individer eller som par.641 Denna frågeställning, som 
behandlas senare i framställningen, är speciell när det gäller skyddet mot 

636  Se SOU 1997:175 s 110.
637  Se prop 2007/08:95 s 125.
638  Se prop 2007/08:95 s 125.
639  Se Göta HovR, dom 2015-10-15 i mål nr T 2134-14. Se även NJA 2014 s 499 I, där 
diskriminering konstaterades genom att en kvinna hänvisats till en specialmottagning för 
homosexuella kvinnor när hon önskade boka tid för en fertilitetsbehandling. 
640  Se Svea HovR, dom 2009-11-05 i mål nr T 9187-08.
641  Se vidare nedan 4.3.4.3.
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diskriminering på grund av sexuell läggning, eftersom diskriminerings­
grunden ofta inbegriper en relation till en annan människa, av samma 
eller motsatt kön.

3.5.2.7	 Ålder
Skyddet mot diskriminering på grund av ålder infördes för att överens­
stämma med arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) och ålder är den nyaste 
diskrimineringsgrunden i svensk rätt.642 Med ålder avses uppnådd lev-
nadslängd och i propositionen till diskrimineringslagen sägs att alla 
omfattas av diskrimineringsgrunden; ”alla har ju en ålder”.643 Skyddet 
mot åldersdiskriminering omfattar alltså såväl unga som gamla, även om 
behovet av skydd varierar för olika åldersgrupper.644 Ålder är dessutom 
en flytande egenskap,645 på så sätt att en persons uppnådda levnadsålder 
alltid förändras.

Själva definitionen av ålder – en kronologisk bestämning av den upp­
nådda levnadslängden – är relativt oproblematisk646 och prövningen av 
åldersdiskriminering har främst kommit att handla om de utrymmen för 
undantag som finns, framför allt i arbetslivet.647

642  Det fanns visserligen även tidigare regler om äldre arbetstagare i anställningsskydds­
lagen, men inte något uttryckligt diskrimineringsförbud. Med direktiv 2000/78/EG 
följde krav på att den nationella lagstiftningen måste omfatta ett sådant förbud. Se prop 
2007/08:95 s 109 och 130. Se vidare Højer Schjøler, Aldersdiskriminationsforbuddets 
indtog i arbejds- og ansæettelsesretten, passim, för en ingående studie av bakgrunden 
till förbudet mot åldersdiskriminering på arbetsmarknaden såsom det regleras i direktiv 
2000/78/EG. Se även Numhauser-Henning, Åldersdiskriminering och några anställ­
ningsskyddsrelaterade frågor s  439  ff, som belyser skälen bakom skyddet mot ålders­
diskriminering ur ett mänskliga rättigheter-perspektiv samt utifrån mer instrumentella 
politiska och samhällsekonomiska skäl – exempelvis vikten av social integration och sys­
selsättningspolitiska mål.
643  Se prop 2007/08:95 s 130.
644  På motsvarande sätt är exempelvis åldersgränser (vilka per se är diskriminerande) 
motiverade av de varierade förutsättningar som gäller för människor i olika åldrar. Se 
Söderman, Åldersdiskriminering s 6, om undre åldersgränser för när man kan ta körkort 
respektive övre åldersgränser för när man inte längre tillåts köra taxi. Se även Magnússon, 
Åldrandets utanförskap s 202 f, som menar att segregation med ålder som utgångspunkt 
är utmärkande för dagens samhälle och anför ett flertal exempel på hur livscykelns olika 
faser definieras och hur olika åldrar och stadier tilldelas ”separata kulturella och geogra­
fiska territorier”. Se även a a s 204 f, där diskriminering på grund av ålder beskrivs som 
ett uttryck för ”ålderism”.
645  Se Numhauser-Henning, Åldersdiskriminering och några anställningsskyddsrelate­
rade frågor s 445 f, med hänvisning till uttryckets engelskspråkiga förlaga (a a not 25).
646  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 121.
647  Se Numhauser-Henning, Åldersdiskriminering och några anställningsskyddsrelate­
rade frågor s 448 och 452, som noterar att förbuden mot åldersdiskriminering kommer i 
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De senaste åren har det skett en intensiv utveckling angående ålders­
diskriminering i EU-domstolens praxis. Ett exempel är fallet C-144/04 
Mangold, där förbudet mot åldersdiskriminering konstaterades vara en 
allmän rättsprincip i gemenskapsrätten. Respekten för den allmänna 
principen, framhöll EU-domstolen, kunde inte vara beroende av att 
tiden för implementering av direktiv 2000/78/EG inte hade gått ut.648 
Det innebar en skyldighet för nationella domstolar att bortse från natio­
nella bestämmelser i strid med ett effektivt genomförande av likabehand­
lingsprincipen.649

En liknande situation bedömdes i det senare fallet C-555/07 Kücük-
deveci, där det visserligen rörde sig om felaktig implementering och inte, 
som i Mangold, ett icke-implementerat direktiv. I målet prövades om en 
tysk regel innebärande att (vid uppsägning) den tid som en person arbetat 
hos ett företag innan 25 års ålder inte skulle räknas in i den sammanlagda 
arbetstiden. Bestämmelsen innebar alltså att anställningstiden räknades 
som kortare (3 år istället för 10) för den person som varit anställd sedan 
18 års ålder. Frågan var om denna nationella regel stred mot förbudet 
mot åldersdiskriminering i direktiv 2000/78/EG. Domstolen fann att 
likabehandlingsprincipen, såsom den kommit till uttryck i direktivet650 
(alltså inte direktivet i sig, utan principen om likabehandling) kunde til�­
lämpas direkt på situationen, när ett ändamålsenligt resultat inte kunde 
uppnås tolkningsvägen – vilket det inte kunde i detta fall. Vid en sådan 
direkttillämpning ansågs den tyska regeln inte vara förenlig med nämnda 
princip.651 I C-176/12 AMS förtydligades, i samband med en liknande 
frågeställning rörande artikel 27 i rättighetsstadgan, att principen om för­

konflikt med många av de ordningar som sedan länge gäller i arbetslivet, vilket motiverar 
undantagsregler. Se även Lindström & Bruun, Åldersdiskriminering, pensionspolitik och 
lagen om anställningsskydd, passim, som inför införandet av direktiv 2000/78/EG med 
förbud mot åldersdiskriminering, behandlade reglerna i 32 a–33 § LAS, med fokus på 
hur skyddet mot diskriminering kan påverka den svenska lagstiftningen.
648  Se C-144/04 Mangold p  74–76. Se även Schiek, The ECJ Decision in Mangold 
s 337, angående frågan huruvida Mangold-domen innebar att domstolen bortsåg från 
sin tidigare praxis om horisontell direkt effekt. Schiek menar att det inte är samma sak 
att ge ett direktiv ”direkt effekt” i förhållande till lagstiftande verksamhet som påverkar 
horisontella relationer, som att tillerkänna direktivet i sig horisontell effekt.
649  Se C-144/04 Mangold p 77–78. De bestämmelser i tysk rätt som medgav att tidsbe­
gränsade anställningsavtal ingicks utan begränsning efter det att den anställde fyllt 52 år, 
var således inte i överensstämmelse med EU-rätten. 
650  Se även C-441/14 Dansk industri p 24, där EU-domstolen framhöll att för att prin­
cipen om likabehandling på grund av ålder ska kunna vara tillämplig, måste situationen 
omfattas av (komma till uttryck i) det aktuella direktivet. 
651  Se C-555/07 Kücükdeveci p 27. 
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bud mot diskriminering på grund av ålder i sig räcker för att ge enskilda 
en individuell rättighet som kan åberopas som sådan.652

När 2008 års diskrimineringslag trädde i kraft omfattades inte ålder 
av förbudet mot diskriminering inom området för varor, tjänster och 
bostäder, då ett sådant förbud ansågs kräva vidare utredning. Sådana 
utredningar vidtogs och sedan 1  januari 2013 gäller förbudet även på 
detta område.653 Det generella undantaget i 2:12 a st 1 DiskL ersattes då 
med en bestämmelse i 2:12 b, där det i 4 punkter anges några specifice­
rade undantag från förbudet mot åldersdiskriminering. Dessa undantag 
behandlas vidare nedan,654 men det kan redan här konstateras att ålder 
som diskrimineringsgrund är föremål för fler undantag än övriga grunder.

Ett flertal regleringar och normer i samhället tar hänsyn till ålder, 
exempelvis åldersgränser på krogen, pensionärsrabatter och liknande. I 
förarbetena till förbudet i 2:12 DiskL har flera av de författningsreglera­
de åldersgränserna behandlats, utifrån frågeställningen om det finns skäl 
att ifrågasätta dem från en diskrimineringsrättslig synpunkt. Det gäller 
exempelvis åldersgränser för köp av tobak och nikotin, receptfria läke­
medel, försäljning och servering av alkohol med mera.655 Många av de 
befintliga åldersgränserna som regleras i lag eller annan författning, som 
syftar till att skydda unga från psykisk, fysisk och ekonomisk skada, har 

652  Se C-176/12 AMS p 47. En av frågorna var om artikel 27 i stadgan (om arbetstagares 
rätt till information och samråd) kunde åberopas i en tvist mellan enskilda. Till skillnad 
från Kücükdeveci fanns dock ingen princip som direkt kunde härledas ur artikeln, och 
artikel 27 kunde inte tillämpas som sådan för att åsidosätta en nationell regel i strid med 
en direktivsartikel i en tvist mellan enskilda (eftersom direktiv inte har horisontell direkt 
effekt, se p 36). Utgången blev en annan än i Kücükdeveci med anledning av att det 
inte fanns någon allmän princip som kunde härledas ur artikel 27. Se även C-441/14 
Dansk industri, där en tolkningsfråga var om nationell (i fallet dansk) domstol, i en 
tvist mellan privata parter, kunde göra en avvägning mellan å ena sidan den allmänna 
principen om förbud mot åldersdiskriminering och å andra sidan rättssäkerhetsaspekter. 
EU-domstolen anförde i p 43 att: ”Det ankommer på nationell domstol som prövar en 
tvist mellan enskilda som omfattas av tillämpningsområdet för direktiv 2000/78, att vid 
tillämpningen av bestämmelserna i nationell rätt tolka dem på ett sådant sätt att de kan 
tillämpas i överensstämmelse med detta direktiv, eller – för det fall en sådan tolkning 
inte är möjlig – att vid behov underlåta att tillämpa de bestämmelser i nationell rätt som 
strider mot den allmänna principen om förbud mot diskriminering på grund av ålder. 
Nämnda skyldighet påverkas varken av rättssäkerhetsprincipen, principen om skydd för 
berättigade förväntningar eller av möjligheten för en enskild som anser sig ha lidit skada 
på grund av att en nationell bestämmelse tillämpats som strider mot unionsrätten att 
begära skadestånd från den berörda medlemsstaten för åsidosättande av unionsrätten.”
653  Se prop 2011/12:159 s 30 f; SOU 2010:60 s 112 ff. Området för värnplikt och civil­
plikt är ännu undantaget helt.
654  Se nedan 3.7.4.
655  Se SOU 2010:60 s 115 ff, för fler exempel. 
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ansetts vara motiverade av berättigade syften samt lämpliga och nödvän­
diga för att uppnå dessa syften.656

I fråga om åldersgränser vid tillhandahållande av varor och tjänster 
som inte är reglerade genom författning, har det konstaterats att de inte 
är av enhetligt slag och därför inte kan bedömas på förhand.657 Dylika 
situationer, där åldersgränser uppställs, kan därför tänkas komma att bli 
föremål för prövning i domstol. Med anledning av de många undan­
tag som finns avseende just ålder som diskrimineringsgrund på andra 
samhällsområden, är dock praxis från allmänna domstolar (ännu) inte 
särskilt omfattande.

3.5.3	 Öppning för fler grunder?
Den nuvarande lagstiftningen omfattar som framgått sju olika diskrimi­
neringsgrunder, men vilka grupper som ska skyddas är inte självskrivet.658 
I propositionen till diskrimineringslagen diskuterades möjligheten att 
lägga till fler diskrimineringsgrunder samt alternativet att ha en så kallad 
öppen lista, innebärande ett generellt förbud mot all diskriminering. En 
sådan outtömmande uppräkning av diskrimineringsgrunder finns bland 
annat i artikel 14 EKMR, av vilken det framgår att de fri- och rättigheter 
som anges i konventionen ska säkerställas utan någon åtskillnad såsom 
på grund av kön, ras, hudfärg, språk, religion, politisk eller annan åskåd­
ning, nationellt eller socialt ursprung, tillhörighet till nationell minoritet, 
förmögenhet eller ställning i övrigt. Likaså artikel 21 i rättighetsstadgan 
innehåller en outtömmande uppräkning av diskrimineringsgrunder, med 
förbud mot diskriminering på grund av bland annat kön, ras, hudfärg, 
etniskt eller socialt ursprung, genetiska särdrag, språk, religion eller över­
tygelse, politisk eller annan åskådning, tillhörighet till nationell mino­
ritet, förmögenhet, börd, funktionshinder, ålder eller sexuell läggning. 
Även en nordisk utblick påvisar olika sätt att ange de skyddade grupper­
na. Av Finlands diskrimineringslagstiftning omfattas bland annat åsikt, 

656  Se prop 2011/12:159 s 32 och 40 f.
657  Om åldersgränser utanför det lagreglerade området, se prop 2011/12:159 s  39  ff; 
SOU 2010:60 s 119 ff. 
658  Jfr Fredman, Discrimination Law s 112 ff, som identifierar tre olika modeller för defi­
nition av diskrimineringsgrunder: (1) en uttömmande uppräkning (som i Sverige), (2) en 
öppen princip om likabehandling, dvs inget utpekade av vissa grunder utan en ”open-
ended constitutional equality guarantee” och (3) en icke-uttömmande uppräkning, en så 
kallad öppen lista där vissa grunder anges, men där uppräkningen följs av ”eller annan 
status” eller liknande.
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hälsotillstånd och annan orsak som gäller någons person, dvs grunder 
som inte är upptagna i den svenska regleringen.659

Möjligen kan rättighetsstadgan på sikt påverka utvecklingen av vilka 
grunder som skyddas.660 Eftersom det i skrivande stund inte finns några 
direktiv som innefattar fler grunder än vad som redan skyddas i svensk rätt 
(tvärtom är det svenska skyddet mer omfattande), är det dock inte möj­
ligt att utgå från rättighetsstadgans öppna uppräkning som en öppning 
för nya diskrimineringsgrunder. Rättighetsstadgan kan dock komma att 
ligga till grund för nya direktiv – varpå läget blir annorlunda. Detsamma 
gäller givetvis, om den svenska lagstiftaren väljer att på eget bevåg införa 
fler diskrimineringsgrunder.

Regeringens ställningstagande till vilka grupper som ska omfattas av 
skyddet innebär inte heller ett uteslutande av att skyddet på sikt skulle 
kunna komma att omfatta ett generellt förbud med utgångspunkt i prin­
cipen om alla människors lika värde.661 Med hänsyn till det dåvarande 
underlaget i diskrimineringskommitténs förslag ansågs dock att det då 
inte var möjligt att bedöma lämpligheten i att införa ett sådant generellt 
skydd, inte heller att utöka antalet diskrimineringsgrunder. I motivering­
en till den nya, enhetliga diskrimineringslagstiftningen anfördes som en 
fördel att en sådan enhetlig lag underlättar införandet av nya diskrimine­
ringsgrunder om så skulle bli aktuellt senare.662

Andra grunder för missgynnande, som inte kan kopplas till en diskri­
mineringsgrund, regleras i annan lagstiftning i svensk rätt, vilket tas upp 
i det följande.

3.5.4	 Skyddade grupper i annan lagstiftning
Diskrimineringsgrunderna framgår av diskrimineringslagen och har pre­
senterats ovan. Därtill skyddas ytterligare grupper, exempelvis föräldrar 
och visstidsanställda, mot missgynnande enligt annan lagstiftning. Man 
kan i dessa fall tala om missgynnandegrunder.663 Avsnittet belyser dessa 

659  Se ovan 2.5.3.3, om den finska diskrimineringslagstiftningen.
660  Se ovan 2.6, om hur rättighetsstadgan och den EU-rättsliga utvecklingen i övrigt kan 
komma att påverka den svenska diskrimineringsrätten.
661  Se prop 2007/08:95 s 111. Jfr Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 56, om att partiella 
diskrimineringsförbud, där endast vissa grunder skyddas, bidrar till att förstärka bilden 
av ”den vite, kristne, heterosexuelle, friske mannen som varandes det normala” och att ett 
generellt saklighetskrav därför är att föredra. 
662  Se prop 2007/08:95 s 84.
663  Jfr Hansson, Analys i arbetsrätt, InfoTorg Juridik 26 augusti 2013, där tre domar 
från AD angående missgynnande enligt föräldraledighetslagen analyseras och där den 
av föräldraledighetslagstiftningen skyddade kretsen benämns just ”grund” (jämfört med 
diskrimineringsgrund, när det är diskrimineringslagstiftningen som avses).
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regler med syfte att skydda enskilda från särbehandling eller kränkningar 
av liknande karaktär som de ageranden vilka diskrimineringslagen skyd­
dar mot. Dessa andra regleringar kompletterar, och kompletteras av, dis­
krimineringslagstiftningen. För den som utsätts för ett missgynnande, 
även om det inte finns ett samband med en av de skyddade grunderna i 
diskrimineringslagen, finns det alltså andra rättsliga möjligheter att hin­
dra fortsatt kränkande beteende samt att föra talan om påföljder.

Presentationen nedan utgår från vilket förhållande regleringen har till 
diskrimineringslagen; dels vad avser skyddets omfattning, dels vad avser 
regleringen av påföljder vid överträdelser av de förbud som uppställs. 
Jämförelsen med diskrimineringslagens utformning i dessa avseenden är 
således central och andra aspekter avgränsas bort.

Som tidigare nämnts är det enligt 7–9 §§ MBL förbjudet att särbe­
handla en arbetstagare (eller arbetsgivare) som utnyttjar sin förenings-
rätt – dvs rätten att organisera och engagera sig fackligt eller i en sam­
manslutning av arbetsgivare. Föreningsrätten har vissa likheter med dis­
krimineringsskyddet på så sätt att det inskränker arbetsgivarens rätt att 
fritt leda och fördela arbete, anställa och säga upp arbetstagare. Däremot 
är föreningsrätten ett uttryck för den svenska modellen, som utgår från 
arbetsmarknadens parter och organisationernas relation sinsemellan.664 
Detta skydd av arbetstagarkollektivet respektive arbetsgivarkollektivet är 
något annat än individens skydd mot diskriminering eller missgynnande 
enligt de förbud som nämns nedan.665 Ytterligare beskrivningar av för­
eningsrätten kommer därför inte att göras här. Det kan dock nämnas 
att den bevisbördefördelning som sedan länge tillämpats i mål om för­
eningsrättskränkningar liknar den bevisregel som tillämpas i diskrimine­
ringsmål.666

Som framgått ovan ses diskriminering på grund av graviditet som 
direkt diskriminering på grund av kön.667 Därtill ger föräldraledighetsla-
gen (1995:584), FL, ytterligare skydd mot missgynnande i samband med 

664  Se Herzfeld Olsson, Facklig föreningsfrihet som mänsklig rättighet s 30, som konsta­
terar att utformningen av skyddet för den fackliga föreningsrätten i den svenska rättsord­
ningen syftar till att säkra förhandlingsrätten och att rättighetens kollektiva sida domine­
rar. Herzfeld Olsson belyser därutöver rättighetsdimensionen i föreningsrätten, genom att 
behandla skyddet av föreningsrätten i olika folkrättsliga instrument. 
665  Exempelvis kan skadestånd vid föreningsrättskränkning utges såväl till den enskilde 
som till organisationen, vilket framgår av 8  § st 2 MBL. Se exempelvis AD 2004 nr 
49, där 100 000 kr i allmänt skadestånd utgavs både till den enskilde och till arbetsta­
garorganisationen för den allvarliga kränkning av föreningsrätten som skett genom att 
arbetsgivaren avbrutit en provanställning på grund av arbetstagarens kontakter med sitt 
fackförbund.
666  Se nedan 3.6.
667  Se ovan 3.5.2.1.
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graviditet och efterkommande föräldraledighet. Lagen reglerar också 
mammaledighet och föräldraledighet (3 och 4 §§) samt föräldrapenning 
och vårdbidrag.668

Föräldraledighetslagen omfattar arbetstagare och arbetssökande,669 
vilka enligt 16 § FL skyddas mot allt missgynnande som har samband 
med föräldraledighet i vissa angivna situationer.670 Förbudet är uppbyggt 
kring en prövning av om det skett ett missgynnande671 i en av de i lag­
texten angivna situationerna och om det finns ett samband med föräld­
raledighet.672 Liksom vid diskriminering är det inte ett krav att miss­
gynnandet skett enbart på grund av föräldraledigheten, utan förbudet 
är tillämpligt även om det samtidigt finns andra skäl.673 Av 16 § st 2 FL 
framgår att förbudet inte gäller om olika villkor eller olika behandling är 
en nödvändig följd av ledigheten.674 Denna undantagsregel är tänkt att 
tillämpas restriktivt och exempel på vad som kan vara en nödvändig följd 
är att den föräldralediga inte får lön under ledigheten.675

Det är arbetsgivaren som, enligt 24 § FL, har bevisbördan för att något 
missgynnande inte har skett, om arbetstagaren har visat omständigheter 
som ger anledning att anta missgynnande av skäl som har samband med 

668  Se vidare Julén Votinius, Föräldrar i arbete, passim, som redogör för den EU-rättsliga 
regleringen av skydd för gravida och föräldralediga, däribland det centrala mödraskydds­
direktivet 92/85/EEG samt direktiv 96/34/EG om ramavtalet om föräldraledighet.
669  Detta framgår av 1 § FL. Skyddet avsåg fram till 2006 enbart arbetstagare, men med 
en lagändring kom skyddet att utökas även till arbetssökande. Se, för en bakgrund till det 
utökade skyddet för föräldralediga, prop 2005/06:185 s 76; Julén Votinius, Föräldrar i 
arbete s 316.
670  Enligt 16 § st 1 FL gäller förbudet när (p 1) arbetsgivaren beslutar i en anställnings­
fråga, tar ut en arbetssökande till anställningsintervju eller vidtar annan åtgärd under 
anställningsförfarandet, (p 2) beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbild­
ning för befordran, (p 3) beslutar om eller vidtar annan åtgärd som rör yrkespraktik, (p 4) 
beslutar om eller vidtar annan åtgärd som rör annan utbildning eller yrkesvägledning, 
(p 5) tillämpar löne- eller andra anställningsvillkor, (p 6) leder och fördelar arbetet eller 
(p 7) säger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande åtgärd mot en arbets­
tagare.
671  Missgynnandekriteriet innebär i stort samma sak som enligt diskrimineringslagen. 
Ibland krävs en jämförelse för att konstatera ett missgynnande, se prop 2005/06:185 
s 82. Se vidare Julén Votinius, Jämfört med vem, egentligen? s 902 f, om jämförelsen vid 
missgynnande i samband med föräldraledighet. Exempel på vad som ansetts utgöra miss­
gynnande i samband med föräldraledighet är AD 2013 nr 63, där en arbetsgivare krävt 
sjukintyg i samband med en arbetstagares vård av barn, vilket innebar att arbetsgivaren 
missgynnat arbetstagaren för att denne utnyttjat sin rätt till föräldraledighet.
672  Se prop 2005/06:185 s 81, om de centrala kriterierna i förbudet.
673  Se prop 2005/06:185 s 85.
674  Se prop 2005/06:185 s 86 ff, om undantagsregelns innebörd.
675  Se AD 2009 nr 15, där avsättningar till tjänstepensionsförsäkring sågs som en form av 
lön. Det var därmed en nödvändig följd av föräldraledigheten att mista sådana.



177

föräldraledigheten. Arbetsgivaren har även bevisbördan för att behand­
lingen är en nödvändig följd av föräldraledigheten, om regelns andra 
stycke görs gällande. Den som bryter mot förbuden ska enligt 22 § FL 
betala skadestånd för den förlust som uppkommer och för den kränkning 
som inträffat (dvs allmänt skadestånd). Av andra stycket i 22 § FL fram­
går att skadeståndet kan sättas ned eller falla bort helt om det är skäligt. 
Liksom i diskrimineringsfall har DO rätt, enligt 25 § FL, att föra talan i 
mål baserade på lagen och det är AD som prövar målen.

Det finns även förbud mot missgynnande i lag (2002:293) om för­
bud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare 
med tidsbegränsad anställning.676 Lagstiftningen avser att skydda deltids-
arbetande respektive arbetstagare med tidsbegränsad anställning mot att 
bli sämre behandlade än andra arbetstagare med heltidsanställning eller 
tillsvidareanställning.677 Eftersom det handlar om arbetstagare omfattar 
förbuden i lagen, av naturliga skäl, enbart arbetslivet.

Utöver de nämnda lagarna som förbjuder särbehandling av vissa skyd­
dade grupper, kan det nämnas att barn och elever skyddas inte bara mot 
diskriminering utan även mot annan kränkande behandling i skolan. 
Tidigare reglerades såväl diskriminering och kränkningar i skolan i lagen 
(2006:67) om förbud mot diskriminering och annan kränkande behand­
ling av barn och elever.678 Lagen upphävdes den 1 januari år 2009 och 
de bestämmelser som rörde diskriminering flyttades då över till den nya 

676  Lagen var en implementering av direktiv 97/81/EG om förbud mot diskriminering 
av deltidsarbetande och direktiv 99/70/EG om förbud mot diskriminering av visstidsan­
ställda. Se vidare Pettersson, Frihet från underordning, passim, där diskrimineringsförbu­
den analyseras utifrån ett arbetstagarperspektiv, med utgångpunkten att relationen mellan 
arbetsgivare och arbetstagare bygger på över- respektive underordning.
677  Se AD 2008 nr 97, där frågan var om visstidsanställda musikalartister hade blivit 
diskriminerade (i jämförelse med tillsvidareanställda) genom arbetsgivarens utläggning 
av semester i samband med speluppehåll. AD fann att de visstidsanställda blivit missgyn­
nade, men att de – med hänsyn till skillnader i tjänstgöringsskyldigheten – inte befunnit 
sig i en likartad situation som de tillsvidareanställda.
678  Dessförinnan fick talan mot mobbning i skolan främst drivas som en fråga om det 
allmännas ansvar för fel eller försummelse vid myndighetsutövning enligt 3:2 SkL, med 
stöd i handlingsreglerna i dåvarande skollagen. Se prop 2005/06:38 s 43 ff; NJA 2001 
s 755, som avgjordes när det ännu inte fanns någon reglering om skadeståndsansvar för 
mobbning, utan talan mot kommunen grundades på 3:2 SkL. Prövningen kom då i stor 
utsträckning att handla om huruvida skolans agerande utgjorde fel eller försummelse, 
eftersom mobbningen inte stoppats. HD ålade inte skolan något ansvar i detta fall, efter­
som den ansågs ha gjort det som rimligen kunde begäras. Se H Andersson, Ansvarspro­
blem i skadeståndsrätten s 387 ff; Schultz, Om skadestånd vid mobbning s 918 ff, som 
i en analys av NJA 2001 s 755 belyser hur andra grunder för ansvar (såsom culpa in 
eligendo eller principalansvar) hade kunnat vara möjliga, eventuellt med en strängare 
bedömning som följd.



178

diskrimineringslagen,679 medan bestämmelserna om annan kränkande 
behandling numera finns i kapitel 6 i den nya skollagen.680 Det är möjligt 
att även diskrimineringsförbuden, som nu finns i 2:5 DiskL, kommer att 
överföras till skollagen. Det har nämligen föreslagits, i SOU 2016:87, 
att skollagen ska reglera både annan kränkande behandling och diskri­
minering. Med diskriminering avses samma agerande som framgår av 
1:4 DiskL, och om förslaget antas kommer det i diskrimineringslagen att 
finnas en hänvisning till skollagen.681

Kränkande behandling definieras i 6:3 p 4 SkolL som ett uppträdande 
som utan att vara diskriminering enligt diskrimineringslagen kränker ett 
barns eller en elevs värdighet.682 Förbudet mot annan kränkande behand­
ling bygger på en generell likabehandlingsprincip, till skillnad från dis­
krimineringslagen som utgår från en selektiv sådan.683 Kopplingen till en 
diskrimineringsgrund saknas alltså i dessa fall, och det är barn eller elever, 
oavsett deras tillhörighet till någon diskrimineringsgrund, som skyddas 
genom lagstiftningen.684

Förbudet riktas mot huvudmannen för, eller personalen inom, den 
verksamhet som lagen reglerar och det är alltså inte möjligt att föra en 
talan mot ett annat barn eller en annan elev grundat på förbuden i skol­
lagen.685 I 6:9 SkolL förbjuds personalen eller huvudmannen att utsätta 
barn eller elever för kränkande behandling och av 6:10 SkolL framgår en 

679  De bestämmelser som handlade om annan kränkande behandling fick ett eget kapitel; 
nämligen den dåvarande skollagens kapitel 14 a. Se prop 2007/08:95 s 87, 467 ff och 
577 ff.
680  Regleringen av annan kränkande behandling har inte inneburit några sakliga föränd­
ringar av innebörden i 2006 års lag och förarbetena till densamma är därför fortfarande 
vägledande vid tillämpning av den nya skollagen. Se prop 2007/08:95 s  467 ff; prop 
2009/10:165 s 331. En nyhet i skollagen är reglerna om anmälningsplikt som finns i 
6:10, innebärande en skyldighet för lärare och annan personal som får kännedom om 
kränkande särbehandling att anmäla det till rektorn. Rektorn ska i sin tur anmäla sådan 
särbehandling till huvudmannen, som sedan skyndsamt ska utreda anmälan och vidta 
åtgärder. 
681  Se SOU 2016:87 s 545 ff, om de föreslagna ändringarna.
682  Se Rimsten, Diskriminering och annan kränkande behandling i skola och förskola 
s  109 ff, för en beskrivning av och exempel på vad som kan utgöra sådan kränkande 
särbehandling.
683  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 41 f och 254. Jfr ovan 3.5.1.
684  I det fall det handlar om ett kränkande beteende som kan kopplas till en diskrimine­
ringsgrund gäller diskrimineringslagen, se 6:2 SkolL.
685  Enligt 6:5 SkolL är det huvudmannen som ansvarar för att personalen fullgör de 
skyldigheter som anges, när de handlar i tjänsten eller inom ramen för uppdraget. Det 
innebär att kränkande behandling utfört av barn eller elever mot andra barn, elever eller 
lärare inte omfattas av skollagens bestämmelser, utan i sådana fall får skadeståndslagen 
eller brottsbalken tillämpas. Se vidare Friberg, Kränkningsersättning s 493.
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skyldighet att anmäla, utreda och vidta åtgärder mot sådan kränkande 
behandling. I likhet med regleringen i diskrimineringslagen är det även, 
enligt 6:11 SkolL, förbjudet för huvudmannen eller personalen att utsät­
ta barn eller elever för repressalier om dessa medverkar i en utredning om 
eller anmäler handlingar i strid med bestämmelserna i kapitel 6.686 Bevis­
bördan som regleras i 6:14 SkolL liknar den som finns i diskriminerings­
lagen, nämligen att den som anser sig vara utsatt för sådan kränkning 
ska visa omständigheter som ger anledning att anta att sådan behandling 
förekommit, varvid huvudmannen har att motbevisa den presumtion 
som skapas. Utöver förbud innehåller lagen föreskrifter om aktiva åtgär­
der i form av målinriktat förebyggande arbete bedrivet av huvudmannen, 
samt årligt upprättande av en plan med översikt över de åtgärder som 
behövs för att förhindra kränkande behandling.687

Möjligheten till skadestånd, vilken regleras i 6:12 SkolL, fordrar åsi-
dosättande av någon av de ovan beskrivna skyldigheterna. Om det är ett 
barn eller en elev som utsätter ett annat barn eller en annan elev för 
kränkningar aktualiseras den skyldighet som framgår av 6:10 SkolL, 
att utreda och vidta åtgärder, varvid det inte är ett strikt ansvar för alla 
kränkningar som skett utan snarare ett ansvar för culpa.688 Varje konsta­
terad mobbningsrelaterad kränkning (mellan barn och elever) leder alltså 
inte till skadeståndsansvar, utan skolan måste ha agerat på ett sätt som 
inneburit åsidosättande av dess förpliktelser enligt lagen.689

Huvudmannen ska, enligt 6:12 SkolL, betala skadestånd till barnet 
eller eleven dels för den kränkning som åsidosättandet av förpliktelserna 
innebär, dels ersätta annan skada som har orsakats av åsidosättandet. 
Skadestånd för kränkning i andra fall än vid repressalier lämnas dock 
inte, om kränkningen är ringa. Ansvaret omfattar såväl ideell skada som 
ekonomisk skada och innehåller ett krav på viss allvarlighet. Allvarlig­
hetskravet är dock inte lika högt ställt som i fråga om ersättning för 
kränkning enligt 2:3 SkL, utan kravet på att kränkningen inte är ringa 
anses ligga något under skadeståndslagens krav (dock alltjämt högre än 
i diskrimineringsfall).690 Bagatellartade fall omfattas inte, men så snart 

686  Jfr förbudet mot repressalier i 2:18 DiskL.
687  Se 6:6–8 SkolL. Se Bengtsson, Några frågor om skolansvar s 813 ff, angående bety­
delsen av brist på likabehandlingsplan vid ansvarsbedömningen.
688  Se SOU 2004:50 s 129; prop 2005/06:38 s 147. 
689  Jfr HovR för Västra Sverige, dom 2011-07-06 i mål nr T 3724-10, där 25 000 kr i 
skadestånd utdömdes (enligt 15 § i 2006 års lag) till en flicka som utsatts för kränkningar. 
Skolan ansågs inte ha vidtagit en tillräckligt grundlig utredning av situationen och sak­
nade dessutom en fullgod likabehandlingsplan.
690  Se prop 2005/06:38 s 113, där det lägre kvalifikationskravet för diskriminering moti­
veras av att kopplingen till diskrimineringsgrunderna gör tillämpningen enklare. Se även 
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kränkningen är av betydelse ska den ersättas, då ett för högt krav på all­
varlighet skulle innebära en alltför långtgående inskränkning av huvud­
mannens ansvar.691 Nivån på skadeståndsbeloppen vid kränkande särbe­
handling har i praxis legat på samma nivå som ersättning enligt 2:3 SkL, 
alltså inte den högre nivå som förutsätts vid diskriminering.692 Jämkning 
av ersättning för kränkande behandling tillämpas restriktivt (särskilt vid 
allvarliga kränkningar), men om det finns särskilda skäl kan skadeståndet 
för kränkning sättas ned eller helt falla bort.693

I den tidigare nämnda utredningen, SOU 2016:87, diskuteras om 
ersättningen vid diskriminering och annan kränkande behandling bör 
samordnas, för det fall båda typerna av agerande kommer att tas upp 
i skollagen. Även om diskrimineringsersättningen konstateras vara sär­
skilt kopplad till särbehandling av en skyddad diskrimineringsgrund, 
föreslås att samma nivåer på ersättning ska gälla även vid annan krän­
kande behandling.694 Om så sker innebär det att vissa aspekter av det som 
anförs i senare kapitel rörande ersättningsbestämning kan komma att bli 
relevanta även vid andra kränkningar än diskriminering.

3.5.5	 Kolliderande och samverkande uttryck för 
grupptillhörighet

3.5.5.1	 Inledning
I det ovanstående har de olika diskrimineringsgrunderna behandlats var 
för sig. De är dock sällan helt separerbara från varandra, eftersom en 
människa alltid har egenskaper hänförliga till flera diskrimineringsgrun­
der. Det faktum att diskrimineringsgrunderna i och med den nya diskri­
mineringslagen samlades i en och samma rättsakt, innebar inte på något 
sätt att de skilda intressen och förutsättningar som fanns på området 
upplöstes. Tvärtom tillkom, som nämnts ovan, två nya diskriminerings­

NJA 2016 s 596, om den nedre gränsen för vad som anses som kränkande enligt skolla­
gen; H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 768 ff, för en analys av nyss 
nämnda dom i NJA 2016 s 596.
691  Se prop 2005/06:38 s 112 f; Rimsten, Diskriminering och annan kränkande behand­
ling i skola och förskola s 142 f.
692  Se exempelvis RH 2009:67, om en lärare som enligt HovR:n bedömdes ha handlat 
på ett sätt som motsvarade ofredande enligt 4:7 BrB och ålades att betala 5 000 kr till 
den utsatte eleven. Beloppet var i enlighet med praxis rörande skadeståndslagens 2:3 och 
5:6 – alltså inte i enlighet med de högre nivåerna av diskrimineringsersättning.
693  Se 6:12 st 2 SkolL; prop 2005/06:38 s 114. Omständigheter som föranleder jämk­
ning kan exempelvis vara spontant vidtagen rättelse av en företrädare för verksamheten.
694  Se SOU 2016:87 s 570 f.
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grunder, samtidigt som ett flertal nya områden och situationer kom att 
omfattas av förbuden.

De sju olika skyddade grunderna har inte en gemensam historik och 
det är uppenbart att intressena mellan dessa grupper skiljer sig åt.695 Det 
är likaså ett faktum att det inom dessa grupper finns åtskilliga individer 
med olika behov och förutsättningar – som inte alltid är sammankopp­
lade med just grupptillhörigheten. Situationer kan uppstå där en och 
samma person har flera grupptillhörigheter, varvid ingen med säkerhet 
kan urskiljas såsom grund för diskriminering, eller där två eller flera per­
soner representerar olika diskrimineringsgrunder och uttrycket för den 
ena leder till negativa konsekvenser för den andra. Exempel på sådana 
situationer kommer att ges i det följande.

3.5.5.2	 Kollisionsfall – om de så kallade handskakningsfallen 
och positiv särbehandling

I propositionen till diskrimineringslagen uttrycks att det inte finns någon 
rangordning mellan diskrimineringsgrunderna eller de samhällsområ­
den varinom skyddet gäller. Regeringen håller som en principiellt viktig 
utgångspunkt att diskrimineringsgrunderna ska behandlas lika så långt som 
möjligt.696 Av ovanstående genomgång av de olika grunder som skyddas 
av lagstiftningen kan skönjas antydningar till att en sådan icke-hierarkisk 
ordning inte alltid är lätt att upprätthålla i konkreta situationer när olika 
intressen ställs mot varandra för bedömning.697 Exempel finns i rätts­
praxis, där två skyddade gruppers intressen måste bedömas i en situation 
där inte båda kan få gehör. Om än dessa kollisionsfall inte uttryckligen 
klassificerats som sådana och frågan inte heller uttryckligen berörts, kvar­
står ändå problematiken. I praxis finns konkreta exempel på när detta 
tema har aktualiserats. Syftet med det följande är att belysa diskrimi­
neringsgrundernas ibland oförenliga intressen, vilket kan få betydelse i 
fråga om vad som avses när det i generella ordalag anförs att skyddet mot 

695  Jfr Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 290, om att en sam­
lad reglering innebär en risk att man, istället för att se till de olika berörda gruppernas 
behov, centrerar lagstiftningen till en minsta gemensam nämnare, nämligen principen om 
formell likabehandling.
696  Se prop 2007/08:95 s 85. Den svenska diskrimineringslagen har gått längre i likstäl­
landet mellan diskrimineringsgrunderna jämfört med utvecklingen inom EU. Jfr Craig 
& De Búrca, EU Law s 961 f.
697  Se Eriksson & Rennerfelt, Folkhemmets balkanisering s 106 f, som uppmärksammar 
situationer där olika diskrimineringsgrunder ”kolliderar” med varandra och att någon 
diskrimineringsgrund måste övertrumfa den andra när båda känner sig kränkta; Schömer, 
Multiple Discrimination s 43 ff, med exempel på hur diskrimineringsgrunderna ställs 
mot varandra och rankas, istället för att skillnaderna överbryggs.
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diskriminering ska vara effektivt. Ett effektivt skydd för en diskrimine­
ringsgrund, kan samtidigt innebära inskränkningar av intressen för en 
annan. Även om samtliga exempel som anförs inte skulle kunna bedömas 
enligt diskrimineringslagen, illustrerar exemplen de nämnda intressekon­
flikterna.

I ett hovrättsfall från 2008 var frågan huruvida ett homosexuellt par 
som, av religiösa skäl, nekades att registrera partnerskap i en kyrka hade 
blivit diskriminerat.698 Den, i sig skyddade, religiösa åskådningen kolli­
derade därmed med intresset av skydd mot diskriminering på grund av 
sexuell läggning. Eftersom fallet prövades enligt den straffrättsliga regle­
ringen i brottsbalken och bevisningen om uppsåt inte var tillräcklig för 
en fällande dom, hamnade denna fråga i skymundan.

I ett annat fall, som prövades enligt de civilrättsliga diskriminerings­
förbuden i lagen om förbud mot diskriminering (2003:307), dök proble­
matiken upp igen. Målet handlade om att en muslimsk man uteslutits 
från ett arbetsmarknadspolitiskt program då han vägrat att skaka hand 
med en kvinnlig representant för ett företag som han sökte anställning 
hos. Mannens uttryck för sin religiösa övertygelse innebar en (religiöst 
motiverad) särbehandling av kvinnor.699 Den frågan berördes dock inte 
av domstolen som istället fokuserade på den påstådda diskrimineringen 
av mannen. Domstolen kom fram till att Arbetsförmedlingens avstäng­
ning hade ett uppenbart samband med hans religiösa uppfattning (hans 
religion omöjliggjorde för honom att skaka hand med kvinnan).700 Där­
emot är det, vilket framhållits bland annat av Fahlbeck, inte självklart 
att vägran att skaka hand med en kvinna ska ses som ett sådant religiöst 
uttryck som ska skyddas av diskrimineringsförbuden. Med en utgångs­
punkt att sådant agerande ligger utanför skyddets omfattning hade frå­

698  Se HovR för Västra Sverige, dom 2008-12-03 i mål nr T 4063-06.
699  Jfr Ketscher, Nogle udviklingslinjer i kvinderetten s 184, som konstaterar att religion 
som fenomen genererar nya frågor inom kvinnorätten; Sayed, Är den islamiska rätten 
en evig religiös lag? s 413 f, som uppmärksammar ett tema som rör kollisionen mellan 
religion och kön som diskrimineringsgrunder; nämligen normkonflikten mellan islamisk 
och svensk familjerätt, bland annat de olikbehandlingar som sker i den islamiska famil­
jerätten och som strider mot det grundlagsreglerade skyddet av likställdhet mellan män 
och kvinnor.
700  En liknande situation uppstod i en kommun år 2013, men kommunen valde att 
betala en förlikningssumma på 30 000 kr innan stämning upprättats av DO. Kommunen 
utfärdade även en skriftlig varning till den kommunanställda kvinnan som hade nekat 
mannen, som vägrat skaka hand, praktikplats. Se Fahlbeck, Sturmark & Westerberg, Att 
vägra ta kvinnor i hand måste få konsekvenser, passim, som menar att kommunen agerat 
felaktigt då andra personer som av andra skäl vägrat skaka hand i en jämförbar situation, 
hade blivit behandlade på samma sätt. De framhåller även att facket borde ha agerat mer 
kraftfullt i kvinnans sak.
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gan avgjorts – till mannens nackdel – inom ramen för diskriminerings­
grundens bestämmande. Frågan är omdiskuterad och komplicerad, vilket 
är ett uttryck för den svåra bedömningen av vad religionsfriheten, och 
därmed också diskrimineringsskyddet, ska anses innefatta.

En annan situation där intressen bakom olika diskrimineringsgrun­
der kolliderar är vid så kallad positiv särbehandling, innebärande att en 
grupp främjas i syfte att justera en ojämlik fördelning av exempelvis kön 
eller etnicitet. Det som är positiv särbehandling för den ena gruppen, 
kan dock samtidigt innebära negativ särbehandling av en annan.701 De 
främjande åtgärderna sker då på bekostnad av en annan grupps intressen. 
I vissa fall, under väldigt specifika förutsättningar, är det tillåtet att vidta 
dylika åtgärder, vilket kommer att behandlas utförligare i samband med 
att rättfärdigandemöjligheter och undantag från diskrimineringsförbu­
den tas upp.702

Flera exempel på när positiv särbehandling tillämpats finns i praxis. I 
NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen) hade ett universitet, i syfte att 
främja etnisk mångfald, valt att ge företräde åt personer med två utrikes 
födda föräldrar, vid antagning till universitetets juristprogram. Detta fick 
bland annat till följd att två personer med svensk bakgrund blev från­
tagna sina chanser att få en plats på utbildningen, trots bättre betyg än 
de personer som antogs. Det innebar också att vissa minoriteter, såsom 
romer och samer, med en förälder född i Sverige, fick ännu mindre chan­
ser totalt sett att bli antagna.703

I RH 2009:90 (veterinärfallet) användes en typ av viktad lottning vid 
antagning till Sveriges lantbruksuniversitet, vilket innebar att män gavs 
85 % chans att erhålla en studieplats i lottningen mot kvinnor. Männens 
betydligt ökade möjligheter innebar betydligt försämrade möjligheter för 
kvinnorna. När det gäller bestämmandet av vilka uttryck och ageranden 
som ska omfattas av en diskrimineringsgrund, eller när det rör sig om 
främjandet av en viss grupp, kan dessa sammanfattningsvis inte ses isole­
rat, utan även påverkan på andra grupper bör beaktas.

701  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 921 ff och 1029  f, om 
situationer där två eller flera diskrimineringsgrunder kan kollidera på detta sätt. 
702  Se nedan 3.7.5.
703  Se vidare H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 921 ff och 1000 ff; 
Crafoord, Principen om allas likhet inför lagen s 419.
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3.5.5.3	 Samverkansfall – om multipel diskriminering 
och intersektionalitet

Utöver de situationer som ovan nämnts, där olika diskrimineringsgrun­
ders intressen ställs mot varandra, finns det också situationer där flera 
diskrimineringsgrunder anses samverka och försvåra den diskriminering 
som en person utsätts för.

Multipel diskriminering innebär att en person diskrimineras på flera 
grunder samtidigt, exempelvis att det rör sig om könsdiskriminering 
samtidigt som personens ålder bidrar till den negativa särbehandlingen. 
Den samhällsvetenskapliga intersektionalitetsteorin används som analy­
tiskt verktyg för att studera effekterna av samverkande diskriminerings­
grunder (multipel diskriminering).704 Genom sin etniska tillhörighet kan 
exempelvis en mörkhyad kvinna utsättas för diskriminering i förhållande 
till andra kvinnor med annan hudfärg och inte bara i förhållande till 
män. När två diskrimineringsgrunder, kön och etnisk tillhörighet, sam­
verkar på detta sätt innebär det enligt intersektionalitetsteorin en kumu-
lerad effekt som har större negativ inverkan och skiljer sig från upplevelsen av 
diskriminering på en grund eller den adderade effekten av diskriminering 
på flera grunder.705 Det handlar alltså om en komplex situation, där flera 
diskrimineringsgrunder är aktuella samtidigt och det inte går att skilja 
effekterna hänförliga till den ena eller andra grunden ifrån varandra.

Intersektionalitetsteorin har sitt ursprung i USA, där nyss nämnda 
problematik uppmärksammats inom rörelsen black feminism – en femi­
nistisk inriktning som bygger på tanken att kvinnor inte är en homogen 
grupp utan att föreställningar om etnicitet, religion, klass med mera före­
kommer även mellan kvinnor, och att det länge har varit en liten grupp av 
vita välbärgade kvinnor som haft privilegiet att formulera kvinnofrågor­
na.706 Även om Skandinaviens historia är en annan än den amerikanska, 

704  Se Schömer, Intersektionella aspekter på normer och normalitet i svenskt arbetsliv 
s 167, som framhåller skillnaderna mellan multipel diskriminering och intersektionalitet.
705  Se SOU 2014:34 s  68 ff, om intersektionalitet som verktyg för att ifrågasätta det 
givna; SOU 2006:22 del II s 216, där begreppet intersektionalitet beskrivs sätta fokus 
på hur olika maktordningar samverkar och är sammanflätade med varandra; jfr SOU 
2005:56 s 28, angående samverkan mellan den etniska maktordningen och könsmakts­
ordningen; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s  93; Fredman, Discrimination 
Law s 139 ff; Ketscher, Diskrimineringsforbud – Nogle generelle overvejelser s 49 f, om 
det norska begreppet ”krydsdiskriminering” (fritt översatt korsdiskriminering) med mot­
svarande innebörd. Se även Selberg & Wegerstad, Intersektionella analyser. Att begrepps­
liggöra ojämlikheter i och genom rätten s 3 ff, för en översikt över 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 märkas i svensk rätt. Schömer menar exempelvis 
att det fokus som i den tidiga jämställdhetslagstiftningen låg på jäm­
ställdhet mellan kvinnor och män har osynliggjort skillnaderna mellan 
kvinnor och skillnaderna mellan män.707 Schömer menar också att det 
är ett problem inom rättsvetenskapen att rätten underbygger detta osyn­
liggörande genom att behandla diskrimineringsgrunderna som separata 
kategorier. Det gäller alla diskrimineringsgrunder, inte bara kön.708 Inter­
sektionalitetsperspektivet uppmärksammar framför allt att människor 
är individer med komplexa sammansättningar av olika egenskaper och 
uttryck som inte bara kan kategoriseras utifrån diskrimineringsgrunder.

Det har framförts åsikter om att det saknas anvisningar för hur dom­
stolarna ska hantera ärenden om multipel diskriminering och att den 
nya lagstiftningen inte behandlar frågorna i den utsträckning som kunde 
antas med anledning av den enhetliga lagstiftningen med en ombuds­
man.709 Det är också bilden som framgår av rättstillämpningen. I de fall 
som prövats enligt den nya diskrimineringslagen handlar den övervägan­
de delen om diskriminering enbart utifrån en diskrimineringsgrund. I ett 
fåtal fall har flera diskrimineringsgrunder anförts av käranden, exempel­
vis i AD 2009 nr 11 gjorde DO gällande att diskriminering skett på flera 
grunder, nämligen kön, etnisk tillhörighet och ålder. AD avslog dock 
talan och frågan om den multipla diskrimineringens effekter prövades 
därför aldrig. I förarbetena till tidigare diskrimineringslagar har diskrimi­
nering på fler grunder förutsatts kunna inverka på ersättningsbeloppet. 
I propositionen till diskrimineringslagen tas frågan inte upp. Däremot 

707  Se Schömer, Intersektionella aspekter på normer och normalitet i svenskt arbetsliv 
s 169, om så kallad andrafiering, innebärande att en grupp, med viss etnisk tillhörig­
het till exempel, definieras som den normala och ”de andra” därmed avviker ifrån detta. 
Schömer behandlar vidare hur detta tagit sig uttryck i svensk invandringspolitik (med 
framhållandet av assimilering till det svenska – det normala – för att integreras) och även 
i AD:s dömande verksamhet, med bland annat AD 2010 nr 91 och AD 2011 nr 13 som 
exempel på hur domstolen bortser från den kumulerade effekten av att diskrimineras på 
flera grunder, som i dessa fall kvinnor med annan etnisk bakgrund än svensk. Se även 
dens, Etnisk diskriminering, en rättslig paradox s 358 ff.
708  Se exempelvis Magnússon, Åldrandets utanförskap s  207  f, som uppmärksammar 
problematiken rörande diskrimineringsgrunderna ålder och etnicitet; äldre invandrare 
är en grupp som är dubbelt utsatt då de riskerar att falla offer för åldersdiskriminering 
samtidigt som de diskrimineras utifrån etnicitet.
709  Se Fransson & Svenaeus, Bakläxa för den nya diskrimineringslagen, passim; Schö­
mer, Intersektionella aspekter på normer och normalitet i svenskt arbetsliv s 183, som 
menar att det visserligen tas ett nytt antidiskrimineringsgrepp i den nya lagen, men att 
utgångspunkten inte är intersektionell utan snarare ett svar på EU-rättslig reglering och 
krav på samstämmighet i medlemsstaterna. Se även SOU 2006:22 del II s  216  f, där 
möjligheterna att beakta intersektionalitetsfrågor anfördes som en fördel med en samlad 
myndighet (sedermera DO).
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lämnas, som nämnts, öppet för en utvärdering av möjligheterna att ha 
en så kallad öppen lista eller utgå ifrån en mer allmän princip om lika­
behandling.710

Med ett intersektionellt angreppssätt skulle inordnandet i en specifik 
grupp nedtonas till förmån för individen i det specifika fallet, varvid den 
individuella sammansättningen av egenskaper skulle träda i förgrunden. 
Det skulle i många avseenden komplicera både ansvars- och ersättnings­
prövningen. När det gäller hanteringen av frågorna i ett rättsligt sam­
manhang finns ett flertal aspekter som behöver övervägas. Exempel på 
sådana aspekter är hanteringen av insiktsrekvisitet när det gäller diskri­
minering på fler grunder, liksom frågan om intersektionella aspekter ska 
beaktas både vid direkt och indirekt diskriminering samt, om så inte är 
fallet, hur förbuden i sådana fall skiljer sig ifrån varandra.711

En konstaterad förekomst av diskriminering utifrån flera grunder 
skulle kunna inverka på bedömningen av diskrimineringsersättningens 
storlek, genom att ses som mer allvarlig.712 Vid ersättningsbestämningen 
uppstår då frågor om hur den multipla effekten av diskriminering på fler 
grunder, som ibland – enligt intersektionalitetsteorin – kan vara mång­
dubbelt mer än bara adderandet av antalet grunder,713 ska bedömas. För 
dessa fall, där det krävs variationer av olika situationer och belopp bero­
ende på graden av kränkning med hänsyn till på vilka grunder en person 
blivit diskriminerad, kan schabloner tänkas vara en lösning. Den frågan 
behandlas vidare i kapitel 6 som rör ersättningsbestämningen.714

710  Se prop 2007/08:95 s 84. Frågan har berörts ovan i 3.5.3.
711  Se Hepple, Equality s 61 f, om vilka frågor som kan uppstå i samband med en lagstif­
tad möjlighet att ta hänsyn till multipel diskriminering, bland annat hur många av grun­
derna som ska kunna kombineras, med hänsyn till förutsebarheten för den som förbuden 
riktar sig mot (det kan vara svårt att föreställa sig konsekvenserna av ett agerande i förhål­
lande till hur det påverkar människor med en viss sammansättning av diskriminerings­
grunder) samt om det ska vara möjligt avseende både direkt och indirekt diskriminering.
712  Se Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s  57, om att det blir en 
bevisfråga och en fråga om att bedöma kränkningen; ju fler grunder som kränkts desto 
högre ersättning.
713  Schömer, Intersektionella aspekter på normer och normalitet i svenskt arbetsliv s 186: 
”Upplevelsen av att vara diskriminerad som kvinna och dessutom muslimsk kvinna som 
bär huvudduk är inte dubbel utan väsentligen mer.”
714  Se nedan 6.6.4, om ersättningsfrågor vid diskriminering på flera grunder.
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3.5.6	 Summerande reflektioner
För kärandeparten i ett diskrimineringsmål är det motiverat att, för att 
åtnjuta lagstiftningens skydd, framhäva sin kollektiva tillhörighet och 
åskådliggöra en koppling mellan denna och svarandens agerande.715 
Huruvida det gynnar utvecklingen för individer inom de berörda grup­
perna att behöva betona just sin grupptillhörighet på det sättet, kan 
man fråga sig. Samtliga diskrimineringsgrunder kan i olika utsträckning 
betraktas som sociala konstruktioner och det har beskrivits som para­
doxalt att man genom att kategorisera människor utifrån dessa grunder 
befäster och förstärker dessa föreställningar.716 Det som är tänkt som en 
åtgärd mot särbehandling och segregering kan samtidigt vara en del av 
det som upprätthåller desamma.

3.6	 Den särskilda bevisproblematiken vid 
diskriminering

3.6.1	 Svårigheterna att bevisa diskriminering
Prövningen av huruvida diskriminering föreligger är förknippad med 
vissa bevissvårigheter. Svårigheterna gäller dels de ofta bristfälliga möj­
ligheterna att utreda fakta kring den situation som prövas, dels kravet 
(som uppställs i flera av förbuden) på att det ska finnas ett orsakssam­
band mellan särbehandlingen och en diskrimineringsgrund. Diskrimi­
neringsförbuden avser att skydda inte bara den enskilda individen, utan 
genom kopplingen till en diskrimineringsgrund är prövningen präglad av 
kollektivitet. Gruppegenskaperna skyddas, liksom vikten av att motverka 
diskriminering i samhället i stort. Övergripande samband i samhället 
mellan människors grupptillhörighet och negativ behandling kan dock 

715  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 1001, om hur kärande­
parten i ett diskrimineringsfall söker en ”[f ]ramställningsram, där en tydlig särbehandling 
kan åskådliggöras genom anknytning till ojämbördighet, eftersatthet, underordning och 
liknande” samt hur detta kan skapa konnotationer, som styr resonemanget mot att se en 
situation som diskriminerande. Se även Binder & Weisberg, Literary Criticisms of Law 
s 228, om hur förtryckta grupper narratologiskt framhäver sin kollektiva tillhörighet och 
identitet som gruppmedlemmar.
716  Jfr Prechal, Equality of Treatment, Non-Discrimination and Social Policy: Achie­
vements in Three Themes s  539, som påpekar att det råder ett problematiskt förhål­
lande mellan skyddet av gravida kvinnor (enligt direktiv 92/85/EEG om åtgärder för 
att förbättra säkerhet och hälsa på arbetsplatsen för arbetstagare som är gravida) och 
likabehandling, som resulterar i en paradox; försöket att skydda kvinnor och bekämpa 
diskriminering på biologisk grund befäster könsdiskriminering som social konstruktion.
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inte automatiskt översättas till ett orsakssamband mellan en enskilds age­
rande och en annan enskilds diskrimineringsgrund i ett enskilt fall.717 
De tidigare nämnda skillnaderna mellan den allmänna uppfattningen av 
vad som är diskriminerande respektive den rättsliga kvalificeringen av ett 
agerande såsom diskriminerande gör sig påtagliga.718 Även i andra avse­
enden finns det bevissvårigheter, exempelvis när det gäller att bevisa en 
diskriminerande effekt för en viss grupp, för att göra gällande förbudet 
mot indirekt diskriminering.

Bevisreglerna är därför av stor betydelse för utgången i diskrimine­
ringsmål. För att domstolen ska komma fram till att diskriminering före­
ligger, måste de omständigheter som parterna anför värderas utifrån om 
de är styrkta eller antagliggjorda. Först därpå, när de faktiska omständig­
heterna utretts, kan domstolen göra den juridiska bedömningen av hur 
dessa omständigheter ska tolkas mot bakgrund av de materiella regler 
som finns.719 Med tanke på de svårigheter som präglar möjligheterna att 
erhålla tillräcklig bevisning är bevisbördefördelningen betydelsefull för 
hur domstolen ska hantera osäkerhet, eller med andra ord hur risken för fel­
aktiga domar (beroende på bristfälligt faktaunderlag) fördelas mellan par­
terna.720 Det kan härvid betonas att vilka omständigheter som undergår 
prövning, såväl angående huruvida de är styrkta och hur de i sådana fall 
ska bedömas rättsligt, är beroende av vilka omständigheter som parterna 
överhuvudtaget anför. Parterna skapar på så sätt ramen för processen.721

Bevisreglerna vid diskriminering har genomgått förändringar, påverka­
de av EU-rätten, och de har varit föremål för diskussion i den rättsveten­
skapliga debatten. Vissa bevisteoretiska problem har uppmärksammats 
av HD, och den uppmärksamhet som ägnats åt bevisfrågor i diskrimine­
ringsmål motiverar att de behandlas i ett eget avsnitt i denna framställ­
ning. Ingen fördjupning i processteoretiska frågor kommer att ske, men 
för att förstå hur och varför bevisregeln har uppmärksammats (och kri­
tiserats) kommer huvuddragen i dess utformning att beskrivas. Därefter 
problematiseras regeln utifrån mer konkreta, materiella aspekter på tolk­

717  Se Numhauser-Henning, Om likabehandling, positiv särbehandling och betydelsen 
av kön s  170, som påpekar att systematiska orättvisor mellan könen inte kan iakttas 
på den individuella nivån. Se även ovan 2.7.2.1, om parterna i diskrimineringsmål som 
representanter för kollektiv. 
718  Jfr Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 243 ff, som uttrycker att 
svårigheterna egentligen inte handlar om bevisfrågor utan om ”[o]uttalade skillnader i 
uppfattning om vad som utgör diskriminering i lagens mening”. Diskrimineringsbegrep­
pet enligt lagstiftningen motsvarar inte det som läggs i begreppet i samhällsdebatten.
719  Se Carlsson, Arbetsskada s 422 f, angående bevisreglernas motsvarande betydelse på 
arbetsskadeområdet.
720  Se Westberg, Olikbehandling inför rätta s 839. 
721  Se Lindell, Civilprocessen s 35.
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ningen, utifrån hur den behandlats i rättspraxis och i rättsvetenskaplig 
litteratur.722 Även om betoningen i förevarande framställning ligger på 
den materiella rätten är avsikten med följande avsnitt att belysa vikten 
av bevisreglernas utformning och tillämpning samt samspelet mellan det 
materiella och det processuella.723

3.6.2	 Bakgrund – tidigare bevisregler
I den tidiga jämställdhetslagstiftningen fanns en presumtionsregel som 
syftade till att inte omöjliggöra för käranden att bevisa könsdiskrimine­
ring.724 Enligt regeln skulle otillåten diskriminering anses föreligga ”när en 
arbetsgivare vid anställning eller befordran eller utbildning för befordran 
utser någon framför någon annan av motsatt kön, fastän den som förbigås 
har bättre sakliga förutsättningar för arbetet eller utbildningen”.725 Frå­
gan blev då, i mål där någon förbigåtts i en anställnings- eller befordrans­
situation, om personen i fråga hade bättre sakliga förutsättningar, såsom 
relevanta meriter i form av utbildning, yrkeserfarenhet och personlig 
lämplighet.726 För att presumtionen skulle inträda krävdes att det fanns 
en klart urskiljbar skillnad i fråga om sakliga förutsättningar för arbetet till 
förmån för den som fått stå tillbaka för någon av motsatt kön.727 Om så 
var fallet inträdde presumtionen och domstolen skulle då pröva huruvida 
arbetsgivaren lyckats visa att beslutet inte berodde på könstillhörighet. 
Exempel på presumtionsbrytande grunder var att arbetsgivaren gjort en 
missbedömning eller att valet av anställd berodde på krav i annan lagstift­
ning, såsom företrädesrätt enligt 25 § LAS. Kraven på motbevisning från 
arbetsgivaren berodde till stor del på hur stark presumtionen var, dvs hur 
mycket bättre förutsättningar den förbisedde hade.728

722  Se exempelvis Westberg, Olikbehandling inför rätta, passim, som problematiserar 
bevisbördelösningen i diskrimineringslagen jämfört med den som gäller vid brottet olaga 
diskriminering och kränkningsersättning enligt skadeståndslagen.
723  Jfr Boman, Bevisbörda och civilrätt (eller sfärernas harmoni) s  63  f, om det nära 
sambandet mellan processrätt och civilrätt, som är särskilt tydligt när det gäller bevisbör­
dereglerna.
724  Se prop 1978/79:175 s 56 f.
725  Se 3 § i 1980 års jämställdhetslag.
726  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 278. Jfr AD 1982 nr 139, om påstådd könsdis­
kriminering vid tillsättning av en tjänst som studierektor, där AD räknade upp ett antal 
kriterier som prövningen av de sökandes sakliga förutsättningar skulle ta sikte på.
727  Jfr AD 1997 nr 16, med hänvisningar till uttalanden i prop 1978/79:175 s 55 och 
prop 1990/91:113 s 107. Se även AD 1981 nr 169, rörande könsdiskriminering i sam­
band med tjänstetillsättning, där AD ställde frågan om den kvinna som inte blivit anställd 
varit ”klart överlägsen i merithänseende”.
728  Se AD 1982 nr 102.
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Prövningen kom att inriktas i hög grad på meritvärdering, och pre­
sumtionsregeln kritiserades för att i praktiken göra det svårt att angripa 
ett diskriminerande syfte.729 I den nya jämställdhetslagen år 1991 kom­
pletterades regeln, så att den kom att gälla även i situationer där sökanden 
hade likvärdiga meriter, om det var sannolikt att syftet varit att missgynna 
någon på grund av kön.730

Svårigheterna att bevisa diskriminering uppmärksammades under 
1990-talet av EU-domstolen, som utvecklade en praxis kring bevisfrå­
gorna, innebärande en bevislättnad för käranden.731 I C-109/88 Danfoss 
konstaterade EU-domstolen att bevisbördan i vissa fall bör övergå på sva­
randen. Fallet gällde en lägre genomsnittslön för kvinnor än män, vilket 
var ett resultat av individuella lönetillägg som bestämdes av arbetsgivaren 
utan öppet redovisande av skälen till lönesättningen. EU-domstolen kon­
staterade att kvinnorna skulle ”[s]akna varje effektivt medel att genom­
driva principen om lika lön vid en nationell domstol, om den omständig­
heten att de lagt fram ett sådant bevis inte fick till följd att bevisbördan 
övergick på arbetsgivaren, så att denne måste visa att den av honom förda 
lönepolitiken i realiteten inte är diskriminerande”.732 Domstolen anförde 
vidare att det förutsätter en anpassning av de nationella bevisbördereg­
lerna i de särskilda situationer där en sådan anpassning är oundgänglig 
för ett effektivt genomförande av principen om lika lön.733 I efterföljande 
mål, exempelvis C-127/92 Enderby och C-400/93 Royal Copenhagen, 
utvecklade domstolen uttalandena i Danfoss, varmed bevisbördans över­
gång på svaranden när det föreligger omständigheter som ger anledning 
att anta diskriminering började befästas som en allmän princip.734

Sedermera kodifierades domstolens praxis i och med bevisbördedirek­
tivet (97/80/EG), och den bevisregel som formulerades däri återfinns i de 
nu gällande direktiven.735

729  Se prop 1990/91:113 s 81. Se även Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 328, om den kritik 
som riktades mot tillämpningen av presumtionsregeln.
730  Se 16 och 17 §§ i 1991 års jämställdhetslag samt 18 § som gällde lönediskriminering. 
För exempel på presumtionsregelns tillämpning i lönediskrimineringsfall, se AD 1997 nr 
68. Se även AD 1997 nr 61, om bevisbördans placering i fråga om etnisk diskriminering 
(någon 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 även Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law 
s 157 ff, för en beskrivning av de övergripande 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.
735  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 tjänster (2004/113/EG).
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När det föreligger ett så kallat prima facie-fall736 av diskriminering 
kräver således EU-rätten att bevisreglerna formuleras så att bevisbördan 
övergår på svaranden för att främja en ”effektiv tillämpning av princi­
pen om likabehandling”.737 Bedömningen av de fakta som ger anledning 
att anta diskriminering är dock en fråga för de nationella domstolarna i 
enlighet med nationell rätt, och i skälen till bevisbördedirektivet uttryck­
tes det nödvändiga i att ta hänsyn till särdragen i medlemsstaternas rätts­
system.738 Eftersom direktivet är ett minimidirektiv är det möjligt för 
medlemsstaterna att införa fördelaktigare bevisregler för käranden, men 
det finns inga krav på mer långtgående åtgärder.739

I svensk rätt började ändringar i enlighet med direktivet gälla i sam­
band med 1999 års diskrimineringsförbudslagar samt 2001 års version 
av jämställdhetslagen.740 Den ovan beskrivna presumtionsregeln avskaf­
fades då och ersattes med en regel som angav att diskriminering ska antas 
föreligga om den som anser sig kränkt visar att omständigheter föreligger 
som ger anledning till antagandet att könsdiskriminering förekommit. 
Om diskriminering gjorts antagligt övergick därefter bevisbördan på sva­
randen, som skulle styrka att det inte fanns något samband med diskri­
mineringsgrunden.741 Denna nya utformning av bevisreglerna, i enlighet 
med EU-rätten, fördes sedan över i allt väsentligt oförändrad till 2008 års 
diskrimineringslag.742

736  Se prop 1999/2000:143 s 53, om att begreppet prima facie beskriver en situation där 
käranden förebringat uppgifter som visar att diskriminering synes föreligga. Översätt­
ningen av det latinska uttrycket prima facie är just ”vid första anblick”.
737  Se skäl 18 i direktiv 97/80/EG. Syftet uttrycks även i artikel 1 i samma direktiv: 
”Syftet med detta direktiv är att säkerställa större effektivitet i de åtgärder som medlems­
staterna vidtar i enlighet med principen om likabehandling, för att alla personer som 
anser sig kränkta genom att principen om likabehandling inte har tillämpats på dem skall 
kunna göra sina rättigheter gällande vid rättegång efter att eventuellt ha vänt sig till andra 
behöriga instanser.”
738  Se skäl 15 i direktiv 97/80/EG.
739  Se artikel 4.2 samt skäl 14 i direktiv 97/80/EG.
740  Angående ändringarna i jämställdhetslagen, 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 många avseenden den som sedan länge tillämpats i mål om för­
eningsrättskränkningar enligt 8 § MBL. Se vidare Bylund, Bevisbörda och bevistema, 
passim, för analys av bevisbörderegelns tillämpning i föreningsrättsmål, från tiden före lag 
(1936:506) om förenings- och förhandlingsrätt (då kollektivavtal ofta innehöll klausuler 
om skydd för föreningsrätten, se a a s 15) fram till år 1970. Se även Glavå, Arbetsbrist 
s 211 ff; Herzfeld Olsson, Facklig föreningsfrihet som mänsklig rättighet s 498 f.
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3.6.3	 Bevisregeln i 6:3 DiskL
Enligt 6:3 DiskL erhåller käranden en bevislättnad motsvarande den ovan 
nämnda. En anledning till bevislättnaden är att främja diskriminerings­
förbudens genomslag utan hinder av de uppenbara svårigheter som är 
förenade med att bevisa att en särbehandling har samband med en diskri­
mineringsgrund. I lagrummet anges att:

”Om den som anser sig ha blivit diskriminerad eller utsatt för repressalier 
visar omständigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit 
diskriminerad eller utsatt för repressalier, är det svaranden som ska visa att 
diskriminering eller repressalier inte har förekommit.”

En ny lydelse av diskrimineringslagens bevisregel har föreslagits,743 i syfte 
att förtydliga att det rör sig om en presumtionsregel. Vad det innebär 
behandlas utförligare i kommande avsnitt.

Bevisregeln tillkom för att uppfylla EU-rättsliga krav och motsvarande 
formulering i bevisbördedirektivets artikel 4.1 är:

”Medlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella rättssystem vidta nöd­
vändiga åtgärder för att säkerställa att det, när personer, som anser sig kränk­
ta genom att principen om likabehandling inte har tillämpats på dem, inför 
domstol eller annan behörig instans lägger fram fakta som ger anledning att 
anta att det har förekommit direkt eller indirekt diskriminering, skall åligga 
svaranden att bevisa att det inte föreligger något brott mot principen om 
likabehandling.”

I förarbetena påpekas att någon saklig skillnad mellan den nyss återgivna 
formuleringen i artikel 4.1 och den nuvarande svenska lagens ordaly­
delse inte ska finnas.744 Den yttersta tolkningen av den svenska regeln är, 
eftersom den avser att genomföra direktivet, beroende av EU-domstolens 
tolkningar. Utgångspunkten är samtidigt att medlemsstaterna åtnjuter så 
kallad processuell autonomi,745 vilket framgår av skälen till de aktuella 
direktiven samt av EU-domstolens praxis.746 Det är således en fråga för 
nationella domstolar att bedöma vilka fakta i enskilda fall som ger anled­
ning att anta att det har förekommit diskriminering.747 EU-domstolen 

743  Se SOU 2016:87 s 46. Den nya lydelsen föreslås vara: ”Om den som anser sig ha 
blivit diskriminerad visar omständigheter som ger anledning att anta att han eller hon 
har blivit diskriminerad, ska diskriminering anses ha förekommit. Detta gäller dock inte 
om svaranden visar omständigheter som styrker att diskriminering inte har förekommit”.
744  Se prop 2007/08:95 s 446. 
745  Se Craig & De Búrca, EU Law s 227.
746  Se skäl 15 i direktiv 2000/43/EG respektive 2000/78/EG samt skäl 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 framgår i det följande. Se även Helgeland & Syse, Reglene om ”delt bevisbyrde” i 
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har dock gett vissa riktlinjer för regelns tillämpning, exempelvis rörande 
vilka omständigheter som kan ha relevans, under förutsättning att natio­
nella domstolar väljer att beakta dem.748

Bevisregeln i 6:3 DiskL ger uttryck såväl för bevisbördans placering som 
vilka beviskrav som uppställs. Till skillnad från den civilrättsliga huvudre­
geln enligt vilken bevisbördan ligger hos den part som påstår något – som 
därmed har att styrka de sakförhållanden som påstås749 – består kravet 
vid diskriminering i att visa (styrka) omständigheter som ger anledning 
att anta diskriminering. Med andra ord, käranden behöver inte styrka 
diskriminering utan enbart göra den antaglig.750 I fråga om beviskravets 
styrka avseende de omständigheter som ska göra diskriminering antag­
lig, tycks det dock inte föreligga några skillnader jämfört med normala 
civilrättsliga beviskrav. Inom processrätten används vanligtvis begreppen 
”visa” och ”styrka” synonymt med varandra,751 varför det kan antas att 
käranden ska styrka de faktiska omständigheter som åberopas i syfte att 
antagliggöra diskriminering. Sammanfattningsvis består bevislättnaden i 
att käranden inte behöver bevisa diskriminering, utan enbart skapa en 
presumtion därom, eftersom bevisbördan är fördelad mellan parterna.

För att nå upp till kravet på visade omständigheter som ger anledning 
att anta diskriminering, krävs ett utredningsunderlag av vilket det går att 
dra sådana slutsatser. Det räcker alltså vanligtvis inte med enkla påstå­
enden om att något visst har inträffat, utan det krävs att det företes en 
utredning om händelseförloppet eller omständigheterna runtomkring. 

norsk diskrimineringsrett, passim, om motsvarande regel i norsk rätt, med exempel från 
rättspraxis och praxis från Likestillings- og diskrimineringsnemnda som ger en bild av hur 
regeln tillämpats där.
748  Se C-81/12 Asociaţia accept p 41–42 (med hänvisningar) och 47–48. 
749  Om några allmänna utgångspunkter vad avser beviskraven i tvistemål, se H Anders­
son, Gränsproblem i skadeståndsrätten s 59 ff; Carlsson, Arbetsskada s 436 ff. Se även 
Ekelöf, Edelstam & Heuman, Rättegång IV s 81 f, om ett ”normalbeviskrav” (att styr­
ka) som utgångspunkt när bevisfrågan inte är reglerad. I skadeståndsrättsliga fall åvilar 
bevisbördan som huvudregel den skadelidande. Vid vissa svårutredda händelseförlopp 
har dock beviskravet satts ned, till att käranden enbart behöver styrka att en viss faktor 
anses vara ”klart mera sannolik” som skadeorsak. Se Agell, Orsaksrekvisit och beviskrav 
i skadeståndsrätten s 1; H Andersson, Gränsproblem i skadeståndsrätten s 59 ff; Hellner 
& Radetzki, Skadeståndsrätt s 189; Lindell, Civilprocessen s 634 f. Jfr även HD:s praxis 
angående dessa lättnader i beviskrav, bland annat NJA 1981 s 622 och NJA 1982 s 42.
750  Någon motsvarande bevislättnad finns inte i brottmål och vid en prövning av om det 
föreligger ett brott mot förbudet mot olaga diskriminering i 16:9 BrB gäller för straffpro­
cessen sedvanliga beviskrav samt krav på uppsåt. Se ovan 3.4.6 och nedan 5.2.6.1, om 
skillnader mellan den civilrättsliga och den straffrättsliga regleringen av diskriminerings­
frågor.
751  Se Ekelöf, Edelstam & Heuman, Rättegång IV s 200. Se även Lindell, Civilprocessen 
s 624 ff, om olika sätt att formulera beviskravet, kopplat till risken för felaktiga domar. 
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I ett tingsrättsfall från 2008 riktade domstolen tydlig kritik mot den 
”dåligt underbyggda talan och bristfälliga bevisningen” som DO anförde 
i målet, som rörde påstådda trakasserier av två barn med romskt ursprung 
och underlåtenhet av en kommun att vidta åtgärder mot trakasserierna. 
Kritiken rörde att DO:s representanter inte hade besökt skolan och inte 
heller samtalat med barnens lärare. Tingsrätten avslutade med att påpeka 
att ”det är av väsentlig betydelse att DO inte driver en skadeståndstalan 
[…] utan att det verkligen finns grund för en sådan talan”.752

En fråga som uppkommit i EU-domstolens praxis är om direktivens 
bevislättnadsregler kan ge kärandeparten rätt att få tillgång till informa­
tion och upplysningar från svaranden, för att kunna lägga fram fakta som 
ger anledning att anta diskriminering. I C-415/10 Meister konstaterade 
EU-domstolen att någon rätt för den som anser sig diskriminerad, och 
som gör troligt att han eller hon uppfyller de krav som uppställts för 
en tjänst, att utfå information om den som slutligen anställts inte kan 
härledas ur bevisregeln.753 Med andra ord, bevislättnaden avser inte att 
underlätta kärandens insamling av upplysningar från svaranden. Däremot 
kan det faktum att svaranden vägrar att lämna ut information om till­
sättningen av en ledig tjänst, utgöra en omständighet som kan beaktas i 
samband med framläggningen av fakta som ger anledning att anta diskri­
minering. I den svenska diskrimineringslagen finns det en upplysnings­
skyldighet för arbetsgivare i 4:3, med möjlighet till vitesföreläggande om 
den inte efterföljs.754 Med en bedömning liknande EU-domstolens skulle 
underlåtenheten att utge information även få negativa konsekvenser för 
svarandeparten i prövningen av diskrimineringsfrågan.

3.6.4	 Några utgångspunkter för bevisregelns tillämpning

3.6.4.1	 Regeln är svårtillämpad
I detta avsnitt ska några utgångspunkter för bevisregelns tillämpning 
anges. Presentationen syftar till att ge en bakgrund till behandlingen av 
de materiella frågorna i senare delar av avhandlingen, där bevisfrågor blir 
av särskild vikt.755 Med syftet att i någon mån reda ut vad bevisregeln 
innebär, kan denna inledning möjligen ses som kontraproduktiv; ett 
konstaterande av regelns svårtillgängliga karaktär bidrar inte till någon 

752  Se Eksjö TR, dom 2010-10-21 i mål nr T 1395-09.
753  Se C-415/10 Meister p 46.
754  Skyldigheten innebär att vissa uppgifter om verksamheten, enskilda sökandes meriter 
etc ska lämnas ut på DO:s begäran. 
755  Se särskilt nedan 4.4, om prövningen av om det föreligger ett orsakssamband mellan 
särbehandling och diskrimineringsgrund. 
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klarhet. Det är alltjämt en viktig utgångspunkt, att det inte synes fin­
nas någon entydighet kring hur regeln ska tolkas i teorin eller vad den 
får för verkningar i praktiken. Det hänger till stor del samman med de 
ovan nämnda svårigheterna att bevisa diskriminerande handlingsskäl 
samt med diskrimineringsförbudens uppbyggnad. Olikheterna mellan 
diskrimineringsförbuden innebär att bevisfrågorna är svårsammanfat­
tade, då bevisningens och motbevisningens karaktär varierar beroende på 
förbudskategori. Som nämnts har det presenterats ett förslag till ändring 
av bevisregelns formulering, som visserligen (enligt utredningen) inte kan 
åtgärda de problem som kringgärdar bevisfrågorna i diskrimineringsmål, 
men som syftar till klargörande bland annat genom att det tydligare ska 
framgå att det är en presumtionsregel.756

Bevisregeln i 6:3 DiskL har kritiserats för sin utformning, av olika skäl. 
En del av kritiken lades fram i anslutning till bevisreglerna i tidigare dis­
krimineringslagar, men eftersom utformningen i stort är densamma idag 
och någon förändring inte avsetts är kritiken fortfarande aktuell i vissa 
delar. En del av de kritiska synpunkterna har riktats mot att bestämmel­
sen inte lett till den bevislättnad för käranden som varit avsedd, genom att 
tillräckligt höga beviskrav inte ställts på svarandens motbevisning. Andra 
synpunkter som framförts gäller skillnaderna mellan diskrimineringsla­
gens bevisregel och vad som gäller i brottmål, vid olaga diskriminering 
och vid utdömandet av kränkningsersättning enligt 2:3 SkL.757 Även 
skillnader mellan hur bevisregeln tillämpas i de olika forum som prövar 
diskrimineringsfrågor har uppmärksammats.758 En annan del av kritiken 
har riktats mot den tekniska utformningen av regeln, som dels medför att 
det uppstår ett glapp mellan den bevisteoretiska terminologin och den 
praktiska tillämpningen,759 dels innebär att det i praktiken kan bli fråga 
om att parterna har bevisbördan för samma rättsfaktum.760

756  Se SOU 2016:87 s 462 ff.
757  Se Westberg, Olikbehandling inför rätta s 855 ff, som belyser dessa skillnader utifrån 
ett konstruerat exempel, baserat på en kombination av omständigheterna i NJA 2006 
s  170 och NJA 2008 s  915. Bevisregeln har beskrivits som ”säregen”; se Ds 2007:10 
s 25. Jfr Bengtsson, Några frågor om skolansvar s 816, som beskriver utformningen av 
motsvarande bevisregel i lagen med förbud mot diskriminering och annan kränkande 
behandling av barn och elever som ”underlig”.
758  Se SOU 2016:87 s 449 ff, för en ingående jämförelse mellan AD och HD gällande 
hur bevisregeln redovisas och tillämpas (inklusive bifallsfrekvens i respektive forum).
759  Se prop 2007/08:95 s  444, med hänvisningar till de olika remissinstansernas ytt­
randen och kritik. Se särskilt kritiken från Juridiska fakultetsnämnden vid Stockholms 
universitet, angående diskrepanserna mellan bevisteoretiska frågor och regelns tillämp­
ning i praktiken.
760  Se SOU 2016:87 s 431 f.
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Den nyss nämnda problematiken aktualiserades då bevisregeln i förar­
betena till tidigare diskrimineringslagar beskrevs som en regel om delad 
bevisbörda.761 Problemet uppstår vid bevisvärderingen, varvid domstolen 
utifrån framlagda bevisfaktum (fakta som har bevisvärde för att ett rätts­
faktum föreligger) ska dra slutsatser om förekomsten av ett visst bevis­
tema – vilket ytterst alltid utgörs av ett rättsfaktum.762 Ett rättsfaktum 
är,763 förenklat uttryckt, ett faktum som har rättslig betydelse på så sätt 
att dess förekomst (ensamt eller i förening med andra rättsfakta) leder 
till en rättsföljd.764 Diskrimineringsförbuden utgörs av flera rättsfaktum, 
vars samtidiga förekomst leder till diskrimineringsansvar.765 Dessa rätts­
faktum, exempelvis särbehandling i en jämförbar situation och orsaks­
sambandet, kan i sin tur beskrivas som abstrakta rättsfakta;766 prövningen 
består av flera rättsfaktummoment, som på ett konkret plan kan motsva­
ras av en stor mängd omständigheter.

Av dessa rättsfaktum är det främst sambandet med en diskrimine­
ringsgrund som har problematiserats beträffande möjligheten att dela 
bevisbördan mellan parterna. Om käranden lägger fram bevisfakta, i 
form av omständigheter som syftar till att visa ett samband med dis­
krimineringsgrunden (det finns ett samband), samtidigt som svaranden 
lägger fram bevisfakta som också är att hänföra till förekomsten av rätts­
faktumet orsakssamband (det finns inget samband) – är bevisbördan i 
praktiken inte delad. Istället företas bevisvärderingen i ett sammanhang 
med beaktande av bevisningen anförd av båda parter; åtminstone om 
parterna åberopar samma faktiska omständigheter eller händelseförlopp 
för att bevisa respektive motbevisa orsakssambandet. Det är då, enligt 
Malmberg, olämpligt att se bevisbördan som delad.767 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, Bevisbörda och beviskrav i tvistemål s 94 ff, om att bevisskyldigheten tar 
sikte på rättsfakta, inte bevisfakta.
763  Om man nu bortser från den nämnda gränsdragningsproblematiken och svårighe­
terna att med tydlighet säga vad som ”är” ett rättsfaktum. Se Lindblom, Processens arki­
tektur s 170, som påpekar att ”[a]tt vara ett rättsfaktum inte är någon medfödd egenskap” 
samt att gränsen mellan rättsfaktum och bevisfaktum är oklar.
764  Se Heuman, Bevisbörda och beviskrav i tvistemål s 95; Lindell, Civilprocessen s 119.
765  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 882 ff och 888, som fram­
håller att diskrimineringsbegreppet kan differentieras i olika rättsfakta. Andersson utgår 
från en uppdelning av diskrimineringsfrågan bestående av a) objektiva och b) subjektiva 
komponenter, varav missgynnande och särbehandling i en jämförbar situation hänför sig 
till de objektiva och orsakssamband till de subjektiva. Se vidare a a s 910 ff, om bevis­
regelns tolkning i den praktiska tillämpningen. 
766  Jfr Lindblom, Processens arkitektur s 167 f.
767  Se Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 251, med ett belysande 
exempel på problematiken.
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denna tolkning inte gå att skilja momenten åt på ett sådant sätt att den 
avsedda bevislättnaden uppnås för käranden.768 Nedan beskrivs hur HD 
valt att tolka regeln – som en presumtionsregel – delvis i syfte att undgå 
nämnda problematik.

3.6.4.2	 Regeln ska tolkas som en presumtionsregel
I NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet)769 formulerade HD bevisregeln 
som en presumtionsregel. Fallet handlade om två kvinnor som besökte 
en restaurang med sina vänner. Diskussion mellan de båda kvinnorna 
och restaurangpersonalen uppstod då kvinnorna ”pussade och krama­
de” varandra i kön till restaurangens toalett. Kvinnorna påstod att en av 
restaurangens anställda bad dem att upphöra med pussandet och senare 
avvisade dem från restaurangen. Diskrimineringen påstods således ha 
bestått i att avvisningen berodde på kvinnornas sexuella läggning och att 
personer med annan sexuell läggning inte hade blivit behandlade på ett 
sådant missgynnande sätt.

Frågan som HD främst uppehöll sig vid var om diskriminering hade 
bevisats, och bevisregelns innebörd blev därför aktuell.770 HD började 
med att klargöra att bevisregeln var ett undantag från huvudregeln att 
den som påstår skadeståndsgrundande handling ska styrka detta samt 
att avsikten, i enlighet med EU-direktiven, var att käranden skulle ha en 
bevislättnad. Därefter noterade HD att det inte klart framgår vilket slag 
av bevisregel det är, men att bevisbördan enligt förarbetena är delad och 
att den motsvarar tidigare tillämpning i arbetsrättsliga tvister. Domstolen 
problematiserade den delade bevisbördan med stöd i den ovan återgivna 
diskussionen av frågan som förekommit i doktrinen, och ifrågasatte möj­
ligheten att nå upp till den avsedda bevislättnaden med en sådan fördel­
ning. HD konstaterade därför att regeln ska tolkas som en presumtions-
regel och att de presumerande omständigheterna får bestämmas vid rätts-
tillämpningen i det enskilda fallet.771

768  Enligt regeringens bedömning inför den nuvarande diskrimineringslagen, utgör dock 
bevisregeln inget hinder för att båda parternas bevisning prövas i ett sammanhang ”när så 
är ändamålsenligt”. Jfr prop 2007/08:95 s 444.
769  Se ovan 2.4.3.1, där fallet behandlas utifrån dess inverkan på diskussionen om ersätt­
ningsbeloppets nivå relaterat till kränkningsersättning enligt skadeståndslagen. Se även 
nedan 4.3.2.2, där fallet tas upp i anslutning till behandlingen av frågan om vad som är 
en jämförbar 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 även i regeringens ståndpunkt i prop 2007/08:95 s 445, där 
det angavs att det bör överlämnas åt rättstillämpningen i det enskilda fallet vem av par­
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I det aktuella fallet fäste domstolen vikt vid att uppmaningen och 
avvisningen stod i omedelbart samband med att kvinnorna kramats och 
pussats. Det vill säga svarandens (restaurangägarens) agerande i omedel­
bart tidsmässigt samband med kärandenas (de två kvinnornas) uttryck 
för sin sexualitet. Personer som pussas och kramas när de gästar en restau­
rang torde normalt inte bli tillsagda att upphöra eller bli avvisade. Dessa 
omständigheter tillsammans skapade presumtionen i detta fall, varpå det 
övergick på svaranden att bevisa att ingen diskriminering hade förekom­
mit.772 Domstolen fann att svaranden inte kunde visa några objektivt 
godtagbara skäl till att avvisa kvinnorna. Restaurangägaren bestred dis­
kriminering då anledningen till uppmaningen, enligt honom, varit ett 
intensivt och störande beteende och att avvisningen alltså skett av ord­
ningsskäl. Det kan noteras att frågan om huruvida kvinnorna ”pussats 
och kramats” eller om det var fråga om ett ”intensivt och störande bete­
ende” som kunde motivera avvisningen (av ordningsskäl), inte prövades 
av HD, som fann omständigheterna i denna del (dvs kvinnornas age­
rande) ostridiga. På så sätt kom de av svaranden anförda skälen att få en 
undanskymd roll, eftersom presumtionen om diskriminering förutsatte 
att kvinnorna enbart pussats och kramats.

Den ”nya” tolkningen, som är tänkt att bidra med en uppdelning av 
omständigheterna, har dock problematiserats även den. Visserligen ger 
den en angivelse om att en presumtion ska inträda, för att sedan eventu­
ellt motbevisas. Men vem som ska bevisa vad och i vilket skede framgår 
varken av 6:3 DiskL eller HD:s dom i NJA 2006 s 170. Eftersom regeln 
inte pekar ut vilka omständigheter som ska vara presumerande, har det 
även påpekats att det inte är fråga om en så kallad äkta presumtion.773

Formulerad som en presumtionsregel ges en (åtminstone imaginär) 
gräns, men inget tydligt besked om på vilken sida av densamma olika 

terna som bär bevisbördan för någon viss faktisk omständighet. Det ansågs alltså inte vara 
något som borde anges i lagtexten.
772  Ett liknande fall kom upp i Stockholms TR, dom 2009-06-12 mål nr T 4652-07, där 
två homosexuella kvinnor hade blivit tillsagda att sluta pussas på en krog. I det fallet var 
det även möjligt att göra en jämförelse, då ett heterosexuellt par som också pussades inte 
fick någon tillsägelse. Ersättningsbeloppet blev dock lägre i detta fall, då åtgärderna inte 
medfört några bestående praktiska effekter, utan begränsats till en tillsägelse; 10 000 kr, i 
jämförelse med 15 000 kr för avvisningen i NJA 2006 s 170. 
773  Se Lindell, Civilprocessen s 623. Se även H Andersson, Ersättningsproblem i skade­
ståndsrätten s 912, som anför att, med anledning av att det inte finns en i lag specifikt 
beskriven presumerande omständighet, presumtionsnomenklaturen kan skapa och upp­
rätthålla onödiga villfarelser.
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omständigheter ska placeras samt vad bevislättnaden ska avse.774 Med 
anledning av att bevisregeln formulerats som en presumtionsregel, med 
en prövning i två led, kan en utgångspunkt för regelns tillämpning anses 
vara att de presumtionsgrundande omständigheterna och de presumerade bör 
skilja sig ifrån varandra.775 Det innebär att motbevisningen av presum­
tionen om ett orsakssamband, bör avse andra omständigheter än de som 
redan gjorts gällande för att antagliggöra ett sådant samband.776 Detta 
medför en del svårigheter, som i stort uppmärksammats i samband med 
diskussionen om bevisregeln då den sågs som en regel om delad bevisbör­
da. Genom bredden i rekvisitet diskriminering behöver visserligen, enligt 
Lindell, inte händelseförloppet och förklaringen överlappa varandra, utan 
förklaringen kan vara ”en egen fristående händelse”.777 Men ofta finns det 
en överlappning i och med att svarandens förklaring innebär att käran­
dens beskrivning ifrågasätts eller tolkas annorlunda. Bevisningen skulle 
då (även om regeln är formulerad som en presumtionsregel) avse samma 
tema, varvid bevisvärderingen och ställningstagandet till om bevisningen 
är tillräcklig blir vansklig. Rent praktiskt kan det därför vara svårt att dela 
in bevisprövningen i två led.778

En anledning till svårigheterna är att en fråga kan avgöras, med samma 
omständigheter, inom ramen för flera olika rekvisit i förbuden beroen­
de på var tyngdpunkten i prövningen läggs.779 Möjligheterna att anföra 
samma omständigheter som relevanta för fler än ett rekvisit, medför att 
vad som är en presumtionsgrundande faktor i en enskild situation varierar 
beroende på hur, och i vilken del av frågekomplexet, frågan formuleras.

Ett exempel är om ageranden på kärandens sida ska behandlas inom 
kriteriet jämförbar situation (och därmed innan presumtionen inträder) 

774  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 534, som menar att synen på bevis­
bördan som en presumtionsregel innebär att ”det för domstolarna skapats öppningar 
för ett mer flexibelt förhållningssätt när det gäller bedömningen av den diskriminerades 
bevisbörda”.
775  Se prop 2007/08:95 s 443. Se även SOU 2006:22 del II s 406 f, där det framgår att 
domstolen har möjlighet att pröva även svarandens bevisning i samband med kärandens 
bevisning av presumtionsskapande omständigheter. Därför måste en delad bevisbörda 
avse händelseförlopp eller förhållanden av olika slag. 
776  Jfr Ekelöf, Edelstam & Heuman, Rättegång IV s 92, om att en presumtionsregel kan 
vara så konstruerad att de presumtionsgrundande och de presumerade förhållandena tar 
sikte på ett rättfaktum och dess kontradiktion, och att om lagtexten tillåter det bör en 
sådan presumtionsregel tolkas som en vanlig presumtion som uppställer olika teman för 
den presumtionsgrundande och den presumerade omständigheten. 
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 arbetsrätt, InfoTorg Juridik 26 augusti 2013. 
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eller inom prövningen av om svaranden kan lyckas motbevisa att det finns 
ett samband med diskrimineringsgrunden (dvs efter att presumtionen 
inträtt).780 Vilken part som får bevisbördan beror på hur bedömningen 
görs; i det förstnämnda fallet ankommer det på käranden att bevisa att 
det föreligger en särbehandling i en jämförbar situation, i det andra fallet 
ankommer det på svaranden att bevisa att det inte finns ett samband med 
diskrimineringsgrunden.

3.6.4.3	 De presumtionsgrundande omständigheterna ska 
styrkas av käranden

Av formuleringen att käranden ska ”visa omständigheter” som ger anled­
ning att anta diskriminering, framgår att det inte är fråga om någon 
bevislättnad i förhållande till de faktiska omständigheter som åberopas. 
Begreppen visa och styrka används som sagt synonymt med varandra 
inom processrätten och synes göra det även i diskrimineringssamman­
hang. Som ovan konstaterats gäller således att de omständigheter som 
käranden gör gällande för att skapa en presumtion ska styrkas.781

Detta framgår även av EU-domstolens praxis782 och regeringen anförde 
i propositionen till diskrimineringslagen att: ”Skulle svaranden exempel­
vis göra gällande att något missgynnande överhuvudtaget inte förekom­
mit måste prövningen i den delen rimligen ske innan käranden kan sägas 

780  Frågan behandlas vidare nedan, se 4.3.2.3, 4.4.6.3 och 4.7.1.
781  Se exempelvis AD 2001 nr 61, där kärandesidan gjort gällande att bevislindringen (i 
dåvarande jämställdhetslagen) även skulle gälla i förhållande till om det överhuvudtaget 
ingåtts ett anställningsavtal. AD kom, mot bakgrund av syftet bakom bevisbördedirekti­
vet 97/80/EG, fram till att sedvanliga beviskrav skulle gälla i den frågan; Nyköpings TR, 
dom 2015-10-21 i mål nr T 555-15, där kärandena påstod sig ha blivit diskriminerade i 
samband med att de krävdes på förskottsbetalning på en restaurang samt att en äldre man 
i anslutning till det skulle ha yttrat att restaurangen haft problem med deras landsmän. 
Då det överhuvudtaget saknades bevisning om vem mannen var samt vilket samröre han 
hade med restaurangen kunde hans eventuella uttalanden inte läggas till grund för en 
talan. Jfr Westberg, Olikbehandling inför rätta s 861, som påpekar att uttrycket ”visa” är 
mångtydigt, men landar i slutsatsen att det låga beviskravet ”ger anledning att anta” enligt 
ordalydelsen är knuten till prima facie-slutsatsen. Dvs inte till de presumtionsgrundande 
omständigheterna.
782  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 42: ”Såsom bland annat följer av skäl 15 i direktiv 
2000/78/EG är bedömningen av fakta som ger anledning att anta att det har förekom­
mit diskriminering en fråga för nationella rättsliga instanser eller andra behöriga organ i 
enlighet med nationell lagstiftning eller praxis […]. I enlighet med det regelsystem som 
återfinns i artikel 10.1 i samma direktiv, åligger det – om sådana fakta styrks – sedan sva­
randeparten att inför denna instans bevisa att det […] inte föreligger något åsidosättande 
av principen om likabehandling […].”
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ha gjort diskriminering antaglig, eftersom sådan bland annat förutsätter 
att käranden i något avseende blivit missgynnad.”783 Det har, i linje med 
nämnda förarbetsuttalande, noterats att någon bevislättnad inte tilläm­
pas i fråga om en arbetsgivare har vidtagit en åtgärd som kan kvalificera 
sig som ett missgynnande.784 Bevislättnadens begränsade räckvidd har 
även poängterats i doktrinen, på så sätt att den inte ska tolkas som ett för­
bud mot motbevisning för svaranden avseende de faktiska omständighe­
terna.785 Om det råder osäkerhet om de presumerande omständigheterna 
ska käromålet ogillas.

Det bör också tilläggas att diskriminering kan konstateras, och käro­
målet bifallas, utan en tillämpning av presumtionen om käranden kan 
styrka diskriminering – exempelvis genom bevisning som styrker att sva­
randen gjort ett explicit nedlåtande yttrande om diskrimineringsgrunden 
i anslutning till ett negativt behandlande.786 Det rör sig då om att käran­
den har styrkt diskriminering, inte bara gjort den antaglig. Presumtionsre­
geln, som syftar till att underlätta för käranden på grund av svårigheterna 
att styrka diskriminering, tjänar i de fallen inte något syfte. Även om 
regeln tillämpas i sådana fall och en presumtion anses ha inträtt, kan den 
svårligen brytas, oavsett vilka andra samtidiga handlingsskäl som anförs 
av svaranden.

3.6.4.4	 Bevisregelns innebörd varierar beroende på förbudskategori
Bevisregeln i 6:3 DiskL är generellt tillämplig på alla fall av diskrimi­
nering, och synen på regeln som en presumtionsregel samt kravet på 
käranden att styrka det faktiska händelseförloppet gäller i förhållande till 
samtliga förbudskategorier. Med anledning av att diskrimineringsförbu­
den är olika uppbyggda, blir dock bevisregelns innebörd olika beroende 
på vilket förbud som är aktuellt; regeln måste läsas tillsammans med för­
budsdefinitionerna i 1:4 DiskL samt lagens andra kapitel.787

Det var vid en prövning av förbudet mot direkt diskriminering som 
HD formulerade den ovan beskrivna presumtionsregeln. Vid direkt dis­
kriminering gäller att om en presumtion skapas genom ett styrkande av 
faktiska omständigheter (och svaranden inte motbevisar dessa) ska sva­
randen visa omständigheter som ger stöd för att missgynnandet har haft 
”helt och hållet andra orsaker” än kärandens diskrimineringsgrund.788 

783  Se prop 2007/08:95 s 444; jfr AD 2003 nr 55. 
784  Se Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 93.
785  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 915 f.
786  Se nedan 4.4.3.2.
787  Se SOU 2016:87 s 436; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 532.
788  Se prop 2007/08:95 s 561.
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Bevislättnaden avser den ovan nämnda svårigheten att bevisa att ett age­
rande har ett samband med en diskrimineringsgrund, och motbevisning­
en avser i enlighet därmed vad som varit orsakerna till den missgynnande 
särbehandlingen.789

Ett skäl till en sådan lättnad har angetts vara att det är lättare för 
svaranden att bevisa vad som (eller vad som inte) motiverat agerandet, 
jämfört med kärandens möjligheter att bevisa någon annans bevekelse­
grunder. Om svarandens uppgift är att bevisa att det inte finns något sam­
band med diskrimineringsgrunden, kan man fråga sig om det är lättare 
att bevisa avsaknaden av handlingsskäl än förekomsten av dem.790 Med 
tanke på att svaranden får antas ha betydligt större insikt i sina egna och 
sin verksamhets förehavanden och motiven till desamma, har det dock 
ansetts motiverat att ålägga svaranden bevisbördan i den delen. Enligt 
det så kallade bevissäkringsargumentet ska dessutom den som har lättast 
att säkra bevisning bära bevisbördan.791 Svaranden har lättast att säkra 
bevisning om anledningen till de beslut som fattas, för egen räkning eller 
inom ramen för verksamheten; det ligger, kan man säga, inom svaran­
dens kontrollsfär.792 Såsom bevisregeln i detta led kommit att tillämpas, 
handlar det typiskt sett om att påvisa att det finns andra skäl, som uteslu­
ter ett samband – och på något sätt förklarar det agerande som föranlett 
presumtionen.

Som framgått avser bevislättnaden oftast förekomsten av ett samband 
med diskrimineringsgrunden. Frågan huruvida en lättnad kan gälla även 
andra rekvisit i diskrimineringsförbuden har uppmärksammats,793 bland 
annat med anledning av EU-domstolens praxis. I C-127/92 Enderby 

789  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 911 ff; Glavå & Hansson, 
Arbetsrätt s 303, som påpekar att ”En kvinna som lyckas visa att hon behandlats sämre än 
en man i en jämförbar situation skall inte behöva styrka mer än dessa faktiska förhållan­
den för att det skall vara antagligt att diskriminering föreligger.”; Källström & Malmberg, 
Anställningsförhållandet s 92, som framhåller att bevisregeln har sin främsta betydelse i 
förhållande till orsakssambandet.
790  Jfr Hedlund & Djupvik Semner, Likestillings- og diskrimineringslovene s 373 f, där 
detta uppmärksammas i anslutning till bevisbörderegeln enligt den norska likestillingslo­
ven, med påpekandet att det kan ifrågasättas om en sådan presumtion, avseende att det är 
lättare för svaranden att föra bevisning, har giltighet i alla sammanhang.
791  Se vidare Heuman, Bevisbörda och beviskrav i tvistemål s 166 ff, för en nyansering av 
bevissäkringsteorin, bland annat hur den kommit till uttryck på olika sätt i praxis samt 
hur den har behandlats i doktrinen; jfr Lindell, Civilprocessen s 618.
792  Se Lindell, Civilprocessen s 619, om de många teorierna bakom bevisbördans place­
ring och svårigheterna att dra gränser mellan dessa.
793  Se Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 92, med hänvisning till DO:s 
argumentation i AD 2016 nr 38, som främst avsåg hur bevisregeln skulle tolkas vid sexu­
ella trakasserier; Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 253, som kon­
staterar att bevisfrågor hittills diskuterats i förhållande till orsakssambandet, men att man 
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uttalade EU-domstolen att ”bevisbördan kan behöva flyttas om detta är 
nödvändigt för att inte frånta arbetstagare som är utsatta för en tydlig 
diskriminering varje effektivt medel för att upprätthålla respekten för 
likalönsprincipen”.794 Uttalandet, sett isolerat, skulle möjligen kunna ses 
som en öppning för bevislättnader även i förhållande till andra rekvisit än 
orsakssambandet.795 Några krav på bevislättnader i förhållande till övriga 
rekvisit i förbudet mot direkt diskriminering, kan dock inte utläsas.796

Vid indirekt diskriminering har bevisregeln en annan betydelse och 
såväl kärandens bevisning som svarandens motbevisning blir av annan 
karaktär än vid direkt diskriminering. I ett första skede ligger fokus vid 
de negativa effekterna, och hur till synes neutrala åtgärder eller förfarings­
sätt i praktiken har större (negativ) inverkan på personer med en viss 
diskrimineringsgrund. Den diskriminerade ska visa att det föreligger en 
sådan negativ effekt, ett särskilt missgynnande, som resultat av en til�­
lämpad regel eller förfaringssätt etc. Bevisningen består i dessa fall ofta av 
statistiskt underlag.797

Motbevisningen, från svarandens sida, hänför sig till syftet med den till 
synes neutrala regeln och huruvida det kan anses berättigat samt om de 
medel som används är lämpliga och nödvändiga för att uppnå syftet.798

Bevisregeln i 6:3 DiskL gäller även vid tillämpning av förbudet mot 
bristande tillgänglighet. I förarbetena till det nya förbudet nämns inget 

kan fråga sig om bevisbörderegeln är tillämplig i förhållande även till andra rättsfakta i 
diskrimineringsförbudet.
794  Se C-127/92 Enderby p 14. 
795  Jfr Westberg, Olikbehandling inför rätta s 858, som hänvisar till Enderby-domens 
p 13–14, med konstaterandet att det inte kan råda någon tvekan om att domstolen inte 
bara lämnar öppet för bevislättnader utan också för att det kan vara nödvändigt med 
bevislättnader av skilda slag, till exempel vad gäller påståenden om de presumtionsgrun­
dande omständigheterna.
796  Se prop 2007/08:95 s 445, där regeringen även uttryckte att det inte fanns någon 
avsikt att införa ytterligare bevislättnad, i förhållande till missgynnandekriteriet, vilket 
innebar att den formulering – ”Om det finns anledning att anta att någon har miss­
gynnats” – som föreslagits av kommittén (se SOU 2006:22 del II s 399 ff) inte ansågs 
tillräckligt tydlig.
797  Se ovan 3.3.3 och nedan 4.2.4.3.
798  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 535; Iseskog, Likabehandling & skydd 
mot diskriminering i arbetslivet s 80 ff, som poängterar att arbetsgivarens bevisbörda vid 
indirekt diskriminering avser två olika led; dels att visa ett berättigat syfte, dels att visa 
att åtgärderna är proportionerliga. Se vidare nedan 4.5.3, om att det i rättstillämpningen 
finns uttryck för olika uppfattningar om kravet på bevisningens styrka avseende nödvän­
dighetskriteriet (dvs om svaranden måste styrka att en åtgärd kunnat leda till uppnåendet 
av det anförda syftet).
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särskilt om bevisbördans fördelning, och i de få fall där förbudet tilläm­
pats har prövningen fokuserats vid skälighetsbedömningen.799

Vid trakasserier gäller bevisregeln på motsvarande sätt som vid direkt 
diskriminering. Såsom regeln har tolkats i praxis har käranden bevisbör­
dan för, och ska styrka, att det klargjorts för svaranden att beteendet varit 
oönskat (dvs, de faktiska omständigheterna som skapar presumtionen). I 
de fall där svaranden insett eller bort inse det oönskade beteendet bortfal­
ler den så kallade upplysningsplikten och svaranden, som då anses vara 
i ond tro, ska bevisa att det inte finns något samband med diskrimi­
neringsgrunden.800 Beroende på, den vid bevisbördeövergången redan 
konstaterade, kränkningens karaktär kan möjligheterna för svaranden att 
motbevisa sambandet med en diskrimineringsgrund variera. Rör det sig 
exempelvis om trakasserier genom yttranden som i sig antyder en kopp­
ling till diskrimineringsgrunden (som att kalla någon för ”blackey” eller 
tala nedlåtande om någon som ”flicka från öst”) kan det vara svårt för 
svaranden att motbevisa ett samband. I liknande fall sker den avgörande 
bedömningen snarare i ett tidigare led, när det gäller att komma fram till 
huruvida yttrandet varit oönskat samt om svaranden insett detta.801

Bevisregeln får en helt annan betydelse vid sexuella trakasserier, efter­
som förbudet inte uppställer något krav på orsakssamband.802 I AD 2016 
nr 38 uppmärksammades detta när DO hemställde att AD skulle inhäm­
ta förhandsavgörande från EU-domstolen, bland annat avseende vilken 
bevisfördelning som gäller vid sexuella trakasserier. En fråga, som DO 
önskade att EU-domstolen skulle pröva, var om käranden ska visa att det 
förekommit sexuella trakasserier eller om det är tillräckligt att käranden 
lägger fram omständigheter som ger anledning att anta att trakasserier 
förekommit. En annan fråga var om käranden har bevisbördan för att 
svaranden har insett eller bort inse det oönskade beteendet. Frågorna som 
ställdes fick inget svar, eftersom AD ansåg att DO hade visat att käranden 
utsatts för närmanden på det sätt som DO anfört samt att de utgjorde 
sexuella trakasserier i lagens mening – det behövdes därmed inget för­
handsavgörande.

Utifrån AD:s domar i fall av sexuella trakasserier, har frågan om vad 
svaranden insett eller bort inse främst avgjorts genom att AD utgått ifrån 
det styrkta händelseförloppet, varigenom man gjort en bedömning av om 
detta föranlett att svaranden bort inse att det varit oönskat.803 Av resone­

799  Se nedan 4.6.
800  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 537. 
801  Se nedan 4.2.5.2.
802  Se ovan 3.3.6.
803  Se nedan 4.2.5.
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mangen att döma är bedömningen oberoende av kärandens bevisning i 
insiktsfrågan.

3.6.5	 Summerande reflektioner
Sammanfattningsvis är bevisregeln svårtillgänglig och svårtillämpad och 
det är, vilket HD påpekat i NJA 2006 s 170, inte möjligt att peka ut 
vilka omständigheter som kan vara presumerande och därmed vad mot­
bevisningen ska avse i det senare ledet för att godtas som presumtions­
brytande. Den fortsatta framställningen kommer därför att belysa några 
situationer, liksom de ovan givna exemplen, som aktualiserar frågan om 
när presumtionen skapas och vad som kan inkluderas i den.

Med den utgångspunkt som den här framställningen bygger på, med 
betoning på relationerna mellan rekvisiten, liksom svårigheterna att skilja 
dem åt, är problematiken såsom den ovan beskrivits påtaglig. De omstän­
digheter som käranden gör gällande för att visa diskriminering kan utgöra 
bevisning för inte bara ett utan flera av de rekvisit som förbuden bygger 
på, beroende på hur situationen formuleras. När svaranden sedan ska 
förklara agerandet, genom att visa att det inte finns något samband med 
diskrimineringsgrunden, kan samma omständigheter eller variationer av 
samma händelseförlopp aktualiseras. En del av problemet bottnar i att 
diskrimineringsförbuden inte kan brytas upp i tydligt urskiljbara rekvisit, 
vilket medför svårigheter att renodla vem som ska bevisa vad. Problema­
tiken blir framträdande om bevisbördan ses som delad, enligt den ovan 
beskrivna kritiken av en delad bevisbörda för samma rättsfaktum, men 
även om regeln – såsom HD gjort i NJA 2006 s 170 – formuleras som en 
presumtionsregel kan vissa svårigheter kvarstå.

Det är därför problematiskt att på förhand bestämma vilka faktiska 
omständigheter som ska vara presumerande och till vilket rekvisit de är 
hänförliga. Förståelsen av bevisregeln förutsätter konkretisering utifrån 
de olika kriterier som uppställs i diskrimineringsförbuden, och vem som 
ska bevisa vad i vilket skede av prövningen hör intimt samman med de 
materiella frågorna. Av det skälet kommer bevisfrågor av olika slag att 
behandlas i samband med frågor som rör tillämpningen av de olika dis­
krimineringsförbudens rekvisit.804 När det talas om bevislättnader för 
kärandeparten i diskrimineringsmål, och syftet att inte förta den enskilde 
varje möjlighet att göra sin rätt gällande på ett effektivt sätt, kan även 

804  Se exempelvis 4.7.1, där det framhålls att det är en viktig fråga för rättstillämparen 
att avgöra i förhållande till vilket rekvisit kärandens agerande ska prövas; om det görs i 
förhållande till frågan om det föreligger en jämförbar situation (situationsrelaterat) eller 
frågan om det finns ett orsakssamband (motivrelaterat). 
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vissa tolkningar av förbuden uppmärksammas, vilka syftar till att under­
lätta för den diskriminerade. Det är inte helt lätt att urskilja ”rena” bevis­
lättnadsfrågor från nedtonade krav för rekvisitens uppfyllande.805 Den 
sammantagna bilden av olika rättsliga konstruktioner i syfte att främja 
diskrimineringsförbudens genomslag behandlas i kommande avsnitt.806

3.7	 Undantag från förbuden
3.7.1	 Undantag och andra möjligheter till ansvarsfrihet
I det föregående har diskrimineringsförbuden och de centrala rekvisiten 
för respektive förbuds tillämpning behandlats översiktligt. Det har fram­
gått att förbuden, och skyddet mot särbehandling för de olika diskri­
mineringsgrunderna, inte är utan undantag. I vissa fall är det tillåtet att 
behandla människor olika eller att tillämpa förfaranden som i praktiken 
medför olikbehandling, antingen för att främja en viss grupp eller för att 
det finns ett annat intresse som motiverar agerandet. I detta avsnitt bely­
ses huvuddragen hos dessa olika undantagsmöjligheter. Som kommer att 
framgå i det följande är det ofta praktiskt viktigt inom vilken undantags­
regel som argumentationen förs; det finns därför skäl att undersöka dessa 
olika möjligheter var för sig. Framställningen återkommer dock till vissa 
problematiska aspekter, såsom gränsdragningssituationer och de egent­
liga skillnaderna mellan de ansvarsbefriande möjligheter som framförs i 
det följande.

För att ge ramarna för den fortsatta presentationen är det påkallat att 
ringa in undantagens betydelse i förhållande till andra möjligheter till 
ansvarsfrihet. En övergripande åtskillnad, som har relevans för diskri­
mineringsprövningens kronologi, kan göras mellan situationer där en 
omständighet utesluter ansvar enligt diskrimineringsförbuden genom 
att diskvalificera situationen som diskriminering överhuvudtaget, respektive 
situationer där diskriminering enligt förbudens definitioner visserligen 

805  Se ovan 3.6.1, angående relationen mellan bevisteoretiska frågor och den praktiska 
tillämpningen. Se vidare Boman, Bevisbörda och civilrätt (eller sfärernas harmoni) s 64 ff, 
för en redogörelse över olika bevisbördeläror och huruvida bevisbörderegler syftar till att 
skapa bästa möjliga förutsättningar för en materiellt riktig utgång i det enskilda fallet eller 
att de ska harmoniera med civilrätten i det enskilda typfallet (som en utveckling av civil­
rättsreglerna); a a s 70 f, om hur bevisbörderegler används som ”ställföreträdande civil­
rättslig reglering” för att skärpa skadeståndsansvar, genom en omkastning av bevisbördan. 
Se även Heuman, Bevisbörda och beviskrav i tvistemål s 119, som framhåller att bevis­
bördekonstruktionen i diskrimineringsmål bygger på den materiella teorin och grundas 
på att någon form av bevislättnad måste tillämpas mot den som anser sig diskriminerad.
806  Se nedan 3.8.
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föreligger men där ett undantag är aktuellt. Inom denna summariska 
indelning kan ytterligare åtskillnader göras (vilka i sin tur även de kan 
nyanseras).807

För det första kan svaranden gå fri från ansvar för diskriminering om 
något eller flera av de rekvisit som förbuden uppställer inte är uppfyllda.808 
Exempelvis om det saknas en negativ effekt som kan kvalificera sig såsom 
ett missgynnande eller om den behandling som skett inte är en särbe­
handling, då ingen avvikelse har skett från hur svaranden behandlar eller 
har behandlat andra i en jämförbar situation. Detsamma gäller möjlig­
heten för svaranden att bryta en presumtion om direkt diskriminering, 
genom att påvisa att det som presumeras vara en diskriminerande särbe­
handling inte har något samband med en diskrimineringsgrund. För att 
bryta presumtionen måste det finnas ett alternativt handlingsskäl som 
helt utesluter kopplingen till en diskrimineringsgrund, och det är som 
sagt i dessa situationer inte fråga om något undantag från diskrimine­
ringsförbudet – utan diskriminering föreligger helt enkelt inte.809

Inom definitionen av indirekt diskriminering, finns en möjlighet till 
ansvarsfrihet när ett till synes neutralt kriterium som i praktiken missgyn­
nar en viss grupp kan motiveras av ett berättigat syfte, om de medel som 
används är lämpliga och nödvändiga för att uppnå syftet.810 Det handlar 
då inte om ett undantag, utan om att det per definition inte föreligger 
någon indirekt diskriminering. För att, vid en sådan intresseavvägning, 
komma fram till att svaranden inte gjort sig skyldig till indirekt diskrimi­
nering, prövas syftet bakom den regel eller det kriterium som är ifråga. 
Något som skiljer formerna direkt respektive indirekt diskriminering åt är 
alltså att det som avseende direkt diskriminering formuleras som undan­
tag från förbuden istället sker inom prövningen av diskrimineringsfrågan 
i sig när det handlar om indirekt diskriminering.

De möjligheter till ansvarsfrihet som nyss nämnts är givna, i den 
meningen att om rekvisiten för diskriminering inte uppfylls, så är det 
självklart att inget ansvar föreligger. Skälet till att de nämnts här är att det 
ibland är svårt att skilja dessa situationer från rena undantagssituationer.

807  Jfr Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlings­
principen s 220 ff, som gör skillnad mellan främjanderegler, möjligheten till positiv sär­
behandling och andra undantagsregler.
808  Observera att alla rekvisit inte behöver vara uppfyllda, utan i vissa fall kan de kom­
plettera varandra på ett sådant sätt att en starkt särbehandlande avsikt uppväger frånvaron 
av ett missgynnande eller en särbehandling. Se nedan 4.4.3.2.
809  Skillnaden kan verka mer språklig än reell, vilket utvecklas nedan i 4.7.2, angående 
värderingen av svarandens motbevisning. 
810  Se ovan 3.3.2.
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Det finns ett antal lagreglerade undantag från diskrimineringsförbuden. 
Det är dessa undantag som kommer att behandlas i det följande, dvs de 
situationer som utpekas i lagtexten och där förbuden inte är tillämpliga. I 
doktrinen har dessa undantagsregler benämnts berättigad särbehandling, 
innebärande att likabehandlingsprincipen sätts ur spel om det finns ett 
berättigat syfte.811

Undantagen kan i sin tur delas in i situationer av olika karaktär. En 
typ av undantagsregler gäller när diskrimineringen är en bieffekt vid upp-
nåendet av ett annat berättigat syfte. Det gäller undantag från förbudet 
mot direkt diskriminering, som finns på olika områden och för olika 
diskrimineringsgrunder. Nedan är det uppdelat på så sätt, att det gene­
rella undantaget (generellt i den meningen att det omfattar alla diskrimi­
neringsgrunder) för verkliga och avgörande yrkeskrav behandlas för sig, 
varpå de specifika undantagen relaterade till diskrimineringsgrunderna 
kön och ålder tas upp. Dessa undantag möjliggör alltså särbehandling när 
det finns ett annat syfte som väger tyngre än behovet av att upprätthålla 
diskrimineringsförbudet. Undantagen är utformade på motsvarande sätt 
som förbudet mot indirekt diskriminering och de åtgärder som vidtas ska 
vara nödvändiga och lämpliga för att uppnå syftet. Eller med andra ord, 
de ska undergå och klara en proportionalitetsprövning.812

En annan typ av undantag är när diskrimineringen kan rättfärdigas av 
ett syfte att främja. Sådana avsiktligt diskriminerande handlingar tillåts i 
begränsad utsträckning, under vissa förutsättningar och brukar ibland 
kallas positiv särbehandling. Även vid prövningen av positiv särbehand­
ling, är frågan om särbehandlingen står i proportion till det främjande 
ändamålet.

Skillnaden mellan dessa möjligheter att göra avsteg från diskrimine­
ringsförbuden (undantag för berättigade syften respektive rättfärdigan­
de) ligger främst i vilket syfte som ligger bakom agerandet. Om syftet 
är något annat, fristående från diskrimineringsgrunderna – exempelvis 
trafiksäkerhet – kan det bli fråga om tillämpning av ett av undantagen för 
berättigade syften, medan om syftet är just att särbehandla (för att främja 
en viss diskrimineringsgrund) kan det aktualisera tillämpning av någon 
av lagens undantagsregler för främjande.813

811  Se Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlings­
principen s 220. 
812  Se Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlings­
principen s 220, om detta gemensamma drag hos förbudet mot indirekt diskriminering 
och möjligheterna till undantag från förbudet mot direkt diskriminering i form av berät­
tigad särbehandling respektive främjanderegler.
813  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 893 ff, om strukturella 
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I det följande behandlas först det områdesanknutna undantaget för 
verkliga och avgörande yrkeskrav, varpå undantag för grunderna kön och 
ålder tas upp. Det kan noteras att undantagen nedan inte gäller några 
andra diskrimineringsgrunder än de två nämnda. Regler med undantag 
för främjande finns däremot även för etnicitet, vilket behandlas i senare 
avsnitt.

3.7.2	 Undantag för verkliga och avgörande yrkeskrav
Enligt 2:2 p 1 DiskL hindrar inte diskrimineringsförbudet på arbetslivs­
området särbehandling som föranleds av en egenskap som har samband 
med någon av diskrimineringsgrunderna om – vid beslut om anställning, 
befordran eller utbildning för befordran – egenskapen på grund av arbe­
tets natur eller det sammanhang där arbetet utförs utgör ett verkligt och 
avgörande yrkeskrav som har ett berättigat syfte och kravet är lämpligt och 
nödvändigt för att uppnå syftet.

Undantagsmöjligheten är generell i och med att den gäller i förhållan­
de till alla diskrimineringsgrunder. Bestämmelsen har sin grund i artikel 
4 i direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG), artikel 2.6 i lika­
behandlingsdirektivet (76/207/EG)814 avseende diskrimineringsgrunden 
kön och artikel 4.1 i arbetslivsdirektivet (2000/78/EG) avseende reli­
gion eller annan trosuppfattning, funktionshinder, sexuell läggning och 
ålder.815 Den svenska regleringen är utformad för att i så stor utsträck­
ning som möjligt motsvara EU-regleringen.

Av skäl 18 i preambeln till direktivet mot etnisk diskriminering res­
pektive skäl 23 i preambeln till arbetslivsdirektivet framgår att undantag 
för verkliga och avgörande yrkeskrav kan berättiga särbehandling under 
mycket begränsade omständigheter. Eftersom direktiven anger en minimi­
nivå av skydd, behöver det som accepteras som ett undantag enligt EU-
rätten inte innebära att det även accepteras enligt svensk rätt – utan den 
nationella regleringen och tillämpningen tillåts ge ett starkare skydd mot 
diskriminering för den enskilde.

likheter och skillnader mellan undantag för positiv särbehandling och undantag för berät­
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 gällande lagar i svensk rätt. I ett 
motiverat yttrande år 2007 riktade kommissionen kritik mot Sverige, då lydelsen i tidi­
gare lagar var vagare än direktiv 2000/43/EG och kunde uppfattas som mer tillåtande vad 
gäller undantagen. Den innehöll exempelvis ingen proportionalitetsprövning. Det räckte 
inte att förarbetena innehöll förtydliganden på denna punkt, och regeringen ändrade 
därför ordalydelsen. Jfr 2:6 och 2:9 DiskL, som inte grundar sig på direktiven men som 
fått en liknande utformning då detta enligt regeringen sågs som en fördel.
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Tillämpningsområdet är alltså snävt, vilket även poängteras i förarbe­
tena till den svenska diskrimineringslagen.816 Det gäller enbart vid beslut 
om anställning, befordran eller utbildning för befordran och avsikten är inte 
att undantaget ska kunna tillämpas på vissa yrkesgrupper generellt, utan 
att varje fall ska bedömas individuellt.817

Med berättigat syfte menas, enligt propositionen till diskriminerings­
lagen, att yrkeskravet i fråga ska vara ”allmänt sett värt att sträva efter 
i ett demokratiskt samhälle”.818 Uttalandet ger inte mycket vägledning, 
och vad som kan utgöra ett berättigat syfte kommer att förtydligas i det 
följande med exempel på vilka syften som godtagits i praxis. Med yrkes-
krav avses yrkeskvalifikationer, meriter och förutsättningar för att utföra 
arbetet. Innebörden av att kravet ska vara verkligt är att det inte ska vara 
uppdiktat och inte framstå som en ”förevändning eller dimridå som döl­
jer den verkliga orsaken”.819 Med avgörande menas att det ska vara fråga 
om den egenskap eller förmåga hos den sökande som gör att han eller 
hon kan utföra arbetet bättre än andra.820

Som exempel anges i förarbetena att ett teatersällskap vill anställa en 
skådespelare till att spela en rollkaraktär som, enligt den roman som pjä­
sen bygger på, är färgad. I detta fall är yrkeskravet verkligt och avgörande 
och det medel (att anställa en mörkhyad person) som används är nödvän­
digt och lämpligt. Det eftersträvade syftet kan, enligt förarbetena, inte 
nås genom en mindre ingripande åtgärd.821

Ytterligare ett exempel som tas upp i förarbetena är organisationer 
med religiösa, ideologiska eller värderingsmässiga grunder som utifrån 
verksamhetens speciella förutsättningar bör ha möjlighet att ta hänsyn 
till någon av diskrimineringsgrunderna. Det anses vara av värde att de 
som anställs i en dylik organisation delar dess värderingar och verkar 
för samma ändamål som verksamheten i stort. Ett exempel är att den 
som ska representera en religiös verksamhet utåt – såsom en präst eller en 
imam – själv bekänner sig till den tro som utövas.822 Ett annat exempel är 
att intresseorganisationer för homosexuella eller personer med funktions­
nedsättning kan vilja ha som krav att företrädare för organisationen till­

816  Se prop 2007/08:95 s 502.
817  Se Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 382  f, med exempel från EU-
domstolens tidigare praxis där mer generella undantag för vissa yrkesgrupper prövades.
818  Se prop 2007/08:95 s 502.
819  Jfr Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 389, angående de av EU-domsto­
len framställda kraven på transparens, i så måtto att det ska gå att bedöma undantagens 
innebörd.
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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hör just den gruppen. Det som framhålls är att kraven kan gälla de som 
är synliga utåt, dvs representanter eller företrädare, inte samtliga anställda 
i organisationen.823 Starka skäl ska finnas för tillämpningen av undan­
tagsregeln, vilket överensstämmer med regelns karaktär av just undantag.

De nämnda exemplen, hämtade ur diskrimineringslagens förarbeten, 
avser situationer där diskrimineringsgrunden i sig utgör en yrkeskvalifika-
tion; att tillhöra ett visst kön, att ha en viss religiös åskådning eller en 
viss etnisk härkomst.824 Dessa exempel ger en snäv bild av undantagets 
tillämpningsområde. Det är en speciell situation att grunden för särbe­
handling är densamma som det uppställda yrkeskravet.825 Med andra 
ord, om en arbetsgivare särbehandlar på grund av kön för att yrkeskravet 
är att personen ska vara av visst kön, blir tillämpningsområdet litet – vil­
ket också synes ha varit syftet med undantagsregeln.

Gränserna för undantagets räckvidd är dock inte helt tydliga. Vis­
serligen framhålls, såväl från EU-rättsligt håll som i nationell rätt, att 
undantaget ska tillämpas restriktivt. Men om det begränsar sig till situa­
tioner som de ovan nämnda är tveksamt. Undantagets ordalydelse är att 
särbehandlingen föranleds av en egenskap som har samband med någon 
av diskrimineringsgrunderna, vilket antyder att man måste skilja mellan 
grunden för särbehandling (exempelvis ålder eller kön) och det yrkeskrav 
(exempelvis fysisk kapacitet) som prövas. Detta framgår även av EU-
domstolens praxis i fråga om åldersdiskriminering.

I C-229/08 Wolf uttryckte domstolen att det inte är grunden för särbe­
handlingen som måste utgöra ett verkligt och avgörande yrkeskrav, utan 
att det är en egenskap vilken har samband med grunden för särbehand­
lingen som ska utgöra ett sådant krav.826 I Wolf gjordes prövningen, i 
enlighet med det nyss nämnda uttalandet, i två led. Den aktuella särbe­
handlingen bestod av ett uttryckligt ålderskriterium tillämpat av arbets­
givaren, som föranleddes av yrkeskravet fysisk styrka. Syftet med yrkeskra­

823  Jfr Barnard, EU Employment Law s 367  f, om sådana undantag för ”ethos-based 
organizations”, med exemplet att en religiös skola (faith school) enbart vill ha lärare som 
tillhör en viss religion. Barnard framhåller dock att samma skola inte borde kunna kräva 
att även andra delar av personalen som inte har samma kontakt med barn eller elever (och 
inte är ansvariga för deras ”spiritual life”) ska tillhöra samma religion.
824  Jfr Ketscher, Diskrimineringsforbud – Nogle generelle overvejelser s 45, som talar om 
”uægte (køns)kvalifikationer”, om kvalifikationer som ofta hänförs till det ena könet, men 
som inte är direkt förbundet med ett visst kön utan snarare en socialt inlärd egenskap. 
Detta jämfört med så kallade ”ægte” kvalifikationer, där det jobb etc som ska utföras är 
direkt förbundet med ett visst kön. Termerna bör kunna generaliseras även till andra 
diskrimineringsgrunder.
825  Jfr Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlings­
principen s 222, som beskriver exemplen i förarbetena som ”något ansträngda”.
826  Se C-229/08 Wolf p 35.
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vet, att säkerställa en välfungerande yrkesbrandkår, ansågs vara berättigat. 
Första frågan var då om fysisk kapacitet är ett verkligt och avgörande 
yrkeskrav för att uppnå syftet – vilket EU-domstolen fann att det var.827 
Andra frågan var om kravet på fysisk kapacitet hade samband med ålder. 
Eftersom få av de anställda över 45 år hade en sådan fysisk kapacitet 
som krävdes, fann EU-domstolen att kravet var knutet till ålder. Vid en 
proportionalitetsprövning av det uppställda kravet i förhållande till syftet 
(en välfungerande brandkår) ansågs kravet lämpligt och nödvändigt.828

Avgörandet i Wolf har kritiserats, då det ansetts utgöra en alltför vid 
tillämpning av undantagsregeln för verkliga och avgörande yrkeskrav och 
att den snarast befäster åldersstereotyper.829 I den senare domen C-447/09 
Prigge, var EU-domstolen mer restriktiv, då den fann att en åldersgräns 
på 60 år för piloter inte var nödvändig och lämplig för att uppnå det 
berättigade syftet luftsäkerhet. Även i det fallet fann dock domstolen att 
fysisk kapacitet har ett samband med ålder.830

Ett liknande fall från AD kan nämnas för att ge en tydligare bild av 
vilka typer av situationer som kan undantas med stöd av den härvid 
behandlade undantagsbestämmelsen. I AD 2015 nr 51 var frågan om 
en förekommen särbehandling på grund av ålder kunde anses tillåten i 
enlighet med undantaget i 2:2 p 1 DiskL gällande verkliga och avgörande 
yrkeskrav, alternativt det undantag som gäller enligt p 4 i samma para­
graf för diskrimineringsgrunden ålder (som behandlas i senare avsnitt). 
Omständigheterna var att två bussförare och en färdtjänst- och sjukre­
seförare hade nekats nya behovsanställningar på grund av att de fyllt 70 
år. Enligt den policy som rådde på det bolag där de arbetade, skulle alla 
tillsvidareanställningar upphöra när arbetstagaren fyllt 67 år. Vid behov 
kunde dock arbetstagaren erbjudas en behovsanställning, men för arbets­
tagare med riskfyllt arbete skulle anställningen upphöra senast det datum 
hon eller han fyllde 70 år. AD prövade inledningsvis det av arbetsgivar­
parten åberopade undantaget i 2:2 p 1 DiskL. Arbetsgivaren hade gjort 
gällande att särbehandlingen föranleddes av en egenskap som utgjorde ett 
verkligt och avgörande yrkeskrav. AD kom fram till att ålder visserligen 
inte kan utgöra ett verkligt och avgörande yrkeskrav, men att vissa fysiska 

827  Se C-229/08 Wolf p 40.
828  Se C-229/08 Wolf p 44. Se vidare Højer Schjøler, Aldersdiskriminationsforbuddets 
indtog i arbejds- og ansættelsesretten s  286, som uppmärksammar att EU-domstolen 
inte beaktade möjligheten för arbetsgivaren att säga upp de arbetstagare som inte längre 
uppfyllde de fysiska kraven, som ett alternativ till åldersgränser.
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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förmågor kan göra det.831 Eftersom fysiska förmågor avtar med stigande 
ålder och vissa av dessa är avgörande egenskaper för en bussförare, ansåg 
domstolen att uppvisande av de förmågor som bolaget framfört var ett 
verkligt och avgörande yrkeskrav.

Vid bedömningen av om kravet var lämpligt och nödvändigt beaktade 
AD de krav som generellt gäller i internationell och nationell rätt för den 
som ska föra fordon i yrkestrafik. AD fann att den befintliga regleringen 
i tillräcklig grad kunde fånga upp de förare som skulle kunna utgöra ett 
säkerhetsproblem. Därmed var den generella övre åldersgräns som bolaget 
uppställt inte lämplig och nödvändig för att uppnå (det i och för sig berät­
tigade) syftet trafiksäkerhet.

Undantaget för verkliga och avgörande yrkeskrav gäller som nämnts 
för alla diskrimineringsgrunder, och det finns flera exempel från EU-
domstolens praxis avseende diskrimineringsgrunden kön. I C-222/84 
Johnston prövades ett förbud för kvinnliga poliser på Nordirland att bära 
vapen. EU-domstolen fann att det fanns en ökad risk för kvinnor som 
bär vapen att bli angripna och utsatta för attentat och att det var motive­
rat av säkerhetsskäl att ha kön som ett avgörande kriterium för att bära 
vapen inom polisiär verksamhet vid allvarliga interna störningar.832 Flera 
liknande fall rörande uteslutande av kvinnor från polisiär eller militär 
verksamhet har prövats. I C-273/97 Sirdar gjordes en liknande bedöm­
ning som i Johnston (uteslutande av kvinnor i stridande förband var pro­
portionerligt), medan det i C-285/98 Kreil ansågs vara för generellt att 
utestänga kvinnor i all militär verksamhet, varför åtgärden inte höll för 
en proportionalitetsprövning.833

I C-188/15 Bougnaoui prövades om en arbetsgivares vilja att ta hänsyn 
till kunders önskemål, om att de tjänster som tillhandahålls inte ska utfö­
ras av en kvinna som bär muslimsk huvudduk, skulle kunna utgöra ett 
verkligt och avgörande yrkeskrav enligt artikel 4.1 i direktiv 2000/78/EG. 
Domstolen konstaterade, återigen, att det inte är grunden för särbehand­

831  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 även, på militärtemat, C-186/01 Dory, där det prö­
vades huruvida obligatorisk militärtjänstgöring för män var i strid med principen om 
likabehandling av kvinnor och män. Det hade gjorts gällande att obligatorisk militär­
tjänstgöring innebar sämre tillgång till arbetslivet för män än för kvinnor (eftersom män 
hindrades från karriärutveckling under tiden för tjänstgöring). EU-domstolen fann dock 
att utformningen av medlemsstaternas militära organisation föll utanför tillämpnings­
området och att likabehandlingsprincipen inte kunde kräva avskaffande av obligatorisk 
militärtjänstgöring för män, eller införande av detsamma för kvinnor. Se vidare, Trybus, 
Sisters in Arms: European Community Law and Sex Equality in Armed Forces, passim, 
för en analys av domarna i Sirdar, Kreil och Dory med beaktande av både jämlikhetsas­
pekter och EU-konstitutionella aspekter.
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lingen (religion i detta fall) som ska utgöra yrkeskravet, utan en egen­
skap som har samband därmed.834 Därefter underströk domstolen att 
det endast är under mycket begränsade omständigheter som en egenskap 
som avser bland annat religion kan utgöra ett verkligt och avgörande 
yrkeskrav.835 Viljan att följa kundernas önskemål, ett rent subjektivt över­
vägande, ansågs inte kunna vara ett verkligt och avgörande yrkeskrav, 
till skillnad från fysisk förmåga som kan vara ett krav som dikteras av 
verksamhetens natur.836

Det ovanstående kan jämföras med EU-domstolens dom i C-157/15 
Samira Achbita, enligt vilken arbetsgivarens vilja att uppvisa neutralitet 
kan ses som berättigad inom ramen för prövningen av indirekt diskri­
minering.837 Fallet gällde en intern ordningsregel som en arbetsgivare 
uppställt, innebärande att inga synliga politiska, filosofiska eller religiösa 
symboler var tillåtna på arbetsplatsen. En muslimsk kvinna hade blivit 
uppsagd eftersom hon inte följde regeln. En skillnad jämfört med Boug­
naoui-fallet var att det gällde tillämpning av en intern ordningsregel som 
förbjöd alla religiösa uttryck.838 Eftersom regeln tillämpades lika på alla 
arbetstagare ansåg EU-domstolen att det inte var fråga om direkt diskri­
minering – och därmed inte aktuellt med en prövning av undantaget från 
förbudet för verkliga och avgörande yrkeskrav. Om en sådan regel finns 
kan det istället vara fråga om indirekt diskriminering, vilket behandlas 
utförligare i kommande avsnitt.839

3.7.3	 Undantag från förbudet mot könsdiskriminering vid 
berättigade syften

Förbudet mot diskriminering som har samband med kön hindrar inte 
att kvinnor och män behandlas olika i fråga om tjänster eller bostäder, 
om det finns ett berättigat syfte och de medel som används är lämp­
liga och nödvändiga för att uppnå syftet. Undantaget, som framgår av 
2:12 a st 1 DiskL gäller inte det övriga område som omfattas av förbudet i 
2:12 DiskL, dvs tillhandahållande av varor eller anordnande av allmänna 
sammankomster eller offentliga tillställningar.

Undantaget, som har sin bakgrund i artikel 4.5 i direktiv 2004/113/EG, 
kan bli aktuellt i fråga om skyddade boenden för kvinnor, lån eller råd­
givning för kvinnors näringsverksamhet, 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.
837  Se C-157/15 Samira Achbita p 38.
838  Se C-188/15 Bougnaoui p 32, med hänvisning till C-157/15 Samira Achbita.
839  Se nedan 4.5.
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telser om att enbart ett visst kön kan ha hyreskontrakt.840 Enligt förar­
betena omfattar nämnda undantagsregel även vissa situationer som i det 
närmaste kan ses som främjandeåtgärder, till exempel att en kommun 
vidtar riktade insatser med syftet att utjämna underrepresentation mel­
lan könen eller skilda förutsättningar för flickor och pojkar exempelvis i 
idrottssammanhang.841 I anslutning till dessa förarbetsuttalanden har det 
påpekats i doktrinen att det hade varit lämpligt att i lagtexten uttrycka att 
det finns ett utrymme för positiv särbehandling.842

Regeringen påpekade i förarbetena att de exempel som anges inte är 
uttömmande, men att de inte heller alltid bör medge avsteg från diskrimi­
neringsförbudet, utan att det avgörande är vilka skäl som åberopas. Om 
exempelvis någon som hyr ut bostäder nekar kvinnor eller män att hyra 
bostad som en följd av slentrian, obetänksamhet eller rent av fördomar, 
tillåts inte avsteg från förbudet. Inte heller rent kommersiella intressen 
omfattas.843 Dessa tillägg i förarbetena, som preciserar de exemplifierade 
undantagssituationerna, är i linje med de i lagtexten uttryckta kraven på 
berättigade syften.

Utrymmet för undantagets tillämpning har varit aktuellt i samband 
med att idrotts- och simhallar inrättat särskilda kvinnotider, bland annat i 
syfte att möjliggöra deltagande i simundervisning för de kvinnor som av 
kulturella eller religiösa skäl annars inte skulle kunna delta. Könssepara­
tionen har i vissa fall varit motiverad av religiösa hänsyn, även om syftet 
som prövas är att öka kvinnors simkunnighet. Eftersom undantagsregeln 
ger utrymme för undantag avseende diskrimineringsgrunden kön, och 
inte religion eller etnicitet, krävs det en sådan formulering för att över­
huvudtaget motivera särbehandlingen i dylika situationer. Det problema­
tiska är att särbehandlingen inte enbart motiveras av kön, utan kön plus 
religion; att särbehandla en diskrimineringsgrund (män) i syfte att främja 
möjligheterna hos en annan (religion) gör situationen komplicerad. Det 
handlar inte om att utjämna underrepresentation mellan könen utan mer 
specifikt kvinnor med vissa religiösa åskådningar. Detta särskilda syfte, 
som inte går att isolera till en fråga om könstillhörighet, visar på den ovan 

840  Se prop 2007/08:95 s 521.  
841  Se prop 2007/08:95 s 521. Se även skäl 16 i preambeln till direktiv 2004/113/EG; 
Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlingsprincipen 
s 227, som noterar att gränsen mot främjanderegler härvid är oklar.
842  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 323. Särskilt med anledning av att HD 
redan tidigare (NJA 2006 s 683) har prövat ett fall, där oklarheter avseende möjligheterna 
att vidta främjandeåtgärder legat till grund för den situation som uppstått, kunde det vara 
av vikt att – liksom Fransson & Stüber föreslår – förtydliga möjligheten i detta avseende.
843  Se prop 2007/08:95 s 521.
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nämnda intersektionalitetstematiken.844 Om ett intersektionellt perspek­
tiv anläggs, på så sätt att samverkan mellan olika diskrimineringsgrunder 
beaktas, kan det ha betydelse för undantagsreglernas tillämpning i de 
fall den aktuella undantagsregeln gäller enbart i förhållande till en av de 
åberopade diskrimineringsgrunderna.

DO har även granskat könsseparerande simhallstider i några andra fall, 
där särskilda kvinnotider fanns kvar som en tradition sedan deras infö­
rande i syfte att möjliggöra nakenbad eller för att tillgodose önskemål 
om könsseparerande besökstider vid så kallade ”Ladies days”. Eftersom 
simhallstiderna i dessa fall inte föranleddes av en dokumenterad strävan 
efter ett visst berättigat syfte, ansågs de av DO vara utöver vad som är 
tillåtligt enligt diskrimineringslagen och bakomliggande EU-direktiv.845

Ett område som i diskrimineringssammanhang har krävt särskilda beak­
tanden är försäkringsområdet.846 Tidigare gällde i svensk rätt att försäk­
ringsområdet var helt undantaget från diskrimineringsförbud.847 Genom 
en utveckling i EU-domstolens praxis innebärande att särbehandling 
på grund av kön i fråga om försäkringstjänster ansetts otillåten, påkal­
lades ändringar i den svenska lagstiftningen. I fallet C-236/09 Test-Achats 
ansågs den möjlighet som fanns i artikel 5.2 i direktiv 2004/113/EG 
(och som låg till grund för en bestämmelse i fransk rätt) att basera pre­
miesättningen vid försäkring på försäkringstagarens kön, strida mot lika­
behandlingsprincipen. Artikeln, som alltså var ett undantag i förhållande 
till artikel 5.1, där premiesättning baserat på kön förbjuds, förklarades 
ogiltig. Den ansågs vara oförenlig med uppnåendet av det mål om lika­
behandling av kvinnor och män som eftersträvas i direktiv 2004/113/EG 
och med artiklarna 21 och 23 i rättighetsstadgan.848

För försäkringstjänster gäller därför sedan slutet av 2012, enligt 
2:12  a st 2 DiskL, att enskilda personers försäkringspremier eller för­
säkringsersättningar inte får skilja sig åt mellan kvinnor och män utifrån 
beräkningar baserade på kön. Trots detta får en persons könstillhörighet 

844  Se ovan 3.5.5.3. Likheter finns även med det nedan presenterade fallet NJA 2006 
s 683, där sökande till ett juristprogram särbehandlats i syfte att främja etnisk mångfald 
på ett universitet. I det fallet ansågs det vara fråga om positiv särbehandling, som inte 
var tillåtet på den grunden. De separata simhallstiderna för kvinnor skulle, istället för 
undantag för kvinnor med syfte att öka simkunnigheten, kunna formuleras som positiv 
särbehandling av kvinnor med viss etnisk tillhörighet.
845  Se DO:s beslut 2016-12-14 i granskningsärende GRA 2016/8 respektive GRA 
2016/9. 
846  Se nedan 4.3.4.5, om kriteriet jämförbar situation i samband med försäkring.
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 även kommissionens meddelande KOM (2011) 
9497, med riktlinjer för tolkningen av direktiv 2004/113/EG för att främja efterlevnaden 
av domen i Test-Achats på nationell nivå. Se vidare prop 2011/12:122 s 12 f.
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påverka bedömningen av andra faktorer som beräkningar av försäkrings­
premier baseras på.

Ytterligare undantagsregler gällande diskrimineringsgrunden kön finns 
i flera förbud i kapitel 2 DiskL. Någon ingående beskrivning av dessa ska 
inte företas här, men deras förekomst bör noteras. Förbuden som gäller 
hälso- och sjukvård och annan medicinsk verksamhet respektive verksam­
het inom socialtjänsten hindrar, enligt 2:13 a DiskL, inte att kvinnor och 
män behandlas olika om det finns ett berättigat syfte och de medel som 
används är lämpliga och nödvändiga för att uppnå syftet. Förbudet mot 
diskriminering i 2:14 DiskL i fråga om socialförsäkring, arbetslöshetsför­
säkring och studiestöd hindrar inte heller, enligt 2:14 a DiskL, tillämp­
ning av bestämmelser i lag om änkepension, hustrutillägg eller utbetal­
ning av barnbidrag.849

3.7.4	 Undantag från förbudet mot åldersdiskriminering vid 
berättigade syften

Som tidigare nämnts är ålder den nyaste diskrimineringsgrunden och 
omfattas (ännu) inte av förbuden mot diskriminering i samma utsträck­
ning som övriga grunder. Vissa områden är helt undantagna från förbu­
det mot åldersdiskriminering,850 även om antalet områden som undantas 
har minskat sedan ändringar genomfördes i lagen år 2012.

Tidigare var exempelvis hela området för varor, tjänster och bostäder 
undantaget från förbudet.851 Numera anges i 2:12 b DiskL ett antal spe­
cifika situationer där förbudet inte gäller. Dessa är: (p 1) åldersgränser 
i lag, (p 2) försäkringstjänster, (p 3) åldersgränser för inträde till serve­
ringsställen för yrkesmässig servering av spritdrycker samt ett mer gene­
rellt undantag (p 4) innefattande en möjlighet till avsteg från förbuden 
om det finns ett berättigat syfte och de medel som används för att uppnå 
syftet är lämpliga och nödvändiga.

Tidigare var ålder undantaget som diskrimineringsgrund enligt för­
budet mot diskriminering för offentliganställda,852 men genom en lag­
ändring som trädde i kraft år 2012 omfattas numera även diskriminering 
på grund av ålder av förbudet. Skälen till detta utökande var att skyddet 

849  Bestämmelsen infördes år 2012 och motsvarar den tidigare lydelsen av 2:14 st 3 
DiskL. Se prop 2011/12:159 s 75. Se även prop 2007/08:95 s 526, varav det framgår 
mer preciserat vilka lagar som fortsättningsvis kan tillämpas utan hinder av förbudet i 
2:14 DiskL.
850  Jfr Fransson, Berättigad och positiv särbehandling – undantag från likabehandlings­
principen s 224, som anser att detta ger uttryck för en minimalistisk lagstiftningsteknik.
851  Enligt dåvarande 2:12 DiskL. Se prop 2011/12:159 s 36.
852  Enligt dåvarande 2:17 DiskL. Se prop 2011/12:159 s 64 f.
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mot diskriminering vid bemötande av offentliganställda är en viktig mar­
kering av det allmännas avståndstagande mot diskriminering samt att ett 
sådant förbud kompletterar de övriga förbuden.853

Utöver dessa helt undantagna områden, finns det ett flertal bestäm­
melser om undantag relaterade till ålder som diskrimineringsgrund. I 
arbetslivet är, enligt 2:2 p 4 DiskL, särbehandling på grund av ålder til�­
låten om det finns ett berättigat syfte och de medel som används för att 
uppnå syftet är berättigade och nödvändiga. Möjligheterna att tillämpa 
2:2 p 4 DiskL snävas in av vilka syften som kan anses vara berättigade. 
Vilka syften det rör sig om anges inte uttömmande i lagtexten eller i 
förarbetena, däremot framgår det av artikel 6.1 i direktiv 2000/78/EG 
(som undantaget bygger på), och avgöranden från EU-domstolen att 
det ska vara mål som särskilt rör sysselsättningspolitik, arbetsmarknad och 
yrkesutbildning.854 Av de svenska förarbetena framgår att strävan efter att 
skydda yngre arbetstagare i frågor om arbetsmiljö kan vara ett sådant 
syfte, liksom att främja äldre arbetstagares möjligheter att få eller behålla 
ett arbete samt tillgodose deras ökade behov av vila.855 Däremot anses 
inte arbetsgivarens önskan om en homogen ålderssammansättning bland 
de anställda eller kommersiella hänsyn vara berättigade syften.

Inte heller flygsäkerhet856 eller trafiksäkerhet857 har ansetts vara berät­
tigade syften enligt 2:2 p 4 DiskL respektive den EU-rättsliga bestäm­
melse som undantaget bygger på. Det kan alltså konstateras att vad som 
kan vara ett berättigat syfte som motiverar ett verkligt och avgörande 
yrkeskrav enligt 2:2 p 1 DiskL, inte nödvändigtvis är ett sådant berättigat 

853  Om motiveringen till detta utökade tillämpningsområde, se prop 2011/12:159 
s 36 ff; SOU 2010:60 s 249 ff. Jfr prop 2007/08:95 s 283, där det framhålls att det all­
männa ska föregå med gott exempel.
854  Se C-411/05 Palacios de la villa, som handlade om tillåtligheten av ett anställnings­
kontrakt som upphörde automatiskt när en arbetstagare uppnådde åldern för obligatorisk 
pensionering (65 år) enligt spansk lagstiftning. Det automatiska upphörandet av anställ­
ningsavtal vid en viss ålder var enligt den spanska domstolen motiverat av sysselsättnings­
politiska skäl som ett led i att komma till rätta med arbetslösheten. Enligt EU-domstolen 
kunde det inte betvivlas att detta var ett berättigat mål, och de medel som använts ansågs 
lämpliga och nödvändiga; se C-411/05 Palacios de la villa p 58, 64–65 och 72–75. Jfr 
C-388/07 Age Concern England, som gällde en motsvarande möjlighet enligt engelsk 
rätt att säga upp den som uppnått pensionsålder. Se även C-447/09 Prigge p 77–82, om 
tolkningen av artikel 6.1 i direktiv 2000/78/EG. Se vidare Højer Schjøler, Aldersdiskri­
minationsforbuddets indtog i arbejds- og ansættelsesretten s  273  ff, om undantagsbe­
stämmelserna i direktiv 2000/78/EG och hur de har tillämpats i EU-domstolens praxis 
med avseende på diskrimineringsgrunden ålder.
855  Se prop 2007/08:95 s 179 f.
856  Se C-447/09 Prigge p 82.
857  Se AD 2015 nr 51.
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syfte som kan motivera undantag från förbudet mot åldersdiskriminering 
enligt 2:2 p 4 DiskL.

I AD 2011 nr 37 (avtalsturlistorna) prövades undantaget från förbudet 
mot åldersdiskriminering på arbetsmarknaden. Målet handlade om ett 
flygbolag som sade upp 25 kabinanställda över 60 år i enlighet med en 
avtalsturlista, som innebar att de anställda som var berättigade till ålders­
pension skulle sägas upp vid en arbetsbristsituation. Domstolen kom fram 
till att det förelåg direkt diskriminering, eftersom kriteriet ”pensionsbe­
rättigad” i praktiken enbart innefattade anställda över 60 år och det där­
med fanns en intim koppling till diskrimineringsgrunden ålder. Kriteriet 
missgynnade inte särskilt denna grupp, utan enbart. Enligt en överens­
kommelse hade den ifrågavarande gruppen inte heller företrädesrätt till 
återanställning. Enligt flygbolaget var uppsägningarna motiverade av ett 
berättigat syfte, att åstadkomma tryggad försörjning för kabinkollektivet 
som helhet då de som sades upp skulle ha sina inkomster tryggade genom 
rätt till full tjänstepension. AD kom fram till, med beaktande av EU-
domstolens praxis och förarbetena till den svenska diskrimineringslagen, 
att syftet visserligen kunde vara berättigat, men att åtgärden att säga upp 
alla inte var en lämplig åtgärd och i praktiken innebar tvångspensione­
ring. Avtalsturlistan var dessutom i strid med tvingande rätt, nämligen 
32 a och 33 §§ LAS med bestämmelser om att en arbetsgivare får säga 
upp en arbetstagare på grund av uppnådd ålder först när arbetstagaren är 
67 år.858 Ett erbjudande om frivillig avgång vid viss ålder hade däremot 
kunnat överensstämma bättre med både EU-rätten och den svenska lag­
stiftarens intentioner. Det kan noteras att ett snarlikt mål prövades av 
Norges Høyesterett, men där med motsatt utgång, kanske beroende på 
att Norge inte har någon motsvarighet till 32 a § LAS.859

I utbildningssammanhang omfattas enligt 2:5 DiskL den som är utbild­
ningsanordnare av diskrimineringsförbuden. Detta hindrar däremot inte, 
enligt 2:6 p 3 DiskL, särbehandling på grund av ålder, om den har ett 
berättigat syfte och de medel som används för att uppnå syftet är lämp­
liga och nödvändiga. Undantaget har motsvarande utgångspunkter som 
det ovan behandlade undantaget i arbetslivet. Av förarbetena framgår att 
de åldersgränser som anges i lag och andra författningar på utbildnings­

858  Jfr Numhauser-Henning, Om avgång i samband med pension och åldersdiskrimi­
nering s 148 f, som ifrågasätter domen och den vidsträckta tillämpningen som görs av 
32 a § LAS. Hon jämför därvid även med den nedan nämnda norska domen, med mot­
satt utgång.
859  Norges Høyesterett sak 2010/1676. Se vidare Numhauser-Henning, Om avgång i 
samband med pension och åldersdiskriminering, angående de svenska reglernas förenlig­
het med EU-rätten samt utförligare analyser av EU-domstolens domar i förhållande till 
nationell rätt.
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området, exempelvis de i skollagen fastslagna åldersgränserna för försko­
leverksamhet och skolbarnomsorg, är både lämpliga och nödvändiga och 
därför inte står i strid med förbudet mot åldersdiskriminering. Andra 
eventuella åldersgränser får prövas utifrån undantagsregeln.860

Motsvarande undantag gäller för arbetsmarknadspolitisk verksamhet 
och arbetsförmedling utan offentligt uppdrag, enligt 2:9 DiskL, och start 
eller bedrivande av näringsverksamhet samt yrkesbehörighet enligt 2:10 
DiskL.

3.7.5	 Undantag för åtgärder som utgör led i strävanden 
att främja jämlikhet – om rättfärdigande av direkt 
diskriminering

3.7.5.1	 Begreppet positiv särbehandling
Det har framgått ovan att det som principiell utgångspunkt inte är möj­
ligt att rättfärdiga direkt diskriminering.861 Det ges således ingen mot­
svarighet till det utrymme för intresseavvägningar som finns enligt för­
budet mot indirekt diskriminering.862 Denna principiella utgångspunkt 
modifieras av de främjanderegler som finns i diskrimineringslagen, vilka 
medger ett visst utrymme för så kallad positiv särbehandling.863

860  Se prop 2007/08:95 s 210.
861  Se ovan 3.3.2.
862  Med tanke på den nu nämnda begränsningen avseende möjligheterna att rättfärdiga 
direkt diskriminering, är det intressant att en annan utgångspunkt återfinns i DCFR 
bok II artikel 2:103. Där 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 diskrimineringsförbuden som finns i regel­
verket är således inte helt förenlig med EU-rättsliga begränsningar till förmån för den 
diskriminerade parten. Se vidare Hansson, En kommentar till privaträttsliga diskrimine­
ringsförbud i DCFR bok II kapitel 2 s 950 ff.
863  Jfr Lerwall, Könsdiskriminering s  287, som menar att det, åtminstone vad gäller 
könsdiskriminering, finns större möjligheter att rättfärdiga direkt diskriminering genom 
de undantag som finns från förbudet, jämfört med indirekt diskriminering, samt att det 
är missvisande att säga att det aldrig går att rättfärdiga direkt diskriminering, då den 
förment diskriminerande alltid kan rättfärdiga diskriminering med könsneutrala sakliga 
skäl. För att precisera innebörden av det förbjudna rättfärdigandet, kan det snävas in till 
att avse situationer där direkt diskriminering konstaterats (dvs när inga skäl, inom ramen 
för bedömningen av orsakssambandet, kan motivera detsamma) och det inte går att anfö­
ra något undantag hänförligt till ett annat syfte än främjande av diskrimineringsgrunden. 
Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 893, om skillnaden mellan att 
motbevisa respektive rättfärdiga diskriminering. 
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Ordet positiv särbehandling förekommer inte i lagtexten och någon 
fast definition av begreppet finns inte.864 Det kan innebära såväl upp­
muntrande och främjande åtgärder i form av uppmaningar till vissa 
grupper att söka arbete, möjligheter till särskild rådgivning för kvinnor 
som vill driva företag eller mer ingripande åtgärder som kvotering. Några 
utmärkande drag med positiv särbehandling är att det är ett undantag 
från likabehandlingsprincipen som syftar till att ge förmåner åt en under­
representerad grupp; att det rör sig om särskilda åtgärder vars syfte är 
att uppnå reell jämställdhet eller jämlikhet i praktiken; att åtgärderna är 
tillfälliga och tillämpas enbart så länge behov finns och att tillämpningen 
är en möjlighet – inte en skyldighet.865 Det som skiljer undantagen för 
positiv särbehandling från ovan nämnda undantag för berättigade syften, 
är att det i förstnämnda fall är själva diskrimineringsgrunden som motiverar 
agerandet, inte något annat syfte.

Positivt särbehandlande åtgärder kan betraktas som en tillåten 
inskränkning i rätten till (formell) likabehandling.866 För att åstadkom­
ma ett läge inom de olika förbudsområdena, innebärande att diskrimi­
neringsgrunderna erhåller en reellt likartad behandling och likartade för­
måner, måste i vissa fall en eftersatt grupp prioriteras på bekostnad av 
andra. Som ovan diskuterats är därför positiv särbehandling ett uttryck 
för de kolliderande intressen som finns mellan och inom olika diskrimi­
neringsgrunder.867

Nedan följer en precisering av de förutsättningar för positiv särbe­
handling som hittills uppställts, av EU-domstolen samt i den nationella 
kontexten. Eftersom det handlar om att rättfärdiga direkt diskriminering, 
vilket som utgångspunkt inte är tillåtet, är de undantagsmöjligheter som 
finns tänkta att läsas inskränkande.868 Positiv särbehandling förutsätter 
lagstöd och de regler som nämns nedan är uttömmande i den bemär­
kelsen att positiv särbehandling av andra diskrimineringsgrunder och i 
andra situationer inte är tillåtet. Däremot bör det framhållas att det inte 
anges specifika situationer där möjligheten kan utnyttjas och att det är 

864  Angående begreppet positiv särbehandling i relation till andra närliggande begrepp i 
svensk rätt och utifrån en analys av EU-rättsliga regler, se prop 2007/08:95 s 165 f; SOU 
2006:22 del I s 600 ff.
865  Se prop 2007/08:95 s 166; SOU 2006:22 del I s 624.
866  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 214, som påpekar att främjanderegler 
är en typ av undantagsregler från likabehandlingsprincipen, som skiljer sig från övriga 
undantagsregler i det att avsikten är att uppnå faktisk jämlikhet och jämställdhet. Se även 
Runblom & Åsard, Positiv särbehandling i Sverige och USA, passim, för en diskussion 
kring målsättningen med positiv särbehandling och om den ska syfta till lika möjligheter 
eller lika resultat.
867  Se ovan 3.5.5.2.
868  Jfr HD:s domskäl i NJA 2006 s 683.
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en balansakt mellan vad som är tillåtet främjande och förbjuden diskri­
minering.869

Utrymmet för positiv särbehandling är begränsat av EU-rätten, och 
den svenska diskrimineringslagen är restriktiv.870 Som kommer att fram­
gå rör många av de fall som behandlats i EU-domstolen positiv särbe­
handling på grund av kön, men flera av de slutsatser som kan dras därav 
har betydelse även för positiv särbehandling på andra grunder, när det 
finns lagstöd för sådan.871

3.7.5.2	 Stöd för positiv särbehandling i diskrimineringslagen
I diskrimineringslagen finns ett par bestämmelser som lämnar utrym­
me för positiv särbehandling i ovan nämnda bemärkelser. Innan dessa 
undantag återges, kan det (ännu en gång) framhållas att sådant utrymme 
i skrivande stund enbart gäller diskrimineringsgrunderna kön respektive 
etnisk tillhörighet. Mellan dessa grunder råder det därtill betydande skill­
nader avseende i vilken omfattning och på vilka områden undantagen är 
tillämpliga. I det följande kommer möjligheterna till positiv särbehand­
ling för respektive grund, dvs (1) kön och (2) etnicitet, att behandlas i 
tur och ordning med återgivande av de lagstadgade undantagen på olika 
förbudsområden.

Möjligheter till positiv särbehandling på grund av (1) kön finns i arbets-
livet. Enligt 2:2 p 2 DiskL hindrar förbudet mot könsdiskriminering inte 
att en arbetsgivare vidtar åtgärder som är ett led i strävanden att främja 
jämställdhet mellan kvinnor och män och som avser annat än löne- eller 
andra anställningsvillkor. Grunden för bestämmelsen finns i artikel 2.8 
i likabehandlingsdirektivet (ändrade versionen 2002/73/EG, artikel 3 i 

869  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 216 ff, angående gränsen mellan för­
bjudet och tillåtet, utifrån utrymmet för positiv särbehandling enligt tidigare gällande 
lagstiftning. Exempelvis om att det tidigare var möjligt att ta hänsyn till den så kallade 
”jämställdhetsaspekten” som uttryck för att kön i vissa fall kunde vara ett sakligt skäl vid 
anställning och därmed legat inom ramen för arbetsgivarens fria anställningsrätt. Numera 
är hänsyn till sådana aspekter, dvs när kön beaktas vid anställning även vid lika meriter, 
att se som positiv särbehandling. Fransson & Stüber menar därmed att de tidigare mer 
målrationella ställningstagandena har fått ge vika för normrationalitet. 
870  Se prop 2007/08:95 s 166. Se även Fransson, Berättigad och positiv särbehandling 
– undantag från likabehandlingsprincipen s 218, som beskriver frågan om positiv särbe­
handling som ett icke-område, efter att tidigare (i samband med den nedan behandlade 
Kalanke-domen) ha varit ett hett debatterat ämne. Fransson påpekar dock att möjlighe­
terna till undantag för positiv särbehandling är en fråga om rättspolitisk 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). Möjligheten till främjande åtgärder uttrycks även 
i artikel 157 p 4 FEUF.872

Motsvarande möjligheter till främjande avseende diskriminerings­
grunden kön finns i 2:6 st 1 p 1 DiskL avseende utbildning; 2:9 st 2 p 1 
DiskL avseende arbetsmarknadspolitisk verksamhet och arbetsförmedling 
utan offentligt uppdrag; 2:10 st 3 DiskL avseende start eller bedrivande av 
näringsverksamhet samt yrkesbehörighet; 2:11 st 2 DiskL avseende medlem-
skap i vissa organisationer. Det kan därtill påpekas att undantagsregeln i 
2:12 a DiskL gällande området för tjänster och bostäder som behandlats 
ovan,873 enligt lagmotiven kan läggas till grund för åtgärder som ligger 
nära vad som utgör positiv särbehandling. Även om regeln inte uttryckli­
gen avser främjande, är gränsen mellan dessa undantag respektive berät­
tigad särbehandling svårdragen.

I diskrimineringslagen finns även möjligheter till främjande av diskri­
mineringsgrunden (2) etnisk tillhörighet. Inget undantag för främjande 
motsvarande det som finns avseende diskrimineringsgrunden kön, finns 
på utbildningsområdet generellt. Däremot finns, i 2:6 st 2 DiskL, en sär­
skild undantagsmöjlighet för främjande på grund av etnisk tillhörighet, 
som gäller folkhögskolor och studieförbund. Förbudet hindrar inte att en 
folkhögskola eller ett studieförbund vidtar åtgärder som är ett led i strä­
vanden att främja lika rättigheter och möjligheter oavsett etnisk tillhörig­
het, religion eller annan trosuppfattning. En motivering till varför det 
just på detta område anses vara lämpligt med en sådan möjlighet framgår 
av propositionen; det handlar om att urvalsgrunderna för antagning till 
folkhögskola, till skillnad från högskola eller annan utbildning, inte base­
ras på meriter utan på behov: ”När behovet av undantag från diskrimi­
neringsförbuden ska bedömas går det inte att bortse från folkbildningens 
speciella karaktär.”874 För att inte tveksamhet ska råda om tillåtligheten i 
dessa verksamheter, som ofta särskilt riktar sig till en viss grupp (kvinnor, 
invandrare, romer etc), ansågs ett undantag vara motiverat. De ramar 
som i övrigt gäller för positiv särbehandling gäller även dessa situationer, 
med beaktande av den EU-rättsliga utvecklingen. Det är också meningen 
att åtgärderna ska ske planmässigt och systematiskt.

872  Artikeln lyder: ”I syfte att i praktiken säkerställa full jämställdhet i arbetslivet mellan 
kvinnor och män får principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat från att 
behålla eller besluta om åtgärder som rör särskilda förmåner för att göra det lättare för 
det underrepresenterade könet att bedriva en yrkesverksamhet eller för att förebygga eller 
kompensera nackdelar i yrkeskarriären.” Jfr ovan 3.2.1, om likabehandlingsbegreppets 
olika innebörder och nyanser.
873  Se ovan 3.7.3. Observera begränsningen till tjänster och bostäder, och att undantaget 
alltså inte omfattar tillhandhållande av varor.
874  Se prop 2007/08:95 s 206.
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Om det är ett led i ett systematiskt arbete är det, enligt 2:9 st 2 p 1 
DiskL, tillåtet att vidta främjandeåtgärder på området för arbetsmark-
nadspolitisk verksamhet och arbetsförmedling utan offentligt uppdrag. Det 
gäller exempelvis verksamhet för arbetsförmedling riktad till invandra­
re.875

Till skillnad från möjligheterna att vidta åtgärder som led i att främja 
jämlikhet mellan män och kvinnor, är det dock inte tillåtet med positiv 
etnisk särbehandling i arbetslivet.876 Anledningen till att inte införa mot­
svarande möjlighet även för etnisk tillhörighet är diskrimineringsgrun­
dens komplexitet. Jämlikhet mellan könen rör förhållandet mellan två 
olika kön och fördelningen mellan dem är relativt enkel att mäta. Det 
är betydligt svårare att mäta vad som i praktiken är en jämlik fördel­
ning mellan olika grupper av personer med olika etnisk tillhörighet.877 I 
propositionen till diskrimineringslagen anförde regeringen även person­
skyddsaspekter på frågan, i och med att en jämlik fördelning avseende 
etnisk tillhörighet förutsätter kunskap om människors etniska bakgrund, 
vilket kräver att statistik förs för att kunna mäta resultaten.878

Samma motivering anfördes i samband med diskussionen kring posi­
tiv etnisk särbehandling på utbildningsområdet, varför det inte heller där 
finns någon generell öppning för positiv särbehandling.879 På området 
för varor, tjänster och bostäder finns det, liksom avseende diskriminerings­
grunden kön, inget lagstadgat utrymme för positiv särbehandling på 
grund av etnisk tillhörighet. De ovan nämnda undantagsmöjligheterna 
i 2:12 a DiskL som gäller kön och som medger vissa åtgärder som ligger 
nära, eller rent av kan likställas med, positiv särbehandling har alltså inte 
någon motsvarighet för etnisk tillhörighet eller religion.880

I 2008 års diskrimineringslag är utrymmet för positiv särbehandling 
på grund av etnicitet tydligare definierat än i tidigare gällande lagstift­

875  Se prop 2007/08:95 s 220.
876  Se prop 2007/08:95 s 161. Notera den intressanta formuleringen i remissyttrandet 
från Centrum mot rasism, som anser att positiv etnisk särbehandling är ett sätt att ”bryta 
den strukturella diskriminering som länge har funnits på arbetsmarknaden och som har 
inneburit en pågående positiv särbehandling av människor med en svensk etnisk bak­
grund”. Jfr Eklund, Gender-Based Affirmative Action s 29, som framhåller en liknande 
syn på positiv särbehandling, nämligen som ett sätt att ”[u]ndo the present effects of past 
discrimination”.
877  Se prop 2007/08:95 s 170.
878  Enligt 13 § PuL är det inte tillåtet att behandla personuppgifter som avslöjar ras eller 
etniskt ursprung.
879  Se prop 2007/08:95 s 205 f.
880  Jfr ovan 3.7.3, angående könsseparerande simhallstider med syftet att främja simkun­
nigheten bland kvinnor med en religiös övertygelse, innebärande att de inte kan vistas i 
simhallar samtidigt med män.
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ning och med en tydligare begränsning av vad som är tillåtet. Den tidi­
gare regleringen som fanns i högskoleförordningen, gav upphov till det 
enda rättsfall om positiv särbehandling som prövats av HD. I NJA 2006 
s  683 behandlades en situation där ett universitet, genom att positivt 
särbehandla personer med annan etnisk tillhörighet än svensk, negativt 
särbehandlade svenska sökande. Två personer som ansökt om antag­
ning till juristutbildningen nekades platser, till förmån för sökande vars 
bägge föräldrar var utrikes födda; detta trots att de svenska sökandenas 
betygspoäng var högre än de slutligen antagnas poäng och – om det inte 
vore för den positiva särbehandlingen – hade räckt för antagning. Dom­
stolen hade att ta ställning till agerandets tillåtlighet i förhållande till i 
första hand den svenska lagstiftningen, nämligen den då gällande lagen 
om likabehandling av studenter i högskolan (2001:1286).881 Lagens 
7 § st 1 förbjöd diskriminering och st 2 innebar möjlighet till undantag 
om behandlingen var ”berättigad av hänsyn till ett särskilt intresse som 
uppenbarligen är viktigare än intresset av att förhindra diskriminering i 
högskolan”. Genom den praxis som återgavs i fallet samt HD:s motive­
ring i domskälen går det att urskilja ett antal viktiga kriterier gällande 
möjligheten att positivt särbehandla. Även om regleringen är annorlunda 
idag och den situation som uppstod (med oklarheter vid tolkningen av 
tillämpliga undantag) är uppklarad med 2008 års diskrimineringslag, är 
många av de aspekter som tas upp i fallet avseende utrymmet för positiv 
särbehandling i EU-rätten fortfarande att anse som gällande rätt.882 I det 
följande beskrivs de förutsättningar som gäller för att positiv särbehand­
ling ska vara tillåten.

3.7.5.3	 Krav på ett systematiskt arbete
Utifrån formuleringen av de ovan nämnda undantagen som ges i diskri­
mineringslagen, framgår att positiv särbehandling ska vara ett led i strä-
vanden efter jämlikhet eller lika möjligheter och den som vidtar åtgärden, 
exempelvis en arbetsgivare, ska bedriva ett systematiskt arbete.883 Möjlig­
heten till positiv särbehandling i ett enskilt fall korresponderar därför 
med de bestämmelser om aktiva åtgärder i vidare bemärkelse som finns 
i kapitel 3 DiskL.884 Om en arbetsgivare kan visa att en konkret särbe­

881  Se Crafoord, Principen om allas likhet inför lagen, som utvecklar frågan om den aktu­
ella kvoteringens (dvs frågan om utrymmet för positiv etnisk särbehandling) förenlighet 
med EU-rätten, utöver de frågor som berördes i HD:s dom. Crafoord ställer sig, på s 421, 
frågande till att HD inte utvecklade frågeställningen i målet utifrån EU-rätten.
882  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 272.
883  Se prop 2007/08:95 s 503. 
884  Se ovan 3.2.2.2.
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handlingssituation är förankrad i ett dokumenterat planmässigt arbete, 
kan agerandet betraktas som positiv särbehandling och inte diskrimine­
ring. Enstaka åtgärder, utan förankring i det planerade och systematiska 
arbetet, är svårare att motivera.

Frågan om positiv särbehandling bör samtidigt skiljas från utövandet av 
aktiva åtgärder. Skyldigheten att vidta aktiva åtgärder regleras i kapitel 3 
DiskL, men ett generellt främjande kan inte ligga till grund för ett diskri-
minerande beslut, utan att de övriga kraven för att positiv särbehandling 
ska vara tillåten är uppfyllda. Det kan även framhållas att det inte är en 
rättighet att bli positivt särbehandlad, även om möjlighet skulle finnas.

3.7.5.4	 En restriktiv tillämpning och krav på lika eller 
likvärdiga meriter

Som nämnts innebär positiv särbehandling, i korta ordalag, att någon 
ges en fördel på grund av sin grupptillhörighet. Detta innebär även, i 
många fall, att någon samtidigt blir negativt behandlad och får sin rätt till 
likabehandling inskränkt. Eftersom positiv särbehandling på detta sätt är 
en inskränkning i en rättighet, är utrymmet för sådana åtgärder begrän­
sat. Exempelvis framgår av EU-domstolens dom i C-450/93 Kalanke att 
undantag från rättigheter som fastställs i direktiv (i fallet artikel 2.4 i 
direktiv 76/70/EG) ska tolkas restriktivt.885

Ett sätt att göra åtskillnad mellan olika grader av inskränkningar i lika­
behandlingsprincipen, motiverade av främjandeskäl, är att skilja mellan 
så kallad ”stark” positiv särbehandling och ”svag” dito. Med stark positiv 
särbehandling menas att någon ges företräde trots sämre meriter; med svag 
positiv särbehandling menas att någon ges motsvarande företräde när det 
föreligger lika eller likvärdiga meriter.886 En kvalificerad form av positiv 
särbehandling är kvotering, innebärande att det fastställs att ett visst antal 
personer av ett visst kön, eller etnicitet, ska finnas representerade i ett 
sammanhang.887 Ett automatiskt företräde, eller särskilda privilegier, ges 
därmed till personer tillhöriga en viss diskrimineringsgrund.

I ovan beskrivna NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen) var det 
fråga om stark positiv särbehandling, dvs att de sökanden som antogs 
hade sämre meriter än vissa sökanden som inte blev antagna. Universi­
tetets syfte var att öka den etniska och sociala mångfalden och en särskild 

885  Se C-450/93 Kalanke p 21. Jfr C-222/84 Johnston p 44, där samma restriktivitet 
avseende undantag från rätten till likabehandling uttrycks. Se även Eklund, Gender-
Based Affirmative Action, passim, för en analys av Kalanke-domen och dess följder för 
svensk rätt.
886  Se prop 2007/08:95 s 166; SOU 2006:22 del I s 626.
887  Se SOU 1990:41 s 218.
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kvot sparades för personer med utrikes födda föräldrar.888 HD karak­
teriserade universitetets förfarande som en kvalificerad form av positiv 
särbehandling, etnisk kvotering, innebärande att företräde ges automatiskt 
och ovillkorligt till en grupp, trots sämre meriter. Frågan var om detta 
var tillåtet enligt det undantag som stadgades i 7 § st 2 i högskolelagen. 
Som påpekats tidigare är diskrimineringsförbuden ett uttryck för en stark 
princip om likabehandling, ifrån vilken avvikelser i form av undantag 
bör tillämpas med restriktivitet. Denna återhållsamhet med tillämpning 
av undantag framhölls av HD i NJA 2006 s 683. HD konstaterade att 
undantagen inte varit avsedda att tillåta stark positiv särbehandling. De 
exempel som lagmotiven tog upp avsåg fall där sökandena har lika meri­
ter och där företräde ges till en person som tillhör en eftersatt grupp, 
med syfte att förbättra jämlikheten mellan den över- respektive under­
representerade gruppen. Domstolen framhöll att tillåtligheten av positiv 
särbehandling är beroende av, bland annat, att individer ur den grupp 
som får en förmånlig behandling ska ha lika meriter som personer ur den 
grupp som eftersätts. Den kvotering som det var fråga om i fallet var allt­
så inte tillåten.889 Detta ställningstagande förtydligas genom kraven på 
att det ska ske en objektiv och individuell bedömning av varje sökande.

3.7.5.5	 Krav på en objektiv, individuell och transparent bedömning
Även om positiv särbehandling förutsätts utgöra ett led i ett mer systema­
tiskt arbete, krävs att det görs en objektiv bedömning av respektive sökandes 
personliga meriter och förhållanden i de enskilda fall där möjligheten att 
positivt särbehandla tillämpas.890 Det innebär att det inte är tillåtet med 

888  I enlighet med dåvarande 7:10 och 16 c i högskoleförordningen om så kallat alter­
nativt urval.
889  Jfr Örebro TR, dom 2007-04-30 i mål nr T 4677-05, T 4678-08 och T 865-06, om 
diskriminering vid antagning till hälsovetarprogrammet vid ett universitet. Fyra kvinnor 
nekades plats på utbildningen, till förmån för fyra män som erhöll platserna genom ett 
alternativt urval. Liknande omständigheter som i NJA 2006 s 683 förelåg, och inte heller 
i detta fall ansågs antagningsförfarandet innebära ett tillåtet undantag från likabehand­
lingsprincipen. Kvinnorna tillerkändes, liksom i 2006 års fall, 75 000 kr var i skadestånd 
enligt 13 § i lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i högskolan.
890  Se EU-domstolens dom i C-158/97 Badeck, där det framgår att kön kan vara ett 
avgörande kriterium för anställning, om det är nödvändigt för att uppnå målsättningarna 
i en befordringsplan för kvinnor. I fallet rörde det sig om ett system för positiv särbehand­
ling vid tillsättning av offentliga tjänster, som skulle tillämpas vid lika meriter. I de fall 
kvinnor var underrepresenterade skulle hälften av tjänsterna avsättas för kvinnor. Utöver 
kravet på att det ska vara lika meriter, framgick även att det inte är tillåtligt med sådan 
positiv särbehandling om det finns tungt vägande rättsliga skäl som talar emot det samt 
att det krävs en objektiv bedömning av samtliga sökandes personliga förhållanden.
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en absolut och ovillkorlig regel om positiv särbehandling som det inte går 
att göra undantag från med hänsyn till personliga förhållanden som över­
väger till fördel för en sökande som inte är av det kön eller den etnicitet 
som prioriteras av regeln.891

Om en regel är absolut, i den bemärkelsen att det inte går att göra 
undantag från tillämpningen av positivt särbehandlande åtgärder, talar 
det för att den inte är tillåten. Sammanfattningsvis kan alltså sägas att 
det inte är tillåtet att ge en person automatiskt företräde, baserat på en 
absolut och ovillkorlig bestämmelse om positiv särbehandling. Detta gäl­
ler alltså även om de sökande har lika eller likvärdiga meriter.892 Natio­
nella bestämmelser som innebär att exempelvis sökanden till en tjänst ska 
utses, framför sökanden av annat kön, är därmed inte tillåtna. Det kan 
däremot vara tillåtet med regler som anger att sådan fördel får ges, under 
förutsättning, som ovan nämnts, att de sökande har lika eller likvärdiga 
meriter.

Det sagda framgår även av C-407/98 Abrahamsson m fl, där den 
svenska Tham-förordningen blev föremål för prövning.893 Förordningen 
innebar att det inrättades särskilda anställningar som professor och fors­
karassistent, som – om förutsättningarna enlig högskoleförordningen var 
uppfyllda – skulle tillsättas med kvinnor.894 Det krävdes inte att kvin­
norna i fråga hade likvärdiga meriter, utan tillräckliga kvalifikationer. 
Skillnaden mellan kvalifikationerna fick inte, enligt förordningen, vara 
så stora att tillämpningen skulle stå i strid med kravet på saklighet. EU-
domstolen fann att förordningens innebörd i denna bemärkelse var oklar, 
med avseende på vilka kriterier som tillämpades och att den därmed stred 
mot artikel 141.5 (numera 157.4 FEUF). Det förutsätts således att de 
villkor som gäller vid tillämpning av en bestämmelse om positiv särbe­
handling, dvs kriterierna för bedömning av sökandenas kvalifikationer, 

891  Se C-409/95 Marschall p 33–35. Se Numhauser-Henning, Positiv särbehandling – 
EG-domstolen överraskar igen! s 832 f, om Marschall-domens betydelse för svensk rätt. 
Jfr även C-476/99 Lommers, där det ansågs vara förenligt med artikel 2.1 och 2.4 i 
likabehandlingsdirektivet att kvinnliga anställda förbehölls det begränsade antalet sub­
ventionerade barnomsorgsplatser på ett departement, för att motverka kvinnlig under­
representation. Manliga anställda kunde enbart få tillgång till platserna om det förelåg 
en nödsituation. Detta var alltså tillåtet enligt EU-domstolen, under förutsättning att 
även manliga anställda som ensamma hade vårdnad om sina barn kunde få tillgång till 
barnomsorgen på samma villkor. Den tillämpade regeln fick alltså inte vara absolut och 
utan möjligheter till undantag.
892  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 220.
893  Se C-407/98 Abrahamsson m fl p 62.
894  Se Numhauser-Henning, Om likabehandling, positiv särbehandling och betydelsen 
av kön s 151, som träffande påpekar att positiv särbehandling, genom Tham-professurer­
na, för svenskt vidkommande varit en ”i dubbel mening akademisk fråga”.



229

ska vara klara och tillförlitliga; transparens är en förutsättning för att det 
ska kunna ske en objektiv bedömning.

Tham-förordningen höll inte heller för en proportionalitetsprövning, 
då urvalsmetoden gick utöver vad som var lämpligt för att nå den efter­
strävade målsättningen.

3.7.5.6	 Krav på proportionalitet och en faktisk effekt för 
jämställdhets- respektive jämlikhetsarbetet

Av det ovan sagda framgår att positiv särbehandling kan vara tillåten om 
den görs som ett led i ett mer systematiskt främjandearbete, om det före­
ligger lika eller likvärdiga meriter och varje person bedöms objektivt och 
individuellt utifrån sina personliga förhållanden samt om det finns möj­
lighet att göra undantag från tillämpningen av den positiva särbehand­
lingen om situationen motiverar det.

Därtill gäller att den åtgärd som vidtas ska vara proportionerlig i förhål-
lande till ändamålet. Den ska vara nödvändig för att åstadkomma det 
resultat som eftersträvas. Frågan om proportionalitet blev avgörande i 
RH 2009:90 (veterinärfallet). Frågan rörde om det antagningsförfarande 
som tillämpades vid antagning till en veterinärutbildning var tillåtet, då 
det ”i praktiken inneburit att kvinnor, oavsett studieresultat, utestängts 
från möjligheten att komma in på utbildningen”. Antagningen hade skett 
genom så kallad viktad lottning,895 syftande till att få en mer könsjämlik 
fördelning på programmet.896 Ett visst utrymme för positiv särbehand­
ling vid lika meriter konstaterades om syftet var att främja jämlikhet mel­
lan män och kvinnor (i fallet var syftet att förbättra den studiesociala 
miljön och förbättra könsfördelningen på arbetsmarknaden). Avgörande 
för om en sådan typ av särbehandling var tillåten blev då, enligt HovR:n, 
huruvida behandlingen stod i proportion till ändamålet. I fallet innebar 
den viktade lottningen att kvinnors chans att komma in var mycket liten, 
samtidigt som särbehandlingens effekter på jämställdheten sågs som 

895  Se RH 2009:90, där utformningen av den viktade lottningen beskrivs i TR:ns dom på 
följande sätt: “Förfarandet innebar att det inom varje urvalsgrupp slumpmässigt upprät­
tades en turordningslista för de sökande männen och en turordningslista för de sökande 
kvinnorna. De sökande som stod först på respektive turordningslista lottades mot var­
andra om en utbildningsplats. I lottningen gavs mannen en chans att få platsen som var 
omvänt proportionell mot andelen manliga sökande till veterinärprogrammet. Andelen 
manliga sökande till veterinärprogrammet åren 2006 och 2007 var cirka 15 %. Mannen 
gavs därför 85 % chans att vinna lottningen mot kvinnan.” 
896  Prövningen av diskrimineringsfrågan tas upp i samband med behandlingen av miss­
gynnandekriteriet, se nedan 4.2.3. 
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begränsade. Sammantaget var den särbehandlande åtgärden inte propor­
tionerlig.

För att positiv särbehandling ska vara tillåtet, krävs med andra ord att 
de åtgärder som vidtas ska kunna medföra någon faktisk effekt på jäm-
ställdhetsarbetet. I annat fall, om åtgärderna inte minskar eller eliminerar 
ojämställdheten, samtidigt som de i det enskilda fallet alltid utgör en 
negativ särbehandling av den eller de som inte positivt särbehandlas, kan 
åtgärderna inte ses som proportionerliga.

3.7.6	 Summerande reflektioner
Undantagsmöjligheterna enligt diskrimineringslagen är många och reg­
leringen är snårig. Eftersom undantagen är utspridda i lagen i anslutning 
till de områden där de gäller är det svårt att få en överblick. I viss mån 
gäller detta även de undantag som avser möjligheterna till positiv särbe­
handling, som är få och försedda med ett antal inskränkningar genom 
praxis, vilka starkt minskar utrymmet att vidta dylika åtgärder.

Lägger man dessutom till möjligheterna att undgå ansvar inom ramen 
för prövningen av diskrimineringsförbuden, genom motbevisning och 
presumtionsbrytande, är ansvarsfrihetsmöjligheterna desto fler och desto 
svårare att skilja ifrån varandra. Argumentation med ursprung i samma 
handlingsskäl eller omständigheter kan föras i anslutning till flera olika 
undantagsmöjligheter. Det finns därmed, på motsvarande sätt som i 
fråga om förbuden, inga vattentäta skott mellan de olika möjligheterna 
till ansvarsfrihet. Ett tydligt exempel är undantaget från förbudet mot 
åldersdiskriminering enligt 2:2 p 4 DiskL och undantaget från förbudet 
mot direkt diskriminering vid verkliga och avgörande yrkeskrav enligt 
2:2 p 1 DiskL. Undantagen har ofta prövats i anslutning till varandra 
och den främsta skillnaden tycks vara – utöver att undantaget enligt 
2:2 p 1 DiskL ska tillämpas mer restriktivt – vilka syften som godkänns 
inom respektive undantag. Det generella undantaget för ålder kan berät­
tigas av syften som rör sysselsättningspolitik, arbetsmarknad och yrkes­
utbildning, medan undantaget för verkliga och avgörande yrkeskrav kan 
berättigas av syften som allmänt sett är värda att sträva efter i ett demo­
kratiskt samhälle. Exempel på syften som godtagits är en välfungerande 
yrkesbrandkår och trafiksäkerhet.

Ett annat exempel på reglernas närhet sinsemellan är den av EU-
domstolen framhållna skillnaden mellan att, som i C-188/15 Bougnaoui, 
vilja ta hänsyn till kunders önskemål om religiös neutralitet och, som i 
C-157/15 Samira Achbita, uppställa en intern ordningsregel som kräver 
filosofisk, politisk och religiös neutralitet. Skillnaden kan tyckas margi­
nell, och huruvida det är undantagsregeln eller förbudet mot indirekt dis­
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kriminering som aktualiseras beror på hur situationen kategoriseras; som 
antingen direkt eller indirekt diskriminering.897 Även om förekomsten av 
en regel som tillämpas lika på alla för tankarna till utformningen av för­
budet mot indirekt diskriminering, kvarstår frågan om regeln verkligen 
är neutral. En mer utförlig kommentar från EU-domstolen om regelns 
innehåll – inte bara att den tillämpas utan urskiljning mellan religiösa 
och icke-religiösa – i Samira-fallet hade därför varit givande ur ett diskri­
mineringsrättsligt perspektiv. Regeln gällde visserligen alla arbetstagare, 
men att en regel tillämpas lika på alla innebär inte att regeln till sitt inne­
håll är neutral – eller framstår som neutral.898 Prövningen hade kunnat 
ske inom ramen för förbudet mot direkt diskriminering med en mer 
ingående prövning av vad som utgör en jämförbar situation.899

Ytterligare en åtskillnad, som illustrerar närheten mellan de olika 
undantagssituationerna och förbuden, görs mellan situationer där en 
religiös verksamhet vill anställa någon med viss religion för att represen­
tera verksamheten utåt – vilket bedöms utifrån undantaget från förbudet 
mot direkt diskriminering för verkliga och avgörande yrkeskrav – respek­
tive situationer där en verksamhet vill anställa någon som inte uppvisar 
sin religiösa tillhörighet utåt – vilket bedöms som en fråga om indirekt 
diskriminering.900 I en mening blir skillnaden inte särskilt stor i prakti­
ken, eftersom såväl yrkeskrav som har direkt samband med en diskrimi­

897  Jfr Nääv, Slöjans juridik, som menar att: ”I och med Samira-domen tillåts […] före­
tag förvänta sig att kunder är rasistiska eller islamofoba, och därför kräva neutralitet av 
arbetarna. Därför framstår hårklyveriet, där åtskillnad görs mellan företags förväntan på 
kundernas rasism eller islamofobi och kundernas faktiskt uttalade antipatier, som världs­
frånvänt.” Se även Busschaert & De Somer, You Can Leave Your Hat on, but Not Your 
Headscarf: No Direct Discrimination on the Basis of Religion s 566, som ställer sig frågan 
hur en situation ska hanteras där en specifik incident (som i Bougnaoui) inspirerar ett 
företag till att anta en neutralitetspolicy (som i Achbita). Huruvida det skulle vara tillåtet 
är fortfarande en obesvarad fråga.
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 framför argument 
för 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 fråga som uppstår 
i anslutning till den bedömning som gjordes i Samira-fallet är var gränsen går för när 
ett förbud mot yttringar av en skyddad grund, även om förbudet även avser andra icke-
skyddade grunder, anses vara neutralt. Visserligen träffar förbudet även personer utan den 
skyddade egenskapen, men jämförelsen hade likväl kunnat avse de som överhuvudtaget 
inte drabbas av förbudet (dvs personer utan någon av de avsedda övertygelserna). Dylika 
förbud, som inkluderar såväl skyddade som icke-skyddade grunder skulle möjligen, bero­
ende på utformningen av förbudet, kunna betraktas som försök att kringgå diskrimine­
ringsreglernas skyddssyfte. 
899  Se nedan 4.3.4.6 och 4.5.2.
900  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 311. 
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neringsgrund som andra kriterier eller förfaringssätt som ”framstår som 
neutrala” men i praktiken missgynnar en viss diskrimineringsgrund, i 
slutänden ska genomgå en proportionalitetsprövning. En väsentlig skill­
nad är dock den restriktivitet som präglar undantaget för verkliga och 
avgörande yrkeskrav.

3.8	 Diskrimineringsrättens väg framåt
3.8.1	 Inledning
I det ovanstående har diskrimineringslagstiftningens övergripande mål­
sättningar och förbudens utformning, liksom den problematik som rör 
det selektiva skyddet av vissa grupper (diskrimineringsgrunder) behand­
lats. Framställningen har även behandlat de olika förbudsområdena, 
bevisfrågor i anslutning till diskrimineringsprövningen samt möjlighe­
terna att göra undantag från förbuden.

Som avslutning på detta kapitel ska frågorna som aktualiserats i det 
föregående samlas upp i ett övergripande tema, nämligen hur strävan 
efter att skapa ett effektivt skydd mot diskriminering och ett genomslag 
för förbuden bidrar till diskrimineringsansvarets karaktär. Fokus ligger i 
detta avsnitt på diskrimineringsrättens väg framåt och de argument som 
motiverat ansvarets utveckling i många avseenden.

3.8.2	 Diskrimineringsrättens externa relationer – 
effektivitetsargument som ett sätt att motivera 
särlösningar

Strävan efter effektivitet har blivit ett ofta betonat skäl till förändringar 
av diskrimineringsansvarets och diskrimineringsersättningens utform­
ning.901 Till en början anfördes effektivitetsargument i anslutning till 
de krav som ställdes från EU-rättsligt håll, genom nya direktiv som 
bland annat fordrade utökat skydd för fler grunder på fler områden. I 
ett EU-rättsligt sammanhang kan effektivitetsargumentationen kopplas 
till intresset av att EU-rätten ska kunna genomföras i medlemsländernas 
rättsordningar.902 I och med ett fortsatt betonande av vikten av ett effek­

901  Se exempelvis prop 2007/08:95 s 390 (om kravet på effektiva sanktioner för ett verk­
samt genomslag) och 430 (om ett effektivt rättsligt skydd som skäl till DO:s talerätt). Se 
även SOU 2016:87, med förslag om att ytterligare effektivisera bevisreglerna. 
902  Se Eklund & Reichel, Enskilda och EU-rättens genomförande s 110, om enskildas 
roll att agera ”EU-agenter på nationell nivå” genom att föra processer om EU-rättsliga 
anspråk.
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tivt genomslag för diskrimineringsförbuden – utanför den EU-rättsliga 
kontexten – har begreppets innebörd fyllts med ny mening utifrån sitt 
nya, diskrimineringsrättsliga, sammanhang.

Innebörden av vad som menas med effektivitet i den nationella dis­
krimineringskontexten har fått en allt tydligare formulering. I SOU 
2016:87 beskrivs några centrala aspekter som ingår i ett effektivt arbete 
mot diskriminering. Ett första konstaterande är att ett effektivt arbete bör 
leda till att färre utsätts för diskriminering. Därtill ska fler få kunskap om 
vad som är diskriminering och de som har diskriminerat ska ha vetskap 
om att de har gjort det. Ett effektivt arbete ska också leda till att fler som 
diskriminerats ska få upprättelse och att fler som diskriminerar ska drabbas 
av sanktioner.903

Det första konstaterandet är diskrimineringslagstiftningens uttalade 
målsättning,904 i förhållande till vilket de andra effektivitetsformule­
ringarna kan läsas. Anledningen till att fler ska bli medvetna om vad 
diskriminering är och när diskriminering förekommer är, får det antas, 
att diskriminering ska kunna förebyggas och åtgärder vidtas innan den 
sker. De därpå följande beskrivningarna av ett effektivt arbete mot dis­
kriminering, dvs att fler diskriminerade ska få upprättelse och att fler 
diskriminerande ska drabbas av sanktioner, avser dels reaktioner på den 
diskriminering som redan skett (genom sanktionen), dels en proaktiv syn 
på processen och påföljden vid diskriminering. Upprättelsesyftet anses 
nämligen, enligt utredningen, kunna uppnås på fler sätt än genom eko­
nomisk ersättning, varvid en viktig aspekt är synliggörandet av diskrimine-
ring. I det avseendet kan den civilrättsliga prövningen av diskriminering 
spela en viktig roll, vilket i juridisk litteratur brukar beskrivas som en 
fråga om access to justice; dvs att enskilda individer ska kunna få tillgång 
till en rättslig prövning av de rättigheter som de tillerkänns. Möjligheten 
och viljan att driva en process ska inte begränsas av att systemet är alltför 
svårtillgängligt, att processen bli alltför dyr eller att de påföljder som kan 
dömas ut är otillräckliga.905

903  Se SOU 2016:87 s 206 f.
904  Se 1:1 DiskL.
905  Jfr Carlson, Searching For Equality s 77 ff och 218 ff, som diskuterar tre olika aspek­
ter rörande ”equal access to justice” i EU-rätten respektive i svensk rätt: (1) möjliga reme­
dier, (2) allokeringen av rättegångskostnader och avgifter samt (3) preskriptionstider. 
Därtill tar hon upp den dåvarande JämO:s möjligheter att företräda enskilda i dom­
stol. Motsvarande frågor diskuteras inom EU-rätten som delar av ett effektivt rättsskydd 
(effective judicial protection) och har även tematiserats, med något vidare innehåll, under 
begreppet enforcement. Se Malmberg, Effective Enforcement of EC Labour Law s 38, 
som belyser frågor om genomdrivandet av EU:s arbetsrättsliga reglering (enforcement of 
EC labour law), som ett andra steg efter en period av lagstiftning och direktiv. Genomdri­
vandet av EU-rätten beskrivs även som en princip som skär igenom uppdelningen i med­
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Dessa aspekter kan uppmärksammas i förhållande till alla skeden i dis­
krimineringsprövningen. Möjligheterna att föra talan om diskriminering 
har underlättats genom att DO respektive andra organisationer kan föra 
talan för enskilda under vissa förutsättningar.906 Därtill syftar repressalie­
förbudet till att motverka att den som vill föra talan om diskriminering 
råkar ut för negativa biverkningar på grund av att hon eller han hävdar 
sin rätt.907 Även utformningen av preskriptionstiderna vid diskrimine­
ring, liksom tolkningen av från vilken tidpunkt dessa börjar gälla, kan i 
praktiken påverka tillgången till en rättslig prövning.908 

Några fördjupningar i dessa aspekter kommer inte att göras, men de 
utgör likväl en kontext till de effektivitetsargument som förekommer i 
förhållande till den materiella rättens utformning och tillämpning – dvs 
ansvaret i en vidare bemärkelse. I syfte att uppnå ett effektivt diskrimi­
neringsskydd har många rättsliga konstruktioner anpassats efter möjlig­
heterna att, utan de hinder som kan följa av svårigheterna att bevisa dis­
kriminering, nå framgång med en diskrimineringstalan. I tidigare avsnitt 
har bevisbördans utformning vid diskriminering tagits upp. Som framgått 
var ett starkt skäl till dess nuvarande utformning att ge käranden en bevis­
lättnad för att inte göra diskrimineringsförbuden ogenomförbara i prak­

lemsstaternas skyldigheter gentemot unionen (public enforcement) och enskilda subjekts 
möjligheter att göra gällande rättigheter baserade på EU-rätten när medlemsstaterna i 
något avseende brustit i sina skyldigheter (private enforcement – inkluderat direkt effekt, 
indirekt effekt och statens skadeståndsansvar). Malmberg framhåller även skillnaden mel­
lan genomdrivandet av de materiella rättigheterna och de aspekter som kan hänföras till 
nämnda genomdrivandefrågor, även om de är svåra att separera ifrån varandra.
906  Se prop 2007/08:95 s 364 och 436: ”Att den enskilde ges goda möjligheter att driva 
en process i de fall det är motiverat är till fördel inte bara för den enskilde själv utan även 
för samhället i stort, eftersom sådana processer bidrar till att ge diskrimineringslagstift­
ningen genomslag. Att en stor intresseorganisation uppträder som part i ett diskrimi­
neringsmål kan också medföra en helt annan massmedial uppmärksamhet än om den 
enskilde ensam för sin talan. En sådan uppmärksamhet kan även den bidra till ett ökat 
genomslag för lagstiftningen.” 
907  Jfr Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 104 ff, som under rubriken 
”regler som underlättar rättshävdelsen” tar upp bevisbörderegeln i 6:3 DiskL, arbetsgi­
varens ansvar att utreda och åtgärda trakasserier, förbudet mot repressalier i 2:18 DiskL, 
kapitel 3 DiskL om aktiva åtgärder (som ett sätt att underlätta upptäckt av diskrimine­
ring, bland annat genom reglerna om lönekartläggning) samt DO:s tillsyn.
908  Se argumentationen i DO:s utveckling av talan i NJA 2014 s 629. Frågan var om 
ett fall rörande diskriminering av manliga studenter vid antagning till polishögskolan 
var preskriberat, innebärande att de drabbade inte kunde föra talan om och få ersättning 
för överträdelsen av diskrimineringsförbudet. DO anförde att det var i strid med de EU-
rättsliga kraven på ett effektivt genomförande av diskrimineringsförbuden att den pre­
skriptionstid på två år efter att den påtalade handlingen företogs, skulle börja gälla redan 
innan slutligt besked om antagning. Se vidare om fallet nedan 5.4.4.



235

tiken genom ett högt ställt beviskrav.909 Den ovan nämnda utredningen 
SOU 2016:87 syftar till att underlätta för enskilda att ta till vara sina 
rättigheter samt underlätta genomdrivandet av förbuden.910 Bland annat 
föreslås en diskrimineringsnämnd med möjlighet att snabbt och billigt 
pröva diskrimineringsärenden samt en ny formulering av bevisregeln.

Även ansvarsgrundens utformning har påverkats av strävan efter förbu­
dens effektiva genomslag. Det är, vilket beskrivits ovan, inte ett krav för 
att diskriminering ska anses föreligga att det funnits en avsikt att diskri­
minera. Själva överträdelsen av förbuden är ansvarsgrunden och därmed 
slipper käranden svårigheten att påvisa ett diskriminerande syfte.911

Utan att föregripa senare diskussioner i framställningen, kan det även 
noteras att tillämpningen av diskrimineringsförbudens rekvisit kan bely­
sas utifrån genomslagstemat. Som exempel kan nämnas utvidgningen av 
missgynnandekriteriet och möjligheterna att föra talan utan en identifier­
bar diskriminerad part.912 Förbudens tillämpning underlättas även av att 
kretsen av potentiellt diskriminerade också omfattar anhöriga till perso­
ner tillhöriga en diskrimineringsgrund.913 Därutöver är påföljden, diskri­
mineringsersättningen, präglad av syftet att ge kraft åt förbuden och deras 
genomslag.914 EU-direktiven uttrycker krav på effektiva, avskräckande 
och proportionerliga rättsmedel, för att tillgodose den diskriminerades 
behov av kompensation samt lagstiftningens syfte att motverka diskri­
minering. I kapitel 5 kommer, utöver preventionssyftet, den presente­
rade helhetsbilden – påföljden som ett led i förbudens effektiva genom­
slag – att utgöra bakgrund till analys av olika synsätt rörande ersättnings­
nivåerna vid diskriminering.915

909  Se skäl 31 i direktiv 2000/78/EG: ”För att principen om likabehandling skall kunna 
tillämpas effektivt måste reglerna om bevisbördan anpassas på så sätt att bevisbördan 
övergår till svaranden när det föreligger 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: ”För att ge diskrimineringsförbuden på alla samhällsom­
råden ett verksamt genomslag fordras att det finns effektiva sanktioner mot diskrimine­
ring”; Carlson, Discrimination Damages – Promoting or Preventing Access to Justice?, 
passim, där diskrimineringsersättningen behandlas som en delaspekt av access to justice-
frågor i diskrimineringssammanhang. Se vidare nedan 5.2.6, där dessa aspekter på diskri­
mineringsersättningen uppmärksammas.
915  I det vidare sammanhanget kan ersättningsfrågorna således inte isoleras utan måste 
relateras till den övriga processuella och materiella kontexten. I denna helhetssyn ligger 
också ett krav på effektivitet utifrån det slutliga resultatet – även inbegripet rättegångs­
kostnader. Ett exempel kan hämtas från NJA 2012 s 211 II, inte om diskrimineringser­
sättning, utan avseende överträdelser av EKMR, där HD (se p 19 i domen) påpekar att 
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Sammanfattningsvis kan det ovanstående uttryckas så, att vikten av 
att diskrimineringsförbuden får ett effektivt genomslag har bidragit till 
det totala diskrimineringsansvarets nuvarande skepnad. Effektivitetsar­
gumentet kan med det synsättet studeras som en sammanbindande länk 
mellan diskrimineringsprocessens olika skeden: talans väckande, förbu­
dens tillämpning och påföljdens bestämmande. Uppmärksammandet av 
strävan efter genomslag för det diskrimineringsrättsliga regelkomplexet 
i sin helhet, kan bidra med att lyfta fram specifikt diskrimineringsrätts­
liga argument och deras relation till andra intressen som aktualiseras vid 
tillämpningen av diskrimineringsförbuden. Om prövningen av diskri­
mineringslagstiftningen och rekvisiten i diskrimineringsförbuden utgår 
från principer och prioriteringar på andra områden, kan de möjligheter 
som skapats för att bereda väg för diskrimineringsförbudens genomslag 
begränsas, vilket belystes i avslutningen till kapitel 2.916

Den sammanlänkning av diskrimineringsansvarets beståndsdelar som 
effektivitetsargumentet bidrar med hänför sig till ansvarets karaktär på en 
generell nivå – som ett sätt att positionera diskrimineringsrätten i förhål­
lande till andra områden och motivera vissa lösningar som avviker från 
hur liknande frågor hanterats inom dessa. Det möter däremot svårigheter 
att i specifika situationer anföra denna generella målsättning som skäl för 
lösningar, vilket har att göra med den pluralitet av intressen som diskri­
mineringslagen inrymmer.

3.8.3	 Diskrimineringsrättens interna spänningsförhållanden 
– effektivitetsargumentets begränsningar i den konkreta 
ansvarsprövningen

När utgångspunkterna för diskrimineringsprövningen etablerats, som 
ovan beskrivits, på så sätt att de (externa) hinder som stått i vägen för för­
budens genomslag undanröjts, återstår hur domstolarna väljer att tolka 

de nationella bestämmelserna om rättegångskostnader i kapitel 18 RB kan modifieras om 
det krävs för att tillgodose kravet på effektiva rättsmedel enligt artikel 13 EKMR.
916  En sådan hantering av förändringsambitionerna och diskrimineringsfrågorna gene­
rellt kan jämföras med så kallad ”mainstreaming”, dvs att frågorna inte isoleras till ett eget 
område utan tillåts påverka arbetet inom ett flertal områden, för att nå lösningar på ett 
bredare plan. Se ovan 2.7.3.3. En relevant fråga är dock om en sådan total omvärdering 
kan ske i den takt som lagstiftaren önskar. Exempelvis om man liksom Tuori, Ratio and 
Voluntas s 189 ff, betraktar de allmänna lärorna och principerna som tillhörande rättens 
djupstruktur, vilken inte förändras i samma takt som ytan. Jfr dens, Critical Legal Positi­
vism s 150 f, om hur rättens djupnivåer representerar ”the longue durée of the law” och 
därmed förändras i en långsammare takt än ytstrukturen.



237

förbudens rekvisit;917 dels med beaktande av de olika intressen som repre­
senteras av de utpekade diskrimineringsgrunderna – som grupprepresen­
tanter såväl som individer – dels i relation till vedertagna handlingssätt på 
de samhällsområden där förbuden gäller. I det sammanhanget har effek­
tivitetsargumentet en mer oklar innebörd, vilket bland annat beror på att 
målsättningen med lagstiftningen inte har fått (eller kan få) en enhetlig 
formulering och att det finns intressemotsättningar mellan de skyddade 
diskrimineringsgrunderna. Dessa aspekter ska belysas i det följande.

I den kapitelinledande diskussionen om diskrimineringsförbudens 
berättigande och målsättning berördes förhållandet mellan två delvis 
motstridiga sätt att formulera strävan efter likabehandling: formell res­
pektive materiell likhet.918 Formell likabehandling innebär att lika fall 
ska behandlas lika, medan materiell likabehandling innefattar ett visst 
utrymme för formell olikbehandling i syfte att uppnå lika resultat. Rela­
tionen mellan dessa båda likhetsuppfattningar kommer delvis till uttryck 
genom diskrimineringslagstiftningens uppdelning i främjande åtgärder 
(särskilt positiv särbehandling) och diskrimineringsförbud. Det är främst 
inom ramen för arbetet med aktiva åtgärder som förändringar kan åstad­
kommas på ett bredare plan och på sikt åstadkomma större (materiell) 
jämlikhet mellan olika grupper. Möjligheten till positiv särbehandling 
kan också, i konkreta situationer, bidra till materiell jämlikhet samtidigt 
som det är en inskränkning av skyddet mot diskriminering som innebär 
att den formella likheten sätts ur spel. Det går oftast inte att positivt 
särbehandla någon utan att samtidigt negativt särbehandla någon annan, 
och balansen mellan å ena sidan formell likabehandling och å andra sidan 
materiell dito aktualiseras i samband med tillämpningen av möjlighe­
terna till undantag från diskrimineringsförbuden.

De nyss nämnda mångtydigheterna avseende det ultimära målet919 
med diskrimineringslagstiftningen, leder till att ett ”effektivt genomslag” 
kan innebära olika resultat, beroende på hur diskrimineringsförbudens 

917  Man kan alltså uppmärksamma en skiljelinje här, mellan undanröjandet av hinder för 
förbudens tillämpning och uppnåendet 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. The 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, Värderingar i skadeståndsrätten s 304 f, som med ultimära mål menar de 
högsta målen som eftersträvas på lång sikt, till skillnad från primära mål som eftersträvas 
för att uppnå de ultimära målen. Jfr Ekstedt, Ideellt skadestånd för personskada s 88, som 
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förändringspotential betonas samt hur respektive diskrimineringsgrunds 
omfattning och skyddsvärdhet bestäms.920 Därför är det svårt att studera 
diskrimineringsförbudens effektivitet i förhållande till ett specifikt resul­
tat; variationen är för stor och några säkra konklusioner kan egentligen 
inte göras, åtminstone inte i detta sammanhang. Som tidigare nämnts är 
nämligen inte avsikten med denna avhandling att studera effekterna av 
förbudens tillämpning, eller hur de rättsliga medel som valts förverkligar 
en bakomliggande målsättning.921

Som framgått av det ovanstående är diskrimineringslagen omfattande, 
både sett till dess tillämpningsområden och den skyddade personkretsen. 
Diskrimineringsansvaret karakteriseras av de avvägningar som tillämp­
ningen av förbuden fordrar mellan diskrimineringslagstiftningen och 
andra intressen representerade på de områden där förbuden gäller (vilket 
belysts ovan) och spänningsförhållanden inom lagens skyddsintressen.

Eftersom diskrimineringslagen avser att skydda sju olika diskrimine­
ringsgrunder, utan inbördes rangordning mellan dem, sätter dessa grup­
pers olika intressen ramarna för förbudens tillämpning och möjligheter­
na att främja en särskild grupp. Dessa hänsyn märks vid tillämpningen 
av de undantag som finns från förbuden och gör sig därtill gällande när 
förbudens rekvisit ska tolkas. Ett utvidgat skydd av exempelvis religiösa 
övertygelser kan medföra negativa effekter för personer med viss sexuell 
läggning eller visst kön. De tidigare nämnda handskakningsfallen är ett 
exempel på en sådan intressekollision, som sätter gränser för skyddets 
utvidgning avseende en specifik grund. Med ramarna som följer av de 
intressen som samsas inom diskrimineringsförbudens skyddade person­
krets är genomslagsmöjligheterna begränsade. Däremot kan de tidigare 
nämnda intersektionalitetsaspekterna öppna upp för nya sätt att hantera 
mer komplexa särbehandlingssituationer, där enskilda individer särbe­
handlas negativt på grund av en sammansättning av diskriminerings­
grunder.

gör en uppdelning i huvudändamål och biändamål, där biändamålen avser önskemål och 
målsättningar vid sidan av huvudändamålen.
920  Begreppet ”effektivitet” som sådant förutsätts ställas i relation till något annat för att 
det ska bli meningsfullt, på samma sätt som andra relativa begrepp, såsom ”nyttigt”, inte i 
sig utgör ett ändamål, utan att knytas till något annat. Jfr Jareborg, Mening, värde, ratio­
nalitet s 137 ff, om att vissa (relativa) termer, som att något är ”viktigt”, ”nödvändigt” 
eller ”nyttigt” inte är kompletta utan att ställas i relation till något annat. Jfr Malmstedt, 
Från arbetstagare till unionsmedborgare – från likabehandling som medel till likabehand­
ling som mål? s 222, som menar att likabehandlingsprincipen saknar en egen normativ 
grund samt att: ”Det moraliska innehållet och värdet i att regeln ’lika fall ska behandlas 
lika’ inte är beroende av om tillämpningen leder till en större nytta eller välfärd eller upp­
fyller ett mål av annat slag.”
921  Se ovan 1.2.2. 
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De spänningsförhållanden som nämnts i detta avsnitt, såväl interna 
(inom lagstiftningens skyddsområde) som externa (i relation till andra 
samhälls- och rättsområden), kommer att uppmärksammas i den följan­
de framställningen.
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4	 Ansvarsprövningen

4.1	 Inledning
Det som behandlats hittills i framställningen har varit av övergripande 
karaktär; dels den kronologiska utvecklingen fram till 2008 års diskrimi­
neringslag som beskrivits i kapitel 2, dels lagstiftningens och förbudens 
utformning som tagits upp i kapitel 3. Vid den praktiska tillämpningen 
av förbuden och tolkningen av förbudens rekvisit integreras de tidigare 
uppmärksammade intressena, såväl inom diskrimineringslagstiftningen 
som i relation till civilrätten i övrigt.922 Det uppstår frågor som kräver 
hantering av relationerna, och ibland kollisionerna, mellan intresset av 
att ge förbuden genomslag (ibland i förändrande syfte) och andra intres­
sen som värnas på de olika förbudsområdena. Analysen i detta kapitel 
syftar till att illustrera dessa möten och ge en fördjupande bild av vad 
som avgör om en överträdelse av diskrimineringsförbuden anses ha skett.

Analysen kretsar kring de ovan nämnda förbuden mot direkt diskrimi­
nering, indirekt diskriminering, bristande tillgänglighet, trakasserier och 
sexuella trakasserier. Upplägget i denna del frångår dock, åtminstone i 
den övergripande dispositionen av frågorna, nämnda kategorisering. Ett 
skäl till att förbuden inte behandlas var för sig är att många av rekvisiten 
är gemensamma för flera eller samtliga förbud. En separat behandling av 
varje förbud skulle därför medföra mycket upprepningar. Ett annat skäl 
är, i konsekvens med avhandlingens syfte, att diskutera mer övergripande 
frågor rörande ansvarsformens karaktär och möjliggöra en löpande jäm­
förelse mellan förbuden under teman som rör diskrimineringens effekter, 
den diskriminerandes motivbild samt möjliga hänsyn till ageranden på 
båda parters sidor. Genom att skära på en annan ledd möjliggörs också 
att vissa situationer – som inte är beroende av en kategorisering eller som 
överskrider indelningen av något skäl – behandlas utifrån en helhetsbild 
av de problem som uppstår i praktiken. Dispositionen utesluter dock inte 
en läsning som utgår från respektive förbud.

922  Se ovan 2.7 och 3.8.
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Analysen genomförs med utgångspunkt i fem huvudsakliga frågor som 
utgår från förbudens rekvisit. Först behandlas den missgynnande effek-
ten som förutsättning för ansvar, dvs vad som krävs för att en negativ 
effekt eller upplevelse ska kunna ligga till grund för en vidare prövning 
av diskrimineringsfrågan.923 Därefter behandlas kravet på särbehandling 
och hur det formuleras vid tillämpningen av respektive förbudskategori; 
bland annat studeras inverkan av ageranden på båda parters sidor, som 
kan ha betydelse för vad som ses som en jämförbar situation inom olika 
förbudsområden.924 I det därpå följande avsnittet behandlas hur kravet 
på samband med en diskrimineringsgrund kommer till uttryck i de olika 
förbuden,925 varpå intresseavvägningen (ibland uttryckt som en propor­
tionalitetsprövning), som ska företas enligt förbudet mot indirekt diskri­
minering tas upp,926 slutligen följt av den skälighetsbedömning som görs 
vid tillämpning av förbudet mot bristande tillgänglighet.927

Behandlingen av varje delfråga inleds med en presentation av hur frå­
gan behandlas inom respektive förbud samt relationen till övriga frågor 
och rekvisit i förbuden. Syftet med nämnda upplägg är att uppmärk­
samma vissa gränsdragningsproblem och vilka praktiska effekter de kan 
få i enskilda situationer. Kapitlet avslutas därför med en reflektion över 
några kategoriseringsproblem som hänger samman med de nämnda svå­
righeterna att skilja förbuden, och rekvisiten, åt.928

4.2	 Om missgynnande och vad som är en 
negativ effekt

4.2.1	 Variationer mellan diskrimineringsförbuden avseende 
krav på missgynnande

Samtliga förbudskategorier innehåller krav på att någon ska ha drabbats 
av ett missgynnande, eller någon form av negativ effekt. Enligt förbudet 
mot direkt diskriminering ska någon ha missgynnats genom att behandlas 
sämre än någon annan i en jämförbar situation; och indirekt diskrimi-
nering innebär att någon missgynnas genom ett kriterium eller ett förfa­
ringssätt som särskilt missgynnar den som tillhör en viss diskriminerings­
grund. Förbudet mot bristande tillgänglighet är tillämpligt när någon 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 funktionsnedsättning missgynnas genom att åtgärder för tillgänglighet 
inte har vidtagits för att den personen ska komma i en jämförbar situation 
med personer utan funktionsnedsättning. Trakasserier respektive sexuella 
trakasserier har inget uttryckligt missgynnandekriterium, men eftersom 
deras tillämpning kräver ett agerande som kränker någons värdighet, kan 
kränkningen (i passiv bemärkelse929) jämställas med ett krav på en nega­
tiv effekt för den enskilde.

En ”dålig” behandling, eller upplevelsen av en sådan, är ofta en förut­
sättning för att en diskrimineringsprövning överhuvudtaget ska bli aktuell. 
Alla negativa upplevelser kan dock inte klassificeras som ett missgynnande 
rättsligt sett. Det är inte förbjudet att missgynna, i bemärkelsen att agera 
på ett sätt som orsakar negativa konsekvenser för en annan människa. 
Diskrimineringsansvaret är således inte primärt avsett att förhindra eller 
kompensera att folk blir avvisade från krogen, eller att de går miste om 
en chans till arbete.930 Men dylika, objektivt sett, negativa effekter är en 
förutsättning för att göra en bedömning av om diskriminering har skett.

I detta avsnitt kommer missgynnandekriteriet att analyseras utifrån 
vilka effekter, upplevelser och känslor som kan kvalificeras såsom en miss­
gynnande effekt och därmed ligga till grund för ansvar. Även de utveck­
lingar och utvidgningar av missgynnandebegreppet som skett (i svensk 
rätt och i EU-rätten) kommer att beröras.

Det avgörande för missgynnandebedömningen är att en negativ effekt 
inträder (vad som är orsaken till densamma prövas i ett senare skede) och 
bedömningen utgår från vad som typiskt sett är förenat med en faktisk 
förlust, obehag eller liknande. Exempel på effekter som kan medföra en 
skada eller nackdel för den enskilde är att inte kallas till arbetsintervju, att 
inte få löneförhöjning, att bli förvägrad tillträde till serviceinrättningar 
eller dylikt.931

Det har påpekats i litteraturen att missgynnandekriteriet inte har lett 
till några större tillämpningsproblem i domstolarna,932 vilket stämmer på 
så vis att domstolarna sällan uppehåller sig vid den missgynnande effek­
ten. Begreppet missgynnande kan dock ibland även syfta på den handling 
som orsakat detsamma.933 Ordet kan alltså avse såväl den negativa effek-

929  Se Friberg, Kränkningsersättning s 351 f, om kränkningens aktivsida (att kränka) och 
passivsida (att bli kränkt).
930  Se nedan 5.2, för en diskussion kring ersättningens funktioner.
931  Se prop 2007/08:95 s 486 f; SOU 2006:22 del I s 350 f.
932  Se Flemström & Slorach, Diskriminering på arbetsplatsen – en handbok s 35 och 
39; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 64; Pettersson, Frihet från underordning 
s 107.
933  Se exempelvis AD 2005 nr 21, angående diskriminering på grund av etnisk tillhörig­
het. AD konstaterade att eftersom käranden inte kunde visa att en annan person i en 
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ten av ett handlande som handlingen som orsakar effekten.934 Avseende 
den missgynnande behandlingen krävs för ansvar att någon har behand­
lats eller skulle ha behandlats sämre än någon annan i en jämförbar situa­
tion – en särbehandling. Missgynnande är inte, i diskrimineringslagens 
mening – även om det i allmänt språkbruk kan användas så – synonymt 
med särbehandling eller diskriminering.

Skillnaden mellan missgynnande och särbehandling kan vara av vikt 
för frågan om huruvida en jämförelse måste göras för att konstatera dis­
kriminering samt i sådana fall, hur den jämförelsen ska formuleras.935 
Åtskillnaden mellan handling och effekt är även av betydelse för ersätt­
ningens bestämmande, eftersom en missgynnande effekt kan värderas 
olika beroende på dess allvarlighetsgrad, exempelvis om den enskilda 
förlorar en utekväll, en anställning eller möjligheten att hyra bostad.936 
Värderingen av effekten bör då skiljas från eventuella försvårande eller 
förmildrande omständigheter avseende särbehandlingen.

Ur ett civilrättsligt (skadeståndsrättsligt) perspektiv kan det tyckas 
ovant att inleda med den negativa effekten, istället för att – liksom van­
ligtvis görs – börja med att etablera ett ansvarsgrundande handlande. 
Anledningen till att missgynnandet tas upp som förutsättning för ansvar, 
som ett första moment, är att det är så intimt förknippat med den totala 
bedömningen av det ansvarsgrundande (otillåtna) särbehandlandet att det 
kan ses som en del av ansvarsgrunden.937 Missgynnandet, den inlednings­
vis konstaterade negativa effekten, är dessutom i sin realiserade form inte 
den primära skadan.938 Det nyss nämnda behandlas vidare i de kapitel 
som avser ersättningsprövningen939 och detta kapitel fortlöper med en 
analys av missgynnandet som led i ansvarsprövningen.

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 döma – särbehandlingen. Att hon hade missgynnats i form av en negativ 
effekt (hon fråntogs sitt uppdrag som aktiverare) ifrågasattes dock inte. 
934  För liknande synpunkter på begreppet kränkning, se H Andersson, Ersättningspro­
blem i skadeståndsrätten s 686 ff; Friberg, Kränkningsersättning s 351 f; Schultz, Kränk­
ning s 33. 
935  Se nedan 4.3.2.1.
936  Se nedan 6.4, om effektrelaterade aspekter på den bedömning av diskrimineringens 
allvar som ligger till grund för ersättningsbestämningen.
937  Se ovan 3.3.8, angående ansvarsgrundens utformning och jämförelser med culpa 
respektive strikt ansvar. Se även H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten 
s 881 ff, som i sin modell för de olika moment som ingår i en diskrimineringsprövning, 
hänför missgynnandet till ett första led, nämligen besvarandet av diskrimineringsfrågan 
(dvs inte frågan om ersättningsbestämning). 
938  Se nedan 6.4.2, om skillnaden mellan missgynnandeeffekten och diskriminerings­
kränkningen samt hur den spelar in vid ersättningsbestämningen.
939  Se nedan 6.4.2.
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4.2.2	 Subjektiva upplevelseaspekter på missgynnandekriteriet
Utgångspunkten är som nämnts att bedömningen av om det föreligger 
en missgynnande effekt är objektiv – den utgår från vad som typiskt sett 
anses vara en negativ upplevelse. Detta framhölls i NJA 2008 s 915 (krog­
testningsfallet), som i korthet handlade om en testsituation där ett antal 
personer indelade i två grupper – en med mörk hud- och hårfärg och en 
med ljus hud- och hårfärg – gick till olika krogar för att testa om de skulle 
utsättas för någon skillnad i behandling, vilket de gjorde. Gruppen med 
mörk hy och ”utländskt utseende” nekades inträde, medan den ljushyade 
gruppen blev insläppt. En fråga som uppkom var hur testgruppens upp­
levelse skulle påverka bedömningen, eftersom de varit medvetna om och 
utsatt sig för risken för att bli särbehandlade. HD påpekade att ”[i]ngen 
av lagarna inrymmer […] ett krav på att vad som inträffat ska ha upplevts 
som en kränkning av den utsatta eller att andra subjektiva förhållanden 
på dennes sida tillmäts någon betydelse när det gäller vad som utgör en 
direkt diskriminering”.

Oavsett om personerna i fallet (de som inte släppts in på krogen på 
grund av sin etnicitet) hade känt sig kränkta eller inte förelåg alltså i prin­
cip ersättningsskyldighet.940 Det är dock möjligt, att den personliga upp­
levelsen får betydelse vid ersättningsbestämningen, men det är – vilket 
påpekades av HD i nämnda fall – en annan sak. Avsaknaden av subjektiva 
obehagskänslor eller upplevelser av kränkning har således ingen inverkan 
på bedömningen av om ett agerande ska ses som missgynnande.

En annan fråga är huruvida en rent subjektiv upplevelse av obehag, 
orsakad av en handling som inte ”typiskt sett” innebär obehag, är till­
räcklig för att ses som en missgynnande effekt. Frågan är relevant av 
det skälet att den har varit föremål för domstolsprövning, bland annat i 
RH 2008:62 (socialnämndsledamotens yttrande). En socialnämndsleda­
mot skrev, i samband med ett homosexuellt pars adoptionsansökan, ett 
yttrande där det framgick att hon inte ansåg det lämpligt för barn att växa 
upp med två föräldrar av samma kön. Parets ansökan tillstyrktes dock av 
socialnämnden och bifölls sedermera av TR:n, varför ingen bestående 
effekt kunde sägas ha uppstått genom yttrandet. HovR:n ansåg inte heller 
att yttrandet innebar någon ökad risk för avslag på ansökan och att det 
inte kunde anses som ett missgynnande av den anledningen.941 Frågan 

940  Se även H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  959, om att den 
utsattes subjektiva inställning eller upplevelse av kränkning inte är relevant och att bristen 
av sådan inte kan försvaga det som redan konstaterats vara diskriminering.
941  I jämförelse med det nedan (4.2.3.2) beskrivna fallet, där länsrätten ändrade För­
säkringskassans negativa beslut för de gravida kvinnor som ansökt om sjukvårdsbidrag, 
förelåg alltså inte någon risk för att ledamotens yttrande skulle kunna få negativa kon­
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var därför om redan det faktum att kvinnorna känt obehag av yttrandet 
var tillräckligt för att missgynnande skulle anses föreligga, då konsekven­
serna begränsades till det homosexuella parets negativa upplevelse av att 
behöva ta del av tjänstemannens åsikter om homosexuella och föräldra­
skap. Det var ostridigt i målet att tjänstemannen lagt vikt vid kvinnornas 
sexuella läggning när hon skrev yttrandet, och det var redan klarlagt att 
hon särbehandlade kvinnorna på grund av deras grupptillhörighet.

Frågan renodlades således till att avse vad som krävs för att konstitu­
era en ansvarsgrundande missgynnande effekt. Skulle domstolen göra en 
objektiv prövning av om den enskilde genom viss behandling blivit miss­
gynnad eller var det tillräckligt att den enskilde subjektivt upplevt obe­
hag? HovR:n kom fram till att en tolkning enbart utifrån den enskildes 
subjektiva upplevelse skulle innebära att även handlingar som objektivt 
sett inte har inneburit missgynnande skulle medföra skadeståndsskyldig­
het – om väl den enskilde upplever obehag och övriga förutsättningar är 
uppfyllda. En så omfattande skadeståndsskyldighet kunde enligt HovR:n 
knappast ha varit avsedd. Domstolen förstod därför begreppet missgyn­
nande såsom att det krävs att behandlingen på objektiva grunder kan 
sägas leda till skada eller nackdel, varför en effekt i form av enbart sub­
jektivt obehag inte är tillräckligt.942 Det finns dock skäl att diskutera 
HovR:ns bedömning i målet, med anledning av EU-domstolens praxis. 
Av C-54/07 Firma Feryn framgår nämligen att ansvar för diskrimine­
rande yttranden kan konstateras trots att det inte finns någon konkret 
missgynnad individ.943

Sammanfattningsvis kan sägas att den subjektiva upplevelsen har liten, 
om ens någon, betydelse för ansvarsbedömningen, vilket också stämmer 
överens med den alltmer objektiverade bedömningen av vad som utgör 
en kränkning inom andra ideella ersättningsordningar.944

sekvenser i form av en nekad ansökan (till skillnad från Försäkringskassans beslut som 
tydligt kunde ha fått en bestående negativ effekt i form av nekat bidrag). Jämförelser 
kan göras även med RH 2009:90 (veterinärfallet), där just den minskade chansen ansågs 
utgöra ett missgynnande.
942  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 959, om att den utsattes 
subjektiva inställning inte kan förstärka det som annars inte kan ses som diskriminering.
943  Se vidare nedan 4.2.4.4. 
944  Denna objektiveringstendens har noterats i fall rörande kränkning enligt skade­
ståndslagen, i samband med ett omdiskuterat avgörande från HD – NJA 2007 s 540 
– där en flicka, som utsatts för sexuellt utnyttjande när hon sov, ansågs berättigad till 
kränkningsersättning, trots att hon inte varit medveten om angreppen och kanske aldrig 
skulle få reda på vad som skett. Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten 
s 693 f; Friberg, Kränkningsersättning s 476 f; dens, Kränkningsersättning vid sexuellt 
utnyttjande av barn – ”Das Ding an sich” s 129.
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4.2.3	 Temporala aspekter på missgynnandekriteriet  
– när uppstår en negativ effekt?

4.2.3.1	 Procedurellt missgynnande
I det ovanstående har de negativa effekter som en enskild kan drabbas av 
diskuterats utifrån vilken betydelse den personliga upplevelsen har och 
i vilken mån den kan klassificeras som ett missgynnande objektivt sett. 
I detta avsnitt behandlas bedömningen av missgynnandeeffekten, avse­
ende frågan när effekten kan anses uppstå.

Ett missgynnande kan uppstå i olika skeden av ett anställningsförfa­
rande eller en antagningsprocess, liksom i olika skeden av ett avtalsförhål­
lande. Effekten kan vara kortvarig eller av mer bestående karaktär, och 
det är inte nödvändigt för att konstatera en negativ effekt att det före­
ligger en konkret och bestående förlust. Den som söker en tjänst eller en 
utbildningsplats men vars ansökan nekas, anses missgynnad redan genom 
den minskade eller förlorade chansen, vilken alltså är tillräcklig för att 
kunna etablera ansvar (förutsatt att det också visar sig att bortsorteringen 
skett av diskriminerande skäl). Vid exempelvis tjänstetillsättning är det 
således inte nödvändigt att den påstått diskriminerade kan visa att hon 
eller han skulle ha fått det sökta arbetet.945 Det kan till och med vara 
klarlagt att så inte hade blivit fallet – missgynnandeeffekten har ändå 
redan inträtt genom att käranden inte går vidare i anställningsprocessen. 
Objektivt sett är det nämligen ”dåligt” att få sina chanser att erhålla den 
önskade platsen minskade, eller helt omintetgjorda.

Detsamma gäller vid ansökan och antagning till utbildning, något som 
kan exemplifieras genom RH 2009:90 (veterinärfallet).946 Fallet handlade, 
i korthet, om att kvinnliga sökande till lantbruksuniversitetet inte kom in 
på den utbildning de önskade genomgå på grund av det förfarande som 
användes vid antagningen. Genom antagningsförfarandets utformning, 
så kallad viktad lottning,947 var möjligheten för kvinnor att bli antagna 
oproportionerligt liten jämfört med manliga sökandes motsvarande möj­
ligheter. Domstolen kom fram till att även om det inte kunde hållas för 
säkert att kärandena hade erhållit studieplatser om det inte vore för den 
viktade lottningen, så hade de genom den minskade chansen blivit utsatta 
för ett missgynnande i diskrimineringslagens mening. Det förhållandet 
att det inte kunde konstateras att antagningsförfarandet verkligen orsa­
kade den slutliga negativa effekten (den kunde lika gärna ha inträtt ändå, 

945  Se prop 2007/08:95 s 135. 
946  Fallet tas upp mer utförligt ovan 3.7.5.6, i samband med behandlingen av möjlighe­
terna till undantag från diskrimineringsförbuden. 
947  Se ovan 3.5.5.2.
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av andra skäl) var således inte av betydelse för prövningen av den miss­
gynnande effekten som ansvarsförutsättning.948

Eftersom hela anställningsförfarandet – respektive antagning till utbild­
ning – numera uttryckligen omfattas av diskrimineringsförbuden,949 
uppstår sällan gränsdragningsproblem avseende vad som är en missgyn­
nande effekt i fall som det ovan berörda. På andra samhällsområden 
har det dock uppstått situationer där det har ifrågasatts vad som är en 
ansvarsgrundande missgynnande effekt. Ett exempel på när frågan har 
varit aktuell är ett hovrättsfall från 2010 (kaffefallet).950

Fallet gällde en romsk kvinna som under en konferens blivit ifrågasatt 
av personalen vid ett flertal tillfällen, då hon skulle ta kaffe ur kaffeauto­
maten på det hotell där konferensen hölls. HovR:ns majoritet ansåg att 
ett missgynnande förelåg, men att de begränsade konsekvenserna moti­
verade ett lågt ersättningsbelopp. En skiljaktig ledamot ansåg däremot 
att det inte överhuvudtaget förelåg något missgynnande, med hänvisning 
till att käranden faktiskt fått kaffet. Med en sådan argumentation öppnas 
möjligheter att, med ett negativt svar på frågan om det skett ett miss­
gynnande, undgå den efterföljande prövningen av särbehandling samt 
eventuella diskriminerande handlingsskäl. De ovan redovisade domarna, 
bland annat HD:s dom i NJA 2008 s  915 (krogtestningsfallet), visar 
dock att detta inte är ett gångbart argument; missgynnandet som förut­
sättning för ansvar behöver inte innebära ett realiserande av en viss effekt 
eller en bestående sådan. Det räcker med att fara för sådan effekt uppstår, 
även om faran eller risken därefter upphör. Missgynnandet uppstår, och 
bedöms i enlighet därmed, momentant.

4.2.3.2	 Påverkan av senare agerande av den påstått 
diskriminerande eller annan

Missgynnandet är, som ovan påpekats, inte beroende av att den ansvars­
grundande missgynnande handlingen leder till en bestående effekt. I 
samma, gentemot den diskriminerade generösa, anda pekar några exem­
pel ur praxis mot att bedömningen av missgynnandet inte heller påverkas 
av ageranden som ”neutraliserar” eller ”återställer” den missgynnande 
effekten.

948  Däremot kan sådana frågor aktualiseras vid prövningen av vad och hur mycket som 
ska ersättas. I NJA 2006 s  683 (universitetsantagningen) utgick exempelvis en större 
ersättning än i det ovan beskrivna RH 2009:90 (veterinärfallet), då det kunde visas att 
kärandena i det fallet faktiskt gått miste om en utbildningsplats, inte bara om chansen till 
en sådan.
949  Se ovan 3.4.2.1.
950  Se Göta HovR, dom 2010-05-19 i mål nr T 3065-09.
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Ett hovrättsfall från 2010 gällde eventuell diskriminering av gravida 
kvinnor, som nekades sjukpenning av Försäkringskassan på grund av att 
deras symtom härrörde från graviditeten – vilken inte ansågs vara en ersätt­
ningsberättigande sjukdom.951 Av intresse för detta avsnitt är att beslutet 
att inte utge ersättning sedermera blev ändrat av länsrätten, varvid effekten 
av det ursprungliga nekandet undanröjdes. HovR:n konstaterade att miss­
gynnandet inte kan begränsas till nackdelar av bestående karaktär och att 
därför själva nekandet av sjukpenning är att se som ett missgynnande, obe­
roende av effekterna och eventuella ändringar gjorda av länsrätten därefter.

Frågan aktualiserades även i NJA 2014 s 499 II (vårdcentralsfallet). En 
homosexuell kvinna hade nekats möjlighet att boka tid för fertilitetsbe­
handling på en vårdcentral, för att istället hänvisas till en specialmottag­
ning för homosexuella. Svaranden, landstinget, menade att det inte skett 
något missgynnande, då vårdcentralen i efterhand ringt upp kvinnan och 
erbjudit henne möjlighet att komma till vårdcentralen. Med ett sådant, 
av landstinget förespråkat, synsätt hade hon inte blivit missgynnad, då 
en slutlig negativ effekt (att inte få genomföra utredningen på vårdcen­
tralen) aldrig inträffade. HD konstaterade dock, emot ett sådant resone­
mang, att kvinnan vid den första kontakten, inte fick boka tid hos vård­
centralen – till skillnad från en situation där det står käranden fritt att 
välja mottagningsenhet. Bedömningen stämmer överens med HovR:ns, 
som med ett något utförligare resonemang om missgynnandekriteriet, 
framhöll att hänvisningen vid det första telefonsamtalet i realiteten inne­
burit ett avvisande och att kvinnan drabbats av en sådan negativ effekt 
som konstituerar ett missgynnande i lagens mening redan vid detta för­
hållande. De i efterhand vidtagna åtgärderna ändrar inte detta faktum, 
men kan få betydelse vid bedömningen av ersättningens storlek.952

Det spelade således ingen roll för missgynnandebedömningen att det i 
vårdcentralsfallet, liksom i det ovan beskrivna fallet om sjukpenning vid 
graviditet, var svaranden själv som ändrade beslutet. De refererade domarna 
indikerar således att bedömningen av den missgynnande effekten, som 
förutsättning för ansvar, kan sägas vara absolut, eftersom den inte förändras 
av efterkommande agerande av vare sig svaranden själv eller annan.

I den situation som var aktuell i vårdcentralsfallet åskådliggörs även en 
annan frågeställning, nämligen huruvida det innebär ett missgynnande 
att bli hänvisad till en bättre mottagning. Med andra ord, om svarandens 
avsikt att förenkla eller förbättra för käranden kan vara ansvarsbefriande 
på så sätt att det inte ses som en negativ effekt. Utifrån den praxis som 
nyss presenterats tycks sådana argument inte inverka på missgynnande­

951  Se Svea HovR, dom 2010-09-30 i mål nr T 9430-09.
952  Se nedan 6.4, om effektrelaterade aspekters inverkan på ersättningsbestämningen.
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bedömningen, då den negativa effekten uppstår i och med själva avvisan­
det, oberoende av anledningen till detsamma. Eftersom anledningen till 
särbehandlingen i vårdcentralsfallet dessutom varit kvinnornas sexuella 
läggning ansågs det finnas ett samband med diskrimineringsgrunden. 
Den ”goda viljan” beaktades av HD först vid ersättningsbestämningen.953

4.2.4	 Personella aspekter på missgynnandekriteriet  
– vem är ”någon”?

4.2.4.1	 Inledning
Förbuden mot direkt och indirekt diskriminering uppställer krav på att 
någon ska ha missgynnats. I detta avsnitt diskuteras de aspekter på miss­
gynnandekriteriet som har just med denna ”någon” att göra; det hand­
lar om vem eller vilka som innefattas i bedömningen samt huruvida det 
överhuvudtaget krävs ett missgynnande av en enskild person för att miss­
gynnandekriteriet ska anses uppfyllt. I viss mån skiljer sig svaren på dessa 
frågor åt, beroende på om det är direkt eller indirekt diskriminering som 
är föremål för prövning, vilket kan förklaras av den indirekta diskrimi­
neringens kollektiva prägel och kravet på ett särskilt missgynnande av en 
diskrimineringsgrund.

4.2.4.2	 Direkt diskriminering – missgynnande på individnivå
Vid direkt diskriminering gäller enligt lagtexten att någon ska ha missgyn­
nats genom att behandlas sämre än någon annan i en jämförbar situation. 
Med ”någon” menas i detta sammanhang en enskild individ (fysisk per­
son), emedan diskrimineringsförbudet inte skyddar juridiska personer.954 
Däremot behöver inte den som utsatts för en negativ behandling själv 
tillhöra en diskrimineringsgrund, utan även anhöriga till personer ur en 
skyddad grupp kan bli missgynnade på ett sätt som kan ligga till grund 
för ansvar, vilket behandlas i senare avsnitt.955

953  Se nedan 6.4.5. 
954  Eftersom det inte finns något krav enligt EU-rätten att skydda även juridiska personer 
samt då det saknades tillräckligt omfattande utredning i frågan, valde regeringen att inte 
låta förbuden omfatta dessa. Se prop 2007/08:95 s 90 f. Det poängterades dock att frågan 
är principiellt och praktiskt betydelsefull och det är möjligt att det sker förändringar på 
området. Jfr även SOU 2006:22 del 1 s 333 och prop 2002/03:65 s 65, där det framhölls 
att skyddet av fysiska personer också kräver att diskrimineringsförbuden omfattar juri­
diska personer då diskriminering av dessa i slutänden drabbar enskilda.
955  Detta gäller under förutsättning att missgynnandet också utgör en särbehandling som 
kan kopplas till diskrimineringsgrunden. Se vidare nedan 4.4.4.2, för fler aspekter på 
denna så kallade ”anhörigdiskriminering”, eller diskriminering genom association. 
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Den enskilda individen ska ha blivit utsatt för en negativ behandling, 
vilket det oftast inte innebär några svårigheter att konstatera. Men i vissa 
situationer är det svårt, eller omöjligt, att bedöma en effekt som dålig 
utan att relatera till något annat. Ett exempel är lönediskriminering, vid 
vilken det i allmänhet är svårt att bedöma om en lön ska anses ”dålig” 
på så sätt att den kan kvalificera sig såsom ett missgynnande i rättslig 
mening. I dessa fall har det blivit aktuellt med jämförelsepersoner för 
att påvisa att lönen har varit dålig, genom att jämföra med hur andra 
personer med motsvarande arbetsuppgifter får betalt.956 För att en lägre 
lön i förhållande till vad en annan arbetstagare tjänar ska anses såsom 
missgynnande krävs att arbetena kan anses vara lika eller likvärdiga.957 
Bedömningen grundas på skillnaderna mellan arbetsuppgifterna, bland 
annat avseende kunskap och färdigheter, ansvar, ansträngning och arbets­
förhållanden.958

4.2.4.3	 Indirekt diskriminering – missgynnande på gruppnivå
Indirekt diskriminering förutsätter att någon missgynnas på ett sätt som 
kan komma att särskilt missgynna personer som tillhör en viss diskrimine­
ringsgrund. Liksom vid direkt diskriminering konstateras ofta (men inte 
alltid) inledningsvis en negativ effekt på en enskild person;959 exempelvis 
nekat vårdbidrag,960 nekad inseminationsbehandling,961 avslag på en dis­
pensansökan962 eller dylikt.

Fokus förskjuts därefter till det kollektiva perspektivet, där tillämpade 
normer och regler prövas ur ett vidare samhällsperspektiv och utan den 
starka kopplingen till en enskild individ. I de tidigare gällande diskrimi­
neringslagarna användes formuleringen ”förfaringssätt som i praktiken 
särskilt missgynnar”.963 Ändringen till ”kan komma att särskilt miss­
gynna”, motiverades av att den tidigare formuleringen kunde tolkas som 
ett krav på en de facto missgynnande effekt på en viss grupp. En sådan 
tolkning skulle vara missledande då EU-domstolens praxis inte innebär 

956  Se prop 2007/08:95 s 487. Se vidare nedan 4.3.4.1.
957  Se exempelvis AD 2013 nr 64, där frågan huruvida en kvinnlig arbetstagare hade 
missgynnats genom en (i jämförelse med en yngre man) lägre lön avgjordes genom just 
en jämförelse mellan arbetsuppgifterna.
958  Se prop 1999/2000:143 s 68 f.
959  Se prop 2007/08:95 s 490; SOU 2006:22 del I s 363. Jfr dock Fransson & Stüber, 
Diskrimineringslagen s 82, som anger särskilt missgynnande, jämförelse och intresseav­
vägning som rekvisit vid indirekt diskriminering.
960  Se Svea HovR, dom 2011-02-28 i mål nr T 3073-10. 
961  Se Svea HovR, dom 2009-11-05 i mål nr T 9187-08.
962  Se Norrköpings TR, dom 2014-04-09 i mål nr T 1003-13.
963  Se exempelvis 3 § st 2 DFL.
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något krav på ett faktiskt belägg för en sådan effekt,964 utan det är till­
räckligt att ett förfaringssätt etc typiskt sett leder till en sådan.965 Frågan 
kommer därför att fokuseras till effekten för en viss grupp,966 varför en 
faktisk jämförelse med andra grupper måste ske för att konstatera ett 
särskilt missgynnande. Statistik är det närmast tillgängliga medlet för att 
göra en sådan jämförelse, som då tar sikte på den andel inom de jämförda 
grupperna vilka kan respektive inte kan efterfölja en viss norm.967 För att 
aktualisera ansvar för indirekt diskriminering krävs att det föreligger en 
betydande skillnad, vilket enligt förarbetena ska bedömas i belysning av 
EU-domstolens avgöranden.968

Liksom vid direkt diskriminering krävs det inte nödvändigtvis en 
realiserad negativ effekt på en grupp. I EU-domstolens dom C-237/94 
O’Flynn, som gällde påstådd indirekt diskriminering på grund av natio­
nalitet, räckte det för att konstatera diskriminering att det funnits en risk 
för att en väsentligt större del migrerade arbetstagare skulle drabbas.969

Vid indirekt diskriminering finns inget uttryckligt krav på orsakssam­
band. Däremot kan det ”särskilda missgynnandet” ses som ett motsva­
rande krav,970 eftersom det är just det särskilda missgynnandet som kon­
stituerar diskrimineringen och därmed kräver någon form av samband 
med en diskrimineringsgrund – vilket exempelvis kan bevisas med en 

964  Se exempelvis C-79/99 Schnorbus p 38, där EU-domstolen uttalade att det inte var 
nödvändigt att analysera de konkreta följderna av den bestämmelse som var aktuell i fal­
let, utan att det var tillräckligt att bestämmelsen i sig tydde på indirekt diskriminering på 
grund av kön. 
965  Se SOU 2006:22 del I s 366, om kommitténs uppfattning att formuleringen ”typiskt 
sett missgynnar” kunde tolkas som ett krav på ett de facto missgynnande av personer 
ur en viss grupp. Kommittén föreslog därför formuleringen ”är ägnad att särskilt miss­
gynna”. Jfr prop 2007/08:95 s 103, där regeringen anför att formuleringen ”är ägnad 
att särskilt missgynna” kan misstolkas som ett krav på en diskriminerande avsikt, varför 
uttrycket ”kan komma att särskilt missgynna” ansågs vara ett bättre alternativ. Ingen skill­
nad i sak var dock avsedd, se prop 2007/08:95 s 490. 
966  Se Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 249, som påpekar att det 
snarast handlar om att bevisa effekten än handlingen. Handlingen är ju, enligt lagtexten, 
åtminstone skenbart ”neutral”.
967  Se prop 2007/08:95 s 490.
968  Se prop 2007/08:95 s 491. Jfr Hansson, En kommentar till privaträttsliga diskrimi­
neringsförbud med utgångspunkt i DCFR bok II kapitel 2 s 949, angående motsvarande 
bedömning av vad som är särskilt missgynnande enligt DCFR.
969  Se C-237/94 O’Flynn p 21.
970  Se Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 73, som uttrycker en liknande uppfatt­
ning: ”[i] de första två rekvisiten, missgynnande och jämförelsen, finns kravet på att det 
ska finnas ett orsakssamband med diskrimineringsgrunden”.
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jämförelse, ofta en statistisk sådan.971 Detta diskuteras vidare i anslutning 
till behandlingen av särbehandlingsbedömningen respektive orsakssam­
bandet.972

4.2.4.4	 Diskriminering utan missgynnande effekt på en enskild person
I lagtexten framställs missgynnandet av en enskild person – någon – som 
ett nödvändigt krav. Men det finns anledning att ifrågasätta nödvändig­
heten i att visa en negativ effekt på en enskild person. Även om det kan 
ses som en, allt som oftast, grundläggande förutsättning för ansvar, är den 
åtminstone inte utan undantag.

EU-domstolen har nämligen slagit fast i mål C-54/07 Firma Feryn att 
det, för att diskriminering ska anses föreligga, inte krävs att det går att 
peka ut en viss individ som drabbats av en negativ effekt. Fallet hand­
lade om den franska rörmokarfirman Feryn som inför nyanställning lät 
publicera en annons, av vilken det framgick att företaget inte önskade 
sökande med utländsk härkomst.973 Frågan gällde huruvida annonsen i 
sig var diskriminerande, trots att ingen enskild person hade drabbats av 
negativa effekter. EU-domstolen fann att annonsen var diskriminerande 
då den pekade ut en skyddsvärd grupp på ett särskiljande sätt.974

Det faktum att särskiljandet gjordes så pass öppet och utan utrymme 
för tvivel kan vara en förklaring till att inget missgynnande av en enskild 
person ansågs krävas; det behövdes ingen konkret effekt för att diskrimi­
neringen skulle framträda, den var tillräckligt tydlig ändå. De potentiella 
effekterna på arbetssökande betonades dock, då annonsens utformning 
innebar en stor risk för att personer tillhöriga den oönskade gruppen 
skulle avhålla sig från att söka tjänsten, eller – om de sökte – inte skulle 
ha en chans att få den.975

971  Indirekt diskriminering ställer också ett krav på särskiljande. Som påpekats tidigare 
krävs såväl ett individuellt missgynnande (fastställandet av en objektivt negativ effekt) 
som ett ”särskilt” missgynnande. Jfr ovan 4.2.1, angående att begreppet diskriminering 
och begreppet särbehandling inte är synonymer, utan att diskriminering innefattar ett 
krav på att agerandet ska vara otillåtet. Se även Lerwall, Könsdiskriminering s 343. 
972  Se nedan 4.3.5 och 4.4.1.
973  Notera att de svenska diskrimineringsförbuden inte omfattar platsannonser. Sådana 
kan istället angripas med reglerna om aktiva åtgärder samt bli av vikt vid bevisning av ett 
diskriminerande orsakssamband. Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 291.
974  Se C-54/07 Firma Feryn p 25–27.
975  EU-domstolen hänvisade i fallet till syftet med direktiv 2000/43/EG om etnisk lika­
behandling; att utveckla en arbetsmarknad som främjar social integration. Ett uttalande 
om att vissa grupper inte kommer att anställas avskräcker dessa grupper och motverkar 
det främjande syftet. Se C-54/07 Firma Feryn p 23–24.
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En liknande situation som den i Feryn har bedömts av EU-domstolen 
i C-81/12 Asociaţia Accept. I det fallet hade en person, som av allmän­
heten uppfattats som direktör för en professionell fotbollsklubb, uttalat 
sig om att det var uteslutet för klubben att värva en homosexuell fot­
bollsspelare. Till skillnad från domen i Feryn rörde det sig om yttranden 
av en person som inte hade behörighet att besluta om anställning (jfr 
arbetsgivaren i Firma Feryn), men ändå kunde ha ett starkt inflytande 
på bolagets beslut.976 Domstolen fann att det inte kunde anses framgå av 
Feryn att det med nödvändighet krävdes att den som gjort uttalandet var 
behörig.977 Det kan alltså vara fråga om diskriminering, i fall där det inte 
finns någon enskild missgynnad, även i situationer där den som står för 
det diskriminerande uttalandet inte har haft behörighet att fatta beslut 
om anställning.978

Den svenska diskrimineringslagens förenlighet med domen i Firma 
Feryn har ifrågasatts, eftersom såväl direkt som indirekt diskriminering 
kräver missgynnande av någon, en individ, och domen har därför ansetts 
påkalla en lagändring. Bland annat då undantaget för platsannonser som 
görs i svenskt rätt inte längre kan betraktas som förenligt med EU-rätt­
en.979 Med hänsyn till lagens uttryckliga krav på att ”någon missgynnas” 
skulle en sådan lagändring kunna förtydliga rättsläget.

Det förhållandet att ett agerande eller yttrande kategoriseras som dis­
kriminering bör dock skiljas från frågan om de rättsliga förfarandena för 
att fastställa och vidta sanktionsåtgärder vid överträdelser av likabehand­
lingsprincipen. Medlemsstaterna kan ge föreningar eller organ rätt att 
anhängiggöra rättsliga förfaranden utan att de agerar för en bestämd kla­
gandes räkning.980 I Sverige har ingen sådan möjlighet införts, utan DO 
kan endast agera ombud i de fall det redan finns en kärande. De reella 
effekterna av domen i Firma Feryn är därför små, eftersom det – när det 
inte finns någon missgynnad – inte heller finns någon som kan föra talan 
eller erhålla ersättning. Däremot kan konstaterandet, att det inte krävs en 
realiserad negativ effekt på en enskild person, möjligen ha betydelse på 
andra sätt.

976  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 31.
977  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 47.
978  Se ovan 3.4.2.2, där frågor om ansvarsgrundande subjekt tas upp.
979  Se Fransson & Stüber, Lagen måste ändras – den tillåter diskriminering, passim; 
Gabinus Göransson m fl, Diskrimineringslagen s  43  f; Glavå & Hansson, Arbetsrätt 
s 291; Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 85 not 5; Nyström, EU och 
arbetsrätten s 248. Se även SOU 2006:22 del I s 398, där poängen med att ha ett diskri­
mineringsförbud utan krav på missgynnande ifrågasätts, eftersom det då inte finns någon 
som kan föra talan och ingen möjlighet att sanktionera beteendet.
980  Se C-54/07 Firma Feryn p 27.
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En skillnad kan exempelvis noteras, vid en jämförelse mellan EU-
domstolens dom i Firma Feryn och det ovan nämnda hovrättsfallet RH 
2008:62 (socialnämndsledamotens yttrande).981 I hovrättsfallet, där en 
handläggare gjort ett yttrande om homosexuellas lämplighet som adop­
tivföräldrar, var det en enskild person som lämnade ett yttrande som var­
ken ledde till en negativ effekt i form av avslag eller ökad risk därtill och 
inte heller hade någon spridning utöver inverkan på käranden. I Firma 
Feryn utgjordes uttalandet som var föremål för prövning av ett medde­
lande som nådde en större krets av arbetssökande, vilka kunde tänkas 
påverkas i sin vilja att söka anställning. Det är tänkbart att skillnaderna i 
fråga om yttrandets spridning och potentiella krets av drabbade, är tillräck­
ligt stora för att EU-domstolens bedömning i Firma Feryn inte omfattar 
den situation som var aktuell i ovan nämnda hovrättsfall, men det är 
inte uteslutet att bedömningen skulle ha blivit annorlunda med den EU-
rättsliga utgångspunkten.

En jämförelse kan också göras mellan domen i Firma Feryn och 
AD 2011 nr 37 (avtalsturlistorna). AD-fallet gällde huruvida ett flygbolag 
hade gjort sig skyldigt till åldersdiskriminering genom överenskommelser 
med facket i samband med nedskärningar i personalstyrkan. Dessa över­
enskommelser innebar: (1) uppsägning av de pensionsberättigade kabin­
anställda, innebärande att 25 personer över 60 år sades upp,982 och (2) 
att dessa inte skulle ha företrädesrätt till återanställning. Uppsägningarna 
ansågs innebära direkt diskriminering och var därmed ersättningsgrun­
dande, medan den överenskommelse som innebar att de uppsagda inte 
skulle ha företrädesrätt till återanställning inte ansågs som ett ersättnings­
grundande missgynnande. Avtalet ansågs inte innebär någon ”konkret 
nackdel förrän det tillämpas” och hänsyn togs till arbetsgivarens möjlig­
heter att avstå från att tillämpa avtalet.983

Av betydelse kan vara att prövningen av det missgynnande som påstods 
ha skett genom avtalet, gjordes under rubriken ”skyldigheten att utge 
ersättning på grund av överenskommelsen”, med andra ord ersättnings­
frågan – inte ansvarsfrågan. Det jakande svaret på ansvarsfrågan avse­
ende överenskommelsen om uppsägning (1) kan möjligtvis ha ansetts 
omfatta det totala agerandet. Om även den nekade företrädesrätten (2) 
hade bedömts separat såsom ansvarsgrundande missgynnande, hade det 
för den skull inte nödvändigtvis bedömts som en ersättningsgill negativ 
effekt, då arbetstagarna i sådana fall hade fått ersättning såväl för det för­

981  Se ovan 4.2.2.
982  Kvinnor var överrepresenterade i den uppsagda gruppen, men frågan om det förelåg 
könsdiskriminering prövades inte i fallet.
983  DO hade inte heller yrkat ogiltigförklaring av avtalet enligt 5:3 DiskL.
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lorade arbetet genom uppsägning, som för det framtida förlorade arbe­
tet genom nekad företrädesrätt. Ett alternativ hade varit att uttryckligen 
bedöma såväl uppsägningarna som avtalet om nekad företrädesrätt såsom 
ansvarsgrundande faktorer och därefter skilja dessa vid ersättningsbe­
stämningen. Med ett sådant upplägg kunde avtalet tas i beaktande avse­
ende ersättningens preventiva syfte, men ses som irrelevant för den kom­
pensatoriska delen.984 Detta hade även stämt bättre överens med domen 
i Firma Feryn och dess innebörd – dvs att diskrimineringsansvar inte är 
beroende av en konkret, realiserad effekt på en enskild person.

4.2.5	 Den negativa effekten vid trakasserier och sexuella 
trakasserier – uppträdande som kränker någons värdighet

4.2.5.1	 Handling och effekt sammansmälter genom kränkningskriteriet
Även om något uttryckligt missgynnandekriterium inte framgår av lagens 
definition av trakasserier, anges missgynnande som ett av de uttryck kring 
vilka förbudet är uppbyggt.985 Bedömningen av vad som är missgynnan­
de skiljer sig från den vid direkt och indirekt diskriminering.

Trakasserier utgörs av ett uppträdande – handlingar, beteenden eller 
bemötanden – som kränker någons värdighet. Vid sexuella trakasserier till­
kommer kravet att agerandet ska ha varit av sexuell natur.986 Handling­
arna eller bemötandet ska innebära missgynnande i form av skada eller 
obehag.987 Den negativa effekten, kränkningen i passiv bemärkelse, kan 
dock inte bedömas fristående från svarandens agerande – kränkningen i 
aktiv bemärkelse. I det avseendet skiljer sig trakasseriförbuden från andra 
former av diskriminering varvid den negativa effekten (att nekas inträde, 
uteslutas ur en anställningsprocess eller liknande) kan konstateras utan 
att agerandet på svarandens sida samtidigt värderas.

Bedömningen av vad som utgör skada eller obehag enligt trakasseriför­
buden är av den anledningen mer komplicerad än vid tillämpningen av 
övriga förbud. Ofta är det svårt att i efterhand bedöma innebörden av ett 
agerande eller yttrande utan att kunna ta del av den kontext i vilken det 
företagits. Dels kan det vara fråga om ageranden eller uttryck som fram­
står som helt neutrala men som framförs på ett kränkande sätt, dels kan 

984  Se vidare nedan 5.2.5.1 och 6.1, om uppdelningen av diskrimineringsersättningen i 
upprättelseersättning och preventionspåslag.
985  Se prop 2007/08:95 s 492 ff.
986  Det är därmed karaktären av den handling som svaranden vidtar som skiljer dessa 
förbud åt. Vid sexuella trakasserier finns inte något krav på samband med en diskrimine­
ringsgrund. Se ovan 3.3.6.
987  Se prop 2007/08:95 s 492.
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det vara fråga om till synes kränkande uttryck som framförs i en ”skämt­
sam” ton eller som en del i en jargong som även käranden deltar i och 
som därmed inte bedöms som kränkande. Vilken innebörd och laddning 
ett ord har och hur det påverkas av tonfall och situationen i övrigt är svårt 
för en domstol att bedöma, vilket utgör en stor del av problematiken vid 
tillämpningen av förbudet mot trakasserier.

Förarbetsuttalandena i anslutning till trakasseriförbudet pendlar mel­
lan vad som kan uppfattas som att det ska göras en objektiv bedömning 
av agerandet och vad som kan uppfattas som att prövningen ska ske med 
utgångspunkt i den enskildes upplevelse av agerandet. Visserligen ska inte 
helt bagatellartade skillnader i bemötande betraktas som missgynnande, 
utan det ska vara fråga om ”tydliga och märkbara kränkningar”. Samti­
digt ska det vara den enskilde trakasserade som bestämmer om agerandet 
är oönskat988 och kränkande och bedömningen ska inte göras utifrån 
”antaganden om en allmänt omfattad mening om vilka beteenden som 
typiskt sett kan sägas vara ’ägnade att’ kränka någons värdighet”.989 I de 
fall agerandet inte är uppenbart kränkande, prövas om den som utsatts 
för agerandet har påtalat att det är oönskat och svaranden därmed haft 
insikt om att det upplevs som kränkande.990 Dessa bedömningar av vad 
svaranden insett eller borde insett behandlas vidare i det följande.

4.2.5.2	 Svaranden ska ha insett eller bort inse att beteendet 
var oönskat

Den som trakasserar måste ha insikt om att hans eller hennes handlingar 
uppfattas som kränkande. I vissa fall innebär det att den trakasserade 
själv måste påtala det för den trakasserande, medan det i andra fall – med 
tanke på handlingens art – anses vara så tydligt att svaranden kan anses 
ha erforderlig insikt utan att få det påpekat för sig.

Vikten av att käranden klargör det oönskade är särskilt stor när det 
gäller yttranden som framstår som neutrala, men som ändå kan upplevas 
som trakasserande. Ett exempel på en sådan situation är AD 2011 nr 13 
(den pornografiska bilden) där förbudet mot trakasserier enligt lagen om 
förbud mot etnisk diskriminering och förbudet mot sexuella trakasserier 
enligt jämställdhetslagen aktualiserades. Två kvinnor ansåg sig ha blivit 

988  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 85, som beskriver kravet på oönskat 
kränkande beteende som en ”språklig tautologi”. Det är inte särskilt uppseendeväckande 
att det som är kränkande även är oönskat, och vice versa.
989  Se prop 2007/08:95 s 493.
990  Insiktskravet är inte detsamma som det i 4.4.3.3 behandlade kravet på insikt om att 
käranden tillhör en diskrimineringsgrund, utan utgör ytterligare en förutsättning för att 
ansvar enligt trakasseriförbudet ska bli aktuellt.
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trakasserade av sin närmsta chef både på grund av sin etnicitet och på 
grund av sin könstillhörighet genom att mannen vid upprepade tillfällen 
kallat dem för ”östflickor” samt skickat pornografiska bilder till dem.

Enligt AD:s mening kunde inte ”[e]tt uttalande om att någon är kvin­
na, flicka eller dam och att hon kommer från ett annat land, ett östland, 
i sig anses som kränkande. Å andra sidan kan det av kroppsspråk, ton­
fall och sammanhanget i övrigt i vissa fall framstå som mer eller mindre 
uppenbart att ett uttryck, till exempel ’östflickorna’, används för att för­
nedra eller förlöjliga […].” I fallet kunde det inte anses utrett att svaran­
den hade använt uttrycken på ett sådant sätt. AD fann det inte heller 
visat att svaranden, efter att kvinnorna påtalat att de upplevt uttalandena 
som kränkande, fortsatt att använda sig av sådana uttryckssätt.

Eftersom uttalandet i sig – utifrån den utredning som fanns – inte 
kunde anses som kränkande och det inte heller kunde visas att liknande 
uttryck förekom efter påpekandet, kunde inte talan vinna bifall i den 
delen. Beträffande de påstådda sexuella trakasserierna, kunde dock AD 
konstatera att svaranden blivit medveten om det oönskade i sitt beteende 
(att maila en pornografisk teckning till kvinnorna) eftersom kvinnorna 
redan tidigare påtalat (genom ett brev till socialnämnden) att de uppfat­
tade bilden som kränkande, efter att den suttit uppe på en anslagstavla i 
personalrummet. Genom att ändå maila bilden till kvinnorna hade man­
nen, som representant för den kommun där han, liksom kvinnorna, arbe­
tade, utsatt kvinnorna för sexuella trakasserier – trots att bilden i sig inte 
ansågs ha varit av sådan natur att den kunde uppfattas som kränkande 
utan att det påtalades av käranden.

Situationen aktualiserade även frågan om huruvida en bild eller lik­
nande som inte direkt riktar sig till någon ändå kan utgöra trakasserier, 
en fråga som behandlas vidare nedan.

I AD 2010 nr 21 (huvudduksfallet) var frågan om en arbetsledare gjort 
sig skyldig till trakasserier på grund av kön och religion, bland annat 
genom uttalanden om två anställda kvinnor som bar huvudduk, samt 
yttranden om deras religiösa levnadssätt – exempelvis genom att tala om 
fläskkött som ”halalgris”. AD avslog talan, då det inte framgick att kvin-
norna på något sätt klargjort att de upplevt diskussionerna med svaranden 
och dennes uttalanden därvid som kränkande. Enligt domstolen borde 
det inte heller ha varit tydligt för svaranden att det var kränkande.991 Angå­

991  Jfr AD 2013 nr 29 (BH-fallet), där en kvinna som arbetade som butiksbiträde hade 
blivit beordrad att bära en skylt med angivande av sin egen BH-storlek. AD fann det 
utrett att kvinnan inte önskat bära skylten samt att hon påtalat detta för arbetsgivaren. 
Arbetsgivaren hade invänt att bärandet av skylten var en sakligt motiverad arbetsmetod, 
men AD bedömde att en uppgift om BH-storlek är en personuppgift om den egna krop­
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ende användningen av uttrycket halalgris uttalade AD att: ”Ett sådant 
uttryckssätt kan naturligtvis uppfattas som förlöjligande. Annat har inte 
framkommit än att (svaranden) menade det som ett skämt, även om 
det var taktlöst.” Då kvinnorna inte heller klargjort det oönskade i detta 
uttryck för svaranden, kunde inte domstolen se det som trakasserier.

I fall då kränkningen är uppenbar, dvs på så sätt att svaranden måste 
ha insett att den är oönskad utan påtalande från käranden, faller skyldig­
heten för käranden att klargöra att det uppfattas som oönskat bort.992 
Vad som krävs för att konstatera insikt hos svaranden är en omdiskuterad 
fråga. Hur explicit behöver käranden vara för att försätta den trakasse­
rande i visshet om att agerandet är oönskat?

I AD 2009 nr 4 (blackey) aktualiserades frågan. AD fann det styrkt att 
en man från Nigeria blivit kallad för ”blackey” av en arbetskollega och 
frågan var om detta kunde utgöra etniska trakasserier enligt dåvarande 
lagen om förbud mot diskriminering på grund av etnisk tillhörighet.993 
AD konstaterade att uttrycket i och för sig skulle kunna vara ett sådant 
oönskat verbalt uppträdande som utgör trakasserier i lagens mening. Det 
måste dock även stå klart för den person som företar den påstått trakasse­
rande handlingen att agerandet är oönskat. AD kom fram till att det inte 
hade framgått för den påstått trakasserande kollegan att agerandet var 
oönskat, utan att det var en del av en ömsesidig jargong mellan parterna. 
Även om jargongen måste ”anses mindre passande på en arbetsplats” hade 
varken den påstått trakasserande kollegan eller övriga kollegor uppfat­
tat det som att käranden tog illa vid sig. Arbetsgivaren hade inte hel­
ler brustit i skyldigheten att utreda förekomsten av trakasserier – även 
om en sådan skyldighet inte förutsätter att trakasserier faktiskt förekom­
mit – eftersom det inte framgick att käranden tagit illa vid sig. Det var 
således inte tillräckligt att uttalandena i sig kunde vara trakasserande och 
sammanhanget antydde inte att den som yttrat nämnda kommentarer 
borde ha insett att beteendet var oönskat.

I AD 2016 nr 38 (knäfallet) var frågan om en kvinna blivit utsatt för 
sexuella trakasserier av sin chef, då hon vid ett tillfälle blivit ombedd av 
honom att sitta i hans knä och även utsatts för fysisk beröring i form av 
pussar och kramar. AD, som fann att kvinnan var trovärdig i sin redo­
görelse för vad som hade hänt (i vissa delar i strid med vad svaranden 
påstod), uttalade att det ”typiskt sett är helt främmande” att arbetsta­

pen som en arbetstagare inte ska vara tvungen att skylta med i arbetet. Sammantaget 
ansågs kvinnan ha blivit utsatt för trakasserier på grund av kön.
992  Se prop 2007/08:95 s 493.
993  Även andra uttalanden gjordes gällande från kärandesidan, men AD fann inte att 
dessa kunde styrkas.
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garen ska behöva sitta i arbetsgivarföreträdarens knä samt att det vid ett 
samtal om arbetsrelaterade frågor och eventuell löneförhöjning är oac-
ceptabelt med fysisk beröring i form av kramar och pussar på det sätt som 
hade skett. Det stod därmed klart att beteendet var oönskat och att bete­
endet varit av sexuell natur. I liknande situationer, där ett beteende från 
en arbetsgivarföreträdares sida är så avvikande att hon eller han själv bör 
förstå att beteendet är oönskat, åligger det inte käranden att visa att hon 
eller han har klargjort detta för svaranden.

En gradskillnad mellan de två sistnämnda fallen kan noteras, då det i 
AD 2009 nr 4 (blackey) visserligen ansågs mindre passande på en arbets­
plats, men inte så att svaranden borde ha insett att beteendet var oönskat. 
I AD 2016 nr 38 (knäfallet) ansågs agerandet typiskt sett helt främmande 
och oacceptabelt, vilket talade mot möjligheten att svaranden inte insett 
det oönskade.

4.2.5.3	 Trakasserier genom skämt och jargong som inte direkt 
riktas mot en enskild

Utöver de nämnda kraven, dvs att agerandet ska vara oönskat och att sva­
randen ska ha insett detta, fordras generellt att de nedlåtande uttalandena 
(eller vad än det påstått trakasserande beteendet består av) görs direkt i 
förhållande till den de avser, eller att den som uttalar sig på annat sätt inser 
eller syftar till att det ska komma till en viss persons kännedom. Enbart 
samtal eller kommentarer till en tredje person, som inte är avsedda att 
spridas, kan således inte utgöra trakasserier. I förarbetena till diskrimi­
neringsförbudslagen uttalades dock att upprepade nedsättande uttalanden 
som görs inför en större grupp, kan anses vara trakasserande om någon gör 
klart att det uppfattas som kränkande. Även det som för omgivningen, 
eller sett isolerat, kan framstå som ”harmlösa” yttranden eller ageranden, 
kan utgöra trakasserier om det finns någon som tagit illa vid sig och 
som gjort detta tydligt för den som utför handlingen, utan att agerandet 
upphör.994 Detta krav på att handlingen riktas mot någon kan ses som ett 
utflöde av kravet att svaranden måste ha insett att beteendet var oönskat, 
men har även en självständig funktion.

I AD 2016 nr 56 (bagerifallet) ansågs grova sexuella skämt på en arbets­
plats vara sexuella trakasserier, även om de inte riktats direkt till käranden. 
I bedömningen tog domstolen hänsyn till att skämten förekom under 
samma tidsrymd som kvinnan även utsatts för sexuella trakasserier i form 
av närmanden och sexuella kommentarer direkt riktade till henne, av en 
av männen som även var drivande i den sexuella jargongen.

994  Jfr prop 2002/03:65 s 97 f.
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I det tidigare nämnda AD 2011 nr 13 (den pornografiska bilden) aktu­
aliserades en liknande fråga, då uppsättandet av en pornografisk bild med 
sado-masochistiska inslag i personalrummet, påstods vara trakasserande 
gentemot två kvinnor. Eftersom det enligt AD måste finnas ”ett utrymme 
att sätta upp bilder av sexuell natur som inte är riktade till någon”, kräv­
des för ansvar enligt trakasseriförbudet att kvinnorna påtalade att de blev 
kränkta av bilden, något som AD inte fann att de hade gjort i den grad 
att mannen fått insikt om det oönskade i handlandet. Det ansågs däremot 
vara trakasserier att efter händelsen med bilden i personalrummet, skicka 
ett mail med samma bild till de två kvinnorna. Mannen hade vid det laget 
även insikt om att hans agerande inte var önskat, vilket behandlats ovan.

Sammanfattningsvis är beteendet, när det gäller trakasserier eller sexu­
ella trakasserier, missgynnande om det uppfattas som kränkande och oön-
skat av käranden. Käranden måste göra detta synligt för svaranden för att 
förbuden ska kunna tillämpas, om det inte annars tydligt borde framgå 
att agerandet är kränkande. I flera av de situationer som bedömts i de 
ovan nämnda fallen, har domstolen varit restriktiv i sina bedömningar 
av vad som borde ha insetts av svaranden och bedömningen har därmed 
kommit att kretsa kring huruvida käranden tydligt och i rätt tid påtalat 
sin upplevelse av kränkning. Vikten av att påtala att ett agerande upplevs 
som kränkande är än större när det rör sig om jargong, skämt eller dylikt 
som inte direkt är riktade till en viss person.995

4.2.6	 Summerande reflektioner kring missgynnandekriteriets 
utveckling

Den nuvarande formuleringen av missgynnandet som en objektiv 
bedömning av vad som typiskt sett leder till en nackdel skiljer sig från 
missgynnandet som det beskrevs enligt äldre diskrimineringslagstiftning. 
Enligt förarbetena till den första jämställdhetslagen ansågs det inte vara 
fråga om något missgynnande om ett agerande inte resulterat i en konkret 
verkan i form av skada eller nackdel för den enskilde. Inte heller föroläm­
pande uttalanden eller andra yttranden av ”i och för sig könsdiskrimine­
rande innebörd” ansågs falla under lagens diskrimineringsförbud.996

Gränsen för vad som anses vara en missgynnande effekt kan således 
konstateras ha förskjutits, i och med att det numera inte krävs några 
bestående effekter för att konstituera ett ansvarsgrundande missgyn­

995  Se vidare nedan 4.7, där de egenheter som präglar förbudet mot sexuella trakasserier 
jämfört med de andra diskrimineringsförbuden diskuteras vidare.
996  Se prop 1978/79:175 s 42. Se även Laurén & Lavén, Nya jämställdhetslagen s 132 f, 
om motsvarande förbud i 1991 års jämställdhetslag. 
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nande.997 I det ovanstående har det framhållits att missgynnandet sker 
momentant, innebärande att redan faran eller risken för att en viss effekt 
ska uppstå kan vara missgynnande. Risken behöver inte ha realiserats. 
Det går därigenom att skönja en utveckling mot en mer handlingsin­
riktad bedömning, med den diskriminerande handlingen i fokus istället 
för en skada eller effekt.998 Det har också framhållits ovan att missgyn­
nandet är absolut, på så sätt att det, när det väl uppstått, inte påverkas av 
ageranden vare sig på den diskriminerandes sida eller av någon annan.

Effekten behöver inte heller ha drabbat en enskild, utan det är – åtmins­
tone enligt EU-domstolens praxis – tillräckligt med en potentiell inverkan 
på en skyddad grupp. De kollektiva intressena gör sig således påminda 
även i den konkreta bedömningen av ett missgynnande.999 Utveckling­
ens beroende av individen blir inte lika tydligt om ansvar kan utkrävas 
även av den som visar en diskriminerande vilja utan att specifikt rikta den 
mot någon.

4.3	 Särbehandling i en jämförbar situation
4.3.1	 Variationer mellan diskrimineringsförbuden avseende 

krav på särbehandling
I det föregående har begreppet missgynnande behandlats. Framställning­
en övergår i detta avsnitt till en analys av särbehandlingskriteriet, som 
framgår av förbuden mot direkt och indirekt diskriminering.

Direkt diskriminering innebär att någon ska ha blivit missgynnad 
genom att behandlas sämre än någon annan i en jämförbar situation. Indi­
rekt diskriminering innebär att tillämpningen av ett till synes neutralt 
kriterium eller förfaringssätt särskilt missgynnar personer som tillhör en 
viss diskrimineringsgrund. Genom det särskilda missgynnandet kan det 
utläsas ett krav på att effekterna för en viss grupp (diskrimineringsgrund) 

997  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 126 f, som diskuterar denna utvidgning av missgyn­
nandekriteriet.
998  Se Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 306.
999  Jfr ovan 2.7.2.1, angående parterna i diskrimineringsmål som representanter för kol­
lektiv. Se även Numhauser-Henning, Var står diskrimineringsrätten idag? s 304 f, som 
påpekar att EU-domstolen avlägsnat sig från diskrimineringsrättens individuella utform­
ning samt att domen i Firma Feryn ligger i linje med uppfattningen att dagens diskri­
mineringslagstiftning befinner sig i en fas som innebär ”transformative equality”. Hon 
framhåller även att domen i Firma Feryn öppnar helt nya möjligheter för diskrimine­
ringsförbudens räckvidd, möjligheter ”bortom den liberala rättens tvångströja”. Jfr ovan 
3.2.1, om de diskrimineringsrättsliga målsättningarna formulerade i likhetsterminologi 
samt 3.8, om förändringsambitionerna som karakteriserar diskrimineringsrätten.
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ska skilja sig från effekterna för andra grupper – vilket kan sägas ge uttryck 
för ett krav på särbehandling (om än inte formell sådan).

Förbudet mot bristande tillgänglighet uppställer inte något krav på sär­
behandling i en jämförbar situation, utan istället är det frånvaron av till­
gänglighetsåtgärder som är i fokus.1000 Det handlar snarare om att skapa 
en jämförbar situation för personer med funktionsnedsättning. Trakas­
seriförbuden innehåller inte något krav på särbehandling i den meningen 
att agerandet relateras till hur någon annan har behandlats eller skulle 
ha behandlats, utan det är agerandets kränkande karaktär som är cen­
tralt – vilket behandlats ovan.1001 I det följande kommer därför främst 
förbuden mot direkt och indirekt diskriminering att tas upp.

Först behandlas några generella aspekter på betydelsen av svarandens 
respektive kärandens ageranden och intressen vid särbehandlingsbedöm­
ningen, varefter framställningen specificeras utifrån de bedömningar 
som gjorts i några typsituationer på olika förbudsområden. Slutligen 
behandlas användningen av jämförelsepersoner för att visa en särbehand­
ling, varvid nödvändigheten att kategorisera ett agerande som direkt eller 
indirekt diskriminering diskuteras, med anledning av möjligheterna att 
formulera jämförelseobjektet på olika sätt.

4.3.2	 Generella aspekter på särbehandlingsbedömningen

4.3.2.1	 Behovet av en jämförelse
Till skillnad från den ovan behandlade bedömningen av vad som är en 
negativ effekt (ett missgynnande) är bedömningen av särbehandlingen 
relativ; behandlingen ska ha varit avvikande från den påstått diskrimi­
nerandes behandling av någon annan i en jämförbar situation. Eftersom 
ansvaret inte grundar sig på ett agerande i strid med en i alla situationer 
fastställbar norm, måste behandlingen ställas i relation till något annat.1002 
För att konstatera om en avvikelse har skett från normalbehandlingen 
kan även kärandens agerande vägas in i bedömningen.

Både direkt och indirekt diskriminering anses som sagt innefatta ett 
jämförelsemoment, och med tanke på själva definitionen av diskrimine­

1000  Se ovan 3.3.4.
1001  Se ovan 4.2.5.
1002  Likabehandling, liksom särbehandling, är ett relativt begrepp; den generella utgångs­
punkten att lika ska behandlas lika kräver att man också definierar det som är olikt. 
Se Norberg, Den sociala marknadsrätten s 73, som beskriver diskrimineringsjuridikens 
avsaknad av en fast utgångspunkt som ett ”relativitetsproblem”. 
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ring är någon form av jämförelse ofrånkomlig.1003 Hur den jämförelsen 
bör se ut och vad den ska omfatta råder det däremot delade meningar 
om. Under remissbehandlingen till 2008 års diskrimineringslag ifrågasat­
tes jämförelsekriteriet av flera remissinstanser, vilka inte ansåg det fylla 
någon självständig funktion: ”Eftersom någon konkret jämförelse inte 
behöver göras är prövningen identisk med ett krav på orsakssamband 
mellan missgynnande och diskrimineringsgrund.”1004 Regeringens stånd­
punkt var dock att kravet på jämförbar situation är ett nödvändigt rekvisit 
för diskriminering, och att det därför bör framgå direkt av lagtexten.1005

Dessa till synes motsatta ståndpunkter – jämförelsen utan självständig 
funktion respektive jämförelsen som nödvändigt rekvisit – behöver inte 
motsäga varandra. Av de ovan återgivna ståndpunkterna som framkom 
under lagstiftningsarbetet, kan man nämligen utläsa att remissinstanser­
nas negativa inställning till jämförelsen i sin helhet, främst avser jämförel­
sepersoner, medan regeringen åsyftar nödvändigheten i att det föreligger 
en jämförbar situation. Behovet av respektive jämförelse påverkas i sin tur 
av huruvida det är fråga om att bedöma en missgynnande effekt eller en 
särbehandling. Inom missgynnandebedömningen ställs frågan om någon 
har drabbats av en negativ effekt, varvid det inte är fråga om att någon 
ska ha behandlats sämre än någon annan. Det handlar helt enkelt om att 
någon ska ha behandlats dåligt. Det relationella begreppet ”sämre” ger 
inte mycket vägledning för den inledande bedömningen av en missgyn­
nande effekt, vid vilken det alltså sällan krävs en jämförelse. I vissa fall, 
vilket påpekats ovan, krävs det dock en jämförelse för att konstatera att 
något överhuvudtaget är dåligt; det främsta exemplet är lönediskrimine­
ring.1006

Bedömningen av huruvida det har skett en särbehandling däremot 
kräver, åtminstone i princip, att behandlingen sätts i relation till något 

1003  Jfr Lerwall, Könsdiskriminering s 169 ff, som påpekar att det förmodligen inte är 
så många som invänder mot påståendet att någon form av jämförelse måste ske för att 
kunna avgöra om diskriminering föreligger. Frågan är däremot vilken jämförelse.
1004  Se prop 2007/08:95 s  100, angående denna åsikt framförd av arbetslivsinstitutet 
(ALI). Likaså dåvarande HomO ifrågasatte jämförelsens självständiga funktion, utöver 
som bevisning av orsakssambandet. Liknande tankar har också framhållits av Malmberg, 
Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 246 ff, som menar att jämförelsekriteriet 
hänför sig enbart till en missgynnande effekt, varför det inte är ett nödvändigt moment 
utan bara ett av flera sätt att visa ett missgynnande. Malmberg utesluter således jämförel­
sen i beskrivningen av de centrala kriterierna för diskrimineringsansvar, men påpekar att 
det dock är nödvändigt i vissa situationer att jämföra för att konstatera ett missgynnande, 
till exempel när någon anser sig ha för låg lön.
1005  Se prop 2007/08:95 s 101. Se även SOU 2006:22 del 1 s 354 f, där kommittén ger 
uttryck för samma åsikt: En jämförelse måste ske.
1006  Se ovan 4.2.4.2.
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annat; en ”normalbehandling” som får utgöra utgångspunkt för pröv­
ningen.1007 I dessa fall är jämförelseakten riktad mot agerandet – inte 
effekten – och det är främst härvid som en jämförelse är oundviklig; det 
normala agerandet ställs mot det som påstås vara särbehandlande, för att 
konstatera om en avvikelse skett. En sådan bedömning av om det före­
ligger en jämförbar situation kan, vilket utvecklas nedan, göras med eller 
utan uttryckliga jämförelser med en konkret eller hypotetisk person.

4.3.2.2	 Utgångspunkt i en standardbehandling
Diskrimineringsskyddet bygger på tanken att människor ska kunna få 
tillgång till arbetsmarknad, utbildning, varu- och tjänsteutbud med mera 
på lika villkor. Bedömningen av om det skett en särbehandling utgår 
från de tillvägagångssätt som har utvecklats och blivit accepterade på de 
olika områden där diskrimineringsförbuden gäller, varvid referenspunk­
ten varierar beroende på var och hur den påstådda särbehandlingen har 
ägt rum.1008 Det underlättar därför om det inom ett visst område framgår 
tydligt vad som är den gällande handlingsnormen, såsom vid sökande av 
tillstånd (eller dylikt), där tillståndskraven framgår av konkreta kriterier. 
Det blir i dessa situationer också förhållandevis enkelt att bedöma om en 
avvikelse har skett från standardförfarandet, jämfört med situationer där 
det inte finns något etablerat handlingssätt.

Ett exempel på hur det ”normala” agerandet får betydelse vid särbe­
handlingsbedömningen står att finna i NJA 2006 s 170 (krogavvisnings­
fallet). Fallet handlade om två kvinnor som besökte en restaurang med 
sina vänner, varvid diskussion mellan de båda kvinnorna och restaurang­
personalen uppstod då kvinnorna pussade och kramade varandra i kön 
till restaurangens toalett. Kvinnorna påstod att de blivit diskriminerade 
genom att personalen ombad dem att upphöra med pussandet och där­

1007  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 882 ff, om hur alla for­
mer av åtskillnad i behandling förutsätter att det finns en standardbehandling som den 
aktuella behandlingen avviker ifrån; Christensen, Strukturella aspekter på diskrimine­
ringslagstiftning och normativa förändringsprocesser s 36 f, som beskriver detta som att 
det finns en referensgrupp (som representerar ”referensnormen”) med vilken den särbe­
handlade gruppen jämförs; Lerwall, Könsdiskriminering s 124.
1008  Se Gabinus Göransson m fl, Diskrimineringslagen s  45  f. Se även Christensen, 
Strukturella aspekter på diskrimineringslagstiftning och normativa förändringsprocesser 
s 42 f, om svårigheterna avseende att urskilja normer (eller mönster) för hur den så kal­
lade referensgruppen behandlas på olika områden. Avsaknaden av en referensnorm och 
riktlinjer för hur man bör agera i en viss situation, innebär också en osäkerhet för de 
potentiella ansvarssubjekten.
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efter avvisade dem från restaurangen.1009 För att komma fram till om en 
diskriminerande särbehandling skett gjorde HD en bedömning av det 
normala agerandet i liknande situationer.

Domstolen konstaterade att personer som pussas och kramas när de 
gästar restauranger normalt inte torde bli tillsagda att upphöra eller bli 
avvisade. Därefter bedömdes också svarandens egna rutiner, varvid dom­
stolen framhöll att det inte påståtts annat än att det även för gäster på 
just den restaurangen normalt var tillåtet att ge varandra pussar och kra­
mar. Svaranden hade alltså avvikit såväl från normalbeteendet i liknande 
situationer, som från sitt eget handlingssätt och sina egna rutiner. Det 
tycks således finnas en möjlighet för svaranden att motivera sitt agerande 
i ett specifikt fall genom att visa agerandets förenlighet med en egen stan­
dard – trots att det avviker från vad som är det gängse handlingssättet.

Frågan aktualiserades även i en hovrättsdom år 2010. En affärsinneha­
vare misstänktes ha diskriminerat romska kvinnor genom att neka dem 
inträde till sin butik, varvid frågan huruvida affärsinnehavaren hade avvi­
kit från sina egna rutiner blev avgörande för domstolens bedömning. 
Affärsinnehavaren framhöll att anledningen till att kvinnorna inte fick 
komma in var att han skulle stänga affären för lunch. DO anförde emot 
det att affärsinnehavare normalt sett väntar med att stänga om det kom­
mer potentiella kunder. HovR:n påpekade att det ”för dem är okänt hur 
affärsinnehavare brukar bete sig” och att det troligtvis är individuellt. 
HovR:n beaktade således inte den allmänna erfarenhetssats som DO 
åberopat om butiksägares beteende i allmänhet, då det ”i det enskilda 
fallet saknades andra uppgifter än butiksägarens egna”.1010 Detta resone­
mang skiljer sig därmed från HD:s bedömning i NJA 2006 s 170, där 
det uttryckligen togs hänsyn till hur restaurangägare normalt torde bete sig 
i en viss situation.1011

Sammanfattningsvis är en avvikelse jämfört med förhållandena i en 
viss bransch inte alltid tillräckligt för att särbehandling ska konstateras, 
utan möjligheten att det finns personliga eller lokala handlingsstandarder 

1009  Se ovan 3.6.4.2, där bevisfrågor i anslutning till fallet diskuteras, med anledning av 
att det var i detta fall som HD definierade bevisregeln som en presumtionsregel.
1010  Se Göta HovR dom, 2010-10-05 i mål nr T 3330-09.
1011  Se även Göta HovR, dom 2009-10-27 i mål nr T 3065-09 (som dömdes utifrån den 
dåvarande diskrimineringsförbudslagen), där en romsk kvinna blivit ifrågasatt av perso­
nalen på ett hotell när hon skulle hämta kaffe. HovR:n lade vikt vid att ”[h]otellgäster i 
allmänhet normalt sett inte blir ifrågasatta på detta sätt […]” och att det ”[m]åste betrak­
tas som uteslutet att man från [svarandens] sida i praktiken har som regel att ifrågasätta 
de personer som vistas i hotellets lokaler så snart personalen inte känner igen dessa som 
gäster”.
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kan beaktas.1012 Som framgår nedan är det dock möjligt att i vissa situa­
tioner, framför allt inom ramen för prövningen av indirekt diskrimine­
ring, pröva själva handlingsnormen – oavsett om det är en egen standard 
eller en mer utbredd sådan.

4.3.2.3	 Betydelsen av kärandens agerande
Eftersom de normer och krav som finns inom ett område inte är sepa­
rerbara från de människor som förväntas uppfylla dem, omfattar särbe­
handlingsbedömningen även ageranden på den påstått diskriminerades 
sida som kan ha påverkat situationen.1013 Förbises sådana omständigheter 
som kan hänföras till kärandepartens sfär blir prövningen ensidig. För 
att bli normalbehandlad förutsätts, grovt uttryckt och med möjlighet till 
problematisering, ett normalbeteende som inte påkallar en annorlunda 
behandling i den aktuella situationen.

En handling som annars hade ansetts vara en särbehandling kan alltså 
legitimeras av att den företagits som en reaktion på kärandens egenska­
per eller uppträdande. Det kan röra sig om situationer där någon agerar 
ordningsstörande eller hotfullt och därmed motiverar ett ingripande av 
svaranden i enlighet med de handlingsstandarder som finns på området. 
Ett exempel är AD 2003 nr 73, där en arbetssökandes personliga framto­
ning fick avgörande betydelse. En man påstod att han blivit utsatt för 
etnisk diskriminering då han inte kallats till anställningsintervju efter ett 
telefonsamtal med den rekryteringsansvarige.1014 AD fann dock att den 
arbetssökandes etniska tillhörighet inte hade någon som helst inverkan på 
anställningsförfarandet, utan att han upplevts som aggressiv vid telefon­
samtalet. DO, som förde kärandens talan, lyckades därför enligt AD inte 
visa några omständigheter som gav anledning att anta diskriminering.

Ett annat exempel är en arbetstagares vägran att utföra arbetsuppgifter 
som är centrala för uppfyllandet av tjänsten, vilket kan innebära att arbets­
givaren tillåts agera i enlighet med verksamhetens behov. Som exempel 
kan nämnas AD 2017 nr 23 (den abortvägrande barnmorskan), där en 

1012  Jfr Malmberg, Något om diskrimineringsförbud i arbetsrätten s 179, som menar att 
presumtionen (visserligen i dåvarande lag om förbud mot diskriminering på grund av 
sexuell läggning) inte slår till enbart genom en avvikelse i jämförelse med förhållandena i 
branschen, utan att det krävs en jämförelse hos samma arbetsgivare.
1013  Se vidare 4.4.6.3, om när kärandens agerande får betydelse i diskrimineringspröv­
ningen. Exempelvis om det ska behandlas i samband med särbehandlingsbedömningen 
eller först efter att en presumtion om diskriminering har etablerats (dvs som motbevis­
ning av en sådan presumtion). 
1014  Fallet bedömdes enligt 10 § i dåvarande lagen (1999:130) om åtgärder mot diskrimi­
nering i arbetslivet på grund av etnisk tillhörighet, religion eller annan trosuppfattning.
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barnmorska nekades anställning på grund av att hon förklarat sig, av reli­
giösa skäl, ovillig att delta vid och utföra aborter. AD konstaterade att det 
inte var fråga om direkt diskriminering. Anledningen till att hon inte fick 
tjänsten var att hon inte avsåg utföra vissa arbetsuppgifter som tjänsten 
innefattade och AD framhöll också att det ”inte framkommit annat än 
att andra arbetssökanden som, under åberopande av andra skäl, förklarat 
att de inte avsåg att utföra alla arbetsuppgifter i de aktuella befattning­
arna, skulle ha behandlats på samma sätt”. Kärandens agerande, oviljan 
att utföra vissa arbetsuppgifter, innebar alltså att hon inte kunde anses 
vara i en jämförbar situation.1015

Det rör sig i de nämnda situationerna om individens uppträdande eller 
egenskaper och en individuell bedömning av den aktuella situationen. 
För att undgå ansvar med hänvisning till agerandet på kärandens sida, är 
det naturligtvis en grundläggande förutsättning att det är käranden själv 
som avvikit ifrån vad som kan förväntas av densamma i just den situatio­
nen, samt att det inte finns något samband mellan kärandens agerande 
och tillhörigheten till en diskrimineringsgrund.

Det kan uppstå situationer där kärandens agerande är så intimt för­
knippat med diskrimineringsgrunden att avvägningen blir svår. Ett tyd­
ligt exempel är de tidigare nämnda så kallade handskakningsfallen.1016 I 
ett av dessa fall hade en muslimsk man uteslutits från ett arbetsmarknads­
politiskt program då han vägrat att skaka hand med en kvinnlig repre­
sentant för ett företag där han sökt anställning. Enligt mannens religiösa 
övertygelse var fysisk kontakt med kvinnor otillåten och det beteende 
som annars kunde ha motiverat åtgärder (det särbehandlande bemötan­
det av kvinnor) fick värderas i ljuset av att det var ett uttryck för en reli­
giös övertygelse.1017

Reflektioner över hur kärandens agerande beskrivs och klassificeras 
beroende på vad som anses vara ”normalt” har påkallats i doktrinen. Det 
har exempelvis påpekats att ett agerande från kärandens sida som beskrivs 
som ohyfsat eller opassande, kanske ses som sådant beroende på att det 
ses som exempelvis ”osvenskt” och därför inte passar in i de normer och 
ideal som finns i samhället.1018

1015  Fallet behandlas mer ingående nedan, se 4.3.3.3.
1016  Se ovan 3.5.5.2.
1017  Se Stockholms TR, dom 2010-02-08 i mål nr T 7324-08.
1018  Jfr Schömer, Intersektionella aspekter på normer och normalitet i svenskt arbets­
liv s 183  f, om AD 2009 nr 11 där en kvinna med tjeckiskt ursprung sökt arbete på 
en bilfirma, men då hennes beteende ansågs avvika från det ”normala” – kvinnan var 
väldigt rättfram och ”ohyfsad” – föll situationen utanför lagens skydd. Schömer sätter 
likhetstecken i argumentationen, mellan det som betraktas som ”osvenskt” och det som 



268

Det kan uppmärksammas att kärandens agerande även kan ha bety­
delse i samband med ersättningsbestämningen, främst som en faktor som 
inverkar på bedömningen av gärningens allvar och behovet av upprättelse 
för den diskriminerade. Även frågan om jämkning på grund av käran­
dens agerande aktualiseras. Framställningen återkommer till dessa frågor 
i samband med att ersättningsbestämningen behandlas mer utförligt.1019

4.3.2.4	 Hänvisningar till ”typbeteenden” för vissa grupper – särskilt 
om så kallad statistisk diskriminering

En generell hänvisning till hur personer tillhörande samma diskrimine­
ringsgrund som den påstått diskriminerade brukar agera är inte ett god­
tagbart skäl till att särbehandla någon. Sådana hänvisningar till förmo­
dade gruppegenskaper är snarast ett uttryck för just sådana förutfattade 
meningar som diskrimineringslagstiftningen ska skydda mot.

Det kan dock vara fråga om en form av statistisk diskriminering, dvs att 
en resursfördelare utgår från tidigare erfarenheter och kunskaper om en 
viss grupp och lägger dessa till grund för beslut som berör enskilda indi­
vider.1020 I vissa situationer är det ofrånkomligt att utgå ifrån statistiskt 
underlag och sannolikhets- respektive riskbedömningar vid beslutsfat­
tande. Det gäller exempelvis vid bedömningar av en presumtiv lånekunds 
eller hyresgästs betalningsförmåga, eller hög sjukfrånvaro hos en poten­
tiell arbetstagare. Sådana bedömningar måste i viss utsträckning – av 
praktiska och ekonomiska skäl – tillåtas, trots att den enskildes situation 
inte prövas individuellt och med hänsyn till samtliga omständigheter.1021 
Detta gäller dock bara när det förhållande som ligger till grund för den 
statistiska särbehandlingen skiljer sig från gruppegenskaper hänförliga till 
de skyddade grupperna.

Det är således tillåtet att grunda beslut på antagandet att en person 
som tidigare inte kunnat återbetala skulder inte heller i fortsättningen 
kommer att kunna göra det – ”den typiske personen med betalnings­

betraktas som ”ohyfsat”. Se även dens, Multiple discrimination s 46, om att diskrimine­
ringslagen exkluderar argument som avviker från ett svenskt synsätt på kvinnor och män.
1019  Se nedan 6.3.4.2 och 6.6.5.3.
1020  Angående statistisk diskriminering, se vidare Christensen, strukturella aspekter på 
diskrimineringslagstiftning och normativa förändringsprocesser s 44 f, som påpekar att 
”praktiskt taget alla mönster för rationellt beslutsfattande och många rättsliga normer 
bygger på sannolikheter” och således innefattar statistisk diskriminering till viss del. 
1021  Jfr Fransson & Norberg, Att lagstifta om diskriminering s 30, som påpekar att ”sta­
tistisk diskriminering bygger inte på fördomar, utan korrekt information på gruppnivå”. 
Se även nedan 4.3.4.5, om hur dylika sannolikhetsbedömningar spelar en stor roll i för­
säkringssammanhang, och därmed motiverat undantag från diskrimineringsförbuden. 
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anmärkningar”. Däremot är det (självklart) inte förenligt med diskrimi­
neringslagstiftningen, att neka en kvinnlig arbetssökande anställning på 
grund av föreställningar om ”typkvinnan”.1022 Det är heller inte tillåtet 
att kräva förskottsbetalning av romska kunder som tankar sin bil grun­
dat på ”typromens” beteende1023 eller att basera en hyressättning på att 
flyktingfamiljer ”typiskt sett” sliter på en lägenhet i större utsträckning 
än andra.1024

Ett annat exempel är om en arbetsgivare låter bli att anställa en person 
med funktionsnedsättning, för att en sådan funktionsnedsättning typiskt 
sett innebär hälsorisker i det arbete som ska utföras. Visserligen tycks 
det vara tillåtet att ta hänsyn till en persons funktionsnedsättning eller 
sjukdomstillstånd, om det föreligger stor fara för liv och hälsa,1025 under 
förutsättning att det sker en individuell bedömning. Det har däremot inte 
ansetts tillräckligt att anföra generella risker med en viss funktionsned­
sättning. Detta framgår av AD 2003 nr 47, som gällde en diabetiker som 
nekades tjänst som driftoperatör på grund av sin sjukdom, då tjänsten 
innefattade nattskiftsarbete. Att det generellt fanns rekommendationer 
för diabetiker att inte arbeta skift tillmättes inte någon betydelse av AD, 
som gjorde en individuell bedömning.

4.3.2.5	 Framprovocerad diskriminering – särskilt om så 
kallade situationstester

Det förekommer att personer tillhörande en diskrimineringsgrund söker 
upp situationer där de kan tänkas utsättas för diskriminering, i syfte att 
uppmärksamma olika gruppers faktiska möjligheter att få tillgång till 
samma arbete, service, tjänster, nöjesutbud etc. Förfaringssättet, som bru­

1022  Jfr Julén, Ett välsignat tillstånd? Om diskriminering av gravida arbetstagare s 115, 
om hur arbetsgivare i vissa fall låter bilden av en ”typkvinnas” familjebildningsmönster 
och prioriteringar påverka anställnings- och arbetsledningsbeslut i enskilda situationer. 
1023  Jfr Göta HovR, dom 2011-09-30 i mål nr FT 198-11.
1024  Jfr Göta HovR, dom 2010-02-25 i mål nr T 1666-09, där svaranden anförde som 
motbevisning mot diskrimineringspresumtionen att 3 500 kr högre hyra för en flykting­
familj berodde på att flyktingfamiljer som hyresgäster innebär ökad vattenförbrukning 
och ökat slitage. Argumentet var (föga förvånande) inte gångbart. Se mer om fallet nedan 
i 4.3.3.4. 
1025  Jfr AD 2006 nr 97, som handlade om eventuell diskriminering bestående i nekad 
tjänstgöring utomlands på grund av kärandens allergier (dvs, funktionsnedsättning). En 
fråga som bedömdes var om funktionsnedsättningen skulle innebära en så pass stor hälso­
risk att arbetsgivarens beslut att inte låta käranden få tjänsten var tillåtet. Då de allergier 
som mannen led av kunde hållas under kontroll och en allergisk reaktion ”normalt inte är 
förenad med någon livsfara”, ansågs direkt diskriminering föreligga.
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kar kallas för situationstester (eller praktikprövningar),1026 har i rättspraxis 
främst uppmärksammats i samband med diskriminering i krogmiljöer.

Det var exempelvis fråga om en sådan undersökning i NJA 2008 s 915 
(krogtestningsfallet).1027 Indelade i två grupper – den ena bestående av 
människor med ”svenskt” utseende och den andra av människor med 
”utländskt” utseende – gick ett antal personer runt till olika krogar för 
att studera hur de blev bemötta. Liknande tillvägagångssätt för att påvisa 
krogdiskriminering har också varit föremål för prövning ett flertal gånger 
i underrätterna.1028 I dessa fall har undersökningssyftet inte ansetts ha 
någon inverkan på bedömningen av ansvarsfrågan. Visserligen avviker 
syftet med besöket från den vanliga krogbesökarens intentioner – att fak­
tiskt vilja komma in på krogen – men inte på ett sätt som kan motivera 
ett nekat inträde. Svaranden har ju ingen möjlighet att ta detta i beakt­
ning, eftersom kärandens beteende i övrigt, utåt sett, inte skiljer sig ifrån 
hur andra krogbesökare brukar bete sig.

Motsvarande tester av människors diskrimineringsbenägenhet före­
kommer även på andra samhällsområden. Ett exempel från praxis är en 
situation där en hiv-smittad man sökte till en kurs i kroppspsykoterapi 
(innebärande stora inslag av fysisk kontakt mellan människor) enbart 
för att testa om han skulle bli nekad deltagande på grund av sin funk­
tionsnedsättning, vilket han också blev. Organisationen som anordnade 
kursen hävdade att mannen inte hade gått miste om något eftersom han 
provocerat fram reaktionen och därmed inte missgynnats.1029 Domstolen 
bemötte argumentet med de skäl som anfördes av HD i NJA 2008 s 915, 
nämligen att det inte påverkar bedömningen av ansvarsfrågan huruvida 
käranden själv ”utlöst” diskrimineringen.1030

1026  Se Ahmed & Hammarstedt, Ekonomiska perspektiv på etnisk diskriminering s 68 ff, 
som beskriver utformningen av situationstester i arbetslivet, jämte andra former av fält­
experiment kring diskriminering; H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten 
s 960 f, angående de vetenskapliga krav som måste ställas på utförandet av en testunder­
sökning.
1027  Fallet behandlas även ovan i 4.2.2.
1028  Se exempelvis Svea HovR, dom 2010-02-23 i mål nr T 836-08, där kärandena på ett 
liknande sätt som i NJA 2008 s 915 hade besökt krogar, med kamerautrustning för att 
kunna dokumentera hur de bemöttes i krogkön.
1029  Se Norrköpings TR, dom 2008-11-21 i mål nr T 2829-07. Det faktum att övning­
arna som utfördes inom ramen för kursen ”tämligen ofta leder till skrapsår, blåsor, riv­
märken, bett och andra sådana blessyrer” (enligt svarandesidan förekom vid något tillfälle 
”förhållandevis mycket blod”), var inte tillräckligt för att befria från ansvar. Även om 
syftet var att skydda andra människors hälsa, ansåg TR:n att kravet på ett negativt hiv-test 
för deltagande var alltför långtgående.
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	 Utgångspunkter för särbehandlingsbedömningen på 
olika förbudsområden

4.3.3.1	 Inledning
I det ovanstående har det belysts att prövningen av vad som utgör en sär­
behandling förutsätter att den behandling som är ifråga sätts i relation till 
ett annat möjligt sätt att agera. Särbehandlingsbedömningen är, ofrån­
komligen, relativ. Den följande presentationen utgår från olika vanligt 
förekommande situationer inom några av de förbudsområden som dis­
krimineringslagen omfattar,1031 med beaktande av både svarandens och 
kärandens agerande. Vid bedömningen av dessa situationer ställs princi­
pen om likabehandling mot andra principer och intressen som värnas på 
olika områden. Bland annat aktualiseras det avtalsfrihetsideal som kom­
mer till uttryck genom en arbetsgivares fria anställningsrätt, en hyres­
värds möjligheter att bestämma vem som ska få hyra en lägenhet eller en 
krogägares möjligheter att bestämma vem som ska släppas in som gäst 
etc.1032 Likaså aktualiseras ofta ekonomiska intressen hos svaranden, då 
undvikandet av särbehandlande agerande ibland måste ske på bekostnad 
av den egna verksamhetens ekonomiska behov och förutsättningar.1033

Mötena mellan dessa intressen konkretiseras, när det gäller direkt dis­
kriminering, i bedömningen av vad som är en särbehandling i en jäm­
förbar situation. Som redan nämnts är bedömningen av vad som utgör 
trakasserier eller bristande tillgänglighet inte på samma sätt beroende av 
en jämförelse med hur andra har eller skulle ha behandlats, eller ett age­
randes effekter för olika grupper i jämförelse med varandra. Det som 
följer hänför sig därför främst till prövningen av direkt diskriminering. 
När det gäller indirekt diskriminering sker avvägningen mer öppet, vilket 
behandlas vidare i senare avsnitt.

Med anledning av att bedömningen av vad som är en särbehandling 
inte går att hålla isär från skälen till behandlingen, kommer det följande 
i viss utsträckning att innefatta resonemang och argument som även kan 
hänföras till kravet på ett orsakssamband med en diskrimineringsgrund. 

1031  Vilka områden som omfattas framgår ovan i 3.4. I förevarande avsnitt behandlas inte 
samtliga förbudsområden, i enlighet med avgränsningar gjorda ovan i 1.2.3.
1032  De sistnämnda exemplen kan sägas bottna i äganderätten och värnandet av möjlig­
heten att fritt förfoga över sin egendom. Se Rönnmar, Arbetsgivarens arbetsledningsrätt 
– från arbetsgivarprerogativ till krav på saklig grund s 286 f.
1033  Jfr Schmidt & Sigeman, Löntagarrätt s 98, som i anslutning till 1991 års jämställd­
hetslag påpekade att kraven på att kön inte ska beaktas ibland kan komma i konflikt med 
företagsekonomiska bedömningar. 
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Upprepningar är därmed oundvikliga och avsnittet kompletterar respek­
tive kompletteras av den kommande behandlingen av sambandskravet.1034

4.3.3.2	 Arbetslivsområdet – jämförelser utifrån abstrakta normer i 
anställningsförhållandets olika skeden

Skyddet mot diskriminering i arbetslivet ska enligt förarbetena till 2008 
års diskrimineringslag gälla i samtliga situationer där en arbetsgivare och 
en arbetstagare möts,1035 varvid bedömningen av vad som är en jämför­
bar situation varierar beroende på vilket skede av anställningsförhållandet 
det är fråga om. Det kan exempelvis handla om missgynnande i samband 
med en arbetsförfrågan, under pågående anställning eller vid avskedande.

En utgångspunkt är att alla som gör en förfrågan om arbete är i en 
jämförbar situation,1036 och även om det senare visar sig att en sökande 
inte hade tillräckliga meriter, kan det innebära diskriminering att sålla 
bort någon i ett tidigt skede i ansökningsförfarandet.1037 Under det därpå 
följande anställningsförfarandet1038 gäller vanligen krav på uppfyllande 
av vissa meriter och kvalifikationer för att få tjänsten.1039 Den som inte 
når upp till dessa krav är inte i en jämförbar situation med de som gör 
det. Det kan noteras att även den som har en funktionsnedsättning ska 
vara i en jämförbar situation för att kunna göra gällande att en särbe­
handling har ägt rumt enligt förbudet mot direkt diskriminering. Funk­
tionsnedsättningen ska alltså inte påverka möjligheten att utföra de väsent-
ligaste   arbetsuppgifterna; om den gör det föreligger inte en jämförbar 
situation – och därmed ingen särbehandling.1040 Eftersom det sedan år 

1034  Se nedan 4.4.
1035  Se prop 2007/08:95 s 139. Se vidare ovan 3.4.2, om förbudens tillämpningsområde 
i arbetslivet samt om ansvarssubjekt.
1036  Skyddet av den som gör förfrågan om arbete är en nyhet i 2008 års lag. Se prop 
2007/08:95 s 135, där det framgår att förfrågare avser personer som ännu inte ses som 
arbetssökande.
1037  Se prop 2007/08:95 s 135. En ofullständig ansökan har däremot inte bedömts som 
jämförbar med andra korrekt utförda ansökningar, se AD 2009 nr 11.
1038  Se AD 2003 nr 63, där det framhålls att anställningsförfarandet anses upphöra när 
någon har anställts, inte när samtliga sökanden underrättats om tillsättningen, då ett 
sådant krav skulle vara orimligt betungande för arbetsgivaren.
1039  En beskrivning av hur en meritvärdering går till ligger utanför syftet med denna 
framställning. Se ovan 1.2.3, angående denna avgränsning i förhållande till vissa arbets­
rättsliga frågor.
1040  Se exempelvis AD 2011 nr 25. En synskadad pojke, som deltog i ett arbetsmark­
nadspolitiskt program för ungdomar, hade nekats praktikplats med hänsyn till sin funk­
tionsnedsättning. Sammantaget ansågs han på grund av sin synskada ”inte kunnat på ett 
sätt som även motsvarat de boendes berättigade krav på yrkesmässig omvårdnad utföra 
de väsentligaste sysslorna”. Han var därför inte i en jämförbar situation med någon utan 
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2015 finns ett förbud mot bristande tillgänglighet, som bland annat syf­
tar till att undvika de krångliga bedömningarna av jämförbarhet som kan 
uppstå vid tillämpningen av förbudet mot direkt diskriminering, blir det 
troligen främst aktuellt att tillämpa det nya förbudet när diskriminering 
på grund av funktionsnedsättning ska prövas i liknande situationer.1041

Prövningen av vad som är en jämförbar situation vid anställning kom­
mer ofta att riktas in på en meritvärdering. Så var även fallet enligt den 
tidiga jämställdhetslagstiftningen där den dåvarande presumtionsregeln 
innebar att en presumtion om diskriminering skapades om den som blev 
förbisedd i ett anställningsförfarande hade bättre sakliga förutsättningar 
för arbetet än den som blev anställd.1042 Tillämpningen av regeln kritise­
rades bland annat för att fokusera alldeles för mycket på bedömningen av 
vad som var ”bättre sakliga förutsättningar” samt att den inte tog hänsyn 
till förekomsten av ett diskriminerande syfte.

Utrymmet att angripa ett diskriminerande syfte är större med nuva­
rande reglering, även när det föreligger likvärdiga (inte bara bättre) meri­
ter. Dock är meritvärderingens utförande fortfarande centralt när det gäl­
ler bedömningen av eventuell diskriminering i samband med anställning, 
och AD har ställt vissa krav på hur en sådan ska gå till.1043

Bedömningen av huruvida en arbetssökande har tillräckliga meriter 
för ett arbete måste göras på ett objektivt sätt och vara ”förklarlig och för­
ståelig för en utomstående bedömare”.1044 Det får alltså inte röra sig om 
en rent subjektivt betonad bedömning baserad enbart på löst grundade 
uppgifter. Ett exempel på det sistnämnda är AD 2010 nr 91. En arbets­
givare hade dragit avgörande slutsatser om en arbetssökandes lämplighet 
utifrån ett kort internt samtal med två medarbetare, vars bedömning inte 
grundats på någon referenstagning eller intervju för den aktuella anställ­

funktionsnedsättning. Arbetsgivaren ansågs inte heller ha kunnat försätta pojken i jäm­
förbar situation genom att vidta skäliga stöd- och anpassningsåtgärder. Jfr AD 2014 nr 
26, som gällde huruvida en uppsägning var förenlig med anställningsskyddslagen res­
pektive diskrimineringslagen, där AD framhöll: ”Att en arbetstagares arbetsförmåga är 
nedsatt till följd av ålder, sjukdom eller skada utgör dock saklig grund för uppsägning, 
om nedsättningen är så väsentlig att arbetstagaren varaktigt inte längre kan utföra arbete 
av någon betydelse för arbetsgivaren.”
1041  Se ovan 3.3.4.
1042  Se ovan 3.6.2, om presumtionsregeln i den äldre lagstiftningen.
1043  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 301, som påpekar att det därmed finns skäl för 
en arbetsgivare att dokumentera anställningsprocessen för att ha ett bra underlag för att 
motivera beslutet vid en eventuell tvist.
1044  Se AD 2010 nr 91, med hänvisningar till tidigare praxis. Se även Iseskog, Likabe­
handling & skydd mot diskriminering i arbetslivet s 47 och 53 f, som poängterar att dom­
stolen – när det gäller personlig lämplighet som kompetensfaktor – inte ska avgöra vem 
som är mest lämplig för arbetet, utan om arbetsgivarens tillvägagångssätt har varit seriöst.
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ningen. Ett sådant förfarande ansågs inte uppfylla de krav som kan ställas 
på en arbetsgivare i fråga om inhämtning och värdering av meriter.1045 I 
fallet, som rörde såväl ålders- som könsdiskriminering, var den sökande 
”uppenbart mer kvalificerad” än två av de som anställdes, och uppgif­
terna om personlig olämplighet var inte tillräckliga för att motbevisa den 
presumtion om diskriminering som skapats i och med att arbetsgivaren 
anställde en (yngre, manlig) person som var mindre kvalificerad.1046

En arbetstagare skyddas under pågående anställningsförhållande från 
missgynnande i form av indragna förmåner, arbetsledningsbeslut,1047 för 
låg lön eller dylikt. I det föregående har det påpekats att det i fall av 
påstått missgynnande lönesättning förefaller naturligt att göra en jäm­
förelse med vad andra personer med lika eller likvärdiga arbetsuppgifter 
tjänar.1048 Bedömningen av vad som överhuvudtaget är en sådan negativ 
effekt som kan kategoriseras som ett missgynnande, förutsätter således 
någon form av jämförelse, varför prövningen av rekvisiten missgynnande 
och jämförbar situation sammanfaller. Vad som är en dålig lön (negativ 
effekt) bedöms genom en jämförelse, varvid det samtidigt kan konstate­
ras en särbehandling.

Vid uppsägningar, slutligen, finns ett generellt krav i 7 § LAS på att 
det ska finnas saklig grund. Arbetsgivaren kan säga upp arbetstagare dels 
av personliga skäl, dels av skäl hänförliga till verksamheten, i så kallade 

1045  Jfr AD 2009 nr 87, om påstådd etnisk diskriminering vid tjänstetillsättning, där AD 
ansåg att arbetsgivaren inte frångått sedvanliga rutiner vid förfarandet, trots att käranden 
intervjuats av en istället för två arbetsgivarrepresentanter (en av dem hade en planerad 
semesterdag) samt att de angivna referenspersonerna inte kontaktats (en av dem var sjuk­
skriven och den andra ansågs inte kunna tillföra något utöver vad som framkommit av 
andra medarbetare). Frågan var även aktuell i AD 1998 nr 134, där kärandesidan gjort 
gällande att arbetsgivaren gjort skillnad mellan en svensk man och en afrikansk man vad 
gällde meritvärderingen i en rekryteringsprocess. AD fann dock att arbetsgivarens merit­
värdering inte var osaklig. Det faktum att vissa meriter, som kunde ha gynnat den afri­
kanska mannen vid rekryteringen, inte kommit arbetsgivaren till del förrän vid huvudför­
handlingen ansågs inte kunna ligga arbetsgivaren till last.
1046  Jfr AD 2002 nr 54, där AD fann det befogat för arbetsgivaren att fästa avseende vid 
omdömen om sökanden gjorda av sökandens tidigare arbetskamrater. Skillnaden i detta 
fall var bland annat att sökandens meriter inte ”framstod som särskilt starka”.
1047  Se till exempel AD 2012 nr 27, där det prövades om en man blivit diskriminerad 
på grund av etnicitet bland annat genom arbetsgivarens beslut att omplacera honom till 
andra (enligt kärandesidan i målet) mindre kvalificerade arbetsuppgifter.
1048  Se till exempel AD 2013 nr 64. Det kan noteras att bedömningen enligt föräldrale­
dighetslagen är annorlunda i detta avseende. Se Julén Votinius, Jämfört med vem, egent­
ligen? Om jämförelse vid missgynnande i samband med föräldraledighet s 900, som fram­
håller att skyddet av föräldralediga enligt föräldraledighetslagen avviker från den vanliga 
utgångspunkten att två arbetstagare som utför samma eller likvärdiga arbetsprestationer 
ska behandlas på samma sätt, eftersom föräldralediga arbetstagare inte utför något arbete.
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arbetsbristsituationer.1049 Kravet i båda fallen är som sagt att det ska fin­
nas saklig grund för uppsägning, men bedömningarna är olikartade bero­
ende på om det är personliga skäl eller arbetsbrist som anförs av arbets­
givaren. När det handlar om uppsägning av personliga skäl krävs det att 
skälen uteslutande handlar om arbetstagaren personligen och att det inte 
finns någon koppling till diskrimineringsgrunden. Prövningen i sådana 
fall blir relativt likartad oberoende av om det är anställningsskyddslagen 
eller diskrimineringslagen som tillämpas.1050 I saklighetsbedömningen 
ingår frågan huruvida arbetstagarens diskrimineringsgrund haft någon 
inverkan på beslutet.

I situationer där det är arbetsbrist som anförs av arbetsgivarsidan, har 
det dock framhållits att diskrimineringslagstiftningen i större utsträck­
ning påverkar bedömningen av vad som utgör en saklig grund.1051 Detta 
är en fråga som behandlats utförligt inom arbetsrätten och den ska inte 
beröras ytterligare i denna framställning.1052 Men det kan avslutnings­
vis konstateras att en uppsägning hänförlig till en diskrimineringsgrund 
naturligtvis inte kan ses som sakligt grundad.

1049  Se vidare Glavå, Arbetsbrist s 265 ff, som beskriver utvecklingen av arbetsbristbe­
greppet och kravet på saklig grund, från de första målen efter anställningsskyddslagens 
tillkomst, med betoning av en utvecklingslinje från substantiella prövningar till mer scha­
bloniserade och formalistiska förhållningssätt (sistnämnda innebärande ett kontradikto­
riskt arbetsbristbegrepp, negativt definierat utifrån vad som ses som personliga förhål­
landen). 
1050  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 399, som framhåller att de förbud mot diskrimi­
nerande uppsägningar som finns i diskrimineringslagen inte skulle behövas för dem som 
omfattas av anställningsskyddslagen, eftersom en person som kategoriseras som arbets­
tagare enligt 1 § LAS, omfattas av skyddet mot osaklig uppsägning, däribland diskrimine­
rande sådan; Numhauser-Henning, Lagstiftning eller självreglering i arbetsrätten? Svaret 
är både ock s 323, om det nära sambandet mellan diskrimineringsförbud och kravet på 
saklig grund, bland annat genom bevisregelns utformning, vilken innebär att arbetsgiva­
ren ska motbevisa presumtionen om diskriminering genom att visa att handlandet styrts 
av skäl som inte haft med diskrimineringsgrunden att göra; Rönnmar, Diskriminering vid 
arbetsbristuppsägningar, passim, om skärningspunkterna mellan anställningsskyddslagen 
och diskrimineringslagen, särskilt avseende 7 och 22 §§ LAS.
1051  Se nedan 4.4.6.2, om arbetsbrist (samt andra ekonomiska och organisatoriska skäl) 
som möjlig presumtionsbrytande omständighet.
1052  Om de parallella regleringarna och den särskilda betydelse som diskrimineringslag­
stiftningen har vid arbetsbristuppsägningar, se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s  399  ff; 
Rönnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsägningar s 644. Jfr även AD 2013 nr 65, 
där en person med alkoholsjukdom och psykisk ohälsa blev avskedad på grund av hög 
frånvaro från arbetet, och frågan var om uppsägningen var sakligt grundad. Gränsen gent­
emot en bedömning av situationen utifrån diskrimineringslagstiftningen och förbuden 
mot diskriminering på grund av funktionsnedsättning, kan uppmärksammas.
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4.3.3.3	 Särskilt om jämförelsen vid arbetstagares vägran att 
utföra arbetsuppgifter eller att efterfölja ordningsregler 
på arbetsplatsen

Bedömningen av vad som är en jämförbar situation kompliceras i fall 
där en arbetstagare vägrar att följa de krav eller regler som arbetsgivaren 
ställer. Vägran i sig utgör en indikation på att personen avviker från de 
standarder som arbetsgivaren utgår från och att situationen därmed inte 
kan jämföras med situationer där reglerna eller kraven efterföljs. Arbets­
givaren har under anställningsförhållandet rätt att ställa vissa krav på 
arbetstagarna utifrån verksamhetens behov.

Ett exempel på när arbetsgivarens intressen blivit utslagsgivande är AD 
2005 nr 21 (högtidsfallet). En person som tillhörde den religiösa orga­
nisationen Jehovas vittnen bedömdes inte vara i en jämförbar situation 
med andra, då hon inte kunde utföra de arbetsuppgifter som tjänsten 
(som aktiverare på ett äldreboende) innefattade. På grund av sin religiösa 
åskådning kunde hon inte delta i påsk- eller julfirande, och inte heller i 
förberedelser av dessa högtider, och hon fråntogs därför aktiveraruppgif­
ten. AD kom fram till att, även om vägran att utföra uppgifterna berodde 
på religionstillhörigheten, så hade en motsvarande vägran av andra arbets-
tagare bemötts med samma behandling. Arbetsgivaren ansågs därför inte 
ansvarig för diskriminering.1053 Fallet illustrerar mötet mellan arbets­
givarens intresse av att få ett arbete utfört i enlighet med verksamhetens 
behov och arbetstagarens intresse av att utöva sin religion utan negativa 
konsekvenser.

Ett fall som påminner om det nyss nämnda är AD 2017 nr 23 (den 
abortvägrande barnmorskan).1054 Direkt diskriminering ansågs inte före­
ligga då det enligt AD inte framkommit annat än att andra arbetssökande 
som, under åberopande av andra skäl, förklarat att de inte avsåg att utföra 
alla arbetsuppgifter i de aktuella befattningarna, skulle ha behandlats på 
samma sätt som käranden. Hon hade därför inte utsatts för någon särbe­
handling som utgjorde direkt diskriminering.1055

1053  Däremot ansågs ett avsked utan saklig grund ha skett och avskedandet ogiltigför­
klarades. Jfr AD 2012 nr 27, där en omplacering till okvalificerade arbetsuppgifter inte 
ansågs särbehandlande, då det inte fanns några andra arbetsuppgifter inom det område 
som käranden önskat arbeta. Käranden hade enligt AD fått uppgifter av samma slag som 
andra anställda och därmed inte blivit särbehandlad.
1054  Fallet behandlas ovan i 4.3.2.3.
1055  Till skillnad från AD 2005 nr 21 (högtidsfallet) prövades arbetsgivarens beslut även 
enligt förbudet mot indirekt diskriminering. Det kriterium som arbetsgivaren uppställde 
(villkoret att anställda ska kunna utföra alla arbetsuppgifter, inkluderande aborter) prö­
vades då enligt den intresseavvägning som förbudet mot indirekt diskriminering fordrar. 
Den bedömningen behandlas mer utförligt i senare avsnitt. Se nedan 4.5.
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Motsvarande resonemang framgår av EU-domstolens dom C-157/15 
Samira Achbita.1056 En ordningsregel som arbetsgivaren ställt upp, med 
förbud mot bärande av politiska, filosofiska eller religiösa symboler, 
ansågs inte innebära direkt diskriminering, eftersom regeln tillämpades 
lika på alla arbetstagare.1057 Den muslimska kvinnan som inte följde 
ordningsregeln hade inte behandlats annorlunda i jämförelse med andra 
arbetstagare som inte följde regeln. EU-domstolen prövade därför regeln 
utifrån förbudet mot indirekt diskriminering, vilket behandlas vidare i 
kommande avsnitt.1058

En person som, av något skäl, vägrar att utföra visst arbete eller följa 
vissa ordningsregler, kommer naturligen aldrig att vara i en jämförbar 
situation med den som inte vägrar. Redan formuleringen av kärandens 
agerande som en ”vägran”, eller att ”inte vilja” eller ”avse att” utföra upp­
gifter ger en utgångspunkt för särbehandlingsbedömningen. Om arbets­
uppgifterna formuleras på ett likartat sätt för samtliga potentiella arbets­
tagare, är det svårt att påvisa en särbehandling. En fråga som kan ställas 
utifrån AD:s domskäl rörande den abortvägrande barnmorskan, är vilka 
”de andra arbetssökanden som, under åberopande av andra skäl, förklarat 
att de inte avsåg att utföra alla arbetsuppgifter” skulle kunna vara. Änd­
rar man förutsättningarna något, på så sätt att man byter ut orden ”inte 
avsåg att” till ”inte kunde” utföra, skulle jämförelsen kunna inkludera 
andra personer som av någon anledning var oförmögna att utföra uppgif­
terna. Fokus skulle flyttas från enbart arbetsgivarens krav (och vägran att 
följa dem) till en bredare bild av situationen och anledningen till oförmå-
gan att följa kraven, vilket även skulle inkludera kärandens situation och 
förutsättningar just med anledning av diskrimineringsgrunden.

4.3.3.4	 Varor, tjänster och bostäder – likabehandling utifrån 
situationsspecifika standarder

Utgångspunkten är att alla människor har rätt att bli behandlade på ett 
icke-diskriminerande sätt i fråga om tillgång till varor, tjänster och bostä­
der.1059 Ett sådant konstaterande ger dock inte mycket vägledning i kon­

1056  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: ”I föreliggande fall hänvisar den interna ord­
ningsregel som är aktuell i det nationella målet till bärandet av synliga symboler för poli­
tiska, filosofiska eller religiösa övertygelser och avser således utan åtskillnad varje yttring 
av sådana övertygelser. Regeln måste därför anses behandla företagets samtliga arbets­
tagare på ett identiskt sätt genom att generellt och utan åtskillnad ålägga dem neutral 
klädsel som inte tillåter att sådana symboler bärs.”
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, varför speciella rutiner och tillvägagångssätt får sökas för 
respektive område. Eftersom förbudet på området för varor, tjänster och 
bostäder är senare tillkommet än diskrimineringsförbuden i arbetslivet, 
finns det inte samma breda underlag att tillgå från rättstillämpningen. En 
del exempel finns dock, varav några ska beskrivas i det följande.

Två av de HD-domar som finns på området gäller diskriminering i 
krogmiljöer och det finns ett antal exempel på krogdiskriminering även 
i underrättspraxis. I de fall som prövats har det framför allt rört sig om 
nekat inträde till, eller avvisning från, en restaurang eller en krog. Svaran­
desidan har i dessa fall anfört en rad olika argument för att motivera att 
förfarandet varit i enlighet med gällande rutiner inom branschen. Bland 
annat har frågan kommit upp, huruvida det varit någon speciell typ av 
event som kräver att gästerna finns med på en gästlista för att komma 
in.1060 För att svaranden ska nå framgång med ett sådant påstående krävs 
att det verkligen finns en sådan lista, att samma krav gäller i förhållande 
till samtliga gäster och att kravet inte bara anges som svepskäl för att 
utestänga vissa människor av viss etnisk härkomst eller tillhöriga någon 
annan diskrimineringsgrund. Krav på viss klädsel och ett nyktert och pro-
pert uppträdande har ansetts vara godtagbara inom området, och har den 
påstått diskriminerade inte levt upp till dessa krav har hon eller han inte 
ansetts vara i en jämförbar situation.1061

Vid påstådd diskriminering inom tjänsteområdet, exempelvis i buti­
ker, simhallar eller restauranger, har bland annat ordningsstörande beteende 
från kärandens sida aktualiserat ett negativt svar på särbehandlingsfrågan. 
I det tidigare presenterade NJA 2006 s  170 (krogavvisningsfallet) fick 
kärandenas agerande betydelse för frågan om svaranden hade behand­
lat dem sämre än andra i en jämförbar situation. Det konstaterades att 
svaranden inte brukade avvisa gäster som pussas och kramas på restau­
rangen, varför samma tillåtande inställning till sådant beteende kunde 
väntas även i detta fall. Svarandens avvisande av kvinnorna var således en 
avvikelse från det annars tillämpade handlingssättet när folk pussas och 
kramas, vilket gav anledning att anta diskriminering.

1060  Angående detta ”eventargument”, se Svea HovR, dom 2009-04-21 i mål nr T 256-
08 och Svea HovR, dom 2010-02-23 i mål nr T 836-08, som båda rörde etnisk diskrimi­
nering i samband med tillträde till en krog.
1061  Se Svea HovR, dom 2009-06-02 i mål nr T 7752-08, där en kvinna hade nekats 
inträde till en restaurang för att hon antogs vara för berusad – en bedömning som inte 
ifrågasattes av domstolen. Det faktum att kvinnan i själva verket led av en sjukdom (som 
sågs som en funktionsnedsättning), och antagandet om berusning således var felaktigt, 
påverkade inte domstolens bedömning. Se vidare nedan 4.4.3.3, om kravet på insikt om 
en persons tillhörighet till en diskrimineringsgrund.
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Beskrivningen av kvinnornas beteende var avgörande för bedöm­
ningen; att pussas och kramas brukar inte leda till avvisning. Hade kvin­
nornas beteende istället betraktas såsom ordningsstörande, aggressivt eller 
provocerande, hade bedömningen kunnat bli annorlunda.1062 En restau­
rangägares åtgärder för att avlägsna störande eller hotfulla personer från 
en restaurang får antas vara vedertagna och godtagbara handlingssätt på 
området. Däremot bör det erinras om att det framgår av förarbetena till 
diskrimineringslagen att beteenden som ger uttryck för någons sexuella 
läggning bör skyddas i sådan utsträckning att skyddet av diskriminerings­
grunden inte blir skenbart.1063 Gränsen för vad som innefattas i diskri­
mineringsgrunden, och därmed skyddas från missgynnande behandling, 
och vad som istället kan betraktas som ageranden på kärandens sida som 
gör svarandens agerande motiverat i den specifika situationen, är en fråga 
som behandlas vidare i anslutning till sambandsfrågorna.

I ett fall från 2010 ställdes en tingsrätt inför frågan huruvida en man av 
utländsk härkomst, som hade öppnat en förpackning och plockat upp en 
kamera på ett elektronikvaruhus, blev diskriminerad av de väktare som 
grep honom och anklagade honom för skadegörelse.1064 Domstolen fann 
att diskriminering inte gjorts antaglig, eftersom käranden inte hade visat 
att han behandlats på ett sätt som avvek från hur personer med svenskt 
utseende hade behandlats i en jämförbar situation. Relevant i fallet var att 
käranden själv, genom att öppna en förpackning i butiken, hade agerat på 
ett sätt som kan förväntas framkalla reaktioner.

När det gäller bostadsdiskriminering är situationen något annorlunda. 
En aspekt, som gör särbehandling i samband med hyra av bostad svår­
upptäckt och svårbedömd, är att en hyresvärd ofta utgår från uthyrnings­
kriterier vars tillämpning inte redovisas på ett öppet sätt.1065 En sådan 
brist på transparens medför att det är svårare att bedöma om direkt dis­
kriminering skett, genom att det inte går att peka ut referenspunkten, 
utifrån vilken bedömningen av den jämförbara situationen kan ske. Det 
är även svårt att påvisa att indirekt diskriminering har skett – genom til�­
lämpning av kriterier som i praktiken missgynnar en viss grupp. Bristen 
på tillgängligt material, empiriska undersökningar och statistiskt under­

1062  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 917 f, om att svaranden i 
NJA 2006 s 170, genom att framhäva kvinnornas agerande som störande, möjligen hade 
kunnat motbevisa det orsakssamband som kvinnorna gjort antagligt. 
1063  Se prop 2007/08:95 s 125, med hänvisningar till riksdagsbehandlingen av 1999 års 
lag om förbud mot diskriminering i arbetslivet på grund av sexuell läggning.
1064  Se Stockholms TR, dom 2010-03-09 i mål nr T 14513-08.
1065  Se DO:s rapport Diskriminering på den svenska bostadsmarknaden s  38  ff, för 
exempel på utformningen av olika turordningssystem och uthyrningskriterier som skapar 
utrymme för subjektiva bedömningar.
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lag i dessa situationer, gör att bostadsdiskriminering ofta är svårbedömd 
och svårbevisad utifrån diskrimineringsförbudens utformning.

Bostadsdiskriminering är, i jämförelse med exempelvis diskriminering 
på arbetsmarknaden, inte utforskat i någon större utsträckning i relation 
till de civilrättsliga förbuden och i praxis saknas i stort underlag för rätts­
lig analys. De situationer som varit föremål för bedömning har varit av 
sådant slag att jämförelser varit möjliga, på så sätt att agerandet på svaran­
dens sida (i form av hyressättning, besiktning etc) har kunnat relateras till 
en norm eller en handlingsstandard för liknande situationer.

I fråga om hyresvillkor, exempelvis hyressättning, kan jämförelser med 
andra liknande objekt hos hyresvärden vidtas för att utreda en eventuell 
särbehandling i en jämförbar situation. I ett hovrättsfall från år 2010 
konstaterades att en hyressättning innebar särbehandling i en jämförbar 
situation.1066 Den påstått diskriminerade hade betalat 3  000 kr mer i 
hyra än såväl tidigare boende i lägenheten som andra boende i liknande 
lägenheter.

Det finns även exempel från rättstillämpningen, där frågan varit om 
det förekommit särbehandling vid utförande av besiktning och därpå föl­
jande ersättningskrav gentemot olika hyresgäster. I en tingsrättsdom prö­
vades om det utgjorde diskriminering på grund av etnicitet, då det förelåg 
skillnader i utförandet av besiktning av den lägenhet som käranden (vid 
lägenhetsbyte) skulle flytta ifrån, respektive den som hon skulle flytta till. 
TR:n fann att det inte skett någon särbehandling i en jämförbar situation 
med hänsyn till olikheterna mellan hyresobjekten, såsom lägenheternas 
skick och att den ena var omöblerad vid ett av besiktningstillfällena.1067

Ett hovrättsfall från 2009 rörde nekad hyra av bostad på grund av etnisk 
tillhörighet, där det avgörande kom att bli hyresvärdens nedlåtande kom­
mentarer om den potentiella hyresgästens etnicitet. Det förhållandet att 
det fanns ett explicit uttryck för särskiljande från svarandens sida, gjorde 
att situationen inte behövde avgöras genom jämförelsekriteriet. De svå­
righeter som annars finns, i fall av nekad hyra, att visa att det skett en 
särbehandling samt att valet av en annan hyresgäst berott på diskrimine­
ringsgrunden, uppstod därmed inte i det nämnda fallet.1068

1066  Se Göta HovR, dom 2010-02-25 i mål nr T 1666-09.
1067  Se Nacka TR, dom 2009-09-17 i mål nr T 1705-08.
1068  Se HovR för Västra Sverige, dom 2009-01-15 i mål nr T 3501-08. 
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4.3.3.5	 Jämförelser på andra förbudsområden – några exempel
Vid antagning till utbildning är det ofta relativt enkelt att finna en 
referenspunkt,1069 då antagningsbeslut normalt baseras på konkreta 
betygskrav. Avviker antagningen från dessa lättidentifierade och kon­
kreta krav, på så sätt att personer med sämre betygssnitt, högskolepoäng 
eller dylikt än andra ges företräde, är särbehandlingen uppenbar.1070 Om 
sökanden inte når upp till de betygskrav som ställs är det svårt att göra 
åtminstone direkt diskriminering antaglig. Exempel finns från överkla­
gandenämnden för högskolan, där sökande med dyslexi påstått diskri­
minering när andra med högre meriter blivit antagna.1071 Detta har dock 
inte ansetts utgöra diskriminering, eftersom den sökande då inte varit i 
en jämförbar situation.1072

Ett annat exempel på en jämförelse som skett inom ramen för förbudet 
mot diskriminering inom utbildningsområdet är ett tingsrättsfall från år 
2010. Fallet handlade om huruvida en skola diskriminerat två romska 
barn genom att inte ge dem undervisning på sitt modersmål (romani 
chib). TR:n hänvisade till förarbetena till såväl lagen om förbud mot 
kränkande behandling av barn och elever som diskrimineringsförbuds­
lagen, med uttalanden om att en jämförelse ska vara rimlig och naturlig 
för att vara meningsfull. Domstolen framhöll därefter att den naturliga 
och rimliga jämförelsen var med andra barn som inte hade svenska som 
modersmål och alltså inte, såsom DO gjort gällande, barn med svenska 
som modersmål. Eftersom ingen utredning presenterats rörande en sådan 
jämförelse fann TR:n att DO inte hade visat omständigheter som gav 
anledning att anta diskriminering.1073

På hälso- och sjukvårdsområdet är det patientens behov som ska vara 
styrande för behandlingen. Vårdbehovet beror på sjukdomens art och 
svårighetsgrad samt dess varaktighet, och resursfördelningen utgår från 
att den mest behövande prioriteras. Det finns därmed ett utrymme att 
behandla människor olika med stöd i medicinska bedömningar som 
grundas på vetenskap och beprövad erfarenhet.1074

1069  Se ovan 4.3.2.1, om vikten av att finna en referenspunkt (eller referensnorm) för att 
fastställa en särbehandling.
1070  Se prop 2007/08:95 s 194 f, där det framgår att examination och andra ingripande 
åtgärder omfattas under utbildningens gång, varvid bedömningar som avviker från de 
riktlinjer som finns i exempelvis skollagen kan anses som särbehandlande. 
1071  Se överklagandenämnden för högskolan, beslut 2005-09-16 reg nr 33-927-05.
1072  Se vidare nedan 4.6, om möjligheterna att i liknande situationer ställa krav på sva­
randen att skapa en jämförbar situation, genom att vidta tillgänglighetsåtgärder.
1073  Se Eksjö TR, dom 2010-10-21 i mål 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 mål nr T 16183-06, där en grekisk kvinna blivit diskriminerad genom 
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Den behovsstyrda utgångspunkten förutsätter i dessa situationer en 
individuell bedömning av patientens eller klientens behov av vård. Det 
innebär bland annat att det inte är diskriminerande med speciell vård 
riktad till kvinnor, såsom mödravård, eftersom män inte är i en jämförbar 
situation – de har inte samma behov som kvinnor. Faktiska fysiska skill­
nader mellan könen kan alltså föranleda en särbehandling som anses til�­
låten.1075 Detsamma gäller vård av personer med funktionsnedsättning; 
deras speciella behov utesluter att en person utan funktionsnedsättning 
anses vara i en jämförbar situation.1076 Det framgår av särskild lagstift­
ning vem som har rätt till särskilda hjälpmedel, varför bedömningar i 
enlighet med sådan lagstiftning inte är diskriminerande.1077

4.3.4	 Personell jämförelse för att konstatera särbehandling 
– vem är ”någon annan”?

4.3.4.1	 Hypotetiska jämförelsepersoner – bulvaner för verkliga 
värderingar?

I tidigare avsnitt behandlades frågan om vem som kan bli missgynnad i 
diskrimineringslagens mening. Vid direkt respektive indirekt diskrimi­
nering ska, enligt förbudsdefinitionerna, någon missgynnas genom att 
antingen behandlas sämre än någon annan i en jämförbar situation, eller 
genom uppställandet av ett kriterium som i praktiken särskilt missgynnar 
personer tillhöriga en viss diskrimineringsgrund. I detta avsnitt tas det 
sikte på den ”någon” i förhållande till vilken särbehandlingen bedöms 

utformningen av ett läkarintyg (vilket bidrog till ett beslut om avslag för fortsatt sjuk­
penning), som baserats delvis på generaliserande antaganden om invandrade greker som 
grupp. TR:n framhöll att en korrekt medicinsk bedömning i huvudsak ska följa objektiva 
måttstockar och vara utformad med noggrannhet och omsorg. Se även Stockholms TR, 
dom 2009-12-10 i mål nr T 25395-06, som handlade om liknande diskriminering av en 
turkisk man.
1075  Jfr även AD 1987 nr 132, angående hur fysiska skillnader mellan könen påverkade 
bedömningen av huruvida en löneförmån, havandeskapslön, som enbart tillkom kvin­
nor var könsdiskriminerande gentemot män. Fallet dömdes enligt den dåvarande jäm­
ställdhetslagen (1979:1118), men kan vara intressant i illustrerande syfte. AD fann det (i 
korta ordalag) inte diskriminerande, då förmånen tillkom kvinnan i hennes egenskap av 
barnaföderska och hade som syfte att ”tillgodose det särskilda behov av ledighet som en 
kvinna har i samband med havandeskap och barnafödsel”. Det relevanta var att kvinnor 
inte bedömdes som grupp, utan utifrån de behov som förelåg i den aktuella situationen.
1076  Se prop 2007/08:95 s 258. Jfr ovan 3.5.2.5, om funktionsnedsättning som diskrimi­
neringsgrund och det ”ensidiga” skyddet: Diskrimineringsförbudet vad gäller funktions­
nedsättning omfattar inte den som inte har en funktionsnedsättning. 
1077  Dylika bestämmelser återfinns bland annat i socialtjänstlagen (2001:453) och lagen 
(1993:387) om stöd och service till funktionshindrade. 
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ha skett enligt förbudet mot direkt diskriminering. Det gäller med andra 
ord användningen av jämförelsepersoner för att konstatera särbehandling.

Ovan har jämförelsepersoner diskuterats som ett sätt att konstatera en 
missgynnande effekt, dvs en dålig behandling.1078 En åtskillnad kan göras 
mellan syftet med en personell jämförelse som görs för att konstatera en 
negativ effekt och en som görs för att påvisa en särbehandling. Jämförelsen 
vid särbehandlingsbedömningen görs för att visa att svaranden avvikit 
från ett ”normalagerande”.

Ibland kan en jämförelse med en verklig person, eller grupp av per­
soner, som inte tillhör samma diskrimineringsgrund som den påstått 
diskriminerade, påvisa att en avvikelse har skett.1079 Ett exempel är de 
ovan behandlade krogtestningsfallen, där personer med annan etnisk 
bakgrund än svensk behandlats annorlunda jämfört med personer med 
”typiskt svenskt utseende” i en situation där allt annat varit lika förut­
om deras etnicitet. En jämförelse mellan grupperna har förefallit rimlig, 
eftersom de befunnit sig i samma situation när de velat få tillträde till en 
restaurang.

I många situationer finns dock ingen konkret person att jämföra med, 
varvid hypotetiska jämförelsepersoner kan aktualiseras. I den vetenskapli­
ga diskussionen har det även förespråkats att jämförelser ska kunna göras 
med ”sig själv”, dvs hur man hade behandlats utan diskrimineringsgrun­
den.1080

Användningen av hypotetiska jämförelsepersoner kan leda till bristan­
de transparens i rättstillämpningen och innebära att det i praktiken sker 
en intresseavvägning vid direkt diskriminering, likt den som föreskrivs i 
förbudet mot indirekt diskriminering. Vid direkt diskriminering gäller att 
den påstått diskriminerande ska ha avvikit från en konkret eller abstrakt 
handlingsnorm inom ett område. Vid indirekt diskriminering krävs det 
däremot ingen (aktiv) särbehandling, utan en intresseavvägning görs för 

1078  Se ovan 4.3.3.2.
1079  Jfr Lundström, Jämlikhet mellan män och kvinnor i EG-rätten s 30, som menar 
att kravet på jämförelseperson i diskrimineringslagstiftningen innebär att formell jäm­
likhet och direkt diskriminering innehåller ett antagande om att män är normen med 
vilken kvinnor ska jämföras: ”Om en kvinna uppfyller kravet på att befinna sig i samma 
situation som en man har hon rätt att bli behandlad på formellt samma sätt som han.” 
Lundström menar att den formella likabehandlingen inte innebär att kvinnor och män 
ska behandlas lika, utan att kvinnor ska behandlas som män. 
1080  Se Lerwall, Könsdiskriminering s 176. Jfr även prop 2007/08:95 s 488, där dylika 
jämförelser med ”sig själv” diskuteras i samband med åldersdiskriminering och att ålders­
skillnader kan speglas i bland annat meriter och erfarenhet, vilket försvårar en konkret 
jämförelse; SOU 2006:22 del 1 s 356 f, där det också framhålls att en enklare lösning 
hade varit att inte ställa något krav på jämförelse i dessa sammanhang. Jfr nedan 4.3.4.2, 
angående graviditetsdiskriminering. 
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att bedöma lämpligheten i en formellt sett likabehandlande norm utifrån 
de konsekvenser som tillämpningen av den får för vissa grupper. Det 
finns också situationer som svårligen kan klassificeras som antingen direkt 
eller indirekt diskriminering (snarare både och) och där möjligheten att 
formulera agerandet som det ena eller det andra öppnar upp för att göra 
intresseavvägningar och värderingar som påverkar utgången i fallet.

Ett alternativ vore, liksom man inom skadeståndsrätten sedan länge över­
gett hänvisningar till ”bonus pater familias” vid culpabedömningen,1081 
att uppmärksamma bedömningens normativa inslag. I formuleringen av 
hur en hypotetisk jämförelseperson skulle ha behandlats ligger en möjlig­
het till en bedömning av hur en hypotetisk jämförelseperson borde ha 
behandlats. Svaret på den frågan är beroende av vad som anses vara nor­
malt och vedertaget på ett visst område och även vilka uttryck och egen­
skaper som ska skyddas av lagstiftningen. Detta illustreras i de följande 
avsnitten genom exempel på hur jämförelsepersoner bedömts rörande 
graviditet och sexuell läggning samt i försäkringssammanhang. Även for­
muleringen av jämförelsen vid påstådd diskriminering utifrån flera grun­
der diskuteras, liksom möjligheterna att bestämma jämförelsekretsen på 
olika nivåer av generalitet och med olika kollektiv som utgångspunkt.

4.3.4.2	 Exempel 1: Graviditetsdiskriminering – jämförelse med icke-
gravida kvinnor eller icke-gravida män?

Ett exempel på när valet av jämförelseperson har påverkat ansvarsbedöm­
ningen är diskriminering av gravida kvinnor. Frågan har varit huruvida 
jämförelsen ska ske inom det kvinnliga könet – mellan gravida och icke-
gravida – eller mellan könen, dvs mellan män och kvinnor, oavsett gravid 
eller icke-gravid.1082 I och med EU-domstolens dom i fallet C-177/88 
Dekker, konstaterades att det inte krävs någon konkret jämförelseperson 
för att ansvar för direkt diskriminering av gravida ska bli aktuellt. Det 
är tillräckligt att käranden visar att ett beslut (i Dekker rörde det sig om 
ett anställningsbeslut) berott på diskrimineringsgrunden. Även om det i 

1081  Se exempelvis Agell, Samtycke och risktagande s 70 f, om det otillräckliga med en 
sådan indirekt hänvisning till vad som är ett accepterat handlingssätt; H Andersson, 
Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 64 f, om den kontext i vilken ”fantasifostret” bonus 
pater familias förekommit samt för hänvisningar till litteratur med ytterligare beskriv­
ningar och kritik av rättsfiguren; Roos, Ersättningsrätt och ersättningssystem s 105, om 
att den ”vaga och cirkelresonemangsbelastade normen” får anses utmönstrad.
1082  Se Norberg, Den sociala marknadsrätten s 76, angående denna problematik. 
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fallet inte fanns någon manlig jämförelseperson, kunde alltså direkt dis­
kriminering konstateras.1083

I svensk rättspraxis kan samma problematik illustreras genom en dom 
från Svea HovR, där Försäkringskassan ansågs ha diskriminerat gravida 
kvinnor genom att vidta en strängare bedömning av rätten till sjukpen­
ning när det gällde de symtom som gravida uppvisade, till skillnad från 
motsvarande besvär hos en (ytterst) hypotetisk jämförelseperson i form 
av en icke-gravid man.1084

De nämnda fallen visar att kravet på jämförelseperson i vissa situatio­
ner kan leda till långsökta jämförelser, genom att hypotetiska personer 
såsom ”icke-gravida män” konstrueras för att få till en personell jäm­
förelse. Sådana omskrivningar kan undvikas om försöken att formulera 
jämförelseobjekt ersätts med en bedömning av situationen och den aktu­
ella egenskapens (graviditetens i detta fall) skyddsvärdhet.

Fallen illustrerar också hur kategoriseringen i direkt respektive indirekt 
diskriminering inte tjänar något egentligt syfte samt att bedömningen 
av vad som är det ena eller det andra inte framgår uttryckligen av den 
situation som ska bedömas. Hade det inte funnits en ambition att expli­
cit skydda gravida, så hade jämförelsen kunnat göras inom gruppen kvin­
nor, varvid det inte hade varit fråga om könsdiskriminering, eftersom en 
annan kvinna blev anställd. Diskriminering av gravida kvinnor ses dock 
numera som direkt diskriminering på grund av kön, trots att graviditet 
inte är en diskrimineringsgrund enligt diskrimineringslagen.1085

4.3.4.3	 Exempel 2: Diskriminering på grund av sexuell läggning 
– jämförelse som par eller individ?

Skyddet av sexuell läggning som diskrimineringsgrund innebär att rätten 
att leva med vem man vill, oavsett den egna eller den valda partnerns 
könstillhörighet, omfattas av diskrimineringsförbuden.1086 När en dis­
krimineringsfråga prövas på denna grund är det ibland problematiskt att 

1083  Se C-177/88 Dekker p 17: ”Om skälet utgörs av hennes graviditet har beslutet direkt 
samband med sökandens kön. Under dessa förhållanden kan avsaknaden av manliga 
sökande inte inverka på svaret på den första frågan.”
1084  Se Svea HovR, dom 2010-09-30 i mål nr T 9430-09.
1085  Se C-177/88 Dekker p 17–18. Att diskriminering på grund av graviditet ska ses som 
direkt diskriminering har därefter befästs i EU-domstolens praxis, och i artikel 2.2 c i 
direktiv 2006/54/EG föreskrivs att mindre förmånlig behandling av en kvinna som har 
samband med graviditet eller mammaledighet utgör diskriminering på grund av kön. 
För vidare analys av den EU-rättsliga utvecklingen av diskrimineringsförbudet gällande 
graviditet i arbetslivet, se Julén Votinius, Föräldrar i arbete s 191 ff; Lerwall, Avskedande 
på grund av graviditet – alltid könsdiskriminering, passim.
1086  Se ovan 3.5.2.6, om definitionen av diskrimineringsgrunden sexuell läggning.
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den person som påstås ha blivit diskriminerad har blivit det på grund av 
sitt förhållande till någon annan. Det går inte att isolera den enskilde, 
utan relationen har betydelse för diskrimineringsgrundens ”kärna”. Valet 
av jämförelseperson kan därmed ge olika resultat beroende på om käran­
den bedöms som individ eller som del av ett par.

Ett exempel på problematiken står att finna i ett hovrättsfall från år 
2009, där en av kvinnorna i ett homosexuellt par hade genomgått för­
sök till assisterad befruktning, utan lyckat resultat.1087 När kvinnan som 
genomgått försöken uppnådde den åldersgräns som gällde för fortsatta 
försök, ville paret att den andra kvinnan skulle överta de resterande tre 
försöken. Enligt rådande regler var detta dock inte möjligt, då enbart en 
person i ett par var berättigad till konstgjord befruktning.

Den jämförelse som kvinnorna förespråkade var att utgå ifrån varje 
kvinna som individ, vilket skulle innebära att åtminstone en av kvinnor­
na hade blivit direkt diskriminerad. TR:n gjorde en sådan bedömning; 
dvs att alla kvinnor i relation med en man kan insemineras, men endast 
den ena av två kvinnor i en homosexuell relation och att därför hälften 
av de homosexuella kvinnorna missgynnas såväl i förhållande till hetero­
sexuella kvinnor som till andra hälften av homosexuella kvinnor. HovR:n 
fann dock att DO inte anfört några omständigheter som kunde ligga 
till grund för en jämförelse enligt förbudet mot direkt diskriminering, 
utan gjorde en jämförelse enligt förbudet mot indirekt diskriminering 
för att bedöma om det var fråga om ett särskilt missgynnande. HovR:n 
utgick då ifrån en jämförelse mellan kvinnorna som par och andra par 
i samma situation, varvid de fann att de förstnämnda inte blivit sämre 
behandlade då regeln tillämpats lika på det homosexuella paret som på 
heterosexuella. De regler som vården utgick ifrån var nämligen avpassade 
utifrån parsituationen, där antal försök till inseminering tilldelades paret 
gemensamt.

Ett annat fall från år 2015 kan nämnas, som liksom det nyss nämnda 
rörde påstådd diskriminering på grund av sexuell läggning i samband 
med inseminationsbehandling.1088 Ett landsting hade tagit ut en högre 
avgift för inseminationsbehandling för en homosexuell kvinna jämfört 
med en heterosexuell kvinna vars (manliga) partner saknade förmåga att 
producera spermier. Den högre avgiften ansågs av kärandesidan innebära 
särbehandling i en jämförbar situation, eftersom inseminationsbehand­
lingen för de berörda kvinnorna var densamma.

HovR:n framhöll (vid bedömningen av om direkt diskriminering före­
låg) att det inte spelade någon roll om jämförelsen skedde på par- eller 

1087  Se Svea HovR, dom 2009-11-05 i mål nr T 9187-08.
1088  Se Göta HovR, dom 2015-10-15 i mål nr T 2134-14.
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individnivå, eftersom de relevanta omständigheterna var desamma; de 
båda kvinnorna levde i en parrelation med svårigheter att få barn – och 
därmed var de allmänt sett i jämförbara situationer. Jämförelsen specifi­
cerades dock ytterligare, utifrån orsaken till barnlösheten, vilken lett till 
behovet av assisterad befruktning. För den homosexuella kvinnans del 
rörde det sig om avsaknad av en biologisk funktion, medan det heterosexu­
ella parets barnlöshet berodde på mannens oförmåga att producera sper­
mier, vilket orsakades av skada eller sjukdom.1089 Med resonemang kring 
hälso- och sjukvårdens uppgift fann domstolen att det inte förekommit 
särbehandling i en jämförbar situation och därmed inte direkt diskrimi­
nering. Däremot kom HovR:n, till skillnad från TR:n, fram till att det 
rörde sig om indirekt diskriminering, då det i och för sig berättigade 
syftet – att (genom en differentierad avgift) bespara kostnader för icke-
medicinska behandlingar som egentligen inte ligger inom landstingets 
sjukvårdsansvar – visserligen uppnåddes, men att den besparingen som 
gjordes per år genom avgiftsuttaget inte var proportionerlig i förhållande 
till nackdelarna av särbehandlingen för kvinnorna.

Möjligheten för en domstol, som i nämnda fall, att formulera jämförel­
seperson (eller jämförelsepersoner) på olika sätt med olika utfall som följd, 
visar att skyddet mot diskriminering på grund av sexuell läggning är bero­
ende av om fokus för jämförelsen läggs på individnivå eller parnivå. Eller, 
som i fallet med avgifter för inseminationsbehandling, en asymmetrisk 
jämförelse, där orsaken till den homosexuella kvinnans (individens) barn­
löshet jämfördes med orsaken till det heterosexuella parets barnlöshet.

4.3.4.4	 Exempel 3: Jämförelsepersoner och intersektionalitet
En annan fråga gäller eventuella jämförelsepersoner vid påstådd diskrimi­
nering utifrån flera grunder än en. Vem som bedöms vara den relevanta 
jämförelsepersonen är av central betydelse, eftersom en person som anser 
sig vara diskriminerad på grund av exempelvis kombinationen av kön och 

1089  Se även Umeå TR, dom 2009-11-06 i mål nr T 1795-08, som också handlade om 
ett homosexuellt par som ville genomgå inseminationsbehandling. Paret ansåg sig sämre 
behandlat än heterosexuella par genom att de var tvungna att genomgå tre egenfinansiera­
de donatorförsök innan det var möjligt med landstingsfinansierad behandling. För hete­
rosexuella par ställdes inte samma krav, utan istället gällde att de skulle försöka på egen 
hand i tre år innan de kunde få behandlingen finansierad. Vid en jämförelse konstaterade 
TR:n att det inte förelåg en jämförbar situation, med hänsyn till biologiska skillnader. 
Innan det kan konstateras att det föreligger en oförklarlig barnlöshet är situationen olika 
för ett hetero- respektive homosexuellt par. Det noterades även att det inte nödvändigtvis 
är en sämre behandling att behöva finansiera tre behandlingar själv, jämfört med att vänta 
i tre år, innan en landstingsfinansierad behandling kan bli aktuell.
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etnicitet inte nödvändigtvis behöver ha blivit särbehandlad i förhållande 
till personer av samma kön eller samma etnicitet.

Den jämförelse som krävs för att ringa in problematiken med inter­
sektionalitet, är i sådana fall personer med en annan sammansättning av 
diskrimineringsgrunder. I exemplet kan det röra sig om etniskt svenska 
kvinnor, eller män av utländsk härkomst, för att nå ett svar på frågan i 
förhållande till vem särbehandlingen har skett. Som nämnts har såda­
na situationer ännu inte hanterats i rättstillämpningen i någon större 
utsträckning, även om det finns exempel i praxis på att flera diskrimi­
neringsgrunder angetts som skäl till olikbehandling.1090 Det återstår att 
se vilken utveckling diskrimineringsrätten tar i det avseendet samt hur 
svårigheterna som rör fastställandet av ett orsakssamband, i det fall ett 
intersektionellt synsätt anläggs, hanteras.

4.3.4.5	 Exempel 4: Diskriminering på försäkringsområdet
Ett område som i stor utsträckning är undantaget från diskriminerings­
förbud är försäkringsområdet. Anledningen till detta är de speciella för­
utsättningar som försäkringssystemet bygger på, innebärande att försäk­
ringsgivaren, utifrån en riskbedömning, bestämmer det premiebelopp 
som försäkringstagaren ska betala. En sådan bedömning görs, av prak­
tiska och administrativa skäl, inte helt individuellt.1091 Individerna delas 
istället in i olika grupper baserade på parametrar som anses innebära olika 
risker, exempelvis risk för sjukdom eller förtida dödsfall. Dessa risker är 
relaterade till hälsotillstånd och beroende av bland annat faktorer som 
funktionsnedsättning, ålder och kön – dvs grunder som skyddas av dis­
krimineringslagen.1092

1090  Se ovan 3.5.5.3.
1091  Se Munck, Riskberäkning och diskriminering s  409. Jfr Wilhelmsson, Avtal och 
jämlikhet s 511, som framhåller svårigheterna i att systemet självt, marknaden, i många 
fall tenderar att producera diskriminering i avtalsförhållanden. Som exempel, utöver 
arbetsmarknaden, tar han kreditmarknaden, med riskbedömningar avseende kundens 
möjligheter att betala i rätt tid. Bedömningen av risker som i varierande grad beror på 
kön, yrke, ålder, hälsa etc, såsom på försäkringsmarknaden, är enligt Wilhelmsson en 
viktig orsak till diskriminering. 
1092  Se vidare Munck, Riskberäkning och diskriminering s 409 f, om att det gjorts försök 
att införa sjuk- och olycksfallsförsäkringar med lika villkor oberoende av risk, men att 
dessa försäkringsformer inte överlevt. Se även Faure, Solidarity Versus Differentiation 
in Insurance Contracts s 449 f, som beskriver det motstånd som direktiv 2004/113/EG 
mötte av försäkringsindustrin, bland annat med argumentet att ett ingrepp i försäkrings­
bolagens riskbedömningar skulle leda till störningar i marknaden och att vissa försäk­
ringsprodukter inte längre skulle vara livskraftiga, exempelvis om män eller kvinnor skulle 
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Enligt 11:1 försäkringsavtalslagen (2005:104), FAL, får ett försäk­
ringsbolag inte vägra någon att teckna en sådan personförsäkring som 
bolaget normalt tillhandahåller allmänheten när det har fått de uppgifter 
som behövs. Denna kontraheringsplikt är dock försedd med ett undan­
tag, om det finns ”särskilda skäl för vägran med hänsyn till risken för 
framtida försäkringsfall, den avsedda försäkringens art eller någon annan 
omständighet”.1093 För att skydda den försäkringstekniska grundvalen 
för försäkringsbolagens prövning1094 görs alltså undantag från kontrahe­
ringsplikten, vilket kan komma att påverka vissa diskrimineringsgrun­
der.1095 I vissa fall kompletteras eller inskränks undantagsmöjligheterna 
enligt försäkringsavtalslagen genom diskrimineringslagens bestämmelser.

För diskrimineringsgrunden kön finns en bestämmelse i 2:12 a DiskL, 
som innebär att försäkringsbolag inte får tillämpa olika premiesättning 
på individnivå baserade på kön. Däremot kan kön vara en riskfaktor som 
beaktas vid en objektiv värdering av en annan riskfaktor, såsom sjuk­
dom.1096 Vidare är särbehandling på grund av ålder helt undantaget på 
försäkringsområdet enligt 2:12 b p 2 DiskL, varför ålder således kan ligga 
till grund för försäkringsvillkor och -premier.

Något undantag från diskrimineringsförbuden på försäkringsområdet 
på grund av funktionsnedsättning finns inte, varför nekad försäkring som 
har samband med funktionsnedsättning kan angripas med såväl diskri­
mineringslagen som kontraheringsplikten i 11:1 FAL – båda regelver­
ken begränsar försäkringsbolagens valfrihet.1097 I det följande kommer 
bedömningen av diskriminering på grund av funktionsnedsättning på 
försäkringsområdet beskrivas, med fokus på jämförelsekriteriet.

Riskbedömningen som grundläggande förutsättning för försäkrings­
institutet har betydelse för jämförelsens utformning när det handlar om 
påstådd diskriminering i samband med försäkring. En allmän utgångs­

behöva betala premier högre än vad som är proportionerligt i förhållande till den person­
liga risken och därmed inte motiveras att teckna försäkring.
1093  Angående tillämpningen av undantagsbestämmelsen i 11:1 FAL, se prop 2003/04:150 
del II s 497 ff; Bengtsson, Försäkringsavtalsrätt s 422 ff.
1094  Se prop 2003/04:150 del II s 499.
1095  Jfr SOU 2016:37 s 131 ff, för en kortfattad redogörelse av förhållandet mellan för­
säkringsavtalslagen och diskrimineringslagen.
1096  Se prop 2011/12:122 s 19. Se vidare Wilhelmsen, Kjønn som faktor ved beregning 
av forsikringspremie – forholdet mellom forsikringsvirksomhets- og likestillingsloven, 
passim, som belyser i vilken utsträckning kön kan beaktas som faktor vid beräkning av 
försäkringspremier i norsk rätt, efter att EU-direktivet om varor och tjänster antogs år 
2004.
1097  Se dock Bengtsson, Försäkringsavtalsrätt s 426, som menar att möjligheterna att med 
framgång åberopa diskrimineringslagstiftningen är små om bolaget kan åberopa vägande 
försäkringstekniska skäl för sin ståndpunkt.
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punkt vid användningen av jämförelsepersoner är vanligen att jämförel­
sen avser något annat än själva diskrimineringsgrunden – dvs hur någon 
utan de egenskaper hänförliga till den ifrågavarande diskrimineringsgrun­
den har behandlats. I fråga om försäkring är utgångspunkten en annan: 
Har den påstått diskriminerade personen behandlats sämre än andra med 
samma grupptillhörighet? Ett exempel är om en person med funktions­
nedsättning vill teckna försäkring, varvid försäkringsbolaget i enlighet 
med gällande förfaringssätt på området gör en riskbedömning baserad på 
den (risk)grupp som personen tillhör. Personer som har vissa egenskaper 
som innebär större risk för realiserad skada anses således inte vara i en 
jämförbar situation som de utan dylika riskförhöjande egenskaper.1098

En tingsrättsdom från år 2011 kan illustrera jämförelsen: Ett barn med 
hörselnedsättning på båda öronen hade nekats försäkring hos ett försäk­
ringsbolag och frågan i målet var dels huruvida en individuell bedömning 
hade gjorts i fallet, dels huruvida bolaget borde ha beviljat en försäkring 
med förhöjd premie eller med en undantagsklausul. TR:n kom fram till 
att en individuell bedömning hade gjorts samt att det saknades erforder­
ligt underlag för att bedöma eventuell förhöjd premie eller undantags­
klausul; barnet hade således inte behandlats annorlunda än andra barn som 
uppvisar en liknande hörselnedsättning.1099

Jämförelsen som sker för att avgöra om en förbjuden diskriminering 
har ägt rum i fall av försäkring, skiljer sig därmed från vad som gäller i 
övrigt. På försäkringsområdet är det möjligt att basera beslut och bedöm­
ningar på hänsyn som annars hade varit att se som diskriminerande sär­
behandling.1100 Den enskilde har däremot rätt till en individuell bedöm-
ning och att bli lika behandlad som andra inom gruppen.1101

1098  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 950 f, som påpekar att 
den försäkringstekniska bedömningen handlar om likabehandling av lika risker och att 
personer med funktionsnedsättning som har en större risk över sig i realiteten skulle 
kräva en bättre behandling om de skulle kunna teckna försäkring till samma pris som 
andra utan motsvarande riskförhöjande egenskaper. För ett liknande resonemang, se 
Wilhelmsen, Kjønn som faktor ved beregning av forsikringspremie – forholdet mellom 
forsikringsvirksomhets- og likestillingsloven s 124 f. 
1099  Se Stockholms TR, dom 2011-03-08 i mål nr T 20377-09. 
1100  Se prop 2007/08:95 s 247. Jfr Faure, Solidarity Versus Differentiation in Insurance 
Contracts s 451, som menar att fråntagandet av möjligheten att göra riskbedömningar 
kan leda till en högre risk för skador, åtminstone i de fall där försäkringstagaren själv kan 
påverka i vilken grad han eller hon utsätter sig för risker (moral hazard). När det gäller 
faktorer som kön eller ålder, är den aspekten inte lika påtaglig.
1101  Jfr Munck, Riskberäkning och diskriminering s 412, som anser att diskriminerings­
lagen, i de fall där den som har en funktionsnedsättning anses representera en högre 
risk, får tolkas så att schabloniserade bedömningar strider mot likabehandlingsprincipen, 
medan individualiserade bedömningar inte gör det. 
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Det har exempelvis ansetts vara diskriminerande att schablonmässigt 
neka någon att teckna försäkring på grund av förekomsten av en funk­
tionsnedsättning, till exempel om tillämpningen av en teckningsregel 
innebär ett automatiskt nekande av försäkring. Så var fallet i ett hovrätts­
fall från år 2013. Ett försäkringsbolag hade nekat en kvinna att teckna 
barnförsäkring för sin dotter, med hänvisning till en regel om att för­
säkring aldrig meddelas om vårdbidrag utgår för det aktuella barnet.1102 
Kvinnan erhöll vårdbidrag på grund av att dottern hade en hörselnedsätt­
ning. Frågan var om det utgjorde diskriminering att neka kvinnan att 
teckna försäkring under åberopande av teckningsregeln. HovR:n fram­
höll att jämförelsen i fallet skulle göras med en avgränsad men mycket 
bred grupp, nämligen den del av allmänheten som inte träffas av teck­
ningsregeln och som i övrigt uppfyller villkoren för att prövas som försäk­
ringstagare – dvs alla barn under 15 år som bor i Sverige. HovR:n konsta­
terade att det för den sistnämnda gruppen sker en individuell riskbedöm­
ning. Kvinnan och hennes dotter hade därmed särbehandlats jämfört 
med andra i en jämförbar situation, genom att schablonmässigt nekas 
att teckna försäkring på grund av uppbärandet av vårdbidrag – vilket var 
kopplat till en funktionsnedsättning. I detta fall handlade det alltså inte 
om att jämföra riskbedömningen inom gruppen hörselskadade, utan om 
i vilken utsträckning det sker en individuell bedömning oberoende av 
förekomsten av en hörselskada.1103

Jämförelserna som görs i dessa situationer när det gäller påstådd dis­
kriminering i samband med tecknande av försäkring visar på de hän­
synstaganden som görs till branschens intressen och förutsättningar. Den 
försäkringsrättsliga systematiken och de idéer som institutet bygger på 
ges genomslag och påverkar bedömningen av vad som är diskriminering. 
Det är ett tydligt exempel på hur jämförelsemomentet ter sig olika bero­
ende på vilka värden och intressen som anses viktiga och kan, i likhet 
med de ovanstående exemplen, illustrera det normativa inslaget i kriteriet 
jämförbar situation.

1102  Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mål nr T 1912-13.
1103  Jfr även Stockholms TR, dom 2016-07-07 i mål nr T 5503-15. Ett försäkringsbolag 
hade nekat föräldrarna till en för tidigt född pojke att teckna barnförsäkring. Frågan var 
om det fanns särskilda skäl att neka pojken försäkring, en fråga som besvarades genom en 
bedömning av riskerna för för tidigt födda att få en funktionsnedsättning. Då pojken var 
född mycket tidigt och dessutom råkat ut för komplikationer ansågs han ha en påtagligt 
förhöjd risk för framtida medicinska komplikationer. Försäkringsbolaget ansågs inte ha 
gjort fel som vägrade att teckna försäkring, då det lyckats styrka att en individuell bedöm­
ning gjorts, bland annat genom att de begärt in pojkens journaler.
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4.3.4.6	 Exempel 5: Kollektivt bestämda jämförelsepersoner
Något som kan påverka jämförelsen är hur den påstått missgynnade per­
sonen kategoriseras som en del av ett annat kollektiv än den skyddade 
diskrimineringsgrunden. Ett exempel är om en arbetstagare drabbas av 
en negativ effekt på grund av ett agerande från arbetsgivarens sida, varvid 
det kan ha betydelse för jämförelsen om den görs inom arbetstagarkollek-
tivet i stort, eller inom olika grupper inom arbetstagarkollektivet.

Som exempel kan nämnas EU-domstolens dom i C-157/15 Samira 
Achbita. Arbetsgivaren hade tillämpat en regel som förbjöd alla uttryck 
för politisk, filosofisk och religiös tillhörighet på arbetsplatsen. EU-dom­
stolen konstaterade kort att det inte var fråga om direkt diskriminering 
eftersom regeln tillämpades lika på alla arbetstagare.1104 Jämförelsen, som 
inte utvecklades mer ingående av domstolen, gjordes alltså inte i förhål­
lande till hur regeln drabbade andra personer utan den aktuella diskrimi­
neringsgrunden (exempelvis icke-religiösa). Hade en sådan bestämning 
av jämförelsekretsen skett, hade domstolen möjligen kommit fram till 
att regeln inte var neutral. De personer som på grund av sin religiösa till­
hörighet inte kunde följa ordningsregeln behandlades sämre, genom att 
sägas upp, än de personer som på grund av att de inte hade någon religiös 
övertygelse kunde agera i enlighet med regeln.

Det spelar alltså roll hur generell jämförelsegruppen görs och om jäm­
förelsen görs med någon utan den relevanta gruppegenskapen eller med 
någon som ingår i samma kollektivt bestämda krets (exempelvis arbets­
tagare), oavsett tillhörighet till en skyddad grund.

4.3.5	 Indirekt diskriminering – en effektrelaterad jämförelse
Indirekt diskriminering innebär en tillämpning av ett kriterium eller för­
faringssätt som framstår som neutralt, men som kan komma att särskilt 
missgynna personer med en viss grupptillhörighet.1105 Det är därför inte 
fråga om att olika normer tillämpas på liknande situationer. Om samma 
norm, samma krav på klädsel, språkkunskaper eller dylikt, tillämpas på 
alla situationer, sker ingen formell särbehandling.1106 Däremot kan effek-

1104  Se C-157/15 Samira Achbita p 30.
1105  Se ovan 3.3.3, där de olika kriterierna i förbudet mot indirekt diskriminering 
beskrivs.
1106  En särbehandlande effekt kan även uppstå vid tillämpning av processuella och mate­
riella bestämmelser i lagstiftning. Se Carlsson, Arbetsskada s 258 ff, om att regelverket för 
arbetsskadeförsäkring i och med en införd bevisskärpning år 1993, innebar att godkän­
nandefrekvensen vid prövningen blev lägre för kvinnor än för män. I de fall en misstanke 
om diskriminering fanns, kunde således redan beslutade skadefall återigen prövas, utifrån 
de EU-rättsliga direktiven om likabehandling. Något fall prövades aldrig och eftersom 
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terna av tillämpningen skilja sig åt mellan olika grupper. En jämförelse 
görs först inom diskrimineringsgrunden för att konstatera hur stor andel 
som kan leva upp till kriteriet jämfört med hur stor andel inom grup­
pen som inte kan det, varpå en jämförelse görs med motsvarande andelar 
för personer som inte tillhör samma diskrimineringsgrund.1107 Jämfö­
relsen syftar till att fastställa om en regel, förfaringssätt eller liknande 
särskilt missgynnar personer ur en viss grupp. För att innebära ett särskilt 
missgynnande ska, enligt EU-domstolens praxis, en betydande skillnad 
uppvisas mellan grupperna, och det statistiska underlag som jämförelsen 
baseras på ska omfatta ett tillräckligt stort antal individer.1108 Eftersom 
det i fall av indirekt diskriminering rör sig om en jämförelse baserad på 
statistiska uppgifter, blir hypotetiska jämförelsepersoner sällan aktuella i 
dessa fall;1109 utformningen av hypotetisk statistik är svår att föreställa sig.

I ett hovrättsfall från år 2011 prövades huruvida Försäkringskassan 
indirekt diskriminerade män, genom att avslå en mans ansökan om vård­
bidrag, med anledning av att barnet var folkbokfört hos sin mor.1110 Kri­
teriet som Försäkringskassan tillämpade, dvs folkbokföringsadressen som 
grund för utgivande av vårdbidrag, ansågs av kärandesidan (representerad 
av DO) utgöra ett sådant till synes neutralt kriterium som i praktiken 
missgynnar män. Den relevanta jämförelsen var enligt HovR:n hur stor 
andel kvinnor respektive män som i den aktuella situationen, dvs där 
ingen av föräldrarna tog mer aktiv del i tillsynen av barnen än den andra, 
kunde eller inte kunde uppfylla kravet på att ha barnet folkbokfört hos 
sig. HovR:n utgick från de statistiska uppgifter som DO åberopat, som 
bland annat gällde i vilken utsträckning barn som bott växelvis hos sina 
föräldrar under en period om fyra år varit folkbokförda hos respektive 
förälder. HovR:n lade dock vikt vid att statistiken omfattade ett mycket 
begränsat antal barn (124 st) och att det därför kunde ifrågasättas om den 
kunde ligga till grund för jämförelsen. Inte heller statistik som visade att 

regelverket ändrades är den specifika frågan inte längre aktuell. Däremot är den ett exem­
pel på hur regler eller bestämmelser, processuellt och materiellt, kan få en diskrimineran­
de verkan beroende på hur de drabbar en viss grupp. Se även Stefánsdóttir, Manlig miljö 
och kvinnliga skador s 90 ff, om att arbetsskadornas karaktär inom kvinnodominerade 
yrken (belastningsskador) skiljer sig från desamma inom mansdominerade yrken (olycks­
fall), och att det ofta är svårt att urskilja vad som är en följd av arbetet eller ett resultat av 
påverkan av andra faktorer när det gäller de ”typiskt kvinnliga” skadorna. 
1107  Se prop 2007/08:95 s 490.
1108  Se C-167/97 Seymour-Smith p  59–60; C-226/98 Jørgensen p  30, där EU-dom­
stolen uttryckte att det ska röra sig om en ”mycket högre procentandel” som drabbas i 
jämförelse med den andra gruppen. Båda de nämnda fallen gällde könsdiskriminering 
och jämförelsen gjordes mellan kvinnor och män. 
1109  Se prop 2007/08:95 s 491. 
1110  Se Svea HovR, dom 2011-02-28 i mål nr T 3073-10.
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barn till separerade föräldrar i större utsträckning var folkbokförda hos 
sin mor ansågs ha betydelse, eftersom folkbokföringen utgår från var bar­
net är bosatt – och därmed inte säger annat än att barn är folkbokförda 
där de bor. DO ansågs därför inte ha visat omständigheter, i form av en 
statistisk jämförelse förenlig med EU-rättsliga krav, som gav anledning 
att anta indirekt diskriminering.

Ett annat exempel på jämförelsen vid indirekt diskriminering står att 
finna i en hovrättsdom från år 2017.1111 En man som var medlem i sam­
fundet Jehovas vittnen hade av religiösa skäl ansett sig förhindrad att 
söka ett arbete som försäljare av lotter. Tjänsten hade anvisats honom 
genom Arbetsförmedlingen, som med anledning av mannens vägran att 
söka tjänsten beslutade att återkalla hans anvisning till jobb- och utveck­
lingsgarantin. Arbetsförmedlingens ställningstagande ansågs, enligt 
HovR:n, kunna jämställas med att det tillämpats ett kriterium för jobb- 
och utvecklingsgarantin innebärande att den arbetssökande är skyldig att 
medverka till att hon eller han erbjuds ett arbete som främjar lotteri­
verksamhet. Frågan var därmed huruvida ett sådant (neutralt) kriterium 
kunde komma att särskilt missgynna medlemmar av Jehovas vittnen, då 
den religiösa tron inte är förenlig med främjande av lotteriverksamhet.

Den relevanta jämförelsegruppen var enligt domstolen samtliga per­
soner som uppfyller kraven i förordningen om jobb- och utvecklingsga­
rantin. Den andel av jämförelsegruppen som kunde komma att missgynnas 
genom att de inte uppfyller skyldigheten att medverka till att han eller 
hon erbjuds arbete som främjar lotteriverksamhet, bedömdes av HovR:n 
som relativt liten. HovR:n konstaterade därtill att nära nog alla medlem-
mar av Jehovas vittnen kunde komma att missgynnas av ett sådant krite­
rium som Arbetsförmedlingen tillämpade. Sammantaget ansågs andelen 
medlemmar som tillhör Jehovas vittnen, och som skulle kunna missgyn­
nas, betydande i jämförelse med motsvarande andel i jämförelsegruppen. 
Kärandesidan ansågs därmed ha visat omständigheter som gav anledning 
att anta indirekt diskriminering.

I det ovanstående har den jämförelse som görs enligt förbudet mot indi­
rekt diskriminering för att konstatera ett särskilt missgynnande beskri­
vits. När en relativt stor skillnad avseende effekten föreligger, på så sätt att 
tillämpningen av en norm särskilt missgynnar en diskrimineringsgrund, 
kan normen i sig bli föremål för en intresseavvägning, vilket behandlas i 
senare avsnitt.1112

1111  Se Svea HovR, dom 2017-03-22 i mål nr T 777-16.
1112  Se nedan 4.5. Jfr Christensen, Strukturella aspekter på diskrimineringslagstiftning 
och normativa förändringsprocesser s 46 f, om domstolens möjligheter att på detta sätt 
”pröva innehållet i referensnormen”. 
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4.3.6	 Summerande reflektioner kring jämförelsens relativa 
och normativa karaktär

Avsnitten ovan har bland annat uppmärksammat det problematiska med 
att hantera frågor som kräver en relativ bedömning. Bland annat innebär 
jämförelser med hypotetiska personer en öppning att framställa något 
som jämförbart respektive ej jämförbart. I slutänden sker alltid någon 
form av värdering eller intresseavvägning, som innebär att diskrimine­
ringsskyddet antingen utökas eller inskränks i relation det tidigare rätts­
läget.1113

Det har också visats att jämförelseakten i viss mån skiljer sig mellan 
direkt och indirekt diskriminering, medan den egentliga skillnaden mel­
lan de två formerna av diskriminering är svårformulerad. Indirekt diskri­
minering är ett sätt att explicit ifrågasätta gällande normer på olika områ­
den i samhället, och ses därför som bärare av en stor förändringspotenti­
al.1114 Direkt diskriminering har gällande normer som utgångspunkt och 
innefattar inte samma förändrande perspektiv. I en sådan förklaring av 
begreppens olikheter förbises de möjligheter som finns även i situationer 
som kategoriseras som direkt diskriminering, att via jämförelser göra nor­
mativa bedömningar av vad som är ett godtagbart agerande inom ett visst 
område. De normer som är utgångspunkten är alltså inte fixerade, utan 
formuleras i stor utsträckning i och med diskrimineringsprocessen.1115

Liksom den skadeståndsrättsliga culpabedömningen innefattar att ris­
ker med ett beteende avvägs mot den nytta som detsamma för med sig, 
innebär bedömningen av vad som är utgångspunkten för prövningen i en 
diskrimineringstvist, att ett handlingssätt bedöms utifrån sin rimlighet i 
förhållande till de intressen som finns på området. Det är, som det ver­
kar, helt i sin ordning att värdera människors meriter under anställnings­
förfarandet och det tycks godtagbart att av säkerhetsskäl eller hälsoskäl 
förvägra någon inträde till en restaurang eller krog. Vissa handlingssätt 
och handlingsskäl anses således generellt accepterade och det är rätts­
tillämparen som, inom givna ramar, avgör vilka.

1113  Jfr Pettersson, Frihet från underordning s 95 f, som menar att diskrimineringsfrågor 
alltid är intresseavvägningar och att diskrimineringsförbudens uppbyggnad med pröv­
ning av olika rekvisit ”fördunklar” dessa avvägningar.
1114  Se ovan 3.2.2.1.
1115  Jfr Hansson, En kommentar till privaträttsliga diskrimineringsförbud med utgångs­
punkt i DCFR bok II kapitel 2 s 952, som hyser sympatier för den lösning som DCFR 
utgår från, där distinktionen mellan direkt och indirekt diskriminering undviks och 
den ”[r]ättsliga avvägningen mellan olika intressen tydliggörs […] för varje enskilt fall i 
proportionalitetsbedömningen”. På det sättet riskerar inte avvägningen att ”försvinna” i 
rekvisitet jämförbar situation. 
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4.4	 Sambandskrav och handlingsskäl
4.4.1	 Variationer mellan diskrimineringsförbuden avseende 

krav på orsakssamband
I det ovanstående har missgynnandebegreppet diskuterats, dvs vad som 
kan utgöra en negativ effekt som aktualiserar tillämpning av diskrimine­
ringsförbuden.1116 Därtill har olika aspekter tagits upp avseende bedöm­
ningen av vad som är en särbehandling – antingen genom en avvikelse 
från hur någon har eller skulle ha behandlats i en jämförbar situation 
(direkt diskriminering), eller genom att tillämpningen av en regel eller ett 
förfaringssätt får konsekvenser för vissa grupper som innebär att de kan 
komma att särskilt missgynnas (indirekt diskriminering).1117

I detta avsnitt behandlas kravet på att det ska finnas ett samband med 
en diskrimineringsgrund. Begreppet orsakssamband, såsom det används 
i diskrimineringsrättsliga sammanhang, åsyftar orsakerna till ett ageran-
de.1118 Dessa öppna eller dolda handlingsskäl – direkt uttryckta eller via 
ett ”neutralt” kriterium – med medföljande konsekvenser, är vad lagstift­
ningen är tänkt att motverka. Människor ska inte utsättas för negativ 
särbehandling på grund av sin tillhörighet till någon av de grupper som 
skyddas av lagstiftningen. Sambandsbedömningen är av det skälet cen­
tralt i diskrimineringsprövningen; att ett agerande bedöms ha samband 
med en diskrimineringsgrund innebär ett förtydligande av vad respektive 
vem som omfattas av diskrimineringsskyddet.

Det bör framhållas att orsakssambandet inte avser diskriminerings­
grunden som en utlösande faktor av, eller en betingelse för, ett visst 
handlingssätt. Det handlar snarare om samband mellan föreställningarna 
hos den som agerar och själva agerandet, dvs den påstått diskrimineran­
des handlingsskäl eller motivbild.1119 Eftersom det rör sig om motiven till 
ett agerande, skiljer sig sambandsbedömningen i den diskriminerings­
rättsliga ansvarsprövningen från den prövning av kausalsamband som är 

1116  Se ovan 4.2.
1117  Se ovan 4.3.
1118  Jfr Malmberg, Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 247.
1119  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  885  f, som talar om 
motivbild respektive handlingsskäl; Hansson, En kommentar till privaträttsliga diskri­
mineringsförbud med utgångspunkt i DCFR bok II kapitel 2 s 957, som beskriver att 
det egentligen inte är den diskriminerades grupptillhörighet som är avgörande, utan den 
diskriminerandes föreställning därom; Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet 
s 86. Jfr kausalitetsdiskussionen inom skadeståndsrätten, där orsakssamband ofta disku­
teras i termer av (nödvändiga respektive tillräckliga) betingelser. Se H Andersson, Gräns­
problem i skadeståndsrätten s 30 ff; Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 185 f; Schultz, 
Kausalitet s 48 f och 268 ff.
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föremål för skadeståndsrättslig diskussion – där det (främst) rör sig om 
faktiska kausalsamband mellan handling och skada.1120 Olikheterna i det 
avseendet motiverar restriktivitet i fråga om jämförelser mellan diskrimi­
neringsrättsliga och skadeståndsrättsliga sambandsfrågor, även om vissa 
förtydliganden av likheter och olikheter kommer att göras i det följande.

Sambandskravet kommer till uttryck på olika sätt i de olika diskrimi­
neringsförbuden. Det ingår som kriterium i förbudet mot direkt diskrimi-
nering. Som påpekats är varken en dålig behandling i sig, eller att den 
också är sämre än behandlingen av någon annan i en jämförbar situation, 
tillräckligt för att utgöra diskriminering. Det krävs även att det finns ett 
samband mellan särbehandlingen och någon av de sju diskriminerings­
grunderna. Det är med andra ord tillåtet att behandla människor olika, 
så länge inte anledningen till olikbehandlingen är någons tillhörighet till 
en skyddad grupp.1121 Kravet på orsakssamband är således en följd av 
det selektiva skydd som diskrimineringslagstiftningen bygger på, inne­
bärande att endast vissa specificerade grupper omfattas av skyddet mot 
särbehandling.1122

Orsakssambandet finns även implicit i förbudet mot indirekt diskrimine-
ring, genom formuleringen att kriterium eller förfaringssätt ska ”särskilt 
missgynna” personer som tillhör en diskrimineringsgrund. Någon separat 
prövning av orsakssambandet görs dock inte när det handlar om indirekt 
diskriminering, eftersom ett sådant samband redan kan konstateras vid 
en jämförelse mellan de grupper som träffas respektive inte träffas av det 
till synes neutrala kriteriet.1123 Däremot ställs de syften som motiverat det 
i praktiken särbehandlande kriteriet mot värdet av att undvika de effekter 
som kriteriets tillämpning föranleder.1124

1120  Se H Andersson, Gränsproblem i skadeståndsrätten s  52  ff; Hellner & Radetzki, 
Skadeståndsrätt s 195, om orsaksförhållandet i skadeståndsrätten och dess betydelse för 
både ansvarsförutsättningarna och de allmänna principerna för beräkning av skadestånd. 
Se även Schultz, Kausalitet s 235 ff, om kausalitetskravets interaktion med övriga ansvars­
grunder. 
1121  Samma agerande kan alltså ses som såväl tillåtet som otillåtet beroende på i förhål­
lande till vem agerandet företas. Detta kan jämföras med den skadeståndsrättsliga cul­
pabedömningen som utgår från vad som är handlingsnormen i en viss situation, varpå 
bedömningen avser huruvida avvikelser ifrån denna har skett. Ett agerande som avviker 
från normen, dvs hur man ”bör” agera, anses således som culpöst oavsett vem det är som 
agerat eller underlåtit att agera och i förhållande till vem det skett. Culpabedömningen är 
i denna mening absolut. Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 100 ff. 
1122  Dessa skyddade grupper, så kallade diskrimineringsgrunder, är enligt 1:1 DiskL kön, 
könsöverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhörighet, religion eller annan trosupp­
fattning, funktionsnedsättning, sexuell läggning och ålder. Se vidare ovan 3.5.
1123  Se ovan 4.3.5.
1124  Se vidare nedan 4.5, där intresseavvägningen vid indirekt diskriminering behandlas.
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Vid diskriminering i form av bristande tillgänglighet är den negativa 
effekten för personer med funktionsnedsättning det centrala. Det finns 
således inget krav på orsakssamband vid bristande tillgänglighet, utan det är 
tillräckligt att det visas att personer med funktionsnedsättning missgyn­
nas genom underlåtenheten att vidta skäliga åtgärder. Liksom indirekt 
diskriminering är det således fråga om en avvägningsregel, med fokus på 
om åtgärder för tillgänglighet skäligen borde ha vidtagits.1125

Förbudet mot trakasserier innefattar ett krav på samband mellan det 
handlingssätt eller bemötande som kränker någons värdighet och en dis­
krimineringsgrund. I annat fall, om inget sådant samband kan konsta­
teras, är det inte fråga om trakasserier i diskrimineringslagens mening, 
utan annan lagstiftning kan aktualiseras.1126 Enligt förbudet mot sexuella 
trakasserier finns det däremot inget krav på samband med en diskrimine­
ringsgrund. Istället är det handlingens sexuella karaktär som är central, 
vilket skiljer förbudet mot sexuella trakasserier från de tidigare nämnda 
förbuden i lagen.1127

4.4.2	 Om bevisregelns betydelse för sambandsfrågan och olika 
sätt att formulera kraven på sambandets styrka

Tidigare i framställningen har den bevisregel som finns i 6:3 DiskL tagits 
upp.1128 Bevisregeln, som ska ses som en presumtionsregel, innebär att 
käranden ska visa omständigheter som ger anledning att anta diskrimine­
ring, varpå svaranden ska visa att diskriminering inte har förekommit.

Bevisregeln har, vid direkt diskriminering, sin främsta betydelse i för­
hållande till bevisningen av ett orsakssamband; den bevislättnad som 
käranden erhåller genom regeln innebär att sambandet inte behöver styr­
kas. Istället är det svaranden som ska visa att särbehandlingen inte berott 
på diskrimineringsgrunden, utan på något annat. Svaranden ska således 
förklara sitt agerande och anföra skäl därtill som utesluter kopplingen till 
en diskrimineringsgrund. Det är med andra ord enbart i situationer där 
det finns en alternativ orsak som ansvar för direkt diskriminering kan 
undgås.1129 Det avgörande är att diskrimineringsgrunden har haft någon 

1125  Se prop 2013/14:198 s 59; Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 81. Se vidare 
nedan 4.6, om skälighetsbedömningen vid bristande tillgänglighet.
1126  Se prop 2007/08:95 s 493. Se ovan 3.5.4. 
1127  Se nedan 4.7, där de sexuella trakasseriernas särställning inom diskrimineringslagen 
diskuteras.
1128  Se ovan 3.6, om bevisbörderegelns bakgrund och några utgångspunkter för dess til�­
lämpning.
1129  Se till exempel Helsingborgs TR, dom 2012-03-07 i mål nr FT 4580-11, som hand­
lade om en flicka med funktionsnedsättning som inte fick leka i ett så kallat bollhav på ett 
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inverkan på handlingen. Det är därför inte nödvändigt att urskilja huru­
vida diskrimineringsgrunden varit det enda, eller ens huvudsakliga, skälet 
till den negativa behandlingen eller om även andra faktorer spelat in.

Det är således irrelevant i diskrimineringsprövningen om det är fråga 
om samverkande orsaker, innebärande att diskrimineringsgrunden ensam 
inte hade lett till särbehandlingen och inte kan urskiljas från andra fak­
torer utan vilka särbehandlingen inte inträffat. Det spelar heller ingen 
avgörande roll om diskrimineringsgrunden varit tillräcklig som förklaring 
till särbehandlingen, men dess förekomst inte nödvändig då det samtidigt 
funnits andra faktorer som i sin tur hade varit tillräckliga för att svaran­
den skulle agera på det sätt som gjorts. Med andra ord, det spelar ingen 
roll – vid direkt diskriminering – om det föreligger en situation med 
konkurrerande orsaker till särbehandling.1130 I förarbetena uttrycks detta 
som att det inte behöver vara fråga om ett missgynnande på grund av, 
utan att det räcker med att missgynnandet har samband med en diskrimi­
neringsgrund.1131

Vid indirekt diskriminering är det svårare att applicera dylika resone­
mang. Även om man skulle kunna säga att det sker en avvägning mellan 
konkurrerande intressen är det inte fråga om att diskrimineringsgrunden 
som anledning till det särbehandlande kriteriet prövas i förhållande till 
andra orsaker. Det är istället ingreppet (effekterna) för diskriminerings­
grunden som prövas i förhållande till syftet bakom kriteriet. Bevisregeln 
får därigenom en något annorlunda betydelse, vilket diskuterats ovan.1132 
Frågor som kan relateras till svarandens handlingsskäl behandlas avse­

stort varuhus. TR:n ansåg, efter att ha konstaterat att käranden hade visat omständigheter 
som gav anledning att anta diskriminering, att varuhuset hade visat att ”det missgyn­
nande som drabbat [flickan] helt och hållet haft andra orsaker än hennes handikapp”. 
(Min kursivering.) Personalen följde varuhusets interna riktlinjer om säkerhet. Det var 
således inte direkt diskriminering, och prövningen övergick till frågan om det kunde vara 
indirekt diskriminering, varvid varuhusets interna bestämmelse blev föremål för pröv­
ning. Bestämmelsen angav att det måste gå att kommunicera med de barn som vistas i 
lekrummet, vilket TR:n konstaterade var svårare för barn med funktionsnedsättning att 
uppfylla än för andra barn – dvs det förelåg ett särskilt missgynnande. TR:n fann dock att 
barnens säkerhet var ett berättigat syfte och att de åtgärder som vidtagits var lämpliga och 
nödvändiga, bland annat med hänsyn till personalens ansvar för säkerheten.
1130  Se H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 293, om att konkurrerande orsaker 
är när var och en av de utpekade faktorerna är en tillräcklig betingelse, men ingen av dem 
är nödvändig eftersom följden ändå hade inträffat. Se, för fördjupande behandlingar av 
kausalitetsläran, H Andersson, Gränsproblem i skadeståndsrätten s 30 ff; dens Skydds­
ändamål och adekvans s  290  ff; Carlsson, Arbetsskada s  283  ff; Hellner & Radetzki, 
Skadeståndsrätt s 184 ff; Schultz, Kausalitet, passim. 
1131  Se prop 2007/08:95 s 489 (om direkt diskriminering) och 493 (om trakasserier).
1132  Se ovan 3.6.4.4, om bevisregelns varierande betydelse beroende på vilket diskrimi­
neringsförbud som prövas.
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ende indirekt diskriminering utifrån den intresseavvägning som ska göras 
enligt förbudet.

Prövningen av sambandskravet vid trakasserier medför delvis andra 
frågeställningar än vid direkt diskriminering, eftersom möjligheterna att 
motbevisa att ett agerande som kränker någons värdighet har samband 
med diskrimineringsgrunden påverkas av förbudets karaktär.

I de avsnitt som följer är frågorna disponerade på så sätt, att de omstän­
digheter som i praxis ansetts skapa en presumtion om ett orsakssamband 
respektive omständigheter som skulle kunna motbevisa ett sådant sam­
band behandlas var för sig. Innan förbuden behandlas såsom nyss angetts, 
ska några generella frågor om sambandskravet beröras som har att göra 
med vilka krav som ställs på svarandens subjektiva inställning.

4.4.3	 Betydelsen av svarandens motivbild och handlingsskäl

4.4.3.1	 Betydelsen av en diskriminerande avsikt
Kravet på samband med en diskrimineringsgrund kan uppfattas som 
subjektivt, i den meningen att det skulle röra sig om den påstått diskri­
minerades uppfattningar om människor med visst kön, etnicitet, sexuell 
läggning etc. Det är dock inte fråga om någon ”psykisk kausalitet”, på så 
sätt att ett samband mellan en mental föreställning och hur denna yttrar 
sig genom handling, ska bevisas (vilket ju skulle vara en omöjlighet).1133 
Det finns inget krav – i något av förbuden – på några särbehandlande 
avsikter hos den som diskriminerar, utan sambandet med en diskrimine­
ringsgrund bedöms utifrån objektiva kriterier och omständigheter. De 
konkreta omständigheterna kan exempelvis avse de omständigheter som 
aktualiseras i samband med prövningen av den missgynnande effekten 
respektive särbehandlingen,1134 och det är därför ofta svårt att bedöma 
förekomsten av ett orsakssamband fristående från de andra kriterierna.

Någon avsikt att diskriminera krävs alltså inte, vilket har uttryckts som 
att det krävs ett svagt orsakssamband, jämfört med ett starkt samband 

1133  Denna omöjlighet har noterats på ett flertal håll, se exempelvis H Andersson, Gräns­
problem i skadeståndsrätten s 39 ff; dens Skyddsändamål och adekvans s 292; Malmberg, 
Bevisfrågor i den nya diskrimineringsrätten s 243. Se även Jareborg & Ulväng, Tanke och 
uppsåt s 86 ff, om hur svårigheterna att bevisa psykiska processer har (eller snarare inte har) 
betydelse för bevisningen av uppsåt i straffrättsliga prövningar; Samuelsson, Tolkning och 
utfyllning s 547 f, om motsvarande problematik med vilja som bevistema vid avtalstolkning.
1134  Jfr Malmberg, Något om diskrimineringsförbud i arbetsrätten s 178, som menar att 
den främsta betydelse som jämförelseobjektet har är för frågan om ett orsakssamband 
föreligger, dvs betydelse som bevisning för ett samband mellan diskrimineringsgrunden 
och den negativa behandlingen. Jämförelsepersoner aktualiseras i det avseendet för att 
knyta beteendet närmre en diskrimineringsgrund.
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som föreligger om det finns en avsikt att missgynna en person på grund 
av någon av diskrimineringsgrunderna.1135 Det nyss sagda innebär att 
det kan röra sig om diskriminering även i situationer där den som utför 
en särbehandlande åtgärd inte själv är medveten om eller reflekterar över 
sina motiv till agerandet. Det innebär också att sambandsbedömningen 
är oberoende av den särbehandlande partens eventuella goda intentioner. 
Om avsikten är att gynna någon eller bespara obehag, kan det ändå fin­
nas ett orsakssamband om gynnandet avser personer tillhöriga en viss 
diskrimineringsgrund.1136

Ett exempel kan nämnas i form av HD:s dom i NJA 2014 s 499 II 
(vårdcentralsfallet). En homosexuell kvinna ringde till en vårdcentral för 
att boka tid för fertilitetsutredning och blev då hänvisad till en special­
mottagning för homosexuella kvinnor. Avsikten, som svaranden framhöll, 
var att ge kvinnan en fördel genom att erbjuda specialistvård. Sambandet 
med diskrimineringsgrunden var dock uppenbart och domstolen fäste 
ingen vikt (vid ansvarsprövningen) vid att avsikten var god. Däremot 
kom avsiktens karaktär att inverka på det slutliga ersättningsbeloppet, 
som en del av bedömningen av gärningens allvar.1137

I vissa fall kan dock en uttryckligt diskriminerande avsikt ha avgöran­
de betydelse för ansvarsfrågan. Det gäller situationer där en särskiljande 
avsikt manifesteras på så sätt att svaranden genom ett uttalande eller en 
kommentar avslöjar ett diskriminerande synsätt. I dessa fall kan ett bete­
ende, som inte avviker från hur svaranden behandlar andra i en jämförbar 
situation, ändå bedömas såsom diskriminering. En tydligt diskrimine­
rande avsikt kan då utgöra den avgörande faktorn för ansvar.

4.4.3.2	 Särskilt om nedlåtande yttranden och explicita uttryck för 
samband med en diskrimineringsgrund

Ett framträdande syfte med diskrimineringsförbuden är att motverka dis­
kriminering och förändra de attityder och fördomar som leder till negativ 
särbehandling av människor med vissa egenskaper. Situationer där någon 

1135  Se prop 2007/08:95 s 488.
1136  Detta kan jämföras med föreningsrättskränkning enligt 8 § MBL, varvid det krävs 
att den åtgärd som vidtagits skett i syfte att förmå någon att inte utöva sin förenings­
rätt (preventionsfallet) eller för att någon har utövat sin föreningsrätt (reaktionsfallet). 
Bevisbördan i dessa fall är således tyngre för den som påstår att en föreningsrättskränk­
ning har skett, även om en bevisbörderegel liknande den som återfinns i 6:3 DiskL har 
etablerats genom AD:s praxis. Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 152; Herzfeld Olsson, 
Facklig föreningsfrihet som mänsklig rättighet s 498 f; Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: 
En översikt s 79.
1137  Se nedan 6.3.2.1.
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med tydlighet – genom kommentarer eller tillmälen – uttrycker fördo­
mar och åtskiljande tankar baserade på människors grupptillhörighet, 
faller följaktligen innanför lagens syfte. Förutsatt att uttalandet om dis­
krimineringsgrunden kan sättas i samband med en negativ effekt för den 
som fått utstå kommentarerna, kan direkt diskriminering ofta konstate­
ras. Om det däremot enbart rör sig om en nedlåtande kommentar, utan 
koppling till en negativ effekt av något annat slag, kan agerandet istället 
angripas med bestämmelser i annan lagstiftning, exempelvis brottsbal­
kens bestämmelser om förolämpning eller förtal. I vissa fall kan sådana 
kommentarer utgöra trakasserier.

Det har konstaterats att svarandens motbevisning, när presumtionen 
väl etablerats, ska röra förekomsten av andra orsaker än diskriminerings­
grunden.1138 Men ett explicit subjektivt motiv kan även få betydelse i det 
första ledet – innan bevisbördan övergår på svaranden.1139 I avsaknad 
av exempelvis ett missgynnande eller en särbehandling i en jämförbar 
situation – kan då orsakssambandet ingå som ett led i skapandet av pre­
sumtionen. Även om en jämförelse visar att en konkret, verklig jämförel­
seperson har blivit behandlad på samma sätt i en jämförbar situation, kan 
diskriminering ändå föreligga. Jämförelsen har därmed inte ett egenvärde 
såsom förutsättning för ansvar, utan är snarast att se som ett av flera till­
gängliga medel att bevisa diskriminering. Om det finns ett uttalande med 
diskriminerande innebörd (som inte går att misstolka), förtar det värdet 
av en jämförelse som pekar i en annan riktning.

Antag att en person av utländsk härkomst blir nekad att hyra en bostad. 
Personen i fråga har betalningsanmärkningar som gör att svårigheter att 
betala hyra kan misstänkas uppstå i framtiden. Hyresvärden väljer att inte 
hyra ut bostaden till denna person. I detta fall har det skett en negativ 
behandling, genom nekad uthyrning, men i och med betalningsanmärk­
ningarna har missgynnandet inte nödvändigtvis inneburit en särbehand­
ling i en jämförbar situation.1140 Däremot uttrycker hyresvärden, vid ett 

1138  Jfr ovan 3.6, om bevisfrågor.
1139  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  882  ff och 915, som 
framhåller att bevisbördefördelningen och det sänkta beviskravet endast får relevans för 
avskiljandet av de subjektiva motiven, dvs att käranden ska visa omständigheter som 
ger anledning att anta en subjektiv motivbild, ett orsakssamband, och att svarandens 
motbevisning således endast rör denna subjektiva motivbild. Jfr även uttalandet i prop 
2007/08:95 s 561, där bevisregelns tänkta tillämpning illustreras med könsdiskrimine­
ring som exempel: ”Lyckas käranden styrka dessa omständigheter skapas en presumtion 
för att det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och könstillhörigheten, dvs. att 
diskriminering föreligger.” (Min kursivering.)
1140  Se HovR för Västra Sverige, dom 2009-01-15 i mål nr T 3501-08, om en romsk man 
som nekades att hyra en bostad. Hyresvärden hänvisade till mannens bristande betal­
ningsförmåga (mannen hade stora skulder, till kronofogden bland annat), vilket enligt 
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möte mellan parterna, nedsättande åsikter om kärandens härkomst och 
grupptillhörighet; dvs visar en diskriminerande vilja, en särskiljande upp­
fattning baserat på kärandens etniska härkomst. Käranden kan då anses 
ha gjort diskriminering antaglig genom att visa det subjektiva momen­
tet, trots att det inte nödvändigtvis finns någon särbehandling att tala 
om. Den presumtion som därmed skapas är främst baserad på svarandens 
manifesterade uppfattningar om en viss grupp och frågan är vad motbe­
visningen i dessa fall ska avse.

Som framgått i tidigare avsnitt är den bevisregel som finns i 6:3 DiskL 
en presumtionsregel, innebärande att den som påstår diskriminering ska 
visa omständigheter som ger anledning att anta sådan, varpå bevisbördan 
övergår på den påstått diskriminerande att motbevisa presumtionen. I 
korthet handlar det, för den påstått diskriminerande parten, om att visa 
att särbehandlingen berott uteslutande på andra aspekter än diskrimine­
ringsgrunden. Förekomsten av ett diskriminerande uttalande försvårar 
möjligheterna att utesluta ett sådant samband.1141

Möjligheterna att påvisa en annan omständighet som fråntar uttalan­
det sin diskriminerande karaktär är mycket små, om inte svaranden kan 
styrka att uttalandet inte skett. Den nämnda presumtionen tycks mer 
eller mindre omöjlig att bryta av svaranden, eftersom det svårligen kan 
anföras att andra skäl än just diskriminerande sådana har varit orsaken till 
yttrandet, exempelvis ett uttalande om att ”romer brukar stjäla”, eller att 
”företaget inte anställer personer av utländsk härkomst”. Denna explicita 
vilja att särskilja människor utifrån deras grupptillhörighet, har alltså i 
flera fall varit tillräcklig för att etablera diskrimineringsansvar, även om 
någon konkret särbehandling inte skett.

Ytterligare ett exempel på detta är ett hovrättsfall från år 2011.1142 En 
romsk kvinna krävdes på förskottsbetalning då hon skulle tanka sin bil 
vid en bensinstation. Trots att en annan kund, en ”äldre man med Svens­
son-utseende” (som svaranden uttryckte det), blev utsatt för samma sak 
strax efteråt, ansågs det styrkt att den romska kvinnan hade utsatts för 
diskriminering. Anledningen till detta var de uttalanden som personalen 

HovR:n innebar en ”i och för sig saklig grund att inte hyra ut”. Men ett samtal där 
hyresvärden frågat om mannens etnicitet samt uttalat att uthyrning till honom inte var 
önskvärd med hänsyn till hans etniska tillhörighet gav anledning att anta diskriminering. 
1141  Se till exempel Göta HovR, dom 2010-05-19 i mål nr T 3065-09, där det hotell 
vars personal ifrågasatt en romsk kvinna som skulle hämta kaffe i hotellets kaffeautomat 
anförde att frågorna till kvinnan utgjorde ett led i hotellets sedvanliga säkerhetsarbete. 
Redan den förklaring som hotellet gett samma dag, att man haft problem med romer som 
stjäl, ansågs dock av HovR:n tala med styrka mot att bemötandet endast haft objektivt 
godtagbara skäl.
1142  Se Göta HovR, dom 2011-09-30 i mål nr FT 198-11.
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vid bensinstationen fällt i samband med den romska kvinnans besök, 
nämligen att de hade haft problem med romer den senaste tiden och 
därför behövde kräva betalning i förväg.

I de nyss behandlade fallen har det rört sig om att yttrandet skett i 
nära samband med ett missgynnande av annat slag (exempelvis att någon 
nekats hyra av bostad, eller blir krävd på förskottsbetalning). Med en 
utgångspunkt som den ovan nämnda, nämligen att orsakssambandet kan 
bedömas i olika skeden av prövningen och relaterar till de andra rekvisi­
ten som förbuden uppställer, kan fallen ses som exempel på när en ”ren” 
särbehandlingsbedömning hade kunnat leda till ett annat resultat. Sam­
bandsbedömningen, genom de nedsättande yttrandena som en manifes­
tation av ett diskriminerande synsätt från svarandens sida, kompletterar 
därmed särbehandlingsbedömningen och utgör den avgörande faktorn 
som motiverar ansvar.

En särskild situation föreligger, om inte annat bevismässigt, när det 
gäller diskriminering som består i ett yttrande eller agerande (från ett 
företag eller en arbetsgivare) som inte riktats mot en enskild person. Dvs, 
en sådan situation som förelåg i C-54/07 Firma Feryn och C-81/12 
Asociaţia Accept, där det konstaterades att ansvar för diskriminerande 
yttranden ska kunna fastställas trots att ingen enskild missgynnats.1143 I 
de fallen, där presumtionen om diskriminering skapas genom yttrandet, 
är det liksom i andra fall upp till svaranden att motbevisa att likabehand­
lingsprincipen inte åsidosatts – dvs att yttrandet inte ger uttryck för den 
faktiska verksamheten och hur den bedrivs.1144

I Asociaţia Accept, som handlade om ett nedlåtande yttrande om 
homosexuella i samband med anställning av fotbollsspelare, ställdes frå­
gan huruvida motbevisningen av den presumtion om diskriminering 
som skapades genom yttrandet krävde att arbetsgivaren skulle kunna visa 
att homosexuella faktiskt anställts. EU-domstolen konstaterade att sva­
randen kan bestrida att ett åsidosättande skett genom att ”med hjälp av 
alla tillgängliga rättsliga medel styrka bland annat att grunden för deras 
anställningspolicy inte överhuvudtaget har något samband med diskrimine­
ring på grund av sexuell läggning”.1145 Det innebar däremot inte att det, 
för att motbevisa presumtionen, krävs att svaranden visar att personer 
med viss sexuell läggning anställts tidigare, eftersom det skulle kunna 
utgöra en kränkning av rätten till privatliv.1146 Diskrimineringen skulle 

1143  Se ovan 4.2.4.4.
1144  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 55.
1145  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 56.
1146  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 57.
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istället kunna motbevisas ”genom en rad samstämmiga indicier”. Bland 
annat skulle en reaktion från svarandeparten i form av ett tydligt avstånds-
tagande från de offentliga uttalandena kunna vara ett sådant indicium, 
liksom uttryckliga bestämmelser om anställningspolicyn.1147

Även i Firma Feryn framhöll EU-domstolen att svaranden främst kan 
motbevisa presumtionen om diskriminering genom att visa att företagets 
faktiska anställningspolitik inte motsvarar de uttalanden som gjorts – det 
ankommer sedan på den nationella domstolen att bedöma om svaranden 
lyckats med detta.1148

Även om det kan tyckas svårt att motbevisa att diskriminering före­
kommer när ett sådant tydligt uttalande gjorts, får det – utifrån EU-
domstolens praxis – anses vara möjligt. Det enskilda uttalandet, som 
skapar presumtionen, kan motbevisas av uppvisandet av en större bild av 
en diskrimineringsfri verksamhet.1149 Utan koppling till en fysisk person 
som drabbats, blir således möjligheterna i viss mån större för svaranden 
att motbevisa presumtionen. Hade det funnits en enskild som drabbats 
av effekterna hade argumentationen om anställningspolicies, tydliga 
avståndstaganden etc troligen tillmätts betydligt mindre vikt.

4.4.3.3	 Betydelsen av insikt om kärandens grupptillhörighet
Den som inte har vetskap om en persons tillhörighet till en diskrimine­
ringsgrund kan inte åläggas ansvar för eventuell missgynnande behand­
ling. Man kan se detta som ett utflöde av kravet på orsakssamband. Det 
är otvivelaktigt så att om den påstått diskriminerande inte vet om att den 
person som påstår sig ha blivit diskriminerad representerar en skyddad 
grupp, så kan diskrimineringsgrunden inte på något sätt ha varit styrande 
för agerandet. Motsvarande krav på insikt om tillhörigheten till en dis­
krimineringsgrund finns även vid trakasserier, eftersom orsakssambandet 
ingår som ett led i prövningen.1150

1147  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 58.
1148  Se C-54/07 Firma Feryn p 34.
1149  Möjligheten att dra slutsatser om den enskilda situationen utifrån en bredare bild 
av verksamheten aktualiserades även i AD 2009 nr 16. Den dåvarande ombudsmannen 
mot etnisk diskriminering hade anfört statistik om den etniska sammansättningen av 
personalen hos en arbetsgivare som stöd för en talan om etnisk diskriminering i samband 
med rekrytering. AD fann att inte några som helst slutsatser kunde dras av de statistiska 
uppgifterna angående huruvida det förekommit etnisk diskriminering vid rekryteringen.
1150  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s  71 och 161, som benämner detta 
”insiktsrekvisitet”.
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Kravet på insikt uttrycktes av Svea HovR i ett fall från år 2009.1151 I 
fallet hade en kvinna med cerebral pares misstagits för att vara alkoholpå­
verkad och på grund därav nekats inträde till en krog. Då krogvakten, vid 
tillsägelsen och nekandet, inte haft insikt om kärandens funktionsned­
sättning kunde det inte finnas något samband mellan hans handling och 
diskrimineringsgrunden. HovR:n yttrade att ”vad som i övrigt framkom­
mit i målet ger inte vid handen att det är uteslutet eller ens osannolikt att 
[svaranden] under den relativt korta tid de hade kontakt med [käranden] 
faktiskt inte insåg att hon hade ett funktionshinder”. Det ansågs inte hel­
ler vara tillräckligt att man ”borde ha insett” grupptillhörigheten. Att det 
inte krävs mer än att det ”inte är uteslutet eller osannolikt” är möjligtvis 
något man kan ifrågasätta, likaså den för svaranden generösa bedömning­
en att det inte räcker att man borde ha insett. Härvid kan man tänka sig 
att tydligare riktlinjer utkristalliseras framöver, och att en gräns etableras 
för när svaranden kan undgå ansvar på detta sätt.

I övrigt kan det konstateras att ett så kallat insiktskrav ställer de olika 
diskrimineringsgrunderna i olika positioner, då vissa grunder – såsom 
kön, tydliga fysiska funktionsnedsättningar och ålder – ofta är tämligen 
enkla för gemene man att notera. Psykiska funktionsnedsättningar, reli­
giös övertygelse och sexuell läggning är exempel på diskrimineringsgrun­
der som inte alltid är lika tydligt märkbara för en utomstående. Man kan 
tänka sig att den som tillhör en diskrimineringsgrund kan försätta andra 
i ”ond tro” genom att berätta om sin grupptillhörighet, i de fall då det 
annars inte framgår. Detta blir främst en bevissäkringsfråga och syftet 
med att opåkallat ge en sådan upplysning kan i övrigt diskuteras. En 
situation då det kan vara lämpligt att informera om sin tillhörighet till en 
diskrimineringsgrund är om tillgänglighetsåtgärder behöver vidtas för en 
person med funktionsnedsättning, eftersom arbetsgivarens skyldighet att 
vidta dylika åtgärder annars inte inträder.1152

4.4.3.4	 Särbehandling på grund av felaktigt antagande om någons 
tillhörighet till en diskrimineringsgrund

Diskrimineringsförbuden syftar bland annat till att motverka de före­
ställningar om olika diskrimineringsgrunder som leder till särbehandling. 
Därför har det ansetts tillräckligt för att etablera ett ansvar för diskrimi­

1151  Se Svea HovR, dom 2009-06-02 i mål nr T 7752-08.
1152  Angående att arbetsgivarens skyldighet att vidta åtgärder för personer med funk­
tionsnedsättning kräver att arbetsgivaren har kännedom om funktionshindret, se prop 
2013/14:198 s 70; prop 2007/08:95 s 153. Det kan av det skälet vara lämpligt av arbets­
tagaren att informera om sin funktionsnedsättning, så att en diskussion om lämpliga 
åtgärder kan ta vid.
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nering att den påstått diskriminerande felaktigt har antagit att en person 
tillhör en av dessa grunder, eller misstar sig om egenskaper hos en viss 
grupp. Ett exempel på en sådan situation, som anges i förarbetena till 
diskrimineringslagen, är att någon nekas inträde till en nöjeslokal för att 
arrangören ogillar homosexuella och felaktigt tror att personen ifråga är 
homosexuell.1153

I praxis har en liknande situation aktualiserats i ett hovrättsfall från 
år 2008. Fallet handlande om en hunduppfödare som nekat en kvinna 
att köpa en hundvalp på grund av att kvinnan var homosexuell.1154 Säl­
jaren hade vid ett telefonsamtal uttryckt sig negativt om homosexuella 
och transvestiter, varvid det framgick att hon inte hade någon insikt om 
skillnaden mellan homosexualitet och transvestitism. De egenskaper som 
hon lade till grund för sitt beslut att inte sälja, var de egenskaper som 
hon tillskrev transvestiter – inte homosexuella. Detta förändrade dock 
inte det faktum att hon särbehandlade den homosexuella köparen. Trots 
den felaktiga uppfattningen i den konkreta situationen, fanns ett sam-
band mellan (den antagna) diskrimineringsgrunden och agerandet. Detta 
förstärker bilden av diskrimineringsansvaret som mer fokuserat vid det 
kollektiv av människor som en person tillhörig en diskrimineringsgrund 
representerar, än vid den enskilda individens upplevelse.1155

När det gäller dylika fall av felaktigt förmodad diskrimineringsgrund, 
framgår det av det nyss nämnda fallet att den subjektiva uppfattningen 
hos den påstått diskriminerande parten inte behöver täcka definitionen av 
diskrimineringsgrunden. Det var inte nödvändigt att svaranden var med­
veten om diskrimineringslagens definition av diskrimineringsgrunden 
sexuell läggning. På motsvarande sätt torde det exempelvis inte krävas att 
en arbetsgivare som särbehandlar någon i tron att hon eller han har en 
funktionsnedsättning, därtill måste vara av uppfattningen att den förmo­
dade nedsättningen beror på ett varaktigt sjukdomstillstånd.1156 Även om 
varaktighetskriteriet ingår i definitionen av den skyddade grunden, skulle 
ett krav på insikt om orsakerna till en förmodad nedsättning medföra att 
skyddet i praktiken föll bort i situationer där en arbetsgivare eller annan 

1153  Se prop 2007/08:95 s 489. 
1154  Se Svea HovR, dom 2008-02-11 i mål nr T 3562-06.
1155  Jfr ovan 2.7.2.1, om parterna i diskrimineringsmål som representanter för kollektiv.
1156  Se ovan 3.5.2.5, om det varaktighetskriterium som ingår i definitionen av diskri­
mineringsgrunden funktionsnedsättning. Angående felaktigt förmodad funktionsned­
sättning, se AD 2018 nr 11, där en arbetsgivare förmodat att en arbetssökandes fetma 
innebar en funktionsnedsättning, vilket gav anledning att anta diskriminering. Arbetsgi­
varen kunde dock motbevisa presumtionen, genom att visa att anställningsbeslutet berott 
enkom på att de sökande som anställdes var bättre meriterade än käranden.
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inte var medveten om hur diskrimineringsgrundens omfattning precise­
rats i lagtext och övriga rättskällor.

Situationen kan skiljas från fall där den påstått diskriminerande parten 
inte agerar utifrån tron att motparten har en funktionsnedsättning (eller 
annan diskrimineringsgrund), utan det istället är fråga om en bristande 
insikt om att en diskrimineringsgrund föreligger. Ett exempel är den ovan 
nämnda situationen, att en affärsinnehavare, krogvakt eller motsvarande, 
avvisar någon i tron att hon eller han är berusad – inte utifrån tron att 
personen i fråga har en funktionsnedsättning.1157

En omvänd situation, som möjligen inte är särskilt vanlig rent prak­
tiskt, vore att någon uttalar sig nedsättande om en diskrimineringsgrund 
riktat till någon som den förstnämnde är övertygad om inte tillhör dis­
krimineringsgrunden. Ett exempel är om någon uttalar sig negativt om 
homosexuella till någon som är homosexuell, i tron att den sistnämnde 
inte är det. Även om det generellt krävs en insikt om att någon tillhör en 
diskrimineringsgrund, torde en sådan situation kunna angripas utifrån 
att sambandet med en diskrimineringsgrund i ett sådant fall är explicit 
genom uttalandet.

4.4.4	 Precisering av den skyddsvärda personkretsen genom 
sambandsresonemang

4.4.4.1	 Särbehandlingens koppling till en diskrimineringsgrund
I tidigare avsnitt har det framhållits att diskrimineringsgrunden inte 
behöver ha varit den enda anledningen till en särbehandlande åtgärd, 
utan det räcker att den tillmätts någon betydelse.1158 I det avseendet finns 
det en bevislindring för käranden, som inte behöver utesluta andra inver­
kande faktorer på agerandet (tvärtom är det svaranden som ska utesluta 
kopplingen till en diskrimineringsgrund). Hur som helst kvarstår, med 
ett sådant konstaterande, att göra antagligt att sambandet finns.

Sambandskravets karaktär i diskrimineringssammanhang påverkas av 
det tidigare nämnda förhållandet mellan individ och kollektiv. Diskrimi­
neringsgrunderna avser gruppegenskaper och som kommer att framgå i de 
följande avsnitten är kollektivets skyddsvärdhet framträdande vid sam­
bandsbedömningen. Det är inte primärt individen som skyddas, utan 
diskrimineringsgrunden – kollektivet – vilket tydliggörs i de konkreta 
bedömningarna av sambandskravet.

1157  Se ovan 4.4.3.3, med exempel från praxis.
1158  Se ovan 4.4.2.
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Särbehandlingen måste kopplas till diskrimineringsgrunden, vilket 
innebär att diskrimineringsgrunden måste definieras och preciseras. Dis­
krimineringsgrunderna har tagits upp ovan, utifrån hur de definieras 
i lagtexten och vilken problematik som är förknippad med respektive 
grund samt inom och mellan de olika grunderna. Men det, ofta enkla, 
konstaterandet att en person tillhör en diskrimineringsgrund komplice­
ras i sambandsprövningen. Ett exempel är religiösa uttryck, såsom att 
bära en viss huvudbonad, eller att inte kunna skaka hand med personer 
av motsatt kön. Ska dessa uttryck inkluderas i diskrimineringsgrunden, 
innebärande att ett agerande som är en reaktion på dessa uttryck anses 
ha ett samband med den skyddade grunden? Ett annat exempel är särbe­
handling på grund av de fysiska begränsningar som en graviditet inne­
bär – finns det då ett samband med diskrimineringsgrunden kön? Den 
sistnämnda situationen har fått en praktisk lösning, då särbehandling på 
grund av graviditet numera betraktas som direkt diskriminering på grund 
av kön.1159 Den förstnämnda är mer svårbesvarad, och vilka uttryck för 
religion som omfattas av skyddet är oklart.1160

Som framgår är frågan om orsakssamband oskiljbar från frågan om dis-
krimineringsgrundens omfattning, liksom den inte heller går att separera 
från bedömningen av vad som är en jämförbar situation. Rekvisiten sam­
spelar med varandra och sambandet kan inte bedömas fristående från 
de övriga rekvisiten i diskrimineringsförbuden. Däremot kan det upp­
märksammas hur det flexibla sambandskravet utvecklats och på så sätt 
preciserat den krets av människor som kan åberopa lagstiftningen. För­
budet mot indirekt diskriminering kan ses som ytterligare en möjlighet 
att utvidga den skyddsvärda kretsen, genom att vissa kriterier som inte 
i sig förknippas med en diskrimineringsgrund, kan ses som diskrimine­
rande om de i praktiken drabbar en person tillhörig någon av de sju dis­
krimineringsgrunderna på ett negativt sätt. En värdering av vad som ska 
anses vara indirekt diskriminering är således en precisering av vem som 
skyddas och när.

I detta avseende, abstraherat till en fråga om lagens skyddsintressen, 
är skillnaden mellan de olika förbuden försumbar. Samtidigt är det ofta 
av intresse för käranden vilket av förbuden som anses tillämpligt, bero­
ende på om sambandet ses som direkt eller indirekt. Nedan följer en 
beskrivning av ett par situationer som visar utvecklingen rörande 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	 Särbehandling av närstående till personer tillhöriga en 
diskrimineringsgrund – ”diskriminering genom association”

Inte bara den som själv tillhör en skyddad grupp kan göra gällande dis­
krimineringsförbuden. Eftersom det är grunder som skyddas och inte 
personer kan en särbehandling kopplas till en diskrimineringsgrund även 
om det exempelvis är en anhörig till någon som tillhör en viss diskrimine­
ringsgrund som råkat ut för särbehandlingen. Så länge det finns en kopp­
ling till grunden, omfattas agerandet av lagstiftningens skyddsområde.

En situation som ger uttryck för problematiken är om en omvårda­
re, exempelvis en förälder, till en person med funktionsnedsättning blir 
missgynnad på grund av den anhöriges funktionsnedsättning. Så var fal­
let i EU-domstolens dom i C-303/06 Coleman, där en kvinna ansågs ha 
blivit diskriminerad på grund av sitt barns funktionsnedsättning. Arbets­
givaren hade behandlat henne sämre än andra föräldrar utan barn med 
funktionsnedsättning, genom att vara mindre tillåtande med arbetstider 
och ledigheter.1161

Det bör påpekas att det alltså handlar om att någon blir diskriminerad 
på grund av någon annans funktionsnedsättning, inte på grund av sta­
tusen som omvårdare, vilket påverkar jämförelsen på så sätt att personen 
ska ha blivit missgynnad i jämförelse med andra personer utan anhöriga med 
funktionsnedsättning, inte andra personer som inte är omvårdare. Det rör 
sig om direkt diskriminering1162 och det som ersätts är den personliga 
”skadan”, inte någon annans kränkning. Av den anledningen finns det en 
poäng med att skilja mellan diskrimineringsgrunden (innefattande egen­
skaper som kan ge rätt till ersättning även till andra som inte tillhör en 
diskrimineringsgrupp) och diskrimineringsgrupper, avseende de personer 
som själva har de upptagna egenskaperna. Dessa situationer kan även 
beskrivas som sekundär diskriminering, i den meningen att personer med 
funktionsnedsättning i förlängningen drabbas av den sämre behandling 
som deras assistenter eller omvårdare utsätts för.

1161  Se vidare Craig & De Búrca, EU Law s 911, om sådan så kallad ”discrimination by 
association” och fallet Coleman. Se även 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 poäng­
terar att denna utvidgning av kretsen till personer med vårdande ansvar för en person 
med funktionsnedsättning, inte ännu omfattar indirekt diskriminering eller kravet att 
vidta skäliga anpassningsåtgärder. I Coleman rörde det sig alltså om att modern blev 
särbehandlad i en likartad situation, inte att arbetsgivare underlåtit att anpassa sig efter 
hennes särskilda behov.
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Frågorna ligger nära vad som brukar benämnas tredjemansskada, dvs 
när någon som inte är direkt skadelidande drabbas av följder av skadevål­
larens agerande. Tredjemansskador ersätts som huvudregel inte, även om 
huvudregeln är bemängd med viktiga undantag.1163 Anledningen är att 
begränsa den potentiella kretsen av ersättningsberättigade för att undvika 
alltför omfattande och svårförutsebara konsekvenser för den skadevål­
lande. Samma synsätt skulle kunna anläggas på diskrimineringsfrågorna 
när det gäller att bestämma den skyddsvärda kretsen; dvs att enbart den 
som direkt drabbas av diskriminering ska kunna göra gällande skyddet. 
Det som utmärker diskriminering som ansvarsgrundande handlande i 
detta fall är att lagstiftningen syftar till att motverka alla former av diskri­
minering, och att det primärt är det särskiljande agerandet som förbuden 
avser att stävja. Det är – återigen – agerandets koppling till en diskrimi­
neringsgrund, inte en viss person, som är det centrala.

Som nämnts är det, även vid anhörigdiskriminering eller diskrimine­
ring genom association, den som faktiskt missgynnas som anses bli dis­
kriminerad, om än på grund av en närståendes diskrimineringsgrund. I 
andra fall, där någon drabbas av en förlust av något slag för att någon 
annan har blivit särbehandlad, torde principen om att tredjemansskada 
inte ersätts vara tillämplig.1164

4.4.5	 Betydelsen av tidsmässiga samband mellan missgynnandet 
och uttryck för grupptillhörighet

Om en missgynnande handling företas direkt i anslutning till att någon 
berättar om sin grupptillhörighet eller på annat sätt ger uttryck för sin 
diskrimineringsgrund, kan detta ses som en indikation på att ett orsaks­
samband föreligger.1165

1163  Se H Andersson, Trepartsrelationer i skadeståndsrätten, passim, för en utförlig analys 
av tredjemansskadeproblematiken, inkluderande både huvudregel och undantag.
1164  Jfr Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 46, som fram­
håller att grundsatsen om att tredje man inte kan få ersättning för förluster som omedel­
bart drabbar annan torde bli tillämplig även i diskrimineringssammanhang. Som exempel 
nämner Bengtsson att någon påstår sig ha lidit inkomstförlust eller känner sig kränkt på 
grund av att en närstående diskriminerats. Det kan härvid också noteras att den utveck­
ling som skett i svensk skadeståndsrätt angående anhörigersättning (innebärande att 
anhöriga kan få ersättning för egen personskada när en nära anhörig dödats med uppsåt 
eller genom grov vårdslöshet) handlar om, jämfört med diskriminering, så pass avlägsna 
och speciella situationer att de inte kan jämföras med diskrimineringsansvaret. För en för­
djupning i frågan om anhörigersättning, se H Andersson, Gränsproblem i skadeståndsrät­
ten s 402 ff; Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt 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 omstän­
digheterna att avvisandet skett ”i omedelbar anslutning till” att kvinnorna 
pussades och kramades.1166 I AD:s praxis finns ett flertal exempel på att 
gravida kvinnor blivit missgynnade i nära anslutning till att de berättat 
om sin graviditet, eller tillståndet på annat sätt kommit arbetsgivaren 
tillkänna. I AD 2011 nr 22 avbröts en gravid kvinnas provanställning 
två månader efter att arbetsgivaren fått kännedom om hennes tillstånd. 
AD konstaterade att tidssambandet gav ett visst stöd för att gravidite­
ten skulle ha haft betydelse för beslutet, men ansåg att det försvagades 
genom att arbetsgivaren planerade för kvinnans fortsatta arbete efter att 
hon berättat om graviditeten. Resonemanget antyder alltså, att även om 
det finns ett tidsmässigt samband, kan mellankommande händelser för­
svaga detsamma. I fallet fanns det dock andra omständigheter som gjorde 
att AD fann att diskriminering gjorts antaglig.1167

Liknande tidssamband har varit avgörande för att skapa en presumtion 
om diskriminering på grund av funktionsnedsättning. I AD 2005 nr 32 
hade en MS-sjuk man blivit uppsagd från sitt arbete fyra månader efter 
att han hade berättat om sjukdomen för sin arbetsgivare. Tidssambandet, 
samt det faktum att käranden var sjukskriven vid tiden för uppsägning­
en, var avgörande för att konstatera en presumtion om diskriminering. 
Arbetsgivaren lyckades inte heller anföra några andra skäl som kunde 
bryta denna presumtion.1168

I de ovan nämnda rättsfallen, där ett tidsmässigt samband har ansetts 
ge stöd för en presumtion om diskriminering, har svaranden vidtagit en 
missgynnande åtgärd i nära anslutning till att hon eller han fått kännedom 
om diskrimineringsgrunden. När ingen konkret åtgärd vidtas, såsom ett 
avvisande, avskedande eller dylikt, kan situationen bedömas annorlunda. 
Ett exempel finns i AD 2010 nr 14, som rörde ett påstått missgynnande 
enligt föräldraledighetslagen. En kvinna, anställd på en tidningsredak­
tion, ansökte om en ledig tjänst som utlysts på samma arbetsplats. Kvin­

1166  Se ovan 4.3.2.2, för en redogörelse för omständigheterna i fallet.
1167  Se vidare 4.4.6.2. Se även AD 2017 nr 7, som handlade om missgynnande i samband 
med föräldraledighet och tillämpning av missgynnandeförbudet i 16  § FL. Käranden 
hade blivit uppsagd på grund av arbetsbrist en arbetsdag efter att han meddelat att han 
avsåg att vara föräldraledig i ett år. Detta ansågs tillräckligt för att skapa en presumtion 
om diskriminering.
1168  De skäl som arbetsgivaren framförde var en omorganisation i verksamheten och att 
uppsägningen skett av kostnads- och effektivitetsskäl. Genom AD 2005 nr 32 aktualise­
rade således även frågor om relationen mellan 7 § LAS (särskilt frågan om uppsägning 
vid arbetsbrist), 22 § LAS (särskilt st 2 och möjligheten att göra undantag från turord­
ningsreglerna) och diskrimineringslagstiftningen. Se vidare Rönnmar, Diskriminering vid 
arbetsbristuppsägningar s 639 ff, som belyser fallet utifrån skärningspunkterna mellan 
diskrimineringslagstiftningen och anställningsskyddslagen. 
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nan gick sedan på föräldraledighet och tjänsten tillsattes en månad senare 
med en annan sökande. AD bedömde att om ett tidssamband, som i 
fallet, skulle vara tillräckligt för att göra antagligt ett orsakssamband med 
missgynnandegrunden (diskrimineringsgrunden) skulle en arbetsgivare 
”tydligen ha bevisbördan för att orsakssamband saknas i varje situation 
där arbetsgivaren väljer att anställa någon annan sökande än den som är 
föräldraledig”. AD avslog talan.

Även om ett tidssamband kan vara av betydelse för att göra ett sam­
band med diskrimineringsgrunden antagligt, är det alltså inte direkt 
avgörande.

4.4.6	 Exempel på potentiellt sambandsuteslutande 
(presumtionsbrytande) skäl

4.4.6.1	 Inledning
För att bryta en presumtion som skapas genom att den påstått diskrimi­
nerade visar omständigheter som ger anledning att anta diskriminering, 
krävs att den påstått diskriminerande visar att diskriminering inte har 
förekommit.1169 Det innebär, vid direkt diskriminering, att särbehand­
lingen ska visas ha berott på en faktor som inte har med en diskrimine­
ringsgrund att göra överhuvudtaget.

Den påstått diskriminerande ska med andra ord visa att det funnits ett 
skäl till agerandet som utesluter sambandet med en diskrimineringsgrund.1170 
Som tidigare nämnts är det tillräckligt att det finns något samband, även 
om diskrimineringsgrunden inte är den enda orsaken. Situationen bör 
skiljas, även om det är långt ifrån tydliga gränser, från svarandens even­
tuella motbevisning av de omständigheter som skapat presumtionen, till 
exempel genom att svaranden visar att det inte finns något missgynnande 
eller att det inte rör sig om en jämförbar situation.

För att motbevisa presumtionen kan svaranden anföra ett eller flera 
andra skäl till agerandet, och därigenom utesluta att det finns ett sam­
band med diskrimineringsgrunden. I dessa fall handlar det inte om att 
rättfärdiga diskrimineringen (åtminstone är tanken att det inte handlar 
om det) utan om att bryta presumtionen om ett samband.1171 Det är 
nämligen, enligt EU-rätten, inte tänkt att det ska finnas någon möjlighet 

1169  Se ovan 3.6, om bevisregeln i diskrimineringsmål.
1170  Se ovan 4.4.1. 
1171  Jfr Ellis & Watson, EU Anti-Discrimination Law s 169, som noterar EU-domstolens 
noggrannhet med att formulera denna skillnad, bland annat i mål C-129/79 Macarthys.
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att rättfärdiga direkt diskriminering, utöver de uttryckliga undantag som 
finns.1172

Nedan följer några exempel på faktorer som godtagits såsom presum­
tionsbrytande i rättstillämpningen, eller angetts som exempel på dylika i 
förarbetena till diskrimineringslagen. Det bör poängteras att de följande 
exemplen är just exempel och att de skäl som svaranden anför i syfte att 
motbevisa en presumerad diskriminering kan variera i stor utsträckning, 
beroende på situationen.

4.4.6.2	 Särbehandling av skäl hänförliga till marknadskrafter och 
ekonomiska aspekter

Tidigare i framställningen har diskrimineringsförbudens EU-rättsliga 
bakgrund berörts, varvid det dubbla syftet – att främja den inre markna­
den respektive att upprätthålla ett socialt skydd – uppmärksammats.1173 
Förhållandet mellan rätten att fritt bedriva näringsverksamhet och beho­
vet av skydd mot diskriminering är under utveckling. Intressemotsätt­
ningarna har varit framträdande även i svensk rätt, vilket beskrivits i 
kapitel 2. Företagares intresse av att bedriva sin verksamhet på ett eko­
nomiskt fördelaktigt sätt värnas genom möjligheterna till undantag från 
förbuden, och har därtill tillmätts betydelse som handlingsskäl vilka kan 
utesluta ett samband med en diskrimineringsgrund.

Möjligheterna att anföra marknadsskäl som ett sakligt och objektivt 
godtagbart skäl till särbehandling har framgått av EU-domstolens praxis. 
I C-127/92 Enderby framhöll domstolen att situationen på arbetsmarkna-
den, som kan föranleda att arbetsgivaren höjer lönen för en viss befatt­
ning för att dra till sig sökande, kan utgöra ett objektivt grundat skäl som 
utesluter att det är fråga om indirekt diskriminering.1174 I Enderbyfallet 
hade arbetsgivarens beslut motiverats av önskan att attrahera sökande 
genom högre löner. Marknadskrafter, innebärande att efterfrågan på en 

1172  Se exempelvis tidigare praxis som C-177/88 Dekker p 24–26, där det framgår att 
ansvarsfrihetsgrunder i den nationella rätten inte beaktas vid prövningen av om diskri­
minering skett utan att överträdelsen i sig är tillräcklig. Jfr Ellis & Watson, EU Anti-
Discrimination Law s 172, om annan praxis och yttranden från generaladvokaten i ett 
par fall, där möjligheten till rättfärdigande vid direkt diskriminering inte utesluts om det 
rör sig om exceptionella fall där gränsen mellan direkt och indirekt diskriminering är svår­
dragen. Författarna själva vidhåller den rådande uppfattningen att sådana mer generella 
rättfärdiganden skulle vara en oönskad utveckling.
1173  Se ovan 2.3.1.
1174  Se C-127/92 Enderby p 25–27; Fransson & Stüber, Lönediskriminering i ett system 
med normlösa avtal och individuell lönesättning s 126.
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viss yrkesgrupp eller personer med viss erfarenhet motiverar en högre lön 
än för andra, kan alltså ses som sakliga skäl till löneskillnader.

I AD 2001 nr 51, som bedömdes enligt jämställdhetslagen, hänvisade 
AD till Enderby-domen. Den högre lön som utgick till två nyanställda 
män ansågs vara motiverad av att männen, för att acceptera anställning, 
krävde löner som inte understeg de lönebelopp som de erhållit hos sin 
tidigare arbetsgivare. I AD 2001 nr 76 var en av frågorna om skillnader i 
lönesättning vad gällde ett (konstaterat) likvärdigt arbete utfört av man­
liga medicintekniker respektive kvinnliga intensivvårdssjuksköterskor, 
kunde motiveras av marknadsläget för respektive yrkeskategori. AD fann 
att den högre lön som den manliga medicinteknikern erhöll var sakligt 
grundad med anledning av en alternativ arbetsmarknad med högre löneläge, 
vilket innebar att arbetsgivarens lönesättning påverkade möjligheten att 
rekrytera och behålla tillräckligt kvalificerad personal. Någon motsvaran­
de alternativ arbetsmarknad fanns inte för intensivvårdssjuksköterskorna, 
och skillnaderna i lön ansågs inte ha något samband med kön – utan med 
marknadssituationen. Marknadsargumentets genomslagskraft i lönedis­
krimineringsfall har diskuterats och ifrågasatts. Det har påpekats att AD 
i hög grad godtar arbetsgivarens argument om marknaden som skäl till 
olika lönesättning, utan att pröva dem närmre.1175

I AD 2013 nr 64 hade en kvinna erhållit lägre lön än en yngre man, 
som enligt AD:s bedömning utfört ett likvärdigt arbete (båda var anställ­
da som behandlingssekreterare), och därmed skapades en presumtion om 
diskriminering på grund av kön och ålder. Frågan var om arbetsgivaren 
kunde motbevisa förekomsten av diskriminering, genom att visa att löne­
skillnaden svarade mot ett verkligt behov och var lämplig och nödvändig 
för att uppnå det eftersträvade resultatet. Den högre lön som mannen 
erhöll motiverades av marknadskrafter. Mannen hade en särskild kunskap 
och kompetens som arbetsgivaren var i behov av, vilket ansågs vara ett sak­
ligt skäl vid nyanställning. De skillnader som kvarstod efter en lönerevi­
sion ansågs även de vara grundade på sakliga, objektiva och köns- respek­

1175  Se exempelvis Norberg, Marknadsbegreppet i konkurrensrätten och i jämställdhets­
rätten, som jämför begreppet marknad såsom det används i jämställdhetsrätten respek­
tive i konkurrensrätten. Norberg konstaterar bland annat (a  a s  39) att AD använder 
begreppet i en helt annan mening – som ett okomplicerat och objektivt begrepp – än 
vad exempelvis Marknadsdomstolen gör. Se även a a s 99: ”Frågan om en hänvisning till 
marknadspriset är en förklaring som saknar samband med kön eller en förklaring som 
innebär att arbetsgivaren gjort sig skyldig till diskriminering beror på vad som vägts in 
i den enskilda marknadsprocessen. Marknaden kan spegla såväl legitima som illegitima 
underliggande processer.” Jfr Eklund, The Equal Pay Principle – Promises and Pitfalls 
s 554, som menar att AD har blivit orättvist ifrågasatt när den utgått ifrån marknaden 
som skäl till lönesättning, och framhåller att mer uppmärksamhet istället borde riktas 
mot de som sätter lönerna.
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tive åldersneutrala kriterier och arbetsgivaren hade således kunnat visa 
att det inte förelåg något samband med nämnda diskrimineringsgrunder. 
Presumtionen om diskriminering hade därmed brutits.

Ekonomiska aspekter har även varit utslagsgivande i fall som rört 
andra situationer än lönesättning. I det tidigare nämnda AD 2011 nr 22 
hade en presumtion om diskriminering etablerats bland annat genom 
att kärandesidan hade visat att det fanns ett tidsmässigt samband mellan 
det att kvinnan berättat om sin graviditet och att hennes provanställning 
avbröts. Arbetsgivarparterna anförde, för att motbevisa presumtionen, 
att skälet till att kvinnans anställning avbröts ”enbart var den kraftiga 
omsättningsnedgång” som bolaget drabbats av och att det därmed förelåg 
en arbetsbristsituation. I sin bedömning tog AD hänsyn till att bolaget 
ostridigt drabbats av en nedgång i omsättningen, att det var fråga om 
ett relativt litet företag och att det var naturligt att den minskning av 
omsättningen som skett skapade oro över ekonomin. Därutöver beakta­
des att bolaget vidtagit även andra åtgärder för att minska kostnaderna 
i verksamheten. Enligt AD hade därför bolaget visat på ett övertygande 
sätt att de ekonomiska problemen varit helt styrande för beslutet att minska 
personalen samt att den gravida kvinnan var närmast till hands att sägas 
upp på grund av sin korta anställningstid och att hon hade en provan­
ställning.

Arbetsbrist, exempelvis vid en omorganisation, anses vara en saklig 
grund för uppsägning, under förutsättning att arbetsgivaren undvikit 
uppsägning genom att vidta mindre ingripande åtgärder, exempelvis 
omplacering.1176 Möjligheten att säga upp anställda på grund av arbets­
brist kan härledas ur arbetsgivarprerogativen och arbetsgivarens rätt att 
fritt anställa och säga upp arbetstagare: Arbetsbrist är princip alltid en 
saklig grund.1177 Diskrimineringslagen förutsätter dock en mer ingående 
bedömning av arbetsgivarens skäl i dessa fall, eftersom en diskrimineran­
de uppsägning föreligger om diskrimineringsgrunden haft någon inver­
kan på uppsägningsbeslutet. Finns det ett sådant samband kan det aldrig 
finnas en saklig grund.1178 Det har uppmärksammats att diskriminerings­
lagstiftningen i sådana fall skulle kunna medverka till en förskjutning 

1176  Se Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 145 ff.
1177  Se Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 452; Sigeman & Sjödin, Arbetsrätten: En översikt 
s 187.
1178  På så sätt är situationen ett exempel på hur en traditionell arbetsrättslig bedömning 
utmanas av diskrimineringsskyddet. Se ovan 2.7.3.2. Se AD 2017 nr 7, där en arbets­
givare, under åberopande av arbetsbrist, sagt upp en arbetstagare som meddelat att han 
skulle vara föräldraledig. Arbetsgivaren kunde dock inte motbevisa den presumtion om 
diskriminering som skapats genom bland annat ett tidsmässigt nära samband mellan 
meddelandet om föräldraledighet och uppsägningen.
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av innebörden av arbetsbristbegreppet, med mer ingående prövningar av 
arbetsgivarens skäl även i dessa fall, liksom vid uppsägning av personliga 
skäl.1179

Som framgått av de ovan återgivna domarna har marknadsskäl främst 
varit aktuella i fall som rört diskriminering, särskilt lönediskriminering, 
på arbetsmarknaden. På övriga områden har dylika argument inte varit 
lika framträdande i praxis. Det tycks dock, vilket nämnts tidigare i fram­
ställningen, allmänt vedertaget att den som tillhandahåller varor och 
tjänster som utgångspunkt kan motivera sitt agerande med att en vara, 
tjänst etc säljs till högstbjudande. En person, oavsett diskriminerings­
grund, som inte kan konkurrera med andra i betalningskraft anses inte 
vara i en jämförbar situation med den som är villig att betala angivet 
pris eller mer. Ekonomiska aspekter, i den bemärkelsen, är således främst 
relevanta som en fråga om huruvida det alls skett en särbehandling i en 
jämförbar situation. Argumentet prövas därför sällan som en sambandsu­
teslutande faktor vid konstaterad särbehandling, även om de två rekvisi­
ten naturligtvis inte är helt och hållet åtskiljbara.

4.4.6.3	 Särbehandling av skäl hänförliga till kärandens agerande 
och egenskaper

Frågan om hur den påstått diskriminerades agerande kan få relevans i 
diskrimineringsprövningen har berörts i tidigare avsnitt.1180 Det konsta­
terades att faktorer hänförliga till kärandeparten kan få betydelse såväl vid 
prövningen av om en jämförbar situation föreligger som vid sambands­
prövningen. Några av de fall som nämnts i anslutning till rekvisitet jäm­
förbar situation, där kärandens agerande har spelat in i bedömningen, 
illustrerar hur rekvisiten i dessa fall glider in i varandra. Det som ibland 
anses utesluta att en särbehandling överhuvudtaget skett, på grund av 
ojämförbara situationer med anledning av kärandens agerande, kan likväl 
bedömas som en fråga om svarandens handlingsskäl.

I AD 2015 nr 72 hade en presumtion om diskriminering på grund 
av graviditet etablerats genom att käranden visat att hon blivit sämre 
behandlad vid tjänstetillsättningen än andra i en jämförbar situation. AD 
prövade i tur och ordning de skäl som svarandeparten anfört som en fråga 
om huruvida svaranden kunde motbevisa presumtionen. Samtliga skäl 
var hänförliga till kärandens agerande. Skälen som anförts var att käran­
den varit för påstridig i samband med intervjun och inte respekterat bola­
gets förfarande i anställningsprocessen, att hon tagit kontakt med media 

1179  Se Rönnmar, Diskriminering vid arbetsbristuppsägningar s 644.
1180  Se ovan 4.3.2.3.
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och därmed skadat bolaget samt att hon inte var lämplig för anställning­
en.1181 AD fann dock att bolaget inte hade fullgjort sin bevisbörda och 
att det inte kunde uteslutas ett samband med diskrimineringsgrunden.

4.4.6.4	 Särbehandling motiverad av en önskan att gynna närstående
I förarbetena till diskrimineringslagen anges att ett orsakssamband kan 
uteslutas om svaranden – även om situationen i övrigt framstår som dis­
kriminerande – väljer att sälja en vara till en släkting eller nära vän istället 
för att sälja till högstbjudande.1182 Det antas i sådana situationer inte 
handla om att särbehandlingen beror på diskrimineringsgrunden, dvs 
inte att svaranden valt bort en person på grund grupptillhörigheten, utan 
snarare att svaranden valt att sälja till någon annan.1183 Detsamma gäl­
ler om någon väljer att gynna en närstående, exempelvis genom att hyra 
ut sin lägenhet till denne. Det är då, enligt förarbetena, inte fråga om 
ett missgynnande av någon annan – orsakssambandet saknas.1184 I vissa 
fall kan dylika situationer, om det rör sig om rent privata transaktioner, 
vara undantagna från förbuden.1185 Om det inte rör sig om en sådan 
situation, dvs om en vara, tjänst eller bostad har bjudits ut till allmänhe­
ten, skulle svaranden med ovan nämnda resonemang alltså ändå kunna 
undgå ansvar.

Nämnda situationer, där orsaken till särbehandling är viljan att gynna 
en närstående, hänför sig till vad som inom ekonomisk diskriminerings­
teori kategoriseras som preferensbaserad diskriminering. Preferensbaserad 
diskriminering kan även innebära att en arbetsgivare eller företagare före­
drar att ingå avtal med personer med vissa egenskaper – till exempel män 

1181  Jfr även AD 2005 nr 69, där en manlig sökande till en tjänst som kyrkoherde anställ­
des istället för en kvinnlig sökande med likvärdiga meriter. AD fann dock att arbetsgivar­
parterna visat att det styrande för beslutet varit att mannen hade en ledarstil samt övriga 
personliga egenskaper som föredrogs – och beslutet ansågs inte diskriminerande. Se även 
AD 2006 nr 60, där AD godtog svarandens förklaring till att inte kalla en man med 
kosovoalbansk härkomst till anställningsintervju, trots att han hade i stort sett likvärdiga 
meriter jämfört med en annan sökande. Det ansågs fullt förklarligt att arbetsgivaren fäste 
vikt vid ”relativt marginella omständigheter”, såsom i fallet att den sökande som jämförel­
sen gjordes med hade kontakter sedan tidigare med anställda på arbetsplatsen.
1182  Se SOU 2006:22 del I s 498 f. Kontrasten jämfört med den betydelse som annars 
tillmäts ekonomiska skäl, se ovan 4.4.6.2, är 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 hudfärg – eller personer som av andra anledningar 
är nära (grannar, personer från samma stad etc).1186

Med anledning av att det i förarbetena anges som en faktor som ute­
sluter orsakssamband, att orsaken varit att gynna en närstående eller en 
vän, kan det diskuteras var gränsen går för vad som ses som just ett gyn­
nande av någon och inte ett missgynnande av någon annan beroende på 
grupptillhörighet. Utifrån de ovan beskrivna formerna av preferensba­
serad diskriminering, torde det åtminstone inte vara ett godtagbart skäl 
till särbehandling att det finns en preferens för vissa grupper – som i 
praktiken medför särbehandling av andra, skyddade grupper. Det följer 
av diskrimineringsförbudens skyddssyfte och av att det inte krävs någon 
diskriminerande avsikt. Viljan att gynna spelar därför mindre roll.

4.4.6.5	 Särbehandling påkallad av regler i annan lagstiftning 
eller avtal

En situation som kan uppstå är att det i praktiken blir omöjligt för sva­
randen att agera på ett sätt som undgår angripbarhet utifrån diskrimi­
neringsförbuden, utan att samtidigt bryta mot regler i annan tvingande 
lagstiftning.1187 Exempelvis när en arbetsgivare ger företrädesrätt åt en 
person i enlighet med tvingande regler om rätt till återanställning enligt 
25 § LAS. Situationen är visserligen inte helt praktisk, eftersom det knap­
past är troligt att domstolen i dessa fall skulle anse käranden vara i en 
jämförbar situation med den som har företrädesrätt. Frågan skulle alltså 
sannolikt avgöras i ett tidigare skede i prövningen, innan en presumtion 
ens etableras.

Det kan däremot tänkas att det visserligen föreligger ett objektivt god­
tagbart skäl på detta sätt – att svaranden enbart följer gällande rätt – men 
att det likväl är fråga om diskriminering, om svaranden på annat sätt 

1186  Jfr Wadensjö, Ekonomisk diskrimineringsteori s 806 f, om preferensbaserad diskri­
minering i form av nepotism (gynnande av familjemedlemmar och släktingar) och favo­
ritism (gynnande av grannar, personer från samma stad, by etc). Se även H Andersson, 
Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 898 f, om att dylika argument kan prövas som 
ett led i svarandens motbevisning av ett diskriminerande motiv; till skillnad från när det 
är fråga om att vilja gynna någon på grund av dennes tillhörighet till en diskriminerings­
grund – som då istället prövas utifrån undantagen för berättigade syften.
1187  Ett närliggande exempel är den svåra avvägningssituation som vårdpersonal och 
vårdgivare står inför när patienter uttrycker önskemål om att träffa en läkare av visst 
kön eller viss etnicitet. I sådana fall måste principen om patientautonomi, respekten för 
patientens självbestämmande och integritet, avvägas mot rätten för vårdpersonalen att 
inte utsättas för diskriminering. Risken för diskriminering blir i dessa fall mest påtag­
liga om arbetsgivaren beaktar patientönskemålen vid nyanställning. Se vidare Rynning, 
Patientautonomi och diskriminering s 488 ff.
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uppvisar diskriminerande skäl. Som nämnts krävs det nämligen inte att 
diskrimineringsgrunden är den enda orsaken till särbehandling och före­
komsten av ett annat handlingsskäl utesluter inte ansvar. Det har även, 
i det ovanstående, givits exempel på att en händelse som inte innefattar 
särbehandling i en jämförbar situation kan ses som diskriminering på 
grund av ett uttalande som explicit ger uttryck för en diskriminerande 
avsikt.1188

Det kan därtill vara fråga om situationer där skyldigheter i annan lag­
stiftning, även om de inte påfordrat just det agerande som gör diskrimi­
nering antagligt, motiverar agerandet i sådan utsträckning att det anses 
motbevisa presumtionen om diskriminering.1189

I några fall har det faktum att en lönesättning har bakgrund i kol­
lektivavtal ansetts tala mot att det funnits ett samband med en diskri­
mineringsgrund.1190 Kollektivavtalens betydelse i dessa fall har proble­
matiserats, vilket dock inte ska återges i detta sammanhang då det avser 
aspekter som avgränsats bort från framställningen.1191 Ett exempel som 
ändå kan nämnas, eftersom det belyser en situation som arbetsgivaren 
kan ställas inför, är AD 1996 nr 41 (barnmorskemålet I). Målet gällde 
lönediskriminering och de krav som ställdes på en arbetsvärdering för 
att konstatera lika eller likvärdigt arbete när det fanns kollektivavtal som 
värderade arbetena olika. AD noterade den för arbetsgivaren besvärliga 
valsituationen; att antingen följa det kollektivavtal som föreskrev de aktu­
ella lönerna (och därmed riskera skadestånd för lönediskriminering om 
arbetsvärderingen gav ett annat resultat än de värderingar som kommit 

1188  Se ovan 4.4.3.2.
1189  Jfr Kristianstads TR, dom 2010-03-22 i mål nr T 2515-08, där en kommun i syfte 
att leva upp till skollagens krav på att ge särskilt stöd och omsorg åt en pojke med Downs 
syndrom, särbehandlade pojken jämfört med barn utan samma funktionsnedsättning 
genom att utesluta möjligheten för honom att bli placerad på den förskola han önskade. 
TR:n fann att kommunen hade godtagbara skäl för placeringen, relaterade till ett effektivt 
utnyttjande av lokaler och personella resurser i kommunen. Fallet bedömdes enligt dåva­
rande lagen om förbud mot kränkande behandling av barn och elever.
1190  Se AD 2001 nr 13, där AD framhöll att marknadsskäl kan motivera högre löner för 
en kategori arbetstagare, inte bara ett individuellt bestämt lönetillägg. Se även AD 1997 
nr 68, där en av frågorna var hur det faktum att lönesättningen var ett resultat av förhand­
lingar mellan kollektivavtalsparter skulle påverka bedömningen.
1191  Se ovan 1.2.3, om avgränsningen i förhållande till arbetsrättsliga frågor om lönedis­
kriminering och kollektivavtal. Se vidare Eklund, Barnmorskemålet II, för en analys av 
AD 2001 nr 13 (barnmorskemålet II) och lönesättningens bakgrund i kollektivavtal som 
en del i arbetsgivarens motbevisning av en presumtion om diskriminering. Se särskilt 
s 116 f, där ett flertal skäl anges till att kollektivavtal inte bör tillerkännas en självständig 
roll som en ”objektiv faktor” (i svarandens motbevisning) – med bakgrund i att kollektiv­
avtal förutsätts vara fria från könsdiskriminerande element. 
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till uttryck i kollektivavtalet) eller att avvika från kollektivavtalet och där­
med riskera skadestånd på grund av kollektivavtalsbrott.

4.4.7	 Sambandskravet vid trakasserier
Trakasserier i diskrimineringslagens mening innebär att någon missgyn­
nas genom ett beteende som kränker någons värdighet, om det finns ett 
samband med en diskrimineringsgrund. I tidigare avsnitt har trakasse­
riförbudets uppbyggnad diskuterats, med fokus på vad som menas med 
”kränkning av någons värdighet”.1192 Beteendet ska, vilket framgått, vara 
oönskat av den som utsätts, vilket även ska framgå för den som fäller ett 
yttrande eller beter sig på ett visst sätt. Om dessa kriterier är uppfyllda 
och det anses föreligga en kränkning, återstår att det ska finnas ett sam­
band med diskrimineringsgrunden.

I många fall där trakasseriförbudet är aktuellt består agerandet i kom­
mentarer eller handlingar som i sig är kopplade till diskrimineringsgrun­
den. Exempel från praxis är att be någon ”åka hem till talibanland” (NJA 
2014 s 499 I), att kalla någon för ”blackey” (AD 2009 nr 4), ”flicka från 
öst” (AD 2011 nr 13) eller liknande. I sådana situationer är sambandet 
tydligt och möjligheterna för svaranden att visa att agerandet eller yttran­
det inte har något samband med diskrimineringsgrunden är relativt små. 
Det är dock inte kring svarandens motbevisning om orsakssambandet 
som majoriteten av trakasseridomarna kretsat – utan huruvida uttalandet 
uppfattats som oönskat och kränkande samt om svaranden insett att det 
var oönskat.1193 Ett exempel är ett hovrättsfall från 2010, där en affärsin­
nehavare nekat fyra romska kvinnor att komma in i affären med hän­
visning till att det var lunchstängt. I anslutning till nekandet uppstod 
diskussion, varunder affärsinnehavaren ska ha sagt att kvinnorna ”var 
välkomna tillbaka i sina folkdräkter”. Enligt HovR:n var ordalydelsen 
i sig inte nedsättande, utan det avgörande var på vilket sätt det uttalats, 
vilket parterna var oeniga om. Enbart det ostridiga förhållandet att det 
har uppstått en ömsesidig irriterad diskussion, där ordet folkdräkt har 
använts, utgjorde enligt HovR:ns bedömning inte tillräckliga omstän­
digheter för att göra det antagligt att en ersättningsgrundande kränkning 
hade skett.1194

1192  Se ovan 4.2.5.
1193  Jfr AD 2015 nr 68, där några av de uttalanden som käranden menade utgjorde 
trakasserier rörde hennes vikt, och AD kom fram till att det inte kunde konstateras ett 
samband med könstillhörigheten (det faktum att det var en man som riktat uttalandena 
mot en kvinna var inte tillräckligt för att konstatera ett samband).
1194  Se Göta HovR, dom 2010-10-05 i mål nr T 3330-09.
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I detta fall har det alltså funnits ett tydligt samband med en diskrimi­
neringsgrund (dvs etnicitet, genom uttalandet om folkdräkter) men av 
HovR:ns formulering framgår att det som ska ha gjorts antagligt är att en 
kränkning har skett (inte sambandet med diskrimineringsgrunden). Med 
anledning av vad som tidigare framgått rörande bedömningen i mål om 
trakasserier, synes det som att bevisregeln får en annan betydelse vad gäl­
ler trakasserier än vid direkt diskriminering. Det som vanligtvis presume­
ras i fall av direkt diskriminering är sambandet med en diskriminerings­
grund. I flera av de nämnda trakasserifallen är sambandet uppenbart och 
någon presumtion i förhållande till sambandet har då ingen betydelse.

4.5	 Intresseavvägningen vid prövning av förbudet 
mot indirekt diskriminering

4.5.1	 En bedömning av syfte och medel
Med indirekt diskriminering menas att någon missgynnas genom til�­
lämpningen av en bestämmelse, ett kriterium eller ett förfaringssätt som 
framstår som neutralt men som kan komma att särskilt missgynna per­
soner tillhöriga en viss diskrimineringsgrund; detta är förbjudet såvida 
bestämmelsen etc inte har ett berättigat syfte och de medel som används 
är lämpliga och nödvändiga för att uppnå syftet. Ett exempel är om en 
arbetsgivare uppställer ett krav på att sökande till en tjänst ska tala god 
svenska, vilket kan särskilt missgynna personer som har en annan etnisk 
bakgrund än svensk.

Det särskilda missgynnandet, dvs den negativa effekten som drabbar 
en viss diskrimineringsgrund i högre grad än andra, har behandlats i tidi­
gare avsnitt.1195 Det konstaterades därvid att den jämförelse som görs för 
att komma fram till om det skett ett särskilt missgynnande utgår från en 
(statistisk) bedömning av i vilken utsträckning ett kriterium, förfarings­
sätt eller liknande drabbar olika grupper.

I det följande kommer det tredje kriteriet i förbudet mot indirekt dis­
kriminering att behandlas, dvs intresseavvägningen, varvid det av svaran­
den anförda syftet med att ställa upp ett visst kriterium prövas. Frågan är 
dels huruvida syftet är berättigat i sig, dels om de medel som används för 
att uppnå syftet är lämpliga och nödvändiga.

Det är svaranden som ska bevisa att det finns ett berättigat syfte samt 
motivera nödvändigheten och lämpligheten med den åtgärd som vidta­

1195  Se ovan 4.2.4.3 och 4.3.5.
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gits för att uppnå det.1196 Liksom vid direkt diskriminering är det såle­
des fråga om att svaranden ska anföra bevisning kring sina handlingsskäl 
(syftet med regeln), men den efterföljande intresseavvägningen skiljer 
förbuden åt.

I förarbetena framhålls att denna bedömning av syfte och medel på 
arbetslivets område är ett uttryck för intresseavvägningen mellan arbets­
givarens (i och för sig berättigade) intresse av att försäkra sig om en väl 
utförd arbetsprestation och de arbetssökandes intresse av att inte uteslu­
tas från möjligheten att få en anställning på grund av ett icke-relevant 
krav.1197 Däremot är det inte alltid som en uttrycklig avvägning mellan 
olika intressen görs, utan prövningen blir främst en fråga om proportio­
nalitet.1198

4.5.2	 Syftets formulering styr proportionalitetsprövningen
En första fråga, efter att ett särskilt missgynnande konstaterats, är vad 
som överhuvudtaget kan vara ett berättigat syfte i lagens mening. Svaret 
på den frågan är beroende av vad för typ av regel, förfaringssätt eller 
liknande det rör sig om och är därmed till stor del beroende av det sam­
manhang – förbudsområde – i vilket kriteriet uppställts.

Det finns inga på förhand bestämda syften som anses berättigade, och 
möjligheterna att berättiga ett förfaringssätt enligt förbudet mot indirekt 
diskriminering är större än det utrymme som ges att göra undantag från 
förbudet mot direkt diskriminering. Dvs, de begränsningar till vissa syf­
ten som finns exempelvis vid tillämpningen av undantaget för verkliga 
och avgörande yrkeskrav gäller inte vid indirekt diskriminering.1199

Exempel på syften som blivit föremål för prövning (i nationella dom­
stolar samt i EU-domstolen) är säkerhet,1200 god hälso- och sjukvård,1201 

1196  Se ovan 3.6.4.4, om bevisregelns varierande betydelse beroende på förbudskategori.
1197  Se prop 2007/08:95 s 492.
1198  Ofta benämns därför den prövning som görs som en proportionalitetsprövning, 
istället för en intresseavvägning. Se till exempel Källström & Malmberg, Anställnings­
förhållandet s 89. 
1199  Se ovan 3.7.2, om undantaget för verkliga och avgörande yrkeskrav. Se även Nielsen, 
Civilretlige diskriminationsforbud s 308 f, för en diskussion (med utgångspunkt i EU-
domstolens praxis) om hur individuella hänsyn till en verksamhet och samhällsmässiga 
hänsyn kan beaktas vid prövningen av förbudet mot indirekt diskriminering, jämfört 
med undantagen från förbudet mot direkt diskriminering.
1200  Se exempelvis Helsingborgs TR, dom 2012-03-07 i mål nr FT 4580-11, där barns 
säkerhet betraktades som ett berättigat syfte, vilket motiverade att en flicka med funk­
tionsnedsättning nekades vistelse i ett lekrum.
1201  Se AD 2017 nr 23. Se även Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mål nr T 3905-15, 
där det ansågs som ett berättigat syfte att förhindra smitta mellan patienter och perso­
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arbetsgivarens önskan att få arbetsuppgifter korrekt utförda1202 samt en 
näringsidkares vilja att uppvisa neutralitet gentemot sina kundkontak­
ter.1203 Det berättigade syftet kan alltså avse såväl verksamhetens behov 
som ett, i bredare perspektiv, samhälleligt behov.1204 I propositionen till 
diskrimineringslagen anges att tillämpningen av nationellt bestämda reg­
ler som är avsedda att tillgodose viktiga samhälleliga syften, exempelvis 
bestämmelser i lag med krav på medborgarskap, generellt ska anses berät­
tigade, lämpliga och nödvändiga.1205

En bild av hur bedömningen av vad som är ett berättigat syfte kan gå 
till och hur formuleringen av syftet styr den efterföljande proportionali­
tetsprövningen, kan ges utifrån EU-domstolens dom C-157/15 Samira 
Achbita. I fallet aktualiserades det förbud mot indirekt diskriminering 
som finns i artikel 2.2 i direktiv 2000/78/EG. Fallet rörde en ordningsre­
gel, uppställd av en arbetsgivare, som förbjöd arbetstagare att bära sym­
boler som gav uttryck för religiös, politisk eller filosofisk åskådning. En 
kvinna hade blivit uppsagd då hon trots ordningsregeln bar huvudduk på 
arbetsplatsen. EU-domstolen hade – efter ett kort avfärdande av möjlig­
heten att se situationen som direkt diskriminering1206 – att ta ställning till 
om regeln kunde ses som indirekt diskriminerande, och behövde därför 
bedöma om det fanns ett berättigat mål som kunde motivera regeln.

Domstolen uttalade att ”viljan att uppvisa politisk, filosofisk eller reli-
giös neutralitet i förbindelserna med offentliga och privata kunder måste 
anses som berättigad”.1207 Det berättigade målet var alltså viljan att upp­
visa neutralitet och bedömningen av regelns lämplighet och nödvändig­
het gjordes i förhållande till detta mål. Som skäl för målets berättigande 
anfördes näringsfriheten enligt rättighetsstadgans artikel 16.1208 En för­
utsättning för att regeln skulle vara lämplig var enligt EU-domstolen att 
neutralitetspolicyn tillämpades på ett systematiskt och konsekvent sätt 
(för att uppnå målet neutralitet). Nödvändighetskravet ansågs uppfyllt 
om förbudet enbart riktade sig till de anställda som har kundkontakter, 

nal. Frågan gällde huruvida en muslimsk kvinna som utbildade sig till tandläkare blivit 
diskriminerad genom att det, vid det kliniska arbetet under utbildningen, krävdes att 
studenterna arbetade i kortärmad klädsel. Proportionalitetsprövningen 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 även Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 309, 
om att samhälleliga intressen och en enskild verksamhets intressen ofta sammanfaller. 
1205  Huruvida de också skulle vara det enligt en prövning i EU-domstolen är en annan 
fråga.
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 förhållande till kunderna arbetsgivaren ville uppvisa 
neutralitet.

Med den snäva formuleringen av det berättigade målet, dvs viljan att 
uppvisa neutralitet, saknades utrymme för domstolen att inte finna det 
lämpligt och nödvändigt att förbjuda yttranden av religiös tillhörighet. 
Det blev inte heller fråga om någon explicit intresseavvägning.1209 Avväg­
ningen var redan gjord genom att skyddet för religiösa yttringar definie­
rats bort när frånvaron av religiösa yttringar konstaterats vara ett berät­
tigat syfte.

Prövningen hade möjligen blivit en annan om proportionalitets­
prövningen i förhållande till neutralitetsregeln hade åtföljts av en expli­
cit avvägning mellan två motstående intressen, nämligen skyddet mot 
diskriminering på grund av religion och intresset av näringsfrihet. Båda 
dessa rättigheter är sprungna ur principen om likabehandling, vilken 
både har ett marknadsfrämjande syfte och ett socialt syfte. Med tanke 
på att EU-domstolen i sin tidiga praxis konstaterat att de sociala målen 
är primära i förhållande till de ekonomiska (åtminstone när det gäller 
könsdiskriminering1210) hade ett utfall till näringsfrihetens fördel troligen 
kombinerats med en ingående motivering.

4.5.3	 Regelns eller förfaringssättets nödvändighet och 
lämplighet i förhållande till det berättigade syftet

Om det konstateras att syftet med att tillämpa en viss bestämmelse eller 
liknande är berättigat, är frågan huruvida de medel som använts för att 
uppnå det i och för sig berättigade syftet kan anses lämpliga och nödvän­
diga. Även om många olika typer av syften kan anses berättigade, begrän­
sas möjligheten att motivera ett i praktiken särbehandlande förfaringssätt 
genom nödvändighets- och lämplighetskravet. Det handlar alltså om på 
vilket sätt (med vilket medel) det berättigade målet kan, och bör, upp­
nås.1211

I kravet på nödvändighet ligger att den vidtagna åtgärden, exempelvis 
ett språkkrav, ska bidra till att uppnå det syfte som eftersträvas. Om det 
inte kan visas att åtgärden eller förfaringssättet faktiskt leder till, eller 
åtminstone kan leda till uppnåendet av syftet, kan det ifrågasättas 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 utförde det sista steget i proportionalitetsprövningen genom en 
avvägning mellan de intressen som står på spel och därmed inte gav någon vägledning 
angående vilka element som ska ingå i en sådan bedömning.
1210  Se ovan 2.3.1. 
1211  Se Iseskog, Likabehandling & skydd mot diskriminering i arbetslivet s 83.
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åtgärden är nödvändig. Ett exempel är de längdkrav som arbetsgivaren 
uppställde i AD 2005 nr 87.1212 Längdkraven tillämpades i syfte att 
minska belastningsskadorna hos de anställda, men någon utredning som 
visade att tillämpningen av kravet hade någon betydelse för risken för 
skador fanns inte. En sådan åtgärd som drabbar en skyddad grupp nega­
tivt samtidigt som det inte har några utredda positiva verkningar, ansågs 
alltså inte proportionerlig i AD 2005 nr 87.

Det finns dock exempel som talar i en annan riktning än det nyss 
sagda. I AD 2017 nr 65 hade en arbetsgivare uppställt ett förbud mot 
användning av engångsärmar i patientnära tandläkarvård. Förbudet moti­
verades av patientsäkerhetsskäl och frågan var om tillämpningen av för­
budet innebar indirekt diskriminering då det särskilt missgynnade mus­
limska kvinnor (däribland kärandeparten) som av religiösa skäl ville skyla 
sina underarmar vid behandling av manliga patienter. Parterna i målet 
var överens om att patientsäkerhet var ett berättigat syfte och frågan var om 
förbudet mot engångsärmar var lämpligt och nödvändigt i förhållande 
till det syftet. Vid proportionalitetsprövningen fäste AD mycket stor vikt 
vid skyddet för människors liv och hälsa och förbudet mot engångsärmar 
ansågs lämpligt och nödvändigt för att uppnå patientsäkerheten – trots 
att det inte fanns någon vetenskapligt bevisad ökad risk för smittsprid­
ning vid användning av engångsärmar istället för engångshandskar.

AD:s tolkning av nödvändighetskriteriet, dvs att det inte krävdes att 
det kunde bevisas att förbudet påverkade uppnåendet av syftet, kan vidare 
jämföras med ett tingsrättsfall från år 2016.1213 En proportionalitetspröv­
ning, liknande den i AD 2017 nr 65, gjordes för att bedöma huruvida ett 
krav på kortärmad klädsel som gällde vid kliniskt arbete under en tandlä­
karutbildning var lämpligt och nödvändigt för att uppnå (det berättigade) 
syftet att förhindra smitta. TR:n fann att indirekt diskriminering förelåg, 
då det fanns möjligheter att uppnå syftet med andra – mindre ingripan­
de – medel, såsom löstagbara engångsärmar. En sådan lösning hade enligt 
TR:n kunnat tillgodose intresset hos den muslimska kvinna som särskilt 
missgynnades genom tillämpningen av kravet på kortärmad klädsel.

Frågeställningarna i de två nyss nämnda domarna är påfallande lika 
varandra. I AD-fallet förbjöds engångsärmar, medan just engångsärmar 
i TR-fallet ansågs vara en åtgärd som kunde vidtas för att undvika det 
mer ingripande kravet på kortärmad klädsel. Syftet i båda fallen var det­
samma och de olika utgångarna av proportionalitetsprövningen påvisar 
en skillnad avseende tolkningen av nödvändighetskriteriet. Förbudet mot 
engångsärmar ansågs i AD-fallet vara nödvändigt för att uppnå patientsä­

1212  Se ovan 3.3.3, där fallet behandlas ytterligare.
1213  Se Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mål nr T 3905-15.
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kerheten, medan engångsärmar i TR-fallet ansågs vara ett mindre ingri­
pande alternativ som kunde tillgodose patientsäkerheten.

För att svara på frågan om en regel, åtgärd, förfaringssätt eller liknande 
är nödvändig för att uppnå ett berättigat syfte krävs en precisering av 
själva syftet. Om exempelvis ett språkkrav syftar till att försäkra att de 
arbetsuppgifter en viss anställning innefattar blir utförda på ett korrekt 
sätt, är frågan vad arbetsuppgifterna innebär. I AD 2005 nr 98, hade 
käranden sökt arbete som bygglovsarkitekt hos en kommun, men inte 
erhållit anställning då han inte ansågs ha uppfyllt det krav på god för­
måga att uttrycka sig i tal och skrift som kommunen ställde. AD förde 
ett ingående resonemang, utifrån utredningen i målet, om vad arbetet 
innebar och konstaterade att kravet var sakligt motiverat med hänsyn till 
verksamheten och betydelsen av att kunna uttrycka sig klart och tydligt 
i tal och skrift. Det ansågs också lämpligt och nödvändigt för att uppnå 
syftet att arbetsuppgifterna blev utförda på ett riktigt sätt.1214

Ett liknande fall var AD 2008 nr 47, där frågan var om en kvinna 
med algeriskt ursprung blivit indirekt diskriminerad genom att inte 
erhålla en praktikplats som receptionist på grund av att hon inte levde 
upp till arbetsgivarens uppställda språkkrav. Arbetsgivarsidan angav det 
som väsentligt för arbetet att kunna tala och skriva svenska flytande samt 
att felfritt kunna kommunicera med interna och externa kontakter. AD 
fann att käranden visade omständigheter som gav anledning att anta att 
indirekt diskriminering förekommit, genom ett alltför högt ställt språk­
krav, varpå arbetsgivaren hade att visa att kraven inte var högre än vad 
arbetsuppgifterna krävde. Vid bedömningen anförde AD att det är en 
självklarhet att det, för ett arbete som receptionist hos ett utbildningsfö­
retag, bör krävas så pass goda språkkunskaper att kommunikationen kan 
genomföras på ett tillfredställande sätt och att bolagets krav framstått 
som sakligt motiverat.1215

1214  Målet hanterades enligt lagen om åtgärder mot etnisk diskriminering. Jfr Malmö 
TR, dom 2010-10-05 i mål nr T 3169-08, där en träningsanläggning som uppställde 
ett generellt förbud mot bärande av huvudbonad ansågs ha indirekt diskriminerat en 
muslimsk kvinna som av religiösa skäl inte kunde efterfölja kravet. De säkerhetsskäl som 
anläggningsinnehavaren anfört, som ett syfte bakom förbudet, preciserades i förhållande 
till utövningen av kampsporter, men inga konkretiserade säkerhetsrisker hade anförts i 
förhållande till andra träningsformer, varför regeln inte ansågs motiverad av säkerhetsskäl. 
Se även tidigare nämnda Helsingborgs TR, dom 2012-03-07 i mål nr FT 4580-11, där 
säkerhetsskäl anfördes som syfte bakom tillämpningen av en regel innebärande att det 
måste gå att kommunicera med de barn som vistades i ett lekrum på ett varuhus. Syftet 
godtogs som berättigat av TR:n och regeln ansågs lämplig och nödvändig, bland annat 
med hänsyn till personalens ansvar för säkerheten. 
1215  Se även AD 2007 nr 45, som också berörde frågan om uppställda språkkrav. Den 



328

I AD 2017 nr 23 (den abortvägrande barnmorskan) var en av frågorna 
huruvida en barnmorska som meddelat sin potentiella arbetsgivare att 
hon, med anledning av sin religiösa övertygelse, vägrade att utföra aborter 
blivit utsatt för diskriminering när hon nekats anställning.1216 AD kon­
staterade att det kriterium för anställning som arbetsgivaren tillämpat, 
dvs det uppställda villkoret att medverka till att utföra aborter, framstod 
som neutralt men kunde komma att särskilt missgynna personer med viss 
religion.1217 Det uppställda kriteriet, att den som får en anställning ska 
vara beredd att utföra arbetsuppgifterna som ingår i befattningen, moti­
verades av syftet att uppnå god hälsovård för den abortsökande kvinnan, 
vilket enligt AD var ett godtagbart syfte för att inskränka religionsfrihe­
ten. I den följande intresseavvägningen prövades inskränkningen i reli­
gionsfriheten mot det nämnda berättigade syftet. Med ledning av Euro­
padomstolens praxis1218 konstaterade AD att det kan vara en kränkning 
av en abortsökande kvinnas rätt till respekt för sitt privatliv om staten 
underlåter att säkerställa tillgången till möjligheten att genomföra abort. 
Nödvändighets- och lämplighetskriterierna bedömdes vara uppfyllda, då 
beredskapen att utföra abort är en förutsättning för en god hälsovård utan 
väntetider för de kvinnor som bestämt sig för att avsluta sin graviditet. 
Hänsyn togs till att abortverksamheten är en integrerad del av kvinno­
klinikernas verksamhet och att arbetets organisation kräver att en barn­
morska måste vara beredd att arbeta på samtliga avdelningar. Den slutliga 
bedömningen var således att ingen indirekt diskriminering förelåg.1219

huvudsakliga frågan i målet kom dock att gälla principalansvar och ett bolags ansvar för 
ett rekryteringsföretag.
1216  En annan fråga var huruvida hennes religions- och samvetsfrihet respektive yttran­
defrihet kränkts, men dessa frågor avgränsas bort från förevarande arbete. Ytterligare en 
fråga som inte behandlas vidare, eftersom det inte hade någon betydelse för utfallet i 
domen, var huruvida religionsfriheten kan bli kränkt utan att samvetsfriheten blir det 
och vice versa. AD ansåg att så inte var fallet. Se vidare Fahlbeck, Barnmorskedomen – 
politiken vann, juridiken förlorade, passim, som menar att AD:s bedömning var felaktig 
(framför allt med hänvisning till Europadomstolens dom i Savda mot Turkiet (2012)). 
Jfr Zillén, Hälso- och sjukvårdspersonals religions- och samvetsfrihet s 138 ff, som (före 
domen) uttrycker samma uppfattning som AD.
1217  Jfr ovan 4.3.3.3, om AD 2005 nr 21 där en liknande situation bedömdes helt inom 
ramen för förbudet mot direkt diskriminering och kriteriet jämförbar situation.
1218  Däribland RR mot Polen (2011).
1219  Domen har kritiserats avseende nödvändighets- och lämplighetsbedömningen. Se 
Fahlbeck, Barnmorskedomen – politiken vann, juridiken förlorade, passim, som framhål­
ler att AD inte gjorde någon egentlig bedömning av nödvändigheten med åtgärden. Fahl­
beck ger exempel på andra åtgärder som varit mindre ingripande i fallet, vilka inte nämnts 
av AD, och noterar även att svaranden inte fört någon bevisning om att andra åtgärder 
undersökts. Kritiken av proportionalitetsprövningen (eller frånvaron av den) omfattar 
enligt Fahlbeck även brister i beaktande av kärandens intresse av yrket.
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4.5.4	 Regelns eller förfaringssättets nödvändighet och 
lämplighet med beaktande av dess effekter

För att en åtgärd eller dylikt ska anses vara icke-diskriminerande, bör den 
vidtagna åtgärden vara någorlunda preciserad (och träffsäker) i förhål­
lande till det eftersträvade syftet och inte gå utöver vad som krävs för att 
uppnå det. Med andra ord, om en ingripande åtgärd – exempelvis ett 
uppställt krav på perfekt svenska eller en vidtagen uppsägning av samtliga 
arbetstagare över en viss ålder – kan antas främja syftet, men samtidigt 
innebär stora konsekvenser för de som drabbas av den är åtgärden inte 
proportionerlig om andra alternativ funnits som inte varit lika ingripan­
de.1220

Konsekvenserna kan drabba en större grupp människor, ett kollektiv, 
såsom i EU-domstolens dom i C-555/07 Kücükdeveci. Fallet rörde til�­
lämpning av undantagsregeln för ålder i artikel 6.1 i direktiv 2000/78/EG, 
men resonemanget i proportionalitetsprövningen kan illustrera nödvän­
dighets- och lämplighetsbedömningen i förhållande till vilka konsekven­
ser ett förfaringssätt får. EU-domstolen gjorde en proportionalitetspröv­
ning avseende den regel som innebar att anställningstid innan en person 
fyllt 18 år inte räknades in i den totala anställningstiden vid uppsägnings­
situationer. Frågan var om denna särbehandling på grund av ålder kunde 
motiveras av ett berättigat syfte som avsåg sysselsättnings- eller arbets­
marknadspolitik enligt nämnda artikel 6.1 samt om genomförandet var 
lämpligt och nödvändigt för att uppnå syftet.

Domstolen konstaterade att medlemsstaterna har ett stort utrymme 
för eget skön i valet av åtgärder för att genomföra ett berättigat syfte.1221 
Det åsyftade målet med den tyska regleringen var att ge arbetsgivarna 
större utrymme för personalflexibilitet genom att mildra åligganden 
avseende unga arbetstagare som kan förväntas ha större yrkesmässig och 
personlig rörlighet. Detta var hänförligt till sysselsättnings- och arbets­
marknadspolitik och därmed ett mål av det slag som artikel 6.1 i direk­
tivet avsåg.1222 Däremot ansågs regeln om beräkning av anställningstid 
inte lämplig eftersom den träffade alla arbetstagare oavsett deras ålder vid 
uppsägningen.1223 Den vidtagna åtgärden hade för liten träffsäkerhet i för­
hållande till syftet, och ”bieffekterna” för de som drabbades av reglerna 
var för stora.

Vad som utgör ett nödvändigt medel är således beroende av vilka andra 
möjligheter som stått till buds för att uppnå det i och för sig berättigade 

1220  Se C-152/11 Johann Odar p 69–70.
1221  Se C-555/07 Kücükdeveci p 38; jfr C-144/04 Mangold p 63.
1222  Se C-555/07 Kücükdeveci p 35–36.
1223  Se C-555/07 Kücükdeveci p 41.
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syftet. Har det funnits möjlighet att begränsa verkningarna av den åtgärd 
som vidtagits, så att färre personer drabbas av konsekvenser, kan det ifrå­
gasättas om den valda åtgärden varit nödvändig och lämplig. Visst mer­
arbete från svarandens sida kan då krävas för att lindra effekterna av en 
visserligen berättigad särbehandlande regel.

Ett exempel från svensk rätt är en tingsrättsdom från år 2011,1224 om 
en situation där två män med arabiska namn skulle flytta pengar via ett 
pengaöverföringsföretag. Transaktionen blev försenad med tre veckor då 
männens namn matchade namn på en av EU utfärdad sanktionslista med 
hundratals namn på människor vars tillgångar skulle frysas på grund av 
koppling till terrorism. TR:n kom fram till att männen blivit särskilt miss­
gynnade i och med dröjsmålet, men däremot inte genom företagets för­
farande att begära personuppgifter, eftersom detta gällde för alla kunder. 
Frågan var om det förfaringssätt som företaget använde var att anse som 
indirekt diskriminering. TR:n gjorde jämförelsen mellan personer (inom 
EU) med ett arabiskt namn som fanns med på listan, respektive personer 
utan. Då antalet personer med icke-muslimskt namn på listan var väldigt 
få, var risken för den med en muslimsk för- och efternamnskombination 
att råka ut för dröjsmål således betydligt större.1225 En presumtion för 
indirekt diskriminering förelåg därmed enligt domstolen, varpå företaget 
hade att motbevisa denna genom att visa att det fanns ett berättigat syfte 
och att de medel som använts var lämpliga och nödvändiga. TR:n fann 
det ostridigt att målet, att förhindra terrorism, var objektivt berättigat. 
Däremot ansågs inte åtgärden, att frysa tillgångarna, vara lämplig och 
nödvändig, eftersom det hade varit möjligt att med relativt enkla medel 
begränsa konsekvenserna genom att begära in uppgifter om födelseort och 
därmed väsentligt minska risken för identitetsförväxling.

I ovan nämnda fall har tillämpningen av vissa regler och förfaringssätt 
ansetts för ingripande, då de drabbat ett för stort antal människor. Kon­
sekvenserna kan också anses vara alltför ingripande för en enskild individ. 
I ett hovrättsfall från 2017 bedömdes att syftet med Arbetsförmedlingens 
jobb- och utvecklingsgaranti, dvs att personer ska bli självförsörjande, 
i sig var berättigat. Däremot ansågs de medel som Arbetsförmedlingen 
använt för att uppnå målet – att utesluta en person som av religiösa skäl 
underlät att medverka till att en anställningsintervju (till ett arbete som 
främjade lotteriverksamhet) skulle komma till stånd – inte som lämpligt 
och nödvändigt. Kärandens intresse av att få följa sin religiösa övertygelse 

1224  Se Stockholms TR, dom 2011-04-13 i mål nr T 9176-08.
1225  Se ovan 4.3.5, om den effektrelaterade jämförelse som görs för att komma fram till 
om det skett indirekt diskriminering.
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(innebärande bland annat att inte främja lotteriverksamhet) utan risk för 
negativa konsekvenser ansågs väga tyngre.1226

I ovan nämnda AD 2017 nr 65 tillmättes kärandepartens intresse min­
dre vikt och det beaktades att den muslimska kvinna som föranleddes att 
avsluta sin anställning på grund av att arbetsgivaren förbjöd användning 
av engångsärmar ”inte uteslutits från arbete som tandläkare i den patient­
nära vården i Stockholm”. Förbudet, som den aktuella arbetsgivaren upp­
ställt, hade därför inte drabbat kvinnan orimligt hårt. Möjligen hade såle­
des proportionalitetsprövningen fallit ut annorlunda om kvinnan i prak­
tiken uteslutits helt från arbetsmarknaden för det aktuella yrket. AD:s 
resonemang i denna del öppnar upp för en mycket vid bedömning av de 
negativa konsekvenserna för käranden eftersom den inkluderar möjlig­
heten att söka en annan anställning hos en annan arbetsgivare som inte 
tillämpar det aktuella förbudet.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att proportionalitetspröv­
ningen vid indirekt diskriminering ger utrymme för stora variationer 
beroende på såväl hur syftet bakom ett förbud, kriterium etc formule­
ras som hur konsekvenserna för den enskilde beskrivs. Prövningen rym­
mer – på svarandesidan – en stor spännvidd mellan allmänna formule­
ringar av berättigade syften och de konkreta åtgärder som vidtas för att 
uppnå dem. Formuleringen av syftet styr proportionalitetsprövningen i 
förhållande till de åtgärder som vidtagits; vad som är nödvändigt beror på 
vad det är som ska uppnås. Nödvändighetskriteriet motiverar ett övervä­
gande av vilka mindre ingripande åtgärder som stått till buds, varvid kon­
sekvenserna av det tillämpade förfaringssättet aktualiseras. Därvid kan 
intresset på kärandesidan definieras snävt – utifrån det konkreta intresset 
av en viss tjänst, vara etc – eller brett, utifrån intresset av tillgång till 
marknaden generellt. Någon entydig bild av hur proportionalitetspröv­
ningen vid indirekt diskriminering utförs, och huruvida det ska göras 
någon uttrycklig intresseavvägning, kan med andra ord inte utläsas ur 
rättstillämpningen.

1226  Se Svea HovR, dom 2017-03-22 i mål nr T 777-16. Se vidare ovan 4.3.5.
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4.6	 Skälighetsbedömningen vid prövning av 
förbudet mot bristande tillgänglighet

4.6.1	 En bedömning av vad som skäligen kan krävas för att 
uppnå en jämförbar situation

Förbudet mot bristande tillgänglighet i 1:4 p 3 DiskL gäller på samtliga 
förbudsområden som omnämns i diskrimineringslagen, med undantag för 
bostäder.1227 Det nya förbudet som infördes år 2015 ersatte de bestäm­
melser som tidigare fanns i 2:1 st 2 respektive 2:5 DiskL, för område­
na arbetsliv och utbildning, men många likheter mellan dessa tidigare 
bestämmelser om skäliga anpassningsåtgärder består alltjämt.

Enligt 2:1 DiskL gällde diskrimineringsförbudet på arbetslivsområdet 
även i det fall en arbetsgivare – med hjälp av skäliga stöd- och anpass­
ningsåtgärder1228 – kunde se till att exempelvis en arbetssökande med 
funktionsnedsättning kom i en jämförbar situation med andra arbets­
sökande utan funktionsnedsättning.1229 Om domstolen kom fram till att 
den funktionsnedsatte inte varit i en jämförbar situation och därmed inte 
blivit utsatt för direkt diskriminering, kunde det krävas att skäliga stöd- 
och anpassningsåtgärder vidtogs för att personen med funktionsnedsätt­
ning skulle hamna i en jämförbar situation.1230 Den delen av prövningen 
handlade alltså om huruvida de hinder som funktionsnedsättningen 
innebar hade kunnat elimineras eller reduceras tillräckligt genom vissa 
åtgärder från arbetsgivarens sida, varvid det gjordes en värdering av hur 
mycket resurser som krävdes för att vidta de erforderliga åtgärderna. Det 
skulle vara fråga om skäliga åtgärder som inte blir en oproportionerlig 
börda för arbetsgivaren, med hänsyn till den ekonomiska förmågan.

I stort är det nuvarande förbudet mot bristande tillgänglighet upp­
byggt på ett liknande sätt, med den skillnaden att någon prövning av om 
det faktiskt skett en särbehandling i en jämförbar situation inte behöver 
göras. Fokus ligger istället på möjligheterna att se till att den funktions­

1227  Se 2:12 c DiskL. Se vidare ovan 3.3.4.
1228  Sådana åtgärder kunde omfatta exempelvis inredning av lokaler eller anpassning av 
utrustning, arbetstakt, arbetsfördelning, utbildningsmöjligheter eller arbetsledning; se 
prop 2007/08:95 s  152  ff. Se även, om motsvarande bestämmelse i 6  § FUDA, som 
gällde före den nuvarande diskrimineringslagen, prop 1997/98:179 s 50 ff; Inghammar, 
Funktionshindrad – med rätt till arbete s 294 ff. 
1229  Bedömningen av om tillräckliga stöd- och anpassningsåtgärder hade vidtagits var, 
enligt förarbetena, kopplat till förbudet mot direkt diskriminering och kunde sägas vara 
en förlängning av detta diskrimineringsförbud. Se prop 2007/08:95 s 151 f. 
1230  I nedan nämnda AD 2011 nr 25 prövades hur olika hjälpmedel, såsom förstorings­
glas och möjlighet att gå bredvid någon, kunde försätta käranden i en situation där funk­
tionsnedsättningen inte minskade hans förmåga att utföra uppgifterna. 
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nedsatte hamnar i en sådan situation. Ledning angående vilka åtgärder 
som anses skäliga och vilka krav som kan ställas kan, och kommer i det 
följande, därför att hämtas från tidigare praxis.1231 Det blir framför allt 
aktuellt på arbetslivets område, varvid viss ledning även kan tas av praxis 
som gäller arbetsgivarens ansvar enligt 7 § LAS.

I samband med uppsägning av personer på grund av sjukdom eller 
sjukdomsliknande tillstånd har såväl anställningsskyddslagen som diskri­
mineringslagstiftningen aktualiserats samtidigt. Ett exempel är AD 2014 
nr 26, där en arbetstagare med sömnapné blivit uppsagd på grund av 
brister i arbetsprestationen, varvid både anställningsskyddslagen och dis­
krimineringslagen utgjorde grund för talan mot uppsägningen. Efter en 
redogörelse av utgångspunkterna för aktuella bestämmelser, framhöll AD 
att båda lagarna utgår från att arbetsgivaren inte får säga upp en arbets­
tagare på grund av att han eller hon till följd av en skada eller en sjukdom 
har nedsatt arbetsförmåga, om det är skäligt att kräva att arbetsgivaren 
anpassar arbetet eller vidtar andra åtgärder som möjliggör för arbetstaga­
ren att fortsätta anställningen. AD anförde vidare att ”de krav på skäliga 
anpassningsåtgärder, som följer av anställningsskyddslagen respektive 
diskrimineringslagen, är desamma i detta avseende”.1232

På de nya områden där kraven på tillgänglighet gäller, kan det dock 
vara svårt att dra paralleller till dessa tidigare förbud på arbetslivets områ­
de. I förarbetena till förbudet mot bristande tillgänglighet uttrycktes svå­
righeten avseende att ange några generella riktlinjer angående vad som är 
en skälig tillgänglighetsåtgärd. En anledning därtill är den stora variation 
av situationer som kan aktualiseras, bland annat beroende på förbudsom­
råde, men även beroende på vilken funktionsnedsättning det är fråga om. 
I lagtexten anges att skäligheten ska bedömas utifrån krav på tillgänglighet 
i lag och annan författning. Sådana krav kan exempelvis framgå av plan- 
och bygglagstiftning, arbetsmiljölagstiftning eller andra föreskrifter, och 
det är som utgångspunkt inte skäligt att kräva längre gående åtgärder.1233 
En utgångspunkt är alltså att om en arbetsgivare eller den som driver en 

1231  Jfr prop 2013/14:98 s 61 och 127, där det framgår att förbudet mot bristande till­
gänglighet inte innebär någon förändring av gällande rätt vad gäller de anpassningsåtgär­
der som kan krävas. Se även AD 2017 nr 51.
1232  AD kom fram till att arbetstagarens arbetsprestationer väsentligen understigit vad 
arbetsgivaren normalt kunnat räkna med och att det inte fanns anledning att tro att ytter­
ligare åtgärder skulle kunna förbättra arbetsprestationerna, och talan avslogs. Se även AD 
2013 nr 65, som behandlade frågan om det fanns saklig grund för uppsägning på grund 
av hög sjukfrånvaro relaterad till alkoholsjukdom och psykisk ohälsa. Fallet bedömdes 
alltså enligt anställningsskyddslagen och kravet på saklig grund samt arbetsgivarens reha­
biliteringsansvar, men med anledning av AD:s uttalande i AD 2014 nr 26, kan jämförel­
ser med fallet göras i liknande situationer där diskrimineringslagen tillämpas.
1233  Se Åkerberg Jyrwall, Diskriminering på grund av funktionsnedsättning s 271 ff, för 
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näringsverksamhet följer gällande lagar och författningar, kan det nor­
malt inte krävas åtgärder som går utöver dessa.

I det följande kommer skälighetsbedömningen att behandlas utan 
åtskillnad mellan förbudsområdena, även om det kommer att framgå att 
vissa aspekter främst är relevanta i arbetslivet eller på andra områden. En 
övergripande uppdelning vid beskrivningen av skälighetsbedömningen 
görs i vad som kan krävas ekonomiskt och praktiskt av svaranden respektive 
vilka effekter som kan uppnås med åtgärderna.

4.6.2	 Skäligt med beaktande av svarandens ekonomiska och 
praktiska förutsättningar

I förbudet mot bristande tillgänglighet görs en öppen uppräkning av vad 
som kan beaktas vid skälighetsbedömningen. Det framgår att hänsyn ska 
tas till de ekonomiska och praktiska förutsättningarna att vidta de åtgärder 
som krävs. Enligt propositionen bakom förbudet kan kostnader för till­
gänglighetsåtgärder som går utöver arbetsgivarens eller tillhandahållarens 
ekonomiska förmåga inte skäligen krävas. Regeringen formulerar detta 
som en avvägning mellan intresset av tillgänglighet och en näringsidka­
res rätt att driva sin verksamhet. En resursstark arbetsgivare anses ha ett 
större ansvar än en resurssvag.1234

De praktiska möjligheterna avser rent fysisk görlighet, exempelvis att 
flytta varor eller liknande, eller rättsliga hinder – såsom att innehavaren 
av en lokal inte fått tillåtelse av fastighetsägaren att genomföra vissa änd­
ringar.1235

I AD 2017 nr 51 prövades förbudet mot bristande tillgänglighet, då en 
döv arbetssökande blivit nekad anställning på en högskola. I sin bedöm­
ning beaktade AD att högskolan är en statlig myndighet med stor per­
sonalbudget och att den aktuella tjänsten var en tillsvidareanställning på 
heltid, vilket talade för att det kunde ställas ett högt krav på tillgänglig­
hetsåtgärder. Däremot var den kostnad det rörde sig om, runt 500 000 kr 
per år, motsvarande den lön som skulle utgå före skatt. En summa i sådan 
storleksordning, som inte var av engångskaraktär och inte heller skulle 
komma andra arbetstagare med funktionsnedsättning till godo, ansågs 
inte vara skälig.

I avgöranden baserade på tidigare tillämpliga förbud kan ytterligare 
exempel hämtas på hur långtgående åtgärder en arbetsgivare kan förvän­

en övergripande beskrivning av regelverk som är tillämpliga för bedömningen om en 
aktör underlåtit att vidta nödvändiga åtgärder.
1234  Se prop 2013/14:198 s 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 sökt arbete 
som handläggare hos Försäkringskassan. De åtgärder som krävdes för att 
göra det möjligt för kvinnan att utföra arbetet innebar att arbetsgivaren i 
praktiken hade behövt anställa två personer för att utföra en persons arbe­
te. Detta ansågs inte skäligt. På liknande sätt ansågs det i AD 2011 nr 25 
inte heller skäligt ur resurssynpunkt att låta en praktiksökande (som var 
synskadad) gå bredvid någon annan stora delar av tiden för att kunna 
utföra arbetet.

Vissa olägenheter eller merkostnader måste accepteras av verksam­
hetsutövaren vid fullgörandet av skyldigheten att tillgänglighetsanpassa 
sin verksamhet och sina lokaler. Även om det finns andra resurskrävande 
behov i verksamheten, kan sådana i sig inte innebära att tillgänglighets­
åtgärderna är oskäliga. I en tingsrättsdom från år 2017 angav svaranden, 
som ett skäl till de underlåtna åtgärderna (att installera nya rullstolsram­
per med mera) att skolan i övrigt var i så dåligt skick att andra åtgärder 
prioriterats. TR:n ansåg inte att den omständigheten kunde accepteras 
som skäl till underlåtenheten att vidta de åtgärder som, vilka enligt båda 
parter, var skäliga. Inte heller osäkerheten kring skolans fortlevnad god­
togs.1236

I vilken mån det är skäligt att kräva en åtgärd beror även på vilka effek­
ter åtgärden kan få, dels vilka effekter som kan uppnås för den enskilde 
och för andra personer med funktionsnedsättning, dels vilka konsekven­
ser den kan få för andra som kan komma att beröras av åtgärden. Detta 
behandlas vidare i det följande avsnittet.

4.6.3	 Skäligt med beaktande av vilka effekter 
åtgärderna leder till

Andra omständigheter som kan beaktas, utöver de nyss nämnda, är var-
aktigheten och omfattningen av förhållandet eller kontakten mellan verk­
samhetsutövaren och den enskilde. Vid kortvariga kontakter krävs van­
ligen mindre än vid långvariga – exempelvis en utbildning som ska pågå 
under längre tid. Med hänsyn till olikheterna mellan de olika förbudsom­
rådena kan variationerna tänkas bli stora beroende på om den bristande 
tillgängligheten avser exempelvis en sökande till en heltidstjänst eller en 
tillfällig kund i en affärslokal.

Av lagtexten framgår att bristande tillgänglighet innebär att åtgärder 
inte har vidtagits för att en person ska komma i en jämförbar situation. 
Ur detta kan läsas att de åtgärder som vidtas ska kunna försätta en person 
i en jämförbar situation och om åtgärderna inte skulle ha någon större 

1236  Se Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mål nr T 2447-16.



336

inverkan på den enskilde funktionsnedsattes möjligheter att få tillgång 
till varan, tjänsten eller liknande, kan det påverka bedömningen av åtgär­
den som ”skälig”. För att åtgärderna ska anses skäliga krävs att de ger mer 
än bara en liten effekt.1237

Hänsyn har även tagits till hur åtgärderna inverkar på tredje part, exem­
pelvis hur andra anställda eller kunder (respektive patienter) kan komma 
att påverkas av de förändringar som måste ske. Ett exempel är det nämn­
da AD 2011 nr 25, där AD beaktade att de åtgärder som behövde vidtas 
(att den praktiksökande skulle behöva gå bredvid någon) innebar att de 
boende på vårdhemmet kunde uppleva det som en integritetskränkning 
om två personer, istället för en, kom hem till dem.

Det har även beaktats om åtgärderna bidrar till en större tillgänglighet 
utöver den enskilda situationen. I AD 2017 nr 51 tog domstolen hänsyn 
till att åtgärderna i fråga inte skulle komma andra arbetstagare med funk­
tionsnedsättning till godo. Såväl negativa som positiva effekter för andra 
än den enskilde käranden kan således påverka skälighetsbedömningen.

4.7	 Avslutning
4.7.1	 Problematisering av de praktiska konsekvenserna av 

rekvisitens inbördes beroende
Samtliga diskrimineringsförbud består av ett antal centrala rekvisit 
(ibland kallade kriterier eller byggstenar) som ska uppfyllas för att diskri­
minering ska anses föreligga. I de föregående avsnitten har dessa rekvisit 
analyserats utifrån hur de har tolkats i rättstillämpningen, varvid det har 
framhållits att det inte alltid går att bryta upp förbudsreglerna i tydligt 
avgränsade rekvisit. Detta påverkar diskrimineringsprövningen, inte 
minst med tanke på bevisregelns utformning. För att bevisregeln – sedd 
som en presumtionsregel – ska ha någon praktisk betydelse, krävs det att 
de olika rekvisiten som prövas vid tillämpningen av ett förbud hänför sig 
till olika omständigheter.1238

Det är därför problematiskt att såväl den presumtionsskapande jäm­
förbara situationen som motbevisningen av den presumerade diskrimine­
ringen kan innebära behandling av samma omständigheter, beroende på 
vad man anser att den jämförbara situationen ska omfatta. Ett exempel 
finns i NJA 2006 s 170, där presumtionen skapades genom svarandens 
avvisande i omedelbart samband med att kärandena pussades och krama­

1237  Se prop 2013/14:198 s 129.
1238  Se ovan 3.6.4.
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des. I jämförbara situationer, konstaterade HD, brukade inte svaranden 
avvisa människor och ett orsakssamband med diskrimineringsgrunden 
presumerades därför. Svarandens försök till brytande av presumtionen 
utgick ifrån att det inte varit den sexuella läggningen som varit skäl för 
avvisandet, utan att kvinnornas agerande varit störande. Bedömningen 
av denna faktiska omständighet, huruvida kvinnorna ”pussades” eller 
”störde”, skulle därför kunna ske både inom ramen för prövningen av om 
en jämförbar situation föreligger (svaranden brukar avvisa personer som 
stör, alltså har ingen särbehandling skett) och prövningen av orsakssam­
bandet (ordningsskäl, inte diskriminering). Beroende på när i prövningen 
dessa omständigheter aktualiseras, ser bevisbördefördelningen olika ut.

Om andra handlingsskäl bedöms inom jämförelsen kan dessa skäl god­
tas redan innan presumtionen har etablerats, varvid bevisbördan aldrig 
övergår på svaranden. Detta har betydelse eftersom det kan det vara fråga 
om förbjuden särbehandling även om det finns andra skäl till agerandet, 
såsom säkerhetsskäl eller ekonomiska skäl. Det är därför en principiellt 
viktig fråga huruvida möjligheterna att anföra omständigheter som talar 
mot att två personer befinner sig i en jämförbar situation ska behandlas 
som en fråga om motbevisning av faktiska omständigheter eller som en 
fråga om handlingsskäl som utesluter ett orsakssamband. I vilken del av 
prövningen som kärandens beteende beaktas, om det sker inom ramen för 
vad som är en jämförbar situation (situationsrelaterat) eller om det bedöms 
i sambandsbedömningen (motivrelaterat) illustrerar problematiken.

Det finns också en inbördes påverkan mellan de olika kriterierna som 
prövas enligt förbudet mot indirekt diskriminering, som gör att pröv­
ningen kan styras i en viss riktning beroende på hur ett delmoment i 
prövningen formuleras. Ett exempel som nämnts ovan är att formule­
ringen av det berättigade syftet påverkar hur den därpå följande propor­
tionalitetsprövningen görs, eftersom medlet som används ska vara lämp­
ligt och nödvändigt i förhållande till syftet. En fråga som det skulle vara 
önskvärt med ytterligare klarhet kring, är om en proportionalitetsprövning 
är tillräcklig som uttryck för den intresseavvägning som enligt förarbe­
tena ska ske. Proportionalitetsprövningen utgår som nämnts från syftets 
formulering och huruvida de medel som används är lämpliga och nöd­
vändiga för att uppnå syftet. Det innebär inte per automatik att intres­
set bakom det anförda syftet avvägs mot den enskildes intresse av skydd 
mot negativa effekter på grund av sin tillhörighet till en diskriminerings­
grund. Ett tydligt exempel är den ovan behandlade domen i C-157/15 
Samira Achbita, där det intresse (näringsfrihet) som legitimerade syftet 
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att uppvisa neutralitet aldrig vägdes mot intresset hos den kvinna som 
drabbats av negativa effekter på grund av sin religionsutövning.1239

4.7.2	 Problematisering av åtskillnaden mellan direkt och 
indirekt diskriminering

Som påpekats ovan uppvisar begreppen direkt och indirekt diskrimine­
ring ett flertal olikheter, men de egentliga skillnaderna mellan kategorier­
na och hur de används i rättstillämpningen har diskuterats och ifrågasatts 
i doktrinen. Bland annat har den ursprungliga rubriceringen av ett age­
rande ansetts ha stor betydelse för den efterföljande rättsliga prövningen, 
varvid det problematiska har varit möjligheterna att formulera ett och 
samma agerande eller förfaringssätt som både direkt och indirekt diskri­
minering. Rubriceringen av ett agerande, och enligt vilket förbud det ska 
prövas, avgör hur argumentationen kan föras och vilka intressen som kan 
beaktas.1240 Begreppen har dessutom beskrivits som rangordnade, med 
direkt diskriminering som det mest förmånliga alternativet för käranden, 
eftersom en sådan rubricering inte lämnar samma utrymme för svaran­
den att åberopa andra intressen, vilka sedan kan avvägas gentemot intres­
set av icke-diskriminering.1241

Kategoriseringen lever kvar sedan de tidiga diskrimineringsförbu­
dens utformning,1242 och den utgör alltjämt en central utgångspunkt för 
åtskillnad av olika typer av situationer. Det kan dock ifrågasättas huruvi­
da ett strikt upprätthållande av uppdelningen i direkt respektive indirekt 
diskriminering är fruktbart för diskrimineringsskyddets utveckling eller 
för rättsliga analyser av diskrimineringsfrågor.1243 En anledning till att 

1239  Se ovan 4.5.2.
1240  Se Norberg, Den sociala marknadsrätten s 75, som påpekar att ”eftersom försvars­
möjligheterna är så beroende av klassifikationen måste juristerna ägna stor omsorg om sin 
argumentation i denna del”. Se även dens, Marknadsbegreppet i konkurrensrätten och i 
jämställdhetsrätten s 112 ff, om problemet med klassifikationen på lönediskriminerings­
området, med exempel från EU-domstolens praxis.
1241  Direkt diskriminering och formell jämlikhet kan med andra ord ses som det primära, 
medan indirekt diskriminering och reell jämlikhet är det sekundära. Se Lundström, Jäm­
likhet mellan män och kvinnor i EG-rätten s 324 ff, som beskriver hur EG-domstolen, i 
sin praxis, underordnat indirekt diskriminering och gjort den relativ och förhandlingsbar.
1242  Se Nielsen, Civilretlige diskriminationsforbud s 74, om att uppdelningen i direkt 
och indirekt diskriminering och de karakteristiska dragen för respektive kategori utveck­
lades gällande förbud mot nationalitetsdiskriminering och sedan har legat till grund för 
de senare diskrimineringsförbuden pga kön, etnicitet etc.
1243  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 874, om att vad begrep­
pet indirekt diskriminering egentligen tillfogar, är ”[e]tt uppmärksammande av att kon-
struerade neutrala motiv inte alltför lättvindigt ska kunna genomföras”. Det kan noteras 
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skillnaderna mellan direkt och indirekt diskriminering inte alltid är helt 
tydliga är den övergripande utvecklingen av respektive kategoris rekvisit 
och undantagsmöjligheter. Skillnaderna mellan prövningen av huruvida 
en jämförbar situation föreligger,1244 bedömningen av om en viss til�­
lämpad norm som i praktiken kan komma att särskilt missgynna en viss 
grupp ska anses ha ett berättigat syfte,1245 respektive de möjligheter till 
undantag från direkt diskriminering som finns reglerade i lagstiftning­
en1246 kan framstå mer som en fråga om etiketter och klassificeringar än 
reella olikheter.

Den tidigare diskuterade bakomliggande målsättningen med lagstift­
ningen och dess tillämpning1247 påverkar bedömningarna, inte alltid i 
enlighet med en strikt syn på upprätthållandet av åtskillnaden mel­
lan förbudskategorierna. Begreppen har kompletterats med en mängd 
utvidgningar, för att kunna tillämpas i situationer som annars hade fal­
lit utanför lagstiftningens tillämpningsområde.1248 Exempelvis betraktas 
diskriminering av gravida som direkt diskriminering och förbudet mot 
bristande tillgänglighet syftar till att åstadkomma lika resultat, snarare än 
att behandla alla utifrån samma förutsättningar.1249 En person som rent 
fysiskt inte kan utföra samma arbete och därmed inte kan ses som jäm­
förbar med någon utan motsvarade nedsättning, är berättigad till samma 
förmåner och skyddas mot exempelvis uppsägning samt har rätt att kräva 
att arbetsgivaren vidtar åtgärder för att skapa en jämförbar situation.1250 
Även om möjligheterna att frångå kategoriseringen är starkt begränsade 

att de diskrimineringsförbud som finns i DCFR bok II inte gör någon uppdelning mellan 
direkt och indirekt 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  Diskrimineringsförbuden kan därmed vara förändrande men samtidigt nå upp 
till krav på formell likabehandling, vilket kan ske exempelvis genom utvidgningar av 
begrepp eller normativa tolkningar av desamma, utan att frångå kraven på en normstyrd 
rättstillämpning. Jfr Wilhelmsson, Social civilrätt s 71, om att de allmänna lärorna kan 
utvecklas mot en större materiell rättvisa/jämlikhet utan att för den skull offra den for­
mella jämlikheten, om det sker just inom de allmänna lärorna.
1249  Detsamma kan sägas gälla de missgynnandeförbud som finns i föräldraledighetsla­
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 området för köns- och etnicitetsdiskri­
minering kan ses en utveckling från formell till substantiell likabehandling, liksom den 
som skett avseende diskriminering på grund av nationalitet. Hon menar att ECJ ger 
”mixed messages” angående förbudets karaktär, där funktionsnedsättning och graviditet 
är grunder som fått en mer framåtsyftande (”proactive”) behandling än andra. Jfr Blaker 
Strand, Diskrimineringsvern og religionsutøvelse s  134, som påpekar att ”de rettslige 
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av EU-rätten – som framgått är det EU-lagstiftaren och EU-domstolen 
som definierar och primärt uttolkar innebörden av diskrimineringsbe­
greppet – är det viktigt att uppmärksamma hur de givna definitionerna 
ibland är svåra att upprätthålla i praktiken.

I anslutning till att sambandskravet för respektive diskriminerings­
förbud behandlats, har en del olikheter mellan förbuden uppmärksam­
mats.1251 Vid direkt diskriminering är kravet på orsakssamband explicit, 
och för att komma fram till ett jakande svar på ansvarsfrågan måste det 
finnas något samband mellan särbehandlingen och en diskriminerings­
grund. Det är käranden som ska göra sambandet antagligt, varpå svaran­
den ska visa att något sådant samband inte finns. För att kunna utesluta 
detta samband, som presumeras genom tillämpningen av bevisregeln i 
6:3 DiskL,1252 måste svaranden anföra alternativa skäl till agerandet – skäl 
som helt utesluter diskrimineringsgrunden som orsak.

Vid indirekt diskriminering, däremot, är frågan om orsakssamband 
annorlunda upplagd. Det ”indirekta” sambandet är redan utrett och kon­
staterat genom missgynnande- respektive särbehandlingsbedömningen. 
Det neutrala kriteriet ska innebära negativa effekter för en diskrimine­
ringsgrund, vilket innebär ett samband mellan kriteriets tillämpning och 
den skyddade grunden. Om det särskilda missgynnandet fastställts är det 
inte fråga om att utreda svarandens syften bakom det uppställda – och 
särbehandlande – kriteriet, utan det är fråga om en värdering av nämn­
da syfte. Har det varit berättigat, och är de medel som används för att 
uppnå detsamma nödvändiga och lämpliga? Det ska med andra ord ske 
en avvägning mellan svarandens intresse och intresset av likabehandling 
för den särskilt missgynnade gruppen.

Problemet som rubriken till detta avsnitt gör gällande, rör åtskillna­
den mellan direkt och indirekt diskriminering. I det ovanstående har det 
uppmärksammats att vissa situationer och faktorer är svårplacerade inom 
förbudskategoriseringen. Exempelvis kan situationen i AD 2017 nr 23 
(den abortvägrande barnmorskan), där en barnmorska inte kunde utföra 
vissa arbetsuppgifter på grund av sin religiösa övertygelse, jämföras med 
AD 2005 nr 21 (högtidsfallet), med samma grundläggande frågeställ­
ning. I högtidsfallet gjordes prövningen utifrån förbudet mot direkt dis­
kriminering och det konstaterades att skälet till att kvinnan inte kunde 
utföra vissa arbetsuppgifter var hennes trosuppfattning, men att kvinnan 
inte varit i en jämförbar situation, eftersom hon inte kunde utföra arbets­

normer om vern mot diskriminering har beveget seg fra særlig å fokusere på formell likhet 
til i stadig større grad fokusere på 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 prövades aldrig om det förelåg indirekt diskriminering. 
I målet om barnmorskans religions- och samvetsfrihet anförde AD att 
beslutet att inte anställa inte berodde på kvinnans religiösa övertygelse, 
utan på att hon förklarat att hon till följd av sin övertygelse inte tänkte 
utföra vissa arbetsuppgifter och att direkt diskriminering därmed inte 
förelåg. AD konstaterade därtill att det inte framkommit annat än att 
andra arbetssökanden som av andra skäl förklarat att de inte avsåg att 
utföra alla arbetsuppgifter skulle ha behandlats på samma sätt. Det före­
låg således inte någon särbehandling i en jämförbar situation. Situationen 
prövades därefter enligt förbudet mot indirekt diskriminering. Likheterna 
mellan fallen, liksom skillnaderna mellan hur situationen lösts, illustrerar 
möjligheterna att avgöra en likartad fråga inom ramen för såväl förbudet 
mot direkt som indirekt diskriminering.

När de alternativa handlingsskälen (bevekelsegrunderna) utreds vid 
direkt diskriminering, ställs frågan, huruvida den orsak som svaranden 
anfört kan utesluta att särbehandlingen berott på diskrimineringsgrun­
den. Exempel som prövats i praxis, och som ansetts utesluta det presume­
rade sambandet, är bland annat att agerandet helt och hållet motiverats 
av situationen på marknaden. Det kan även vara skäl som hänför sig till 
käranden och andra personliga egenskaper än diskrimineringsgrundsre­
laterade dito, såsom bristande kunskap etc. Även i dessa situationer finns 
ett relativt stort inslag av värdering av de skäl som svaranden anför, och 
prövningen avviker därmed inte i särskilt hög grad från den vid indi­
rekt diskriminering – förutom det faktum att avvägningen vid indirekt 
diskriminering sker öppet.1253 Värderingen består i ett godkännande av 
de skäl som överhuvudtaget kan utesluta diskrimineringsgrunden som 
orsak. Möjligheterna att motbevisa presumtionen om direkt diskrimine­
ring beror med andra ord på vilka faktorer som accepteras som handlings-
styrande, på ett sätt som liknar prövningen av om det finns ett berättigat 
syfte enligt förbudet mot indirekt diskriminering.

1253  De begränsade möjligheterna att rättfärdiga direkt diskriminering eller att göra 
intresseavvägningar vid prövningen av densamma har till viss del ersatts med möjligheter 
att göra motsvarande bedömningar inom ramen för prövningen av om det föreligger en 
jämförbar situation samt användandet av jämförelsepersoner. Se exempelvis Pettersson, 
Frihet från underordning s 112 f, där jämförbarhet i detta hänseende beskrivs som en 
”utväg” i diskrimineringsmål.
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4.7.3	 Problematisering av åtskillnaden mellan direkt 
diskriminering och trakasserier

När det gäller yttranden som avslöjar diskriminerande åsikter, eller som 
på annat sätt signalerar att hänsyn tas till egenskaper som omfattas av 
någon av diskrimineringsgrunderna, uppstår ett flertal frågor. Bland 
annat i vilken utsträckning dylika uttalanden kan medföra ansvar om det 
inte finns någon identifierbar missgynnad1254 samt om yttrandet – i de 
fall det är riktat till en urskiljbar person eller krets av personer – kan 
sättas i samband även med andra negativa effekter. Indikerar ett nedlå­
tande uttalande att beslutet att inte anställa en person haft ett samband 
med diskrimineringsgrunden? Ofta bedöms det tidsmässiga sambandet 
som ett bevis för att det föreligger ett samband även med förlusten av en 
arbetsmöjlighet eller liknande, men i vissa situationer kan det vara svårare 
att dra sådana tydliga slutsatser. Vilka ytterligare ageranden och effekter 
ska kopplas till uttalandet och var går – den osynliga – gränsen för hur 
nära det tidsmässiga sambandet mellan uttalandet och andra handlingar 
ska vara för att de ska ses som en enhet? Gränsen mellan direkt diskrimi­
nering och trakasserier är hårfin i dessa situationer, varför det i vissa fall 
kan bli nödvändigt att överväga om det initiala missgynnandet (i tidigare 
nämnda exempel bestående av nekandet att hyra en bostad), är en ersätt­
ningsgill effekt av det diskriminerande uttalandet.

En slutlig reflektion gäller förbudet mot sexuella trakasserier som, vil­
ket påpekats, på flera sätt avviker från de andra diskrimineringsförbuden. 
En slående olikhet är att det inte krävs något samband med en diskri­
mineringsgrund, utan att det är handlingens karaktär (en kränkning av 
någons värdighet genom ageranden av sexuell natur) som är det centrala 
i prövningen.1255 Genom att förbudet inte kopplas till en skyddad grund, 
saknar således förbudet mot sexuella trakasserier något som vanligen 
betraktas som ett av de grundläggande dragen i utformningen av diskri­
mineringsförbud.1256 Det får följdverkningar vid tillämpningen av för­
budet och särskilt i fråga om bevisregelns innebörd. Presumtionsregeln 
kan inte ha samma funktion som i förhållande till de andra förbuden, 
eftersom det inte finns något orsakssamband eller några handlingsskäl 
som kan presumeras. För att uppnå en bevislättnad för käranden när det 
gäller sexuella trakasserier skulle presumtionen således behöva avse något 
annat, vilket (som framgått i tidigare avsnitt) inte utesluts av bevisregelns 
utformning. Såsom AD formulerat prövningen av förbudet i några fall av 

1254  Se ovan 4.2.4.4.
1255  Se ovan 4.2.5.
1256  Jfr prop 2007/08:95 s 106, som vidhåller att trakasserier och sexuella trakasserier är 
lagtekniskt skilda begrepp, vilket motiverar att de upptas i två olika förbud.
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sexuella trakasserier, synes en viss lättnad ha tillämpats i förhållande till 
vad den påstått sexuellt trakasserande borde ha insett vara oönskat. Med 
andra ord har käranden inte behövt styrka att hon eller han klargjort 
det oönskade för svaranden, i de fall agerandet varit uppenbart oaccep­
tabelt.1257

Med anledning av att en arbetsgivare inte ansvarar för sexuella trakas­
serier som utförs av en arbetstagare gentemot en annan arbetstagare, blir 
sådana situationer inte föremål för prövning enligt diskrimineringslagen 
annat än om arbetsgivaren underlåtit att utreda eller vidta åtgärder mot 
trakasserierna. För att utredningsskyldigheten ska bli aktuell krävs att 
arbetsgivaren fått misstanke om eller på något sätt blivit uppmärksam­
mad på att sexuella trakasserier förekommer på arbetsplatsen. Agerandet 
kan givetvis prövas enligt straffrättslig reglering, och i de fall den som 
utför trakasserierna kan likställas med arbetsgivaren föreligger ansvar för 
den sistnämnde.

Sammantaget kan det konstateras att genomslaget för förbudet mot 
sexuella trakasserier i hög grad är avhängigt den trakasserades egen akti­
vitet och vikten av att denne påtalar för den som trakasserar respektive 
för arbetsgivaren (som ibland kan vara samma person) att ett agerande 
uppfattas som trakasserande. Synliggörandet är således centralt i dessa 
fall, vilket även det i viss mån avviker från de övriga förbuden enligt vilka 
svarandens medvetenhet om huruvida ett agerande är diskriminerande 
eller inte, inte tillmäts någon betydelse. Större samstämmighet med de 
övriga förbuden skulle möjligen uppnås med en mer objektiv bedömning 
av vad den påstått sexuellt trakasserande borde ha insett respektive vad en 
arbetsgivare, eller därmed likställd, borde ha uppmärksammat. Frågan om 
huruvida förbud mot sexuella trakasserier, med de nämnda avvikelserna 
från övriga diskrimineringsförbud, skulle få ett större genomslag om de 
istället reglerades i separat lagstiftning förtjänar möjligen vidare utred­
ning – dock inte i detta sammanhang.1258

1257  Se ovan 4.2.5.2.
1258  Se även nedan 6.4.3.2 och 6.7, om hur ersättningsbestämningen vid sexuella trakas­
serier skulle kunna nyanseras med beaktande av vilken inverkan agerandet fått för den 
utsatte, exempelvis i fall där det gått så långt som att hon eller han väljer att avsluta sin 
anställning.
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5	 Diskrimineringsersättning

5.1	 Inledning
Det föregående kapitlet har behandlat ansvarsprövningen. I detta och 
nästföljande kapitel behandlas vilka faktorer som inverkar på ersättnings­
bestämningen. Kapitel 5 syftar till att kontextualisera diskrimineringser­
sättningen; dels som ett led i det effektiva genomförandet av diskrimine­
ringsförbuden enligt de EU-rättsliga kraven, dels som en del av nationell 
skadeståndsrätt och förhållandet till andra – framför allt ideella – ersätt­
ningsformer. Kapitlet innefattar en presentation och problematisering 
av diskrimineringsersättningens syften, varvid diskrimineringsersättningen 
relateras till den skadeståndsrättsliga diskussionen och teorier om skade­
ståndets funktioner, men även till de specifikt diskrimineringsrättsliga 
aspekter som kan tillföra nyanser till diskussionen.1259 Därutöver sker 
jämförelser mellan diskrimineringsersättningen och möjligheterna till 
skadestånd vid andra rättighetskränkningar enligt EU-rätten, EKMR 
och RF.1260 Till kontexten hör också en redogörelse för de andra möjliga 
påföljder som kan aktualiseras vid diskriminering, liksom förhållandet 
mellan dessa och diskrimineringsersättningen.1261 Det som behandlas är 
ogiltighet och jämkning av diskriminerande avtal samt möjligheten till 
ersättning för ekonomisk förlust, som kan utges vid sidan av den ideella 
ersättningen vid diskriminering i vissa situationer i arbetslivet.

Den diskussion som förs i kapitel 5 avser att ge en bakgrund till kapitel 
6, där ersättningsbestämningen blir föremål för en mer konkretiserad ana-
lys. I kapitel 6 studeras vilka faktorer som kan inverka på ersättningens 
bestämmande, främst med ledning av praxis på området. Framställningen 
utgår från handlingsrelaterade1262 respektive effektrelaterade1263 omstän­

1259  Se särskilt nedan 5.2.6.2, där ett incitamentsskapande syfte som kan utläsas ur EU-
rätten och diskrimineringsrätten diskuteras.
1260  Se nedan 5.3.
1261  Se nedan 5.4.
1262  Se nedan 6.3.
1263  Se nedan 6.4. Se även 6.5, där såväl handlingsrelaterade som effektrelaterade aspekter 
som kan hänföras särskilt till ersättningens preventiva syfte tas upp.
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digheter, med beaktande av skillnader beroende på förbudsområde och 
förbudskategori. I kapitel 6 tas även ytterligare ersättningspåverkande 
aspekter upp, som kan leda till en ändring av beloppet. Det handlar om 
hur förekomsten av flera diskriminerade respektive flera diskriminerande 
inverkar på ersättningen samt vilka omständigheter som kan föranleda 
jämkning.1264

5.2	 Diskrimineringsersättningens syften
5.2.1	 Syftet med en syftesdiskussion
Av ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL framgår att den som bryter mot 
förbuden i lagen ska betala diskrimineringsersättning för den kränkning 
som överträdelsen innebär. Det framgår vidare att syftet att motverka såda­
na överträdelser särskilt ska beaktas vid ersättningsbestämningen. Bestäm­
melsen anger således två syften med ersättningen; att ersätta en kränkning 
samt att motverka överträdelser av diskrimineringsförbuden. Ersättning­
ens dubbla syfte har även kommit till mer konkret uttryck i rättspraxis, 
genom NJA 2014 s 499 I och II, där HD delade upp ersättningen i två 
syftesrelaterade delar: En upprättelsedel och en preventionsdel.

Vad som motiverar att ersättning utgår och hur ersättningen bestäms 
är två centrala frågor i denna del av avhandlingen. I de följande avsnit­
ten kommer dessa frågor att diskuteras utifrån olika teorier om vad som 
rättfärdigar skadestånd som rättslig påföljd och hur argument hänförliga 
till de tänkta funktionerna kan inverka på det slutliga ersättningsbelop­
pet. Med anledning av det civilrättsliga perspektivet kommer främst den 
skadeståndsrättsliga funktionsdiskussionen att utgöra utgångspunkt, 
men även vissa straffrättsliga teoribildningar tas upp – motiverat av att 
diskrimineringsersättningen ska verka avskräckande och att preventions­
påslaget har beskrivits som ett straffskadestånd. Det kan dock redan här 
flaggas för att den EU-rättsliga bakgrunden, som en del av diskrimine­
ringsrätten (och diskrimineringsersättningen) påverkar möjligheterna att 
upprätthålla de åtskillnader som brukar göras inom, och mellan, skade­
ståndsrätten och straffrätten.

En terminologisk fråga som aktualiseras i sammanhanget gäller skill­
naden mellan syfte och funktion. Liksom i skadeståndsrätten i övrigt kan 
ersättningen vid diskriminering motiveras av syften av olika slag, men 
vilka ersättningens funktioner är i praktiken är svårt att uttala sig om 
utan att ha belägg i undersökningar av dess reella inverkan på människors 

1264  Se nedan 6.6.
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agerande och upplevelser.1265 Funktionsresonemang kan föras avseende 
såväl de faktiska verkningarna som de önskvärda verkningarna med ska­
deståndsansvar respektive ersättning. I det följande kommer ordet ”syfte” 
främst att användas, då det i högre grad belyser osäkerheten i fråga om de 
faktiska effekterna (funktionerna) av påföljdens utdömande.1266 Genom 
att studera hur diskrimineringsersättningens olika syften formuleras och 
hur de kan relateras till motsvarande diskussioner i fråga om andra när­
liggande påföljder, kan man även finna argumentationsstöd i enskilda 
situationer.1267 Tanken med att i följande avsnitt anföra olika teorier kring 
ersättningens syften är således att ge en bakgrund till hur argument kopp­
lade till olika syften får genomslag i förhållande till ersättningen – obe­
roende av vilket syfte som bör ses som utslagsgivande eller huruvida den 
faktiska effekten kan bevisas. Med andra ord, fokus ligger vid den argu-
mentativa verkan som anförandet av diskrimineringsersättningens syften 
har, inte den teoretiska diskussionen om dess eventuellt faktiska dito.

Utöver kompensation och prevention kommer några syftesrelaterade 
argument att studeras, som inte direkt kan placeras inom de nämnda 
kategorierna, eller som åtminstone kan nyansera diskussionen genom att 
lyfta fram teman från EU-rättslig och nationell praxis i diskriminerings­
fall. Effektivitet kommer att beskrivas som ett övergripande syfte, inklu­
derande såväl kompensation som prevention samt – som en nyans av 
preventionssyftet eller som självständigt argument – ett incitamentsska­
pande syfte, med betoning på enskildas processvilja och möjligheterna till 
förbudens genomslag.1268 Skälet till att presentera frågorna på det sättet 
är dels att belysa vad som tillförs av den EU-rättsliga bakgrunden, dels att 
uppmärksamma vissa intressemotsättningar som påverkar diskussionen 

1265  Jfr Dahlstrand, Kränkning och upprättelse s 24 f, som framhåller att funktionsbe­
greppet har olika innebörd beroende på om det uttrycks i ett rättsdogmatiskt eller rätts­
sociologiskt sammanhang. 
1266  För liknande synpunkter på skillnaden mellan funktionsresonemang och ändamåls­
resonemang, se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 45 ff; dens Skydds­
ändamål och adekvans s 314; Ekstedt, Ideellt skadestånd för personskada s 35 f. Se även 
Grönfors, Skadelidandes medverkan s 21, om ett preventivt syfte respektive en eventuell 
preventiv funktion avseende medverkansregler.
1267  Jfr H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 315, om möjligheterna att finna 
argumentationsstöd i skadeståndsrättens grundvalar, vid undersökningen av problem 
rörande ansvarets gräns samt a a s 322, om vägledning ur ändamålsgrunderna i enskilda 
fall.
1268  Se nedan 5.2.6.2. Ett genomslagssyfte för visserligen tankarna mer till processen i sig 
som det väsentliga. Jfr Lindblom, Processens funktioner – en resa i gränslandet s 605 f, 
om att en möjlig grundsyn på processens funktion är ”[e]tt maximalt genomslag för ända­
målen bakom de materiella reglerna”. I detta sammanhang kommer syftet att studeras 
utifrån hur det får inverkan på påföljdsfrågan.
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om vilket ersättningsbelopp som kan eller bör utges. Det illustrerar även 
det gränsöverskridande elementet som tillförs diskrimineringsrätten, via 
EU-rätten. Med gränsöverskridande avses här inverkan på relationen 
mellan offentlig rätt och civilrätt, mellan individ och kollektiv samt – i 
detta fall – mellan ersättningens syften.1269

5.2.2	 Kompensation
Enligt 5:1 DiskL ska diskrimineringsersättning utges till den diskrimi­
nerade för den kränkning som överträdelsen av förbuden innebär. Ett av 
diskrimineringsersättningens ändamål är alltså att ersätta, kompensera, 
en kränkning.1270 I det avseendet överensstämmer detta delsyfte hos dis­
krimineringsersättningen med vad som gäller inom skadeståndsrätten i 
övrigt.

Reparation, eller kompensation, för en uppkommen skada brukar 
anges som skadeståndets huvudsakliga (om än inte enda1271) syfte och 
utgör en utgångspunkt för ersättningsbestämningen.1272 Skadeståndet 
ska, i den mån det är möjligt, försätta den skadelidande i samma situation 

1269  Se ovan 2.7.2.1. Jfr Schultz, Kausalitet s 111 f, om europeiseringstendenser som en 
utmaning för skadeståndssystemet, bland annat innebärande en ”infusion av kollektivis­
tiska synsätt” genom att gränserna mellan privaträtt och offentlig rätt suddas ut. Genom 
sitt EG-rättsliga ursprung, menar Schultz, kan diskrimineringslagarna innebära ”[n]ya 
synsätt på skadeståndsberäkningen vilka tycks kräva ett radikalt nytt förhållande till ska­
deståndets funktioner […]”. Se även Askeland & Ulfbeck, EC Tort Law and The Scandi­
navian Legal Family s 508, som tar likabehandlingsdirektivet (76/207/EG ändrat genom 
2002/73/EG) som exempel på hur EU-rätten utmanar principen om full kompensation.
1270  Jfr prop 2007/08:95 s 390.
1271  Jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 45 ff, som betonar att skade­
ståndsrättens ändamål numera ofta belyses utifrån samspelet av många divergerande och 
delvis motstridiga funktioner; och vidare att de flesta resonemang om skadeståndsrättens 
ändamål och funktioner förts på ett metaplan som ger ytterst ringa vägledning för pro­
blemlösning. Se även Schultz, Kausalitet s 121, om att ett pluralistiskt synsätt vanligen 
kommer till uttryck i diskussionen om skadeståndets syften, genom att inget av de värden 
som skadeståndsrätten vilar på ses som absolut.
1272  Det reparativa syftet ligger även, tillsammans med syften som pulvrisering och sprid­
ning av risker, bakom utvecklingen av försäkringsinstitutet – med tanken att så många 
som möjligt ska få uppkomna skador ersatta, utan att för den skull behöva peka ut en 
ansvarig eller förvissa sig om en eventuell skuld till skadans inträffande. Se Hellner & 
Radetzki, Skadeståndsrätt s 38 f. Se även H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrät­
ten s 45 ff och 50 ff; Friberg, Kränkningsersättning s 88, som konstaterar att ”skadestånd 
är reparation”. Jfr Schultz, Kausalitet s 182 f, om ett principiellt problem med uttrycket 
reparation, eftersom en skada inte blir reparerad enbart för att någon betalar för den, utan 
att den bara blir förflyttad från en person till en annan. Schultz menar att det är repara­
tion från skadevållaren som är syftet, inte reparation i allmänhet.



348

som om skadan inte hade inträffat.1273 Principen om full ersättning för 
skadans värde1274 är en relativt enkel utgångspunkt i teorin, men oavsett 
skadetyp råder svårigheter att bestämma hur stort beloppet behöver vara 
för att den skadelidande ska anses helt återställd i den meningen att den 
skadegörande handlingen i slutänden inte medfört någon som helst nega­
tiv inverkan.1275

När det gäller ideella skador såsom kränkning, eller personskador av 
psykisk karaktär, är det naturligtvis ännu svårare att tala om full kom­
pensation.1276 Ideella skador är, per definition, skador som inte går att 
översätta till ett ekonomiskt värde.1277 Det är alltså inte fråga om att repa­
rera en skada i egentlig mening, eftersom ett eventuellt skadestånd inte 

1273  Se Bengtsson & Strömbäck, Skadeståndslagen s 22 f; Hellner & Radetzki, Skade­
ståndsrätt s 36 f, om skadeståndets reparativa syfte samt s 331 f, om den grundläggande 
principen för beräkning av skadestånd. Se vidare H Andersson, Ersättningsproblem i 
skadeståndsrätten s 45 ff och 447 f, med en problematiserande framställning av den så 
kallade differensmodellen och de särskilda problem som uppstår vid ersättning av ideella 
skador.
1274  Se prop 1972:5 s 111 och 454 f, om principen om full ersättning för skadans värde, 
vilken även kommer till uttryck i 2:1 SkL, där det framgår att den som orsakat skada 
skall ersätta skadan. Se även Bengtsson & Strömbäck, Skadeståndslagen s 163, om hur 
denna grundprincip om full ersättning, jämte principen om en så exakt bestämning av 
ersättningen som möjligt kommit till uttryck i förarbetena till ersättningsbestämmelsen 
om personskada.
1275  Se Roos, Ersättningsrätt och ersättningssystem s  33  ff, om att full ersättning för 
skador sällan är rimlig eller möjlig, åtminstone inte om man utgår från det så kallade 
reservationspriset, dvs vad den skadelidande hade velat ha betalt för att frivilligt gå med på 
att utsättas för den inträffade skadan. Se även Dufwa, Flera skadeståndsskyldiga s 1682 f, 
som poängterar att skadeståndsrättens syfte inte är att utge full ersättning till alla skadeli­
dande, utan att skilja det acceptabla handlandet från det oacceptabla.
1276  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 447 ff, 614 ff och 686 ff, 
för en fördjupande diskussion angående svårigheterna att ersätta ideella skador; Carlsson, 
Arbetsskada s 537, som framhåller att det vid ideella skador är en normativ fråga vilken 
ersättning som motsvarar full ersättning; Dufwa, Flera skadeståndsskyldiga s 1683, om 
att det visserligen kan vara svårt att fastställa storleken av ideell ersättning, men att det 
likväl är möjligt att komma till ett resultat; Ekstedt, Ideellt skadestånd för personskada 
s 115 och 122 f, som framhåller att det finns större fog att tala om begränsningar av ersätt­
ning, än full ersättning, i samband med reglerna som avser ersättning av ideella skador; 
Karlgren, Skadeståndsläran s 86, som menar att när det gäller ideella skador som enbart 
med svårighet kan uppskattas i pengar, det i största utsträckning är preventionssyftet som 
ligger bakom ersättningsskyldigheten. 
1277  Jfr Schultz, Kränkning s 76 f, om dessa översättningsproblem (inkommensurabilitet) 
beträffande ideella skador. Se även a a s 86 ff, med förslag på åtgärder för att möta de pro­
blem som bottnar i inkommensurabilitetsproblematiken, med ett fokus på smärtlindring 
i stället för bot, genom exempelvis andra remedier, schabloner och motiverade beslut. 
Schultz förespråkar särskilt teoribildning och en ny syn på skadestånd vid ideella skador 
som förklarar syftet med ersättningen, främst som ett symboliskt uttryck för samhällets 
avståndstagande.
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reducerar verkningarna av kränkningen. Det går inte att få kränkningen 
ogjord på samma sätt som ett fysiskt föremål kan repareras, eller en eko­
nomisk skada kan ersättas med ett belopp motsvarande förlusten.1278 Det 
handlar snarare om att lindra verkningarna av kränkningen. Som HD 
framhållit i NJA 2014 s  499 I kan ”reparationen” i dessa fall formu­
leras som en strävan efter att ge den diskriminerade en adekvat känsla 
av upprättelse för den kränkning som skett.1279 I vilken mån upprättelse 
kan uppnås genom monetär ersättning kan diskuteras, och i många fall 
kan det snarare vara fastställandet av ansvar och uppmärksammandet av 
att en överträdelse skett som bidrar till en känsla av upprättelse.1280 I 
den meningen sammanfaller upprättelsesyftet med det allmänpreventiva 
syftet (som behandlas vidare i nästa avsnitt) eftersom fastställandet av 
ansvar – exempelvis genom en domstolsprövning – spelar en viktig roll 
för uppfyllandet av båda syftena.

Det kompenserande syftet motiverar även en diskussion om vad det är 
som ska kompenseras, dvs vilka negativa effekter som den enskilde drabbas 
av, och hur kompensation kan uppnås. I korta ordalag kan det göras en 
åtskillnad mellan kränkningen av en person – en integritetskränkning – och 
kränkningen av rätten till likabehandling, dvs en rättighetskränkning.1281 
Skillnaden mellan dessa olika sätt att beskriva kränkningen vid diskrimine­
ring består främst i vilket angreppsobjekt som betonas, vilket bland annat 
har betydelse för möjligheterna att jämka ersättningen.1282

Eftersom diskriminering ofta även medför (det är till och med, med 
vissa undantag, en förutsättning för ansvar) en negativ effekt eller förlust 
för den enskilde som inte är rent ideell, blir kompensationssyftet även 
aktuellt på andra sätt. Det gäller exempelvis hur man inom ersättnings­
bestämningen beaktar att den diskriminerade gått miste om en utbild­
ningsplats, en anställning eller möjligheten att få tillgång till en vara, 
tjänst eller bostad. I det avseendet ligger det närmre till hands att for­

1278  Se Friberg, Kränkningsersättning s 741.
1279  Se NJA 2014 s 499 I p 23. Det kan noteras att ideellt skadestånd syftande till upprät­
telse har problematiserats i skadeståndsrättslig doktrin. Jfr Ekstedt, Ideellt skadestånd för 
personskada s 118 ff, om att även upprättelse är kopplat till en skadegörande handling, 
i den meningen att den som drabbats av brott kräver att gärningsmannen ska åläggas 
straff eller andra påföljder. Det nära sambandet mellan upprättelse, hämnd och vedergäll­
ning anser Ekstedt vara skäl mot att anföra ett upprättelsesyfte med ersättning för ideella 
skador.
1280  Se SOU 2016:87 s 207 ff, för en diskussion om hur upprättelse kan uppnås på olika 
sätt. Jfr Saxén, Skadeståndsrätt s 89, om att den kränkte kan ha ett ”[r]ättmätigt behov 
av att få ett auktoritativt uttalande av domstol att motpartens beteende inte godtas av 
rättsordningen”.
1281  Se vidare nedan 5.3.1.
1282  Se nedan 6.6.5.
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mulera behovet av kompensation i ekonomiska termer, även om – vilket 
utvecklas i kapitel 6 – det oftast inte är fråga om att ge full ekonomisk 
kompensation för alla negativa effekter som diskrimineringen medför.1283

Trots de nämnda svårigheterna med att värdera en ideell skada i ekono­
miska mått respektive att bedöma i vilken utsträckning diskrimineringens 
(ibland ekonomiskt mätbara) effekter ska ersättas, är det kompenserande 
syftet i sig inte särskilt uppseendeväckande. Syftet att avskräcka från dis­
kriminering har däremot medfört större diskussioner kring preventions­
argumentets ställning och genomslag i svensk skadeståndsrätt.

5.2.3	 Prevention
Med prevention avses en sanktions verkan att förhindra vissa oönskade 
beteenden; exempelvis beteenden som orsakar skada, innebär vissa ris­
ker eller har en diskriminerande verkan.1284 Preventionssyftet är framträ­
dande i 5:1 DiskL,1285 där syftet att motverka diskriminering uttrycks. I 
lagens förarbeten angavs det finnas ”goda skäl att ha tilltro till effekterna 
av höga ersättningsnivåer”,1286 och det preventiva syftet betonades ytter­
ligare genom uttrycket: ”Det ska kosta att diskriminera”.1287

För att uppnå den önskade effekten framhölls att direkta jämförelser 
med kränkningsersättning enligt skadeståndslagen, som ligger på relativt 
låga nivåer, inte ska göras.1288 Det påpekades även att ersättningen (vid 
diskriminering) är det enda sättet att uppnå den preventiva verkan som 
straffet annars antas ha.1289 När kränkningar ersätts enligt skadeståndsla­
gen har den ansvariga, genom det straffsanktionerade brottet som är en 
förutsättning för att kränkningsersättning ska utgå, redan fått en sank­

1283  Se nedan 6.4.2. Se även 5.4.2, om ersättning för ekonomisk förlust som kan utges i 
vissa situationer på arbetslivets område. Ersättningen för ekonomisk förlust ingår inte i 
diskrimineringsersättningen, som primärt är av ideell karaktär.
1284  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 39.
1285  Jfr Lindskog, Straffliknande ekonomiska påföljder utom straffrätten, passim, som tar 
upp diskrimineringsersättningen som ett av flera exempel på påföljder som går utöver den 
skada som handlingen föranleder.
1286  Se prop 2007/08:95 s 391. Vidare anfördes att: ”Det kan på goda grunder antas att 
påföljden vid diskriminering i många fall kommer att skärpas i och med att diskrimine­
ringsersättning införs istället för skadestånd. Som en följd kommer även beloppen vid 
förlikningar att höjas.” 
1287  Se prop 2007/08:95 s 390. Se även NJA 2014 s 499 I p 34, där det, i samband med 
de allmänna utgångspunkterna för bestämning av preventionspåslaget, nämns att: ”Den 
högre ersättningsnivån tydliggör det kraftfulla avståndstagandet som samhället visar mot 
diskriminerande handlingar.”
1288  Se prop 2007/08:95 s 391.
1289  Med reservationen att svårigheterna att empiriskt bevisa effekterna av ett sanktions­
hot (som behandlas vidare i detta avsnitt) gäller även i förhållande till straff som påföljd.
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tion med preventivt syfte riktad mot sig.1290 Diskrimineringsersättningen 
ska ensam fylla det dubbla syftet.1291

Ovan nämnda argument – bland annat tilltron till effekten av höga 
ersättningsnivåer – har ifrågasatts i den skadeståndsrättsliga doktrinen. 
Skepticism har riktats mot den genomslagskraft preventionen haft i dis­
krimineringssammanhang, när den annars inom skadeståndsrätten har 
framförts med restriktivitet med hänsyn till dess svårbevisade verkan.1292

Ett flertal rättsvetenskapliga författare har påpekat att de uttalanden 
som görs om preventionens betydelse i hög grad är byggda på osäkra 
antaganden; det råder ovisshet om vad som påverkar människors bete­
ende.1293 Ofta har prevention setts som en underordnad och svårbevi­
sad funktion – möjligen som en bieffekt till den huvudsakliga repara­
tionen.1294 Detta nedtonande av preventionssyftet märks särskilt inom 
försäkringssystemet, enligt vilket ersättandet av en skada i många fall är 
oberoende av skadeorsak.1295 Eventuella preventiva verkningar som kan 

1290  Jfr Ds 2007:10 s 33, som belyser de särskilda rättspolitiska hänsyn som ligger bakom 
diskrimineringsersättningen, något som, enligt promemorians författare, ”torde ha moti­
verat avvikelserna från ordinära skadeståndsrättsliga principer”. 
1291  Jfr Friberg, Kränkningsersättning s 483, med en tydlig illustration i tabellform av 
skillnaden mellan de olika ersättningsformernas funktioner. 
1292  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  877  ff och 1018  ff; 
Bengtsson, Om kränkning och diskriminering s 303, om att preventionen tycks få en 
”renässans” som argument för skadestånd på diskrimineringsområdet samt för skadestånd 
för kränkning. Det kan även ifrågasättas om det ens är möjligt att inom skadeståndsrätten 
hävda prevention, eller avskräckning, som det främsta syftet. Se Friberg, Kränkningser­
sättning s 746, som angående preventionen i form av såväl individual- som allmänpre­
vention framhåller att: ”Inte i någotdera fallet är det skadans omfattning som avgör hur 
stort skadestånd som skall utdömas. Redan av den anledningen torde det vara uteslutet 
att bestämma skadeståndet utifrån preventiva överväganden, i vart fall om sanktionen 
fortfarande ska benämnas skadestånd.” 
1293  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s  40, som framhåller att uttalanden om 
skadeståndets preventiva funktion väsentligen stöder sig på obevisade uttalanden; Roos, 
Ersättningsrätt och ersättningssystem s 47, som menar att kunskapen om preventionens 
betydelse i ersättningsrätten står i omvänt förhållande till alla tvärsäkra påståenden om de 
preventiva effekterna av olika regler. 
1294  Se Sandvik, Skadeståndsinstitutets preventiva betydelse s 37, som ser prevention som 
”[b]lott en i förhållande till reparationen och pulvriseringen medelbar, till sin betydelse 
varierande, biprodukt”. En motsatt ståndpunkt företräddes av Lundstedt, Grundlinjer i 
skadeståndsrätten s 108 f, där preventivfunktionen framhålls som principiellt överordnad 
den ersättande funktionen ur samhällelig synpunkt. 
1295  Se Strömbäck, Internationella strömningar i skadeståndsrätten – kompensation eller 
prevention? s  1170, om hur preventionen hamnar mera i bakgrunden när ersättning 
i många fall kommer från system som är oberoende av skadeorsak. Se även Carlsson, 
Arbetsskada s 130 f med hänvisningar, om att ökade regressmöjligheter skulle kunna mot­
verka detta hämmande av de preventiva effekterna. Påståendet att ansvarsförsäkringen 
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uppstå genom själva hotet om skadestånd har, med nämnda utgångs­
punkt, inget självständigt värde som ersättningspåverkande faktor.

Trots den nyss nämnda osäkerheten i fråga om faktiska preventiva 
verkningar, finns det många teorier om hur prevention skulle kunna upp­
nås.1296 Samtliga perspektiv och teorier ska inte tas upp här, men några 
övergripande uppdelningar ska nämnas för att belysa preventionsargu­
mentets betydelse i diskrimineringskontexten.

En åtskillnad som brukar göras är mellan syftet med att överhuvudtaget 
kunna ålägga någon ett ersättningsansvar (rättfärdigande av skadeståndet 
eller ersättningssystemet) och hur skadeståndet respektive ersättningen 
ska bestämmas i det enskilda fallet.1297 Med en sådan distinktion mellan 
rättfärdigande och ersättningsbestämning brukar, i anslutning till frågan 
om varför ersättning ska utgå, det preventiva syftet delas in i avskräckning 
och moralbildning. Med avskräckning menas att själva hotet om skade­
stånd är det som antas påverka människors agerande, så att de avhåller sig 
från vissa handlingar.1298 Den moralbildande effekten är tänkt att påvisa 
samhällets avståndstagande från en viss typ av handlingar, vilket antas 
påverka normbildningen på ett indirekt sätt, genom att människor upp­

innebär att skadeståndet inte fullgör någon allmänpreventiv funktion ifrågasattes i för­
säkringsinstitutets tidiga skede. Se exempelvis Karlgren, Skadeståndsrättens reformering 
och allmänpreventionen s 705 f, som framhöll att ”[d]en verkan som skadeståndsreglerna, 
tillämpade på hävdvunnet sätt, utövat genom att med deras hjälp sedan långa tider till­
baka hamrats in i folkmedvetandet de ifrågavarande beteendenas otillbörlighet eller otil�­
låtlighet kan omöjligt tänkas ha i närvarande stund försvunnit i anledning av en så relativt 
färsk företeelse som ansvarsförsäkringen”.
1296  Se H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 327 ff, om olika aspekter på preven­
tionsfunktionen; Roos, Ersättningsrätt och ersättningssystem s 45 ff, som hänför de olika 
idéerna om prevention som anförts genom tiderna till en rättsideologisk skola (med beto­
ning av lagens moralbildande verkan), en ekonomisk skola (om skada innebär kostnad 
tenderar en ekonomisk person att förebygga skadan) och en sociologisk skola (baserad på 
empiriska studier om straffets allmänpreventiva funktioner).
1297  Jfr Asp, Jareborg & Ulväng, Kriminalrättens grunder s 30 ff, om åtskiljandet mel­
lan varför och hur i förhållande till olika nivåer i straffrättssystemet; dvs kriminalisering, 
utdömande av straff i enskilda fall och verkställande av straff i enskilda fall. Tanken är att 
prevention kan motivera kriminalisering medan utdömandet av straff motiveras av att 
det följer av reglerna – dvs inte individualpreventiva hänsyn. I den bemärkelsen skiljer 
sig diskrimineringsersättningen från straffet, eftersom preventionshänsyn anförs även i 
förhållande till ersättningsbestämningen.
1298  Se H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 327 f. Se även Friberg, Kränknings­
ersättning s 82 f, om allmänpreventionens indelning i dessa aspekter som rättfärdigande 
för straffsystemet, varvid även så kallad omedelbar avskräckning nämns – dvs att väcka 
avsky eller avståndstagande från en viss typ av handling genom offentligt verkställda straff 
samt fruktan inför myndigheternas maktutövning och möjlighet att bestraffa.
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fattar vissa ageranden som ”rätt” eller ”fel”.1299 Härvid kan även nämnas 
så kallad ekonomisk prevention, som kan ses som ett underbegrepp till 
prevention genom hotet om skadestånd.1300 Skadeståndsreglerna antas 
skapa ekonomiska motiv till att välja ett visst handlingssätt, för att undgå 
de kostnader som skadeståndsansvaret medför.1301

När det gäller den andra frågan, hur ersättningsbestämningen motive­
ras, brukar man skilja mellan individualprevention och allmänprevention. 
Individualprevention, som ersättningspåverkande argument, innebär att 
skadeståndsbelopp ska uppgå till sådana nivåer att den enskilde avhålls 
från att begå motsvarande normöverträdelser igen, vilket kan innefatta 
beaktande av bland annat skadevållarens (eller den diskriminerandes) 
ekonomiska situation. Allmänprevention innebär att beloppen generellt 
sett ska ha en avskräckande verkan, dvs de riktar sig till allmänheten,1302 
och ersättningens storlek bör då utifrån allmänpreventionsrelatera­
de argument utgå ifrån vilket belopp som kan verka avskräckande för 
potentiella skadevållare (eller diskriminerande). Någon renodling eller 
strukturering av olika omständigheters relevans för individual- respektive 
allmänpreventionen kan dock inte göras, eftersom det finns en växelver­
kan mellan syftena. Det som verkar avhållande för en enskild, kan också 
tänkas ha en sådan verkan på allmänheten som informeras om risken för 
ersättningsskyldighet.

En fråga är hur ersättningens preventiva syfte kan få genomslag om den 
som har att ersätta diskrimineringen har agerat utan vare sig oaktsamhet 
eller uppsåt.1303 Vid diskriminering är själva överträdelsen av förbuden 
grunden för ansvar.1304 Även om avsikten med ett agerande kan vara en 
ersättningshöjande faktor, är det inte nödvändigt att ett uppsåt förelegat, 

1299  Se Andenæs, Strafferett og moraldanning s 42 f, som påpekar att moralbildningen 
inte nödvändigtvis behöver vara positiv, utan att även en ond och omoralisk lagstiftning 
kan påverka befolkningens inställningar likaväl som en god och rättfärdig. 
1300  Se H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 331.
1301  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 41 f. Se även Dufwa, Flera skadestånds­
skyldiga s 1686 f, som framhåller att skadeståndet (för att vara ekonomiskt preventivt) 
måste uppfylla två förutsättningar: Dels måste skadeståndet motsvara det pris som sam­
hället sätter på värdet av att slippa olycksfallskostnaderna, dels måste skadeståndet place­
ras på den som har bäst möjlighet att kontrollera dessa kostnader (internalisering).
1302  Se Friberg, Kränkningsersättning s 746; Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 39.
1303  Om prevention som generellt rättfärdigande i ett skadeståndsrättssystem som möj­
liggör skadeståndsansvar oberoende av oaktsamhet, dvs strikt ansvar, se H Andersson, 
Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 303 f och 320; Friberg, Kränkningsersättning s 94; 
Roos, Ersättningsrätt och ersättningssystem s 45, om att frågan om preventionens effekter 
brukar kopplas till skadeståndslagens culparegel.
1304  Se ovan 3.3.8. Ansvarsprövningen innehåller dock moment av normativ karaktär 
som kan liknas vid den skadeståndsrättsliga culpaprövningen.
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eller att diskrimineringen varit av särskilt försvårande karaktär.1305 Om 
det inte finns någon möjlighet för den ansvarige att förhindra eller påver­
ka vad som sker, kan vetskapen om ansvar om skada inträffar inte tänkas 
göra någon skillnad för den ansvariges beteende. Möjligtvis kan dock vet­
skapen om att ansvar inträder trots aktsamhet, medföra extra försiktighet 
vid utformningen av verksamheten och därmed ha en (ekonomiskt) pre­
ventiv funktion. En tänkbar preventiv effekt av diskrimineringsansvaret 
kan således vara att den som riskerar att drabbas av ersättningsskyldighet 
är mer noggrann i det förebyggande arbetet.1306

Allmänprevention skulle även kunna uppnås genom att fler diskrimi­
neringsmål prövas, och att fler döms att betala diskrimineringsersättning, 
vilket kan rikta uppmärksamheten mot diskrimineringsförbuden och 
risken att bli ersättningsskyldig vid överträdelser av dem. Som framhål­
lits ovan kan detta även bidra till upprättelse för den enskilde, som får 
kränkningen erkänd. Förlikningar mellan parterna kan, till skillnad från 
en ökad frekvens av prövningar i domstol, snarare ha en större individu­
alpreventiv verkan.

I diskrimineringssammanhang har preventionssyftet fått en fram­
trädande plats, både avseende tilltron till en preventiv funktion på ett 
långsiktigt plan – den förväntas bidra till motverkandet av diskrimine­
ring – och som ersättningsbestämmande faktor i det enskilda fallet.1307 
Delfrågorna smälter därmed samman; preventionen rättfärdigar ansva-
ret och utgör även en faktor vid ersättningsbestämningen. Begrepp som 
avskräckning och moralbildning, som annars används åsyftande skade­
stånds- eller straffhotet i sig, kan därmed ha relevans även vid ersättnings­
bestämningen.

Av det sagda följer att även om viss vidare vägledning kan finnas i 
diskussionen om andra påföljder som medel att realisera vissa syften, kan 
inte alla skadeståndsrättsliga lösningar och argument appliceras på frågor 

1305  Se ovan 4.4.3, om betydelsen av svarandens motivbild och handlingsskäl vid ansvars­
prövningen. Jfr Agell, Samtycke och risktagande s 74 f, som angående culparegelns pre­
ventiva funktion konstaterar att culparegelns existens ytterst sett är beroende av preven­
tionshänsyn i den meningen att människor ”icke fritt kunna få företaga skadegörande 
handlingar utan påföljd”. Vidare konstateras att någon väsentlig preventiv effekt dock 
inte uppnås ”om aktsamhetskravet skärpes så att flertalet människor inte kan göra det 
till norm för sitt uppträdande”, dvs preventionshänsynen motiverar en begränsning av 
regelns användning för att få till stånd en höjning av den allmänna aktsamheten. 
1306  Se Ekelöf, Straffet, skadeståndet och vitet s 97 f, om att ansvar oberoende av culpa 
verkar preventivt enbart genom att inrikta skadevållarens ”egoistiska intresse” på att i gör­
ligaste mån undvika handlingssätt som kan orsaka skada, inte genom att stämpla hand­
lingen såsom förkastlig och därmed ha en moralbildande verkan.
1307  Jfr Dahlstrand, Kränkning och upprättelse s  42  f, som konstaterar att frågan om 
ersättningens storlek brukar vara direkt kopplad till dess syfte.
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om diskriminering. Skillnaderna, och för all del även likheterna, mellan 
de olika områdena utvecklas vidare nedan i samband med diskussionen 
om diskrimineringsersättningen som ett ”straffskadestånd”.1308

Begreppet avskräckning förekommer även i de EU-direktiv som dis­
krimineringslagen bygger på och som reglerar de sanktioner som ska 
bidra till genomförandet av EU-rätten. Begreppets innebörd kan förstås 
bättre i relation till den EU-rättsliga bakgrunden, vilken utvecklas vidare 
i följande avsnitt.

5.2.4	 EU-rättens bidrag till syftesdiskussionen – effektivitet 
som överordnat begrepp?

5.2.4.1	 Generella och specifika effektivitetskrav i EU-rätten
Utformningen av påföljderna vid diskriminering är inte enbart en natio­
nell angelägenhet, utan påverkas även av vad som uttrycks i EU-rättsliga 
källor.1309 Tidigare i framställningen har EU-rättens inverkan på diskri­
mineringsansvaret behandlats; och det kan konstateras att EU-rättens 
effektiva genomslag och ändamålsenliga tillämpning påverkar ett stort 
antal frågor rörande förhållandet mellan EU-rätt och nationell rätt. Det 
ska beaktas vid implementeringen av direktiv, utövandet av konform 
tolkning och hanteringen av nationella bestämmelser som strider mot 
EU-rätten.1310

Effektivitetskraven aktualiserar därtill en rad olika aspekter som rör, 
utöver de materiella aspekterna, processen och påföljderna.1311 För att 
EU-rätten ska få ett effektivt genomslag, krävs att det finns effektiva 
nationella rättsmedel som säkerställer enskildas intresse av att få sina 
EU-rättsligt grundade anspråk prövade. Andra frågor som är relevanta 
ur ett access to justice-perspektiv är storleken på och fördelningen av 
rättegångskostnader samt tillgång till rättshjälp för de som anser sig dis­
kriminerade.1312

1308  Se nedan 5.2.6.1.
1309  Se ovan 1.2.4, om EU-rättens inverkan på svensk rätt samt om metodologiska frågor 
kring hanteringen av EU-rättsliga aspekter i framställningen. 
1310  Se vidare Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 399 f och 403 ff, om 
läran om direkt effekt och principen om unionsrättens företräde samt förhållandet där­
emellan.
1311  Jfr Eklund & Reichel, Enskilda och EU-rättens genomförande s  117  ff, om att 
EU-domstolen ställt krav på nationell processrätt, vilket indirekt har stärkt EU-rättens 
genomslag. 
1312  Se Carlson, Discrimination Damages – Promoting or Preventing Access to Justice?, 
passim, som behandlar diskrimineringsersättningen som en av dessa tre delfrågor rörande 
access to justice i diskrimineringssammanhang. 
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Kravet på effektiva rättsmedel, i förhållande till påföljdsfrågan, kan 
dels motivera nya möjligheter till bland annat skadeståndsanspråk för de 
fall sådana inte finns i nationell rätt, dels motivera ändringar av de påfölj­
der som finns för att påföljderna ska uppfylla de krav som specificerats 
genom direktiv. Eftersom samtliga diskrimineringsdirektiv innehåller 
uttryckliga bestämmelser om sanktioner, vilka implementerats i svensk 
rätt genom 5:1 och 5:3 DiskL, handlar analysen av diskrimineringsersätt­
ningens förenlighet med EU-rätten inte om att skapa en påföljd som inte 
finns.1313 Det är istället en fråga om huruvida påföljden som valts uppfyller 
de krav som framgår av direktivens lydelser och EU-domstolens tolkning 
av dessa. I syfte att försöka utröna detta, kommer de följande avsnitten 
att handla om vilka krav som kan utläsas ur diskrimineringsdirektivens 
påföljdsbestämmelser (vilka anges kort nedan) och hur de kan relateras 
till nationell rätt.

Av artikel 25 i likabehandlingsdirektivet (2006/54/EG) framgår att 
medlemsstaterna ska bestämma vilka sanktioner som ska tillämpas vid 
överträdelser av de nationella bestämmelser som antas i enlighet med 
direktivet och vidta alla åtgärder som behövs för att säkerställa att de til�­
lämpas. I artikelns andra stycke framgår att sanktionerna, som kan bestå 
av skadestånd till den diskriminerade personen, ska vara effektiva, pro­
portionerliga och avskräckande. Motsvarande bestämmelser 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 tjänster (2004/113/EG).

De nämnda direktivsartiklarna är utformade med identiska ordval och 
trots de relativt kortfattade bestämmelserna går det att utläsa viktiga rikt­
linjer för påföljdernas nationella utformning. Det framgår, som nämnts, 
att medlemsstaterna bestämmer vilka sanktioner som ska vara tillämpliga 
och att de kan bestå av skadestånd. Det är alltså inget krav från EU-
rättsligt håll att just monetär ersättning ska vara den påföljd som gäller 
vid överträdelser av lagstiftningen.1314 Detta är ett uttryck för medlems-
staternas processuella autonomi, innebärande att det är upp till varje med­
lemsstat att välja på vilket sätt direktiven ska genomföras, med beaktande 
av nationella traditioner och intressen.1315 Det finns således (i grunden) 
inget krav på att exempelvis skadestånd som sanktion ska vara tillgänglig 
för alla situationer eller att eventuella skadestånd, om det är den påföljd 

1313  Se vidare nedan 5.3.5, om skillnaderna i detta avseende (ansvarsgrund respektive 
ersättningsbestämning) rörande förhållandet mellan diskrimineringsersättning och ersätt­
ning vid kränkningar av andra mänskliga rättigheter.
1314  Frågan om andra möjliga påföljder tas upp nedan 5.4.
1315  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 425 f; Craig & De Búrca, EU 
Law s 227.
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som valts, ska uppgå till ett visst belopp. Den processuella autonomin 
och möjligheterna för medlemsstaterna att utforma regler om talerätt, 
preskriptionstider, bevisregler och påföljder, har dock inskränkts genom 
EU-domstolens praxis, till förmån för den part som anser sig diskrimine­
rad. Mer generella inskränkningar står också att finna i principerna om 
likvärdighet och effektivitet.1316

Likvärdighetsprincipen, eller ekvivalensprincipen, kan anknytas till och 
ses som en precisering av de tidigare nämnda principerna om lojalt sam­
arbete och icke-diskriminering.1317 Principen innebär att de sanktioner 
som finns i nationell rätt och som skyddar rättigheter med grund i EU-
rätten, ska vara likvärdiga med påföljder vid motsvarande överträdelser 
av nationell rätt. Principen är generellt tillämplig på relationen mellan 
EU-rätt och nationell rätt.1318 En första fråga vid bedömningen av om 
likvärdighetsprincipen överträtts är vilka anspråk som kan göras gällande 
enligt nationell rätt, som kan anses likvärdiga med den aktuella överträ­
delsen av EU-rätten.1319 Både syftet med, och de väsentliga egenskaperna 
hos, de eventuellt likvärdiga inhemska bestämmelserna ska uppmärksam­
mas. För att komma fram till om EU-rätten behandlas mindre förmånligt 
ska det beaktas vilken roll den aktuella nationella bestämmelsen har i 
processen, sedd till dess helhet. Detta framgår av EU-domstolens dom i 
C-326/96 Levez. Enbart förekomsten av en skillnad är alltså inte tillräck-
ligt för att konstatera en överträdelse av likvärdighetsprincipen; det är inte 
heller något krav att medlemsstaterna ska utvidga sina mest fördelaktiga 
nationella system till att omfatta samtliga frågor i en viss typ av mål.1320

Innebörden av likvärdighetsprincipen kan ge intrycket att medlemssta­
terna har möjlighet att själva utforma sina processuella system och val av 
påföljder för olika situationer, i enlighet med den egna rättstraditionen. 
Om det skulle vara så att nationell rätt inte tillhandahåller något rätts­
medel överhuvudtaget för en viss typ av överträdelser av den nationella 
rätten, skulle det enligt en renodling av likvärdighetsprincipen inte heller 
krävas något rättsmedel vid motsvarande överträdelse av EU-rätten; ”lika 
dåligt” är också ”lika”. En konstaterad likhet med inhemska rättsmedel är 

1316  Se Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual’s Rights in National 
Courts s 336, som påpekar att principerna om likvärdighet och effektivitet har begränsat 
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.
1317  Se ovan 2.6.4.
1318  Se Craig & De Búrca, EU Law s 227 och 246 f.
1319  Se C-326/96 Levez, där frågan gällde en preskriptionstid på två år för lönediskrimi­
nering, jämfört med en sexårig dito för andra kontraktsbrott.
1320  Se C-326/96 Levez p 41; C-63/08 Pontin p 45. 
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dock inte en garanti för att den gällande sanktionen är förenlig med EU-
rätten. En rättslig reglering utan tillhörande sanktioner skulle innebära 
en tandlös reglering (ubi ius ibi remedium),1321 och principen om lik­
värdighet kompletteras därför av effektivitetsprincipen. De ovan beskrivna 
effektivitetskraven har med andra ord, vid tillämpningen av likvärdig­
hetsprincipen, en modererande verkan på så sätt att det som är likvärdigt 
inte alltid bedöms vara tillräckligt om det inte samtidigt lever upp till 
kraven på effektivitet.1322 Det kan dock tilläggas att likvärdighetsprinci­
pen, beroende på innehållet i nationell rätt, kan innebära hårdare krav på 
sanktioner än vad som skulle följa av effektivitetsprincipen.

Förhållandet mellan likvärdighetsprincipen och effektivitetsprinci­
pen är inte lätthanterat. Det har framhållits att ett test av en nationell 
sanktions överensstämmelse med EU-rätten utifrån nämnda principer är 
omöjligt att genomföra; principerna drar åt olika håll, där likvärdighets­
testet förhåller sig till den nationella inställningen till frågorna, medan 
effektivitetsprincipen styr prövningen i riktning mot en EU-rättslig 
(minimi)standard.1323 Samtidigt som en jämförelse ska ske, tillkommer 
ytterligare krav som kan innebära att jämförelsen inte har någon egentlig 
betydelse. Problematiken känns igen när det gäller den nationella diskri­
mineringsersättningen – det nära, nationellt anknutna respektive uppfyl­
landet av EU-rättsliga krav.

När det gäller diskriminering kan det generellt sett konstateras att 
ersättningsmöjligheterna vid överträdelser av diskrimineringslagen (och 
därmed de EU-rättsliga direktiv som den grundar sig på) har tillkommit 
genom jämförelser med andra ideella ersättningar i svensk skadestånds­
rätt. Eftersom ersättningsbeloppen vid diskriminering förutsätts vara 
högre än vid andra motsvarande kränkningar kan man svårligen påstå att, 
i de fall ersättning kan utges enligt diskrimineringslagen, det skulle före­
ligga en sämre behandling av det EU-rättsligt grundade anspråket. I speci-
fika fall, där diskrimineringslagen i något avseende gör skillnader mellan 
ersättningsmöjligheterna för olika områden, skulle det dock kunna bli 
aktuellt med en bedömning enligt likvärdighetsprincipen.

Den återkommande formuleringen i direktiven, att påföljderna ska 
vara effektiva, proportionerliga och avskräckande, ger vissa utgångspunkter 
vid bedömningen 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 tillräckligt effektiv inom ett område, kan vara det på ett annat, vilket måste beak­
tas vid en bedömning enligt likvärdighetsprincipen.
1323  Se Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Private 
Law Matters s 240.



359

rättens krav. Framställningen återkommer till vad det uttryckta effektivi­
tetskravet innebär i förhållande till de mer generella krav på effektivitet 
som diskuterats ovan. Direktiven ger också uttryck för ett proportiona-
litetskrav. Ersättningen ska stå i proportion till den lidna skadan, men 
också i proportion till överträdelsen.1324 Det har påpekats att proportio­
nalitet i förhållande till gärningen är viktigt för upprätthållandet av för­
troendet till rättsväsendet och utformningen av sanktionerna mot olika 
beteenden.1325 Kravet på proportionalitet skulle med ett sådant synsätt 
kunna modifiera det ensidiga användandet av effektivitet som en beto­
ning av uppnåendet av vissa mål, genom att lyfta fram andra intressen 
som kan balanseras gentemot en sådan fokusering. Om målsättningen 
är ett effektivt skydd, bör medlet (ersättningen) inte gå utöver vad som 
krävs för att uppnå detsamma. Proportionalitetskravet kan dock, som 
det har använts i EU-domstolens praxis, ses som ett led i uppnåendet 
av effektivitet. Ett exempel är C-14/83 Von Colson, där EU-domstolen 
konstaterade att påföljden inte är tillräckligt effektiv om den inte står i 
proportion till skadan. Fallet, och detta sätt att hantera proportionalitets- 
respektive effektivitetskravet, beskrivs ytterligare i nästföljande avsnitt.

Någon precis innebörd av uttrycken effektivitet, proportionalitet och 
avskräckning framgår inte av direktivtexten, utan ledning i den frågan får 
sökas i EU-domstolens praxis.1326 Även om praxis inte besvarar alla frågor 
kan vissa utgångspunkter återges utifrån några centrala domar där direk­
tivens krav behandlats. Syftet är att placera diskrimineringsersättningen i 
en större kontext, för att ringa in vad som påverkar tillämpningen av den 
nationella ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL. Det är därtill en relevant 
bakgrund till senare jämförelser mellan diskrimineringsersättningen och 
skadestånd vid andra rättighetskränkningar.1327

5.2.4.2	 Effektiva, proportionerliga och avskräckande sanktioner 
enligt EU-domstolens praxis

EU-domstolen har i flera fall utvecklat vad som kan läsas in i lokutio­
nen ”effektiva, proportionerliga och avskräckande” rättsmedel. Fallet 
C-14/83 Von Colson är ett exempel på hur syftet att uppnå effektivitet 
kan inverka på ersättningen. Fallet gällde könsdiskriminering i samband 

1324  Se Craig & De Búrca, EU Law s 229. Jfr T Andersson, Rättsskyddsprincipen s 190 f.
1325  Se Lindskog, Straffliknande ekonomiska påföljder utom straffrätten 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 från att handla om ”sufficient” enforceability 
till ”effective” dito.
1327  Se nedan 5.3.
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med anställning. De tyska bestämmelser som var föremål för EU-dom­
stolens prövning innebar att en diskriminerad kvinna enbart fick ersätt­
ning för de utlägg hon gjort i samband med sin arbetsansökan (kostnader 
för frimärken och upprättande av CV bland annat). Domstolen betonade 
uttryckligen att i de fall skadestånd valts som sanktion mot överträdelser, 
ska skadeståndet vara reellt avskräckande. Men att avskräckningen ska 
vara den avgörande faktorn vid ersättningens bestämmande kan inte med 
säkerhet läsas ut ur domskälen:

”Påföljden skall dessutom när det gäller arbetsgivaren ha en faktisk avskräck­
ande verkan. Härav följer att om en medlemsstat väljer att vidta sanktioner 
mot överträdelser av förbudet mot diskriminering i form av skadestånd, 
måste detta skadestånd åtminstone stå i rimlig proportion till den skada 
som har åsamkats.”1328

Citatet ovan ger ett intryck av att ersättning i proportion till skadan – 
utöver symboliska belopp – är ett led i att uppnå den avskräckande effek­
ten (skadeståndet ska ”åtminstone” stå i rimlig proportion till skadan). 
Det är snarare ett erkännande av att överträdelser av diskrimineringsför­
buden innebär en skada som inte enbart kompenseras genom att eventu­
ella ekonomiska utlägg ersätts.1329 Domstolen ansåg det med andra ord 
inte tillräckligt att enbart ersätta direkta kostnader i samband med ansökan.

Praxis därefter har ytterligare specificerat vilka krav som ställs på de 
sanktioner som medlemsstaterna tillhandahåller vid brott mot diskrimi­
neringsförbuden. Bland annat har det inte setts som tillräckligt effektivt 
att ha ett på förhand bestämt belopp, utan beloppen ska kunna bestämmas 
med hänsyn till skadans storlek och omständigheterna i det enskilda fal­
let. Ett exempel är EU-domstolens dom i C-180/95 Draehmpaehl, som 
gällde könsdiskriminering i strid med likabehandlingsdirektivet (76/207/

1328  Se C-14/83 Von Colson p 23. Den avskräckande verkan framhålls visserligen, men 
den efterföljande formuleringen antyder att det inte per automatik innebär ett ersätt­
ningsbelopp bortom kompensation av skadan. Jfr även p 28: ”[o]m en medlemsstat väljer 
att vidta sanktioner mot överträdelser av förbudet i fråga i form av skadestånd, måste 
detta skadestånd för att vara effektivt och ha en avskräckande verkan i varje fall stå i rim­
lig proportion till den skada som har åsamkats och därför överstiga ett rent symboliskt 
belopp, som t.ex. enbart ersättning för utgifter i samband med ansökan.”
1329  Se B A Koch, Punitive Damages in European Law s 204, som angående EU-dom­
stolens domskäl i Von Colson uttrycker att ”The ECJ […] blew hot and cold towards the 
unbiased reader inasmuch as these words offer a rollercoaster ride between compensatory 
and non-compensatory language”, men att kärnan i domen innebär att kompensationen 
måste vara adekvat i förhållande till skadan, och att fallet därmed inte kan tas till intäkt 
för att vara ”för” bestraffande skadestånd. Jfr även 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 särskilt hade sökt 
efter kvinnlig personal och att den ansökan som käranden (av manligt 
kön) skickade in inte blev besvarad. En fråga av intresse i det här sam­
manhanget var huruvida en bestämmelse i tysk rätt, innebärande att den 
diskriminerade inte kunde begära mer i ekonomisk ersättning än vad 
som motsvarade tre månadslöner, var i strid med likabehandlingsdirek­
tivet. Den principiella rätten till ersättning hade alltså erkänts av tysk 
domstol (och tysk rätt), men frågan var om det maxbelopp som föreskrevs 
stred mot direktivets krav på effektiva sanktioner enligt artikel 6 i det 
aktuella direktivet.

EU-domstolen kom fram till att det inte finns något hinder mot ett 
på förhand bestämt maxbelopp i nationell rätt för de fall arbetsgivaren 
kan styrka att den arbetssökande inte skulle ha fått den lediga platsen, 
oberoende av diskrimineringen.1330 Det kan då godtas att en begränsning 
görs. Däremot ansågs direktivet hindra att nationella lagregler innebär 
att skadeståndet begränsas på sådant sätt för det fall den sökande skulle 
ha fått tjänsten.1331 Inte heller en begränsning av ersättningsbeloppen i 
de fall det finns flera ersättningsberättigade (i detta fall, en begränsning i 
tysk rätt på ett totalt belopp om sex månadslöner), ansågs överensstämma 
med ett effektivt rättsskydd och skulle inte ha den reellt avskräckande 
effekt på arbetsgivaren som direktivet kräver.1332 En sådan begränsning av 
ersättningen var alltså inte förenlig med effektivitetskravet.1333

I anslutning till de nämnda domarna i Von Colson och Draehm­
paehl, kan det uppmärksammas att artikel 18 i likabehandlingsdirektivet 
(2006/54/EG) återger de förbud mot på förhand bestämda ”takbelopp” 
som etablerats i EU-domstolens nämnda praxis. Denna artikel i likabe­
handlingsdirektivet saknar motsvarighet i de övriga direktiven som ligger 
till grund för diskrimineringslagen. Det har påpekats att denna diskre­
pans mellan direktiven är olycklig,1334 men troligtvis har det inte någon 
reell betydelse, med tanke på att riktlinjen redan är befäst i praxis och 
utgör tolkningsbakgrund vid tillämpning även av de andra direktiven.

1330  Jfr nedan 6.4.3, om motsvararande differentiering avseende handlingens konsekven­
ser på olika förbudsområden i svensk rätt.
1331  Se C-180/95 Draehmpaehl p 35–37.
1332  Se C-180/95 Draehmpaehl p 40. Se vidare nedan 6.6.2, om HD:s resonemang angå­
ende uppdelningen av ersättningen när flera är diskriminerade. 
1333  I svensk rätt har detta bland annat fått genomslag genom att de takregler som tidi­
gare gällt (38 § LAS) avseende ersättningsbeloppen avskaffades, då sådana förutbestämda 
maxbelopp ansågs oförenliga med kraven på effektiva, proportionerliga och avskräckande 
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 förhopp­
ningen att det bara är en konsekvens av ”a slip of the drafter’s pen”.
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I det senare fallet C-81/12 Asociaţia Accept, ställdes frågan om det var 
förenligt med sanktionsbestämmelsen i artikel 17 i arbetslivsdirektivet 
(2000/78/EG), att nationella bestämmelser innebar att det endast var 
möjligt att utfärda en varning vid konstaterad diskriminering, för det fall 
preskriptionstiden för att föra talan med anledning av diskrimineringen 
gått ut.1335 I fallet var det fråga om en möjlighet att ge muntlig och skrift­
lig varning åtföljd av en rekommendation om att rättsliga bestämmelser 
ska iakttas. De möjligheter till allvarligare sanktioner, i form av vite, bort­
föll således, oberoende av hur allvarlig diskrimineringen var. I sitt svar 
på frågan hänvisade EU-domstolen till tidigare praxis, bland annat ovan 
nämnda Draehmpaehl, och framhöll att en rent symbolisk sanktionsåtgärd 
under alla omständigheter inte kan anses vara förenlig med ett korrekt och 
effektivt genomförande av det aktuella direktivet.1336 Domstolen påpekade 
dock att enbart det faktum att den möjliga sanktionen inte huvudsak­
ligen är av ekonomisk natur inte innebär att den är rent symbolisk, till 
exempel om sanktionsåtgärden offentliggörs på ett adekvat sätt.1337 Det 
ankom på den hänskjutande domstolen att avgöra om en sanktionsåt­
gärd som endast bestod i en varning var lämplig i en situation som den 
aktuella.

Frånvaron av en möjlighet att beakta allvarlighetsgraden i överträdel­
sen av likabehandlingsprincipen får alltså, som det verkar av EU-domsto­
lens dom, ses som en brist i förhållande till kravet på effektiva, proportio­
nerliga och avskräckande rättsmedel.1338

Med bakgrund i ovanstående redogörelse för hur direktivens krav på 
effektiva rättsmedel ska tolkas, kommer fokus i nästkommande avsnitt 
att ligga på den nationella påföljdens utformning – relaterat till de EU-
rättsliga utgångspunkterna.

5.2.4.3	 De EU-rättsliga kraven i relation till nationell rätt
Som ovan nämnts ger direktivens ordalydelser ingen direkt vägledning 
beträffande valet av sanktioner eller hur de utformas på detaljnivå. Det 
är också tanken, eftersom utgångspunkten är att det är medlemsstaterna 
som väljer hur genomförandet i detta led ska ske. Utifrån de krav som 
ändå kan utläsas, med beaktande av EU-domstolens utarbetade bedöm­

1335  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 60. Preskriptionstiden i fallet var sex månader enligt 
rumänsk rätt.
1336  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 64.
1337  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 68. 
1338  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 70.
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ningsgrunder, kan man fråga sig vad de innebär i relation till den natio­
nella skadeståndsrätten: Vilka krav tillkommer genom EU-rätten?

Frågan är inte lätt att besvara och det är överhuvudtaget inte lätt att 
analysera EU-domstolens domar utifrån ett skadeståndsrättsligt perspek­
tiv, eftersom begreppen och argumentationssätten inte är jämförliga i alla 
delar.1339 En anledning till svårigheterna är att påföljderna, såsom ska­
destånd, i ett EU-rättsligt sammanhang är ett av flera led i ett effektivt 
genomförande av EU-rätten.1340 Eftersom kravet på effektivitet, i vilken 
bemärkelse begreppet än används, inte specificerar i detalj vad om krävs 
av nationella rättstillämpare, är det ibland svårt att konkludera vad ett 
ytterligare effektivitetskrav innebär när det ställs på en påföljd som införts 
för att uppfylla de allmänna kraven och som dessutom avser relationen 
mellan enskilda privaträttsliga subjekt i medlemsstaterna.1341

Det vidare begreppet effektivitet inkluderar ett flertal aspekter, och 
det faktum att dessa olika aspekter ofta behandlas tillsammans gör att 
det ibland är svårt att sortera ut vad som kan utgöra krav relaterat spe­
cifikt till ersättningsbestämningen.1342 Detsamma gäller EU-domstolens 
domar, som ofta behandlar inte bara en utan flera frågor rörande effektiva 
rättsmedel. Viss försiktighet är därför befogad vid tolkning av domarna, 
eftersom effektivitets- respektive syftesrelaterade argument förekom­
mer i relation till såväl genomslaget i dess helhet som ersättningsfrågan 

1339  Se Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual’s Rights in National 
Courts s 330, med exempel från EU-domstolens praxis som visar att det inte alltid är 
enkelt att jämföra anspråk baserade på nationell rätt med sådana baserade på EU-rätt; 
B A Koch, Punitive Damages in European Law s 205, som framhåller att det inte är lätt 
att analysera praxis från EU-domstolen från ett skadeståndsrättsperspektiv (”Tort Law 
perspective”), eftersom densamma har en funktionell approach och därmed bortser från 
kategoriseringar som privat och offentlig rätt. Skadestånd, liksom böter eller andra reme­
dier är, enligt Koch, bara ”signposts along the way”, på vägen mot ett korrekt genomför­
ande av EU-rätten. Se även Nyström, EU och arbetsrätten s 49 ff, om de översättnings­
problem som gäller generellt vid tolkning av EU-domstolens domar och de risker för 
missförstånd som finns vid betraktandet av EU-rättsliga begrepp mot bakgrund av den 
svenska rättsordningen.
1340  Se ovan 2.6.4, om EU-rättsliga principer samt 3.8, om hur effektivitets- och genom­
förandeargument anammats i svensk diskrimineringsrätt.
1341  Jfr Muir, The Transforming Function of EU Equality Law, passim, som framhåller – 
och på flera sätt illustrerar – tanken om att många av de spänningar och dilemman som 
uppstår i jämlikhetsrätten inom EU beror på en oklar distinktion mellan dess offentliga 
respektive privata funktioner. Se särskilt 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 är inte helt klart vilken relation som råder mellan de olika effektivitetsbegrep­
pen. Se vidare Strand, The Passing-On Problem in Damages and Restitution under EU 
Law s 28 f, med hänvisningar.
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specifikt. I vilken mån krav på beloppshöjningar, som ibland framhålls 
i nationell rätt, kan utläsas ur den EU-rättsliga effektivitetsprincipen i 
någon bemärkelse, är därför en relevant fråga. Jämförelserna mellan de 
EU-rättsliga och de nationella utgångspunkterna för ersättningsbestäm­
ning blir visserligen ofta i hög grad abstrakta, men det kan ändå vara 
intressant att fråga sig vad som kan tänkas bli annorlunda just på grund 
av att påföljden har sin bakgrund i EU-direktiv.

Vid tolkningar av bestämmelsen i 5:1 DiskL är EU-domstolens praxis 
till ledning, ur vilken man kan utläsa krav på att full kompensation ska 
vara möjlig och att ersättningen ska stå i proportion till skadan respektive 
överträdelsen. Vidare ska inga på förhand bestämda belopp vara tillåtna, 
utan individuella avvikelser ska kunna göras.1343 Så långt är likheterna med 
traditionella skadeståndsrättsliga utgångspunkter påtagliga; full kompen­
sation för skadans värde1344 innebärande öppningar för justering, uppåt 
och nedåt, beroende på omständigheterna i det enskilda fallet. Det kan 
även noteras att EU-domstolens resonemang i Draehmpaehl utgår från 
olika tänkbara situationer där den diskriminerade påverkats av överträ­
delsen i olika grad. Eller med andra ord – den diskriminerande handling-
ens konsekvenser har betydelse för i vilken utsträckning påföljden ses som 
tillräckligt effektiv.1345

I svenska domstolar har den EU-rättsliga bakgrunden berörts, med 
utgångspunkten att ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL har fått sin 
utformning med hänsyn till direktivens krav. Av förarbetena till diskri­
mineringslagen framgår till exempel att diskrimineringsersättningen ska 
vara effektiv och avskräckande,1346 uttryck som är helt i linje med de ord 
som används i de nämnda direktiven. Utgångsläget är således att bestäm­
melsen är tänkt att motsvara EU-rätten, vilket även framhålls av HD 
i NJA 2014 s 499 I. Enligt HD saknar det betydelse för ersättningens 
storlek om överträdelsen samtidigt utgör en överträdelse av ett förbud i 
EU-direktiv, eftersom den svenska diskrimineringslagen anses uppfylla 
Sveriges förpliktelser enligt unionsrätten och konventionsåtaganden.1347 
Därmed poängteras att bedömningen utgår från nationell rätt, även om 
den bygger på direktiv från EU. Några fördjupningar i direktivens inne­

1343  Jfr exempelvis den nyss nämnda domen i C-180/95 Draehmpaehl. Se även Gott­
hardt, Effective Sanctions s 227, om hur principen om full kompensation kommit till 
uttryck i EU-domstolens praxis på det arbetsrättsliga området, bland annat i diskrimi­
neringsmål. 
1344  Jfr ovan 5.2.2.
1345  Jfr nedan 6.4, om hur diskrimineringens effekter inverkar på bedömningen av diskri­
mineringens allvar och därmed det slutliga ersättningsbeloppet.
1346  Se prop 2007/08:95 s 386 f.
1347  Se NJA 2014 s 499 I p 15.
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börd, exempelvis utifrån ovan nämnda praxis med avseende på effektivi­
tet, proportionalitet och avskräckning, gjordes alltså inte i det nämnda 
fallet.

Angreppssättet har varit något annorlunda i AD, med mer utförliga 
redogörelser för EU-rättsliga aspekter.1348 I AD 2014 nr 19 behandla­
des frågan om diskrimineringsersättningens storlek på ett utförligt sätt 
och med beaktande av EU-rättsliga krav. En gravid kvinna hade blivit 
diskriminerad genom att rekryteringsförfarandet avbrutits med anled­
ning av att hon var gravid. Inledningsvis redogjorde domstolen för den 
EU-rättsliga regleringen, särskilt likabehandlingsdirektivet (2006/54/
EG) och dess artikel 18 där det framgår att medlemsstaterna ska införa 
nödvändiga bestämmelser för att säkerställa en faktisk och effektiv kom­
pensation eller gottgörelse, enligt vad medlemsstaterna bestämmer, för 
den förlust och skada som lidits av den person som drabbats av könsdis­
kriminering, på ett sätt som är avskräckande och står i proportion till den 
skada som lidits. Därefter hänvisades till den praxis som EU-domsto­
len utarbetat, bland annat ovan nämnda C-81/12 Asociaţia Accept och 
C-14/83 Von Colson, av vilka framgår att inga rent symboliska belopp är 
tillräckliga. Vid bestämningen av ersättningens storlek återkom AD till 
nämnda praxis. Med ledning av domen i C-180/95 Draehmpaehl fann 
AD att det är en mindre allvarlig form av diskriminering när anställnings­
förfarandet avbryts i fall där den sökande ändå inte skulle ha fått tjänsten, 
vilket föranleder lägre ersättningsbelopp.1349

Såväl lagstiftaren som rättstillämparen har således tagit hänsyn till 
direktivens uttryck och EU-domstolens tolkning av desamma i frågor 
rörande diskrimineringsersättningen. Någon mer detaljerad ledning 
finns möjligen inte att hämta och det kan vara värt att reflektera över den 
ovan nämnda vida innebörden av begreppet effektiva rättsmedel, när man 
anför just EU-rättsliga krav på sådana i anslutning till en konkret fråga i 
nationell rätt. Eftersom det inte specificeras i EU-rätten (åtminstone inte 
alltid) vad som menas med effektivitet eller avskräckning, måste detal­

1348  Jfr Fransson, Preventionspåslag och upprättelseersättning – nya konstruktioner av 
ersättning i diskrimineringstvister s 226, som påpekar att HD främst hänvisar till Europa­
domstolen och den allmänna skadeståndsrätten, medan AD relaterar till EU-domstolen 
när det gäller påföljdsfrågan vid diskriminering. Se vidare nedan 5.2.5, där skillnaderna 
mellan HD:s respektive AD:s tillämpning av diskrimineringslagens ersättningsbestäm­
melse utvecklas mer ingående.
1349  Det kan noteras att det slutliga beloppet inte preciserades genom tydliga kopplingar 
till det aktuella fallets omständigheter, trots den utförliga redogörelsen för rättsläget (både 
EU-rättsligt och enligt nationell rätt).
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jerna och bedömningsgrunderna vidareutvecklas i nationell rätt för att 
inte fortsatt framstå som vaga, generella, krav.1350

I det följande avsnittet utvecklas diskussionen kring kraven på kom­
pensation och avskräckning, i förhållande till den skadeståndsrättsliga 
diskussionen om skadeståndets syften i allmänhet och diskriminerings­
ersättningens syften i synnerhet. Effektivitetsbegreppet kan ses som ett 
överordnat begrepp, vilket omfattar såväl reparation som prevention.1351 
Därutöver kan det sätt på vilket begreppet använts även sägas ge uttryck 
för andra syften och ändamål, som inte vanligen uppkommer i den ska­
deståndsrättsliga diskussionen. Så, för att återanknyta till frågan vad som 
adderas av den EU-rättsliga bakgrunden, kan kravet på effektivitet – med 
de tillkommande hänsyn som kan utläsas ur EU-rättsliga källor – nyan­
sera syftesdiskussionen, anpassad till det diskrimineringsrättliga samman­
hanget.

5.2.5	 Syftenas genomslag i rättstillämpningen

5.2.5.1	 HD:s metod för ersättningsbestämning med hänsyn  
till det dubbla syftet

Diskrimineringsersättningen är tänkt att kompensera den diskriminerade 
för en kränkning, liksom att avskräcka den diskriminerande och allmän­
heten från att begå diskriminerande handlingar.1352 Det dubbla syftet, 

1350  Jfr Strand, EU och civilrättens splittring: Exemplet preskription och ränta vid skade­
stånd s 345, som föreslår en mer nyanserad och konstruktiv syn på EU/EES-rätten och 
civilrätten, med betonande av att vi är fria att själva utforma den rättsliga kontexten för 
tolkning och tillämpning av EU/EES-rättsliga källor, med ”möjlighet att göra det på ett 
sätt som tillvaratar den nordiska civilrättens konsekvens och systematik”; Wistrand, Ett 
effektivt rättsskydd för unionsrättsliga anspråk. Hur går det för teorin i praktiken? s 311, 
som påpekar att principen om ett effektivt rättsskydd som sådan är för oprecis och all­
mänt hållen för att den ska kunna garantera den enskilde framgång i det konkreta fallet.
1351  Jfr Lindblom, Processens funktioner – en resa i gränslandet s 607, om motsvarande 
beskrivning av relationen mellan civilprocessens syfte att bidra till maximalt genomslag 
för de materiella reglerna och prevention (styrande) respektive reparation (konfliktlö­
sande) som underfunktioner till genomslagssyftet. Lindblom framhåller att trots att den 
övergripande funktionen är densamma kan det vara lämpligt att ”slå sönder” den i de 
olika delfunktionerna, för att rätt kunna värdera effekterna av olika lösningsförslag de 
lege lata och de lege ferenda. 
1352  Se ovan 5.2.3, om att såväl avskräckning som kompensation är syften som anförs 
i förhållande till ersättningsbestämningen. Dvs, inte i enlighet med den straffrättsliga 
nivådiskussionen där syftet med att kriminalisera (rättfärdigandet, frågan om varför) inte 
ska beaktas vid straffmätningen i ett enskilt fall (hur-frågan). Härvid skiljer sig alltså den 
straffrättsliga teoribildningen från diskrimineringsersättningens syften och argumenta­
tionsstrukturer i anslutning därtill. 
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som visserligen kan nyanseras och problematiseras, har HD tagit fasta 
vid när frågan om grunderna för ersättningsbestämningen kommit upp 
till bedömning. Omständigheterna i NJA 2014 s 499 I och II har redan 
berörts, men en utveckling – och till viss del upprepning – är befogad.

Det första fallet, NJA 2014 s 499 I, rörde en situation där en kvinna 
och en man av utländsk härkomst blev diskriminerade under en buss­
resa. Kvinnan satt under resan med foten på ett element, varvid hennes 
knä vid upprepade tillfällen kom åt stoppknappen. Vid ett av stoppen 
gick busschauffören fram till paret och sade åt dem att sluta trycka på 
knappen. När mannen svarade på chaufförens tillsägelse kommenterade 
chauffören detta genom att säga att om de inte kunde svenska kunde 
de åka ”tillbaka till talibanland”. Yttrandet medförde att domstolarna 
(såväl underrätterna som HD) konstaterade diskriminering. I TR:n och 
HovR:n hade 20 000 kr dömts ut och DO yrkade en höjning av beloppet 
till 100 000 kr.

HD anslöt till HovR:ns bedömning att diskriminering förekommit 
(ansvarsfrågan) och behandlade därefter ingående frågan om ersättning­
ens bestämmande. Efter en genomgång av tillämpliga regler framhöll 
domstolen det dubbla syftet med regleringen om diskrimineringsersätt­
ning, och delade i enlighet därmed in ersättningen i två komponenter: 
Rimlig kompensation, kallad upprättelseersättning samt ett preventions-
påslag som ska bidra till att effektivt motverka förekomsten av diskrimi­
nering i samhället.1353 Uppdelningen i dessa två komponenter var inte 
helt och hållet en nyskapelse, utan ett förtydligande av de argument som 
redan förekommit i praxis, samt förespråkanden i doktrinen.1354

När det gäller att bestämma rimlig kompensation för det lidande som 
kränkningen fört med sig, dvs upprättelseersättningen, ansåg domstolen 
att ledning ska hämtas från den allmänna skadeståndsrätten, medan pre­
ventionspåslaget skiljer sig från skadeståndspåföljden. Upprättelseersätt­
ningen, den kompensatoriska delen, är emellertid utgångspunkt även för 
preventionspåslaget genom att preventionspåslaget beloppsmässigt utgår 
från det belopp som ansetts ge tillräcklig upprättelse. Vid behandlingen 

1353  Se NJA 2014 s 499 I p 19–21; Jfr NJA 2014 s 499 II p 12–14. 
1354  Se till exempel NJA 2008 s 915, där HD angav att kränkningsupplevelsen normalt 
inte har någon betydelse som bestämningsfaktor, ”[v]are sig beträffande den del av ersätt-
ningen som avser att kompensera den utsatte för kränkningen eller den tillkommande del 
som betingas av preventiva skäl ”. (Min kursivering.) Se även Friberg, Kränkningsersätt­
ning s 488, som såg just ett ersättningshöjande ”preventionspåslag” som ett möjligt sätt 
att hantera det uttryckligen preventiva syftet bakom diskrimineringsersättningen. En 
sådan uppdelning, med en upprättelsedel och ett preventionspåslag kan möjligen influera 
även andra ersättningsformer. Se exempelvis SOU 2017:52 s 192, där det öppnas för en 
sådan möjlighet vid integritetskränkande brott.
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av den del som domstolen kallar preventionspåslag, konstaterades först 
att bestämningen av diskrimineringsersättning i den delen ”rymmer […] 
överväganden som avviker från allmänna skadeståndsrättsliga principer”. 
Det uttrycktes även att preventionspåslaget har karaktär av ett slags straff 
och att en högre ersättningsnivå vid diskriminering motiveras av pre­
ventionshänsyn; vidare tydliggörs avståndstagandet som samhället visar 
mot diskriminerande handlingar. HD återkom i NJA 2014 s 499 II till 
benämningen av preventionspåslaget som ett straffskadestånd.1355

Domstolen kunde alltså inte bortse från de i förarbetena (och lagtex­
ten) uttryckta preventionshänsynen, men inte heller placera desamma 
inom skadeståndsrätten. Diskrimineringsersättningen har, i lagtext och 
i förarbeten, tillskrivits andra syften än vad som är vanligt i den allmän­
na skadeståndsrätten och domstolen måste i någon mån förhålla sig till 
dessa uttalanden om avskräckande sanktioner. Det är därför förståeligt 
att ersättningsformens särdrag till slut tagit sig uttryck även vid ersättnings-
bestämningen. Med inställningen att den är något avvikande jämfört 
med den allmänna skadeståndsrätten och att högre belopp ska utdömas, 
behövdes något att ta avstamp i för att i praktiken möjliggöra sådana 
hänsyn.

I den delen anknyter resonemangen till straffrättsliga begrepp (såsom 
klander), men karaktären av civilrättslig sanktion sätter gränser för belop­
pens storlek. Den totala ersättningen delas upp med anförande av skäl 
från respektive område, med ett framlyftande av klanderbedömningen i 
samband med preventionspåslagets bestämmande. De mer straffrättsligt 
laddade termerna används för att förklara och ge skäl till detta inslag 
som traditionellt inte erkänns i svensk skadeståndsrätt. Kombinationen 
av straff och skadestånd signaleras även genom benämningen ”straffska­
destånd”, ett institut som erkänns av HD men som inte tillåts innebära 
några större beloppsutsvävningar:

”Eftersom straffskadestånd inte har hävd i svensk rättstradition och saknar 
motsvarighet vid andra slags kränkningar, bör inte preventionspåslaget bli så 
stort att upprättelseersättningen framstår som oväsentlig.”1356

Upprättelseersättningen, som innebär ett upprätthållande av kontakten 
med kränkningsersättningen och den allmänna skadeståndsrätten, ska 
inte hamna i skymundan. HD bibehåller således kopplingen till andra ide-
ella ersättningsformer genom att bestämmandet av upprättelseersättning­

1355  Se NJA 2014 s 499 II 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 preventionspåslaget inte är förenligt med allmänna skadeståndsrättsliga 
principer.
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en sker i enlighet med den bedömning som görs vid andra kränkningar 
(med visst utrymme till variation). Upprättelseersättningen ska, via argu­
mentet om skadeståndsrättens traditionella restriktivitet i förhållande 
till ideell ersättning, inte uppnå belopp som sträcker sig utöver vad som 
krävs för att ge upprättelse. Preventionspåslaget i sin tur bestäms utifrån 
upprättelseersättningen. I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) tillämpades de 
nämnda riktlinjerna för ersättningsbestämningen, på så sätt att käran­
dena tillerkändes 15 000 kr var i upprättelseersättning och 10 000 kr var 
i preventionspåslag. Proportionalitetsresonemang motiverade att preven­
tionspåslaget inte motsvarade upprättelseersättningen i detta fall.

I NJA 2014 s  499 II (vårdcentralsfallet) behandlades ersättningsbe­
stämningen utifrån de riktlinjer som etablerats i bussfallet. Fallet rörde 
en situation där en homosexuell kvinna hade nekats tid hos vårdcentra­
len för en utredning inför remittering till en fertilitetsenhet och istället 
hänvisats till en särskild verksamhet för homosexuella kvinnor. Frågan 
som kom att bli central var om det skulle finnas någon lägstanivå för 
ersättningen vid kränkningar av mindre allvarlig art.1357

HD:s domskäl i nämnda fall från år 2014 är utförliga i sin uppbygg­
nad och ger utgångspunkter för hur diskrimineringsersättningen ska 
bestämmas i en rad olika avseenden. Framställningen återkommer till 
dessa domar samt hur de grunddrag avseende ersättningsbestämningen 
som etableras i och med dem har tolkats och utvecklats i senare praxis, 
både i allmänna domstolar1358 och i AD.

Det finns, vilket utvecklas vidare nedan, vissa problem förknippade 
med en tvåstegsbedömning av ersättningen, varav inget av momenten 
kan kopplas till något egentligt ekonomiskt värde. Bedömningen fram­
står som teknisk och vid ett första påseende relativt lättillämpad. Men 
när den totala bedömningen blir beroende av uppdelningen av de inver­
kande omständigheterna på endera av två samtidigt framhållna syften 
kan gränsdragningen i sig vålla bekymmer. Hur detta kan gestalta sig 
tas upp i anslutning till ett antal särskilt svårbedömda situationer. Bland 
annat frågor om vilka omständigheter som kan relateras till den initiala 
bedömningen av gärningens allvar, vilka som återstår till en eventuell 
höjning eller sänkning av preventionspåslaget samt om det därefter kan 
bli aktuellt med jämkning.1359

1357  Se nedan 6.4.5, om ersättningsbestämningen vid diskriminering som anses vara lindrig.
1358  Särskilt i underrätterna, då praxis från högre instans inte finns, och troligen kan dröja 
med tanke på den i viss mån heltäckande redogörelse HD gör i 2014 års fall. Jfr ovan 
1.2.3, om användningen av underrättspraxis.
1359  Se vidare nedan 6.3.4, om hur den diskriminerades agerande påverkar bedömningen 
av gärningens allvar och 6.6.5.3, om hur omständigheter på den diskriminerades sida kan 
beaktas som ett skäl för jämkning.
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5.2.5.2	 AD:s metod för ersättningsbestämning med hänsyn  
till det dubbla syftet

Inom arbetsrätten kan så kallat allmänt skadestånd utges, bland annat 
vid överträdelser av anställningsskyddslagen och lagen om medbestäm­
mande i arbetslivet.1360 Det allmänna skadeståndet utgår för själva över­
trädelsen av en lagregel, till skillnad från det ekonomiska skadeståndet 
som avser att ersätta den ekonomiska (mätbara eller uppskattningsbara) 
skada som uppstår.1361 Det allmänna skadeståndet har ett preventivt syfte 
och är bland annat tänkt att inskärpa respekten för den arbetsrättsliga 
regleringen. Det har även tillskrivits en surrogatfunktion i vissa fall, för 
svårbevisbar ekonomisk skada.1362 Domskälen angående ersättningsbe­
stämningen brukar inte vara särskilt utförliga och fasta hållpunkter ges 
sällan. En anledning därtill är att det allmänna skadeståndet inte avser 
att ersätta en konkret skada, med specificerade skadeposter, utan utdöms 
utifrån en uppskattning av den enskilda situationen.

Det allmänna skadeståndet har beskrivits som ett privaträttsligt straff, 
trots att benämningen är just skadestånd, och i arbetsrätten finns en vana 
att hantera preventionen inom ramen för det allmänna skadeståndets 
bestämmande.1363 Diskrimineringsersättningen är därför ingen nyhet i 
den bemärkelsen, även om den förutsätts ligga på högre nivåer än belop­
pen vid föreningsrättskränkningar eller överträdelser av anställnings­
skyddslagen.1364 I AD:s rättstillämpning märks traditionen på så sätt att 
beloppsbestämningen inte alltid föregås av några utförliga motiveringar. 
Istället har, liksom det allmänna skadeståndet i övrigt, schabloner utveck­
lats även i diskrimineringssammanhang.

Genomslaget för den tvåstegsbedömning som HD etablerat har inte 
varit särskilt stort i AD:s prövningar. Det tycks alltså, utifrån de domar 
där frågan om ersättningens storlek varit aktuell efter NJA 2014 s 499 I 
och II, vara så att AD inte anammat metoden för ersättningsbestämning. 
Visserligen har AD uppmärksammat uppdelningen, liksom förarbetsut­
talanden om det dubbla syftet, men någon prövning i två steg har det inte 

1360  Se ovan 2.2.1.2.
1361  Se ovan 2.2.1.2.
1362  Se Friberg, Kränkningsersättning s 450 ff; Sigeman, Bot, plikt och skadestånd s 320.
1363  Se Friberg, Kränkningsersättning s  520, där brott mot arbetsrättslagstiftningen 
(såsom kollektivavtalsbrott och föreningsrättskränkning) nämns som exempel på regel­
överträdelser som sanktioneras genom skadestånd, varvid den preventiva funktionen 
uppfylls därigenom istället för straff; Glavå & Hansson, Arbetsrätt s 73 f; Källström & 
Malmberg, Anställningsförhållandet s 54 f.
1364  Se prop 2007/08:95 s 588. Se även ovan 2.4.1, om detta avståndstagande från arbets­
rättslig praxis avseende ersättningsbeloppen.
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varit fråga om.1365 Ett exempel är AD 2015 nr 44, där domstolen (efter 
en allmän redogörelse av rättsläget) först tog hänsyn till omständigheter 
som inverkar på hur allvarlig gärningen är, för att sedan kort, vid den 
sammantagna bedömningen, nämna att hänsyn tagits till ”de preventiva 
aspekterna”. Samma förfaringssätt märktes i AD 2015 nr 51. I linje med 
sin tidigare praxis, gjorde AD ingen detaljerad genomgång eller etikette­
ring av omständigheter hänförliga till det ena eller andra syftet. Vilka som 
var ”de preventiva aspekterna” angavs inte. Bristen på precision i detta 
avseende är förståelig, särskilt med anledning av att det dubbla syftet 
genomsyrar inte bara den del av prövningen som HD benämner preven­
tionspåslag, utan även den del som syftar till upprättelse.

I många fall sker inte heller någon prövning enbart utifrån diskrimi­
neringslagstiftningen, utan diskrimineringsersättningen bestäms sam­
mantagen med skadestånd för överträdelser av exempelvis anställnings­
skyddslagen eller föräldraledighetslagen och det går inte att urskilja hur 
stor del som hänför sig till respektive kränkning.1366 I den rättsveten­
skapliga litteraturen har det påpekats att de slags kränkningar som AD 
ofta har att ta ställning till inte är av samma art som kränkningar enligt 
skadeståndslagen och att det finns en närmare koppling till de principer 
för bestämmande av allmänt skadestånd som gäller vid överträdelser av 
arbetsrättsliga lagar.1367 Det har även framhållits att det finns mycket att 
önska av AD:s bedömningar, exempelvis en uppdelning av ersättning­
en i delar utifrån vilken lag det är som har överträtts, för att synliggöra 
diskrimineringsersättningen.1368 En sådan uppdelning skulle underlätta 
möjligheterna att göra jämförelser mellan tillämpningen av diskrimine­
ringslagens ersättningsbestämmelse i allmänna domstolar respektive i 
AD. Klumpsummor, utan specificering gällande vare sig vilken lag som 
överträtts eller vilka faktorer som motiverat beloppet för just överträdel­

1365  Jfr Fransson, Preventionspåslag och upprättelseersättning – nya konstruktioner av 
ersättning i diskrimineringstvister s 233, om att HD inte tycks ha åstadkommit någon 
påverkan på AD:s syn på hur bedömningen av diskrimineringsersättningen ska gå till. 
1366  Se AD 2015 nr 12, där allmänt skadestånd för brott mot såväl 7 § LAS som för­
äldraledighetslagen utdömdes sammanslaget med diskrimineringsersättningen (allmänt 
skadestånd för brott mot 30 § LAS bestämdes separat eftersom det utgick såväl till arbets­
tagaren som till fackförbundet). Se vidare Carlson, Discrimination Damages – Promoting 
or Preventing Access to Justice? s 136 ff, med redogörelser för hur AD dömt ut sådana 
”hybrid awards” i ett flertal av de fall som avgjorts sedan den nya ersättningsbestämmel­
sen infördes.
1367  Se Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 106.
1368  Fransson, Preventionspåslag och upprättelseersättning – nya konstruktioner av 
ersättning i diskrimineringstvister s 234.
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ser av diskrimineringslagen, ger inget utrymme för jämförelser.1369 En 
fråga är också hur man kan tolka anförandet av ”hänsyn till de preven­
tiva aspekterna”, när det sker i slutet av en genomgång av de skäl som 
motiverar ersättningsbeloppet. När AD exempelvis skriver att beloppet 
”utdöms med beaktande av ovanstående” samt med ”hänsyn till de pre­
ventiva aspekterna”, är frågan om de preventiva aspekterna kan ses som 
en post för sig (dvs som ett påslag), eller om de kan inbegripas i de redan 
anförda omständigheterna.

De nämnda svårigheterna att skilja mellan olika poster kan visserligen 
diskuteras utifrån ambitionen att rättstillämpningen, ersättningsbestäm­
ningen inkluderad, ska vara enhetlig oberoende av inom vilket område 
diskrimineringen skett. Med hänsyn till olikheterna mellan de områden 
som prövas i respektive domstol är det dock rimligt att utfallet av ersätt­
ningsbestämningen blir olika – exempelvis beroende på vilka effekter dis­
krimineringen har fått.

Det är tydligt att AD uppmärksammar utvecklingen i allmänna dom­
stolar och som framgått ovan har AD (exempelvis i AD 2015 nr 44) 
återgett HD:s modell för ersättningsbestämning. I AD 2014 nr 19, som 
innehåller en ovanligt utförlig redogörelse för ersättningsbestämningen 
och vad som inverkar på densamma, refererar AD till två hovrättsdomar 
och de belopp som utdömts där.1370 Främst relaterar dock AD ersätt­
ningsnivåerna till beloppen i sin egen praxis, med de variationer som 
förekommit beroende på diskrimineringens karaktär i olika avseenden; 
dels i vilket skede av anställningen diskrimineringen förekommit, dels 
om det förelegat brott även mot annan arbetsrättslig lagstiftning och dis­
krimineringsersättningen därmed utdömts samtidigt med allmänt skade­
stånd. Med andra ord, omständigheter som är särskilda för de situationer 
som uppstår i arbetslivet.1371

Svårigheterna att göra en allomfattande redogörelse för hur olika 
omständigheter inverkar på ersättningen – utan att olikheterna mellan 
domstolarna synliggörs – är påtagliga.

1369  Se exempelvis AD 2011 nr 37, där 125 000 kr utdömdes till var och en av de dis­
kriminerade för överträdelser av förbudet mot åldersdiskriminering och 7 § LAS. Med 
hänsyn till omständigheterna i fallet ansåg AD att summan skulle sättas betydligt högre 
än vid osaklig uppsägning. Det är rimligt att anta att det var det diskriminerande inslaget 
som motiverade det betydligt högre beloppet. 
1370  Jfr Källström & Malmberg, Anställningsförhållandet s 106  f, om att AD:s skade­
ståndsnivåer inte tycks ligga lägre än de som tillämpas av HD.
1371  Se nedan 6.4.3.2, om beaktandet av diskrimineringens effekter i olika situationer i 
arbetslivet.
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5.2.6	 Utveckling av syftesdiskussionen med hänsyn till 
diskrimineringsersättningens särdrag

5.2.6.1	 Inledande exkurs med anledning av HD:s användning av 
begreppet straffskadestånd

I NJA 2014 s 499 I benämnde HD preventionsdelen av diskriminerings­
ersättningen som ett straffskadestånd.1372 Med anledning av att begreppet 
därmed introducerats i det diskrimineringsrättsliga sammanhanget ska 
terminologin i korthet beröras.1373

Det kan först konstateras att HD, genom att använda begreppet, avvi­
ker från ambitionen (som uttrycktes i och med ändringarna i 2008 års 
lag) att använda ordet diskrimineringsersättning istället för skadestånd. 
Visserligen framgår preventionssyftet, som var en av anledningarna till 
den förändrade terminologin, genom förledet ”straff”, men med det 
begreppsvalet följer även andra konnotationer som kan problematiseras. 
Vidare knyter begreppets andra led – straffskadestånd – alltjämt an till 
skadeståndsrätten. Dubbelheten i begreppet, kombinationen av straff 
och skadestånd, förtjänar därtill analys som en rättsfigur i sig – en slags 
hybridpåföljd – som, vilket HD påpekar i NJA 2014 s 499, inte har hävd i 
svensk rättstradition.1374 Med anledning av att straffskadestånd inte är ett 
hävdvunnet inslag i den nationella rätten är det inte utförligt behandlat 
(som ett självständigt institut), även om det inte är helt främmande. Det 
har som sagt sedan länge talats om det allmänna skadeståndet i arbetsrät­
ten som ett ”privaträttsligt straff”,1375 då det bestäms med viss hänsyn till 
graden av skuld på den skadevållandes sida.1376

Karaktären av hybridpåföljd medför att en behandling av straffska­
deståndet förutsätter interdisciplinära jämförelser. Även komparationer 

1372  Se NJA 2014 s 499 I p 33–35 och 39.
1373  Jfr Lindskog, Straffliknande ekonomiska påföljder utom straffrätten s  324, som 
noterar att införandet av den nyordning som straffskadestånd är, inte verkar ha föregåtts 
av några mer ingående överväganden.
1374  Se NJA 2014 s 499 I p 35. Detsamma kan även sägas om nordisk rätt, och även 
om stora delar av den kontinentaleuropeiska rätten. Se Askeland & Ulfbeck, EC Tort 
Law and The Scandinavian Legal Family s 505, som framhåller att det inte finns någon 
tradition i nordisk skadeståndsrätt att tillämpa så kallade punitive damages; Ståhlberg & 
Karhu, Finsk skadeståndsrätt s 16, där det noteras att punitive damages fortfarande är 
typiskt för angloamerikanska skadeståndssystem. 
1375  Angående det allmänna skadeståndets syften, se Ekelöf, Straffet, skadeståndet och 
vitet s 122 f; Friberg, Kränkningsersättning s 449 ff; Schmidt, Facklig arbetsrätt s 278 ff; 
Sigeman, Bot, plikt och skadestånd s 320. 
1376  Se prop 1991/92:155 s 7, där det framgår att det allmänna skadeståndet enligt 55 § 
MBL ska bestämmas bland annat med beaktande av hur grovt lag- eller avtalsbrottet är 
och skadevållarens större eller mindre skuld.
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med utländsk rätt är av intresse för att bidra med ett teoretiskt underlag 
och praktiska exempel till diskussionen utifrån sammanhang där institu­
tet straffskadestånd förekommer. Som framhölls i inledningskapitlet är 
interdisciplinära jämförelser problematiska, bland annat vad gäller han­
teringen av begrepp och terminologi samt urvalet av material på de områ­
den som ska jämföras.1377 Även om begreppet straffskadestånd numera 
används i diskrimineringssammanhang och därmed motiverar att det 
tas upp i en framställning som denna, skulle en analys av begreppets 
innebörd kräva utförliga studier och noggranna överväganden på flera 
rättsområden.

Frågan om vad bestraffande skadestånd generellt är eller bör vara och 
hur sådana kan utformas mer konkret är för komplex för att behandlas i 
denna framställning. Det betyder inte att ämnet är ovidkommande, sna­
rare tvärtom; det är i det närmaste ett avhandlingsämne i sig. Syftet med 
det följande är således inte att föra någon fördjupande diskussion om 
vad ett straff är, om skillnaderna mellan straff och skadestånd,1378 eller 
att anföra ytterligare teorier om rättfärdiganden inom respektive rätts­
område.1379 Istället ska några huvuddrag och teman i diskussionen om 
bestraffande skadestånd beskrivas på en generell nivå, för att förtydliga 
det som nyss sagts angående ämnets tvärdisciplinära karaktär och hur den 
aktualiserats i samband med diskrimineringsersättningen.

Förekomsten av bestraffande skadestånd har varit föremål för diskus­
sion i EU-rättsliga sammanhang, bland annat med anledning av några 
av de ovan nämnda domarna från EU-domstolen rörande diskrimine­
ring – och inte minst de uttryck som används i direktiven på diskrimi­
neringsområdet.1380 De rättssystem inom EU varinom bestraffande ska­
destånd erkänns och tillämpas har använts som referensram och utgångs­
punkt för jämförelser. Jämförelser har även gjorts med amerikansk 
rätt.1381 Därvid har svårigheterna med att jämföra europeisk rätt med 

1377  Se ovan 1.2.5.
1378  Jfr Ekelöf, Straffet, skadeståndet och vitet s 78, om att en del av diskussionen om 
skadeståndets funktioner möjligen ”icke alls avsett att ange skadeståndets funktion utan 
dess ’begrepp’. Vad de eftersträvat är att finna de begreppsliga kännetecken, som utmärker 
skadeståndet till skillnad från straffet.”
1379  Se Friberg, Kränkningsersättning, för en sådan fördjupning. Se särskilt a a s 79 ff, om 
straffets respektive skadeståndets funktioner.
1380  Se ovan 5.2.4.
1381  Jfr Honka, Is Finnish Tort Law in The Process of Being Americanized s 294 ff, som 
analyserar den skadeståndsrättsliga utvecklingen i finsk rätt genom jämförelser med USA, 
bland annat vad gäller punitive damages. Se även Schultz, Berättelsen om Stella och andra 
myter om amerikansk skadeståndsrätt s 377, som menar att bilden av amerikansk ska­
deståndsrätt är förvrängd, både i svensk och amerikansk rätt och att bilden av ”[d]en 
skenande och orimliga amerikanska skadeståndsrätten är en myt”.
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amerikansk rätt framhållits, dels på grund av olikheterna mellan rättssys­
temen, dels på grund av olikheterna inom det amerikanska systemet.1382 
Det finns olika former av bestraffande skadestånd (punitive damages), 
varför det inte går att generalisera amerikansk rätt till en förhärskande 
utformning eller inställning till påföljdstypen.1383 Problematiken är alltså 
på många sätt densamma som de interdisciplinära jämförelserna i natio­
nell rätt. För att göra en rättvisande och meningsfull jämförelse krävs 
en bredare bakgrund och förståelse av det amerikanska systemet än vad 
som kan inkluderas i denna framställning. Vissa argument som förekom­
mer i den amerikanska diskussionen kommer dock att uppmärksammas 
i anslutning till argument på det EU-rättsliga och diskrimineringsrätts­
liga området i kommande avsnitt. Någon komparation i egentlig mening 
kommer dock inte att göras, med anledning av det nyss sagda.

Ett vanligt tema i diskussioner om straffskadestånd som institut har 
varit oviljan att tillämpa bestraffande skadestånd. En anledning till restrik­
tiviteten gentemot straffskadestånd har angetts vara åtskillnaden mellan 
offentlig och privat rätt – i snävare bemärkelse straffrätt och civilrätt.1384 
Trots att skadestånd och straff är närliggande områden och har en hel del 
gemensamma och kompletterande drag,1385 finns det skillnader mellan 
systemen som motiverat att de hanterats olika.1386 Olikheterna mellan 
systemen visar sig på ett principiellt plan, avseende straffets respektive 

1382  Se Honka, Is Finnish Tort Law in The Process of Being Americanized s 283, om vad 
som utmärker det amerikanska skadeståndssystemet. Bland annat påpekas att amerikansk 
skadeståndsrätt utgörs av 50 delstaters skadeståndsrätt, varför det till och med är svårt 
med jämförelser inom amerikansk rätt – inte bara i förhållande till andra länders system; 
se även a a s 296, med exempel på variationer av kvalificeringen av den ansvarsgrundande 
handlingen inom olika delstater.
1383  Se prop 2000/01:68 s 54, om vanskligheten i att göra jämförelser med USA i frågor 
som rör repressiva skadestånd och ”punitive damages”. Det kan även tilläggas att tillämp­
ningen av bestraffande skadestånd inte heller är 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 varför bestraffande skadestånd inte förekommer i någon 
större utsträckning i europeisk civilrätt utifrån tre huvudsakliga skäl (under vilka fler 
teman kan sorteras): (1) synen på skadeståndets funktioner, (2) den strikta åtskillnaden 
mellan straff- och civilrätt samt (3) synen på 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  Angående den historiskt sett nära relationen mellan straff och skadestånd, se Friberg, 
Kränkningsersättning s 41 ff; Winroth, Om skadestånd s 75 ff. 
1386  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 178 f, om olikheter mellan 
straffrätten och skadeståndsrätten som motiverar en något avvikande teoribildning och 
argumentationsram; Dufwa, Flera skadeståndsskyldiga s 1729 f; Karlgren, Skadestånds­
läran s 19 ff.
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skadeståndets funktioner samt de krav som ställs på lagstiftning av endera 
slaget. En konkret skillnad mellan straff och skadestånd är att ett utdömt 
straff, i form av exempelvis böter, tillfaller staten medan det civilrättsliga 
skadeståndet tillfaller den skadelidande (den diskriminerade).1387 Efter­
som diskrimineringsersättningen uttryckligen enligt lagtexten ska betalas 
ut till den diskriminerade, inte till staten, är det tydligt att ersättningen 
saknar karaktär av ett straff i den bemärkelsen.

Preventionspåslagets bestämmande har dock vissa likheter med den 
straffrättsliga bedömningen. I NJA 2014 s 499 I framhöll HD att bestäm­
ningen av preventionspåslaget utgår från en bedömning av det klander 
som diskrimineringen bör föranleda.1388 Klander förutsätter någon form 
av skuld hos gärningsmannen, i form av uppsåt eller oaktsamhet. Den 
som utfört en handling bör ha haft möjlighet att agera annorlunda, för 
att gärningen ska ses som klandervärd och ådra den som begått gärningen 
ett straffrättsligt ansvar.1389 Det klandrande inslaget gör preventionspå­
slaget till ett avvikande inslag i skadeståndsrätten eftersom det innefattar 
en sanktion mot ett beteende. Ett visst nedtonande av olikheterna med 
andra skadeståndsformer kan dock göras utifrån den nuvarande bestäm­
melsen i 2:3 SkL. Regeln har tydliga kopplingar till straffrätten, genom 
kravet på brott, och genom att kränkningsersättningen bestäms med led­
ning av aspekter hänförliga till gärningen (kränkningen i aktiv bemär­
kelse) och den som har utfört densamma.1390 Förenklat kan det sägas 
att preventionsdelen av diskrimineringsersättningen, liksom straffet (och 
kränkningsersättningen) tar sin utgångspunkt i handlingen; upprättelse­

1387  Jfr Westberg, Olikbehandling inför rätta s 840 f, som menar att den innehållsliga 
skillnaden mellan preventionspåslaget och böter inte är ”[s]å stora som juridiken gärna 
vill låta påskina, och att huruvida den diskriminerande behöver betala till staten eller 
den enskilde kanske är likgiltigt för denne”. Ett ytterligare skäl till att inte betona det 
bestraffande syftet med ersättningen, är att den straffrättsliga bestämmelsen i 16:9 BrB 
fortfarande existerar, och att det därmed redan finns ett (måhända inte särskilt effektivt) 
sätt att uppnå prevention i bemärkelsen avskräckning.
1388  Se NJA 2014 s 499 I p 34. En kort jämförelse gjordes därvid med straffvärdebe­
stämningen enligt 29:1 BrB. Jämförelsen följdes inte av något fördjupande resonemang 
kring det nämnda lagrummet i brottsbalken eller relationen till straffvärdebestämningen 
i övrigt.
1389  Se Asp, Jareborg & Ulväng, Kriminalrättens grunder s  48  f, om skuldprincipen, 
innebärande att endast den som ådagalagt skuld bör drabbas av straffrättsligt ansvar. Se 
vidare a a s 269 ff, om de två skuldformerna uppsåt och oaktsamhet, som uttrycker olika 
grader av skuld.
1390  Om kränkningsbegreppets aktiv- respektive passivsida, se H Andersson, Ersättnings­
problem i skadeståndsrätten s 688 f; Friberg, Kränkningsersättning s 77.
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delen av diskrimineringsersättningen, liksom skadeståndet, åsyftar främst 
kompensation av en skada.1391

Det har därtill framhållits att anknytningen till graden av klander 
och frigörandet från handlingens inverkan på den enskilde innebär att 
man närmar sig vad som är att se som ett straff i exempelvis EKMR:s 
mening.1392 I det avseendet har det betydelse om diskrimineringsersätt­
ningen är att se som ett straff eller inte, för eventuellt aktualiserande av 
konventionens krav på bland annat proportionalitet.1393 Motsvarande 
överväganden kan dock göras oavsett hur ersättningen kategoriseras.1394

Efter denna korta inventering av hur ordet straffskadestånd använts i 
diskrimineringssammanhang, och en övergripande tematisk beskrivning 
av hur diskussionerna förts, lämnas nu frågan om huruvida diskrimine­
ringsersättningen är ett straff, ett skadestånd eller både och. Inte för att 
frågan är irrelevant, för det är den inte – tvärtom. Däremot finns nyanser 
att hämta i ett betraktande av diskrimineringsersättningen som varken 
skadestånd eller straff. Diskussionen som följer är därför inte knuten till 
en uppdelning utifrån olika rättsområden, utan är syftesrelaterad och 
avser att uppmärksamma argument som förekommit i rättstillämpningen 
och som illustrerar en motsättning mellan den diskrimineringsrättsliga 
strävan efter genomslag och en mer restriktiv hållning till skadeståndets 
syften.

1391  Se ovan 5.2.2 och 5.2.3. Jfr H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 316, om 
att straffrätten har nära beröringspunkter med moraliserande betraktelsesätt genom att 
den riktar sig mot handlandet i allmänhet och inte mot den enskilda skadan.
1392  Jfr Lindskog, Straffliknande ekonomiska påföljder utom straffrätten s 322 f. I samma 
riktning, menar Lindskog, pekar betoningen av det preventiva syftet, i alla fall om det 
leder till höga ersättningsnivåer.
1393  Se Lindskog, Straffliknande ekonomiska påföljder utom straffrätten s  319: ”[n]är 
kontakten med skadeståndsrätten släpps åtminstone så till vida, att påföljdsbestämningen 
vid en normavvikelse inte begränsas av att det ekonomiska ansvaret inte skall sträcka sig 
längre än till reparation, så aktualiseras frågan: Vad gäller då beträffande proportionali­
tet?”. Se även a a s 324, där Lindskog också frågar sig om inte proportionalitetsaspekter 
borde ha tagits upp i samband med diskrimineringslagens tillkomst, med tanke på de 
vaga anvisningarna för ersättningens bestämmande som gavs.
1394  Se Lindskog, Straffliknande ekonomiska påföljder utom straffrätten s  322, som 
påpekar att även om påföljden inte är att se som ett straff i (Europa)konventionsrättslig 
mening, så finns det anledning att ta intryck av de krav på förutsebarhet och proportiona­
litet som präglar konventionsrätten. Det kan noteras att Lindskog (s 330), med anledning 
av HD:s dom i NJA 2014 s 499 I, inte finner någon tvekan om att ersättningsformen 
(diskrimineringsersättning) är förenlig med konventionsrätten.
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5.2.6.2	 Precisering av effektivitetskravets betydelse för diskriminerings
ersättningens bestämmande – om ett incitamentsskapande syfte

Med utgångspunkt i det avslutande konstaterandet i föregående avsnitt, 
kan syftesdiskussionen utvecklas med en möjlig nyansering av diskri­
mineringsersättningens särdrag och syften – utan att härleda de från 
civilrätten avvikande egenskaperna till den straffrättsliga sfären. Med en 
bakgrund och sammansättning, olik både straff och skadestånd, kan dis­
krimineringsersättningen ses som en påföljd av eget slag.1395 De syftesre­
laterade argumenten utvecklas dels utifrån EU-rätten, dels utifrån natio­
nell rätt i ett sammanhang där HD använt en formulering av det allmän­
preventiva syftet vid jämkning av ersättningen i ett diskrimineringsfall. 
Gemensamt för de båda exemplen är att de förekommit i en diskrimine­
ringsrättslig kontext, i anslutning till de specifika frågor som kantar just 
diskriminering som rättsligt problem. Skälet till att ställa resonemangen 
jämte varandra är att påvisa en motsättning mellan olika argument, som 
har praktisk inverkan avseende hur stora ersättningsbeloppen kan (eller 
bör kunna) bli. Eftersom de inte enbart kan hänföras till de uttryck som 
används i lagtexten (motverka respektive kompensera) eller i propositio­
nen (avskräcka respektive kompensera), kan de precisera motsättningen.

En aspekt som präglat utvecklingen av diskrimineringslagstiftningen 
är betoningen av likabehandling som en mänsklig rättighet och vikten 
av att enskilda ska kunna genomdriva de rättigheter som lagstiftningen ger. 
Nämnda rättighetsaspekter har behandlats tidigare i framställningen, 
liksom diskrimineringsförbudens genomslag som en samlande tematik 
för de separata moment som den totala ansvars- och ersättningsbestäm­
ningen består av.1396 Förbudens effektiva genomförande har även varit ett 
av skälen till att påfordra högre ersättningsnivåer vid diskriminering än vid 
andra ideella skador. Denna genomdrivanderationalitet har varit framträ­
dande i EU-rätten, men i många avseenden har den helhetssyn som finns 
avseende diskrimineringslagens genomslag påverkat även den svenska 
regleringen. Ett exempel, som ska utvecklas här, är vilken roll processen 
och möjliga påföljder spelar för förbudens genomslag och vikten av att 
enskilda, ibland representerade av organisationer, finner incitament till 
att driva diskrimineringsprocesser i domstol.1397

1395  Se NJA 2014 s 499 I p 16.
1396  Se ovan 3.8.
1397  Se ovan 2.4.2.2, där den ökade betoningen av diskrimineringsprocessens och parter­
nas betydelse för diskrimineringsfrågornas utveckling introduceras. Se även Carlson, Dis­
crimination Damages – Promoting or Preventing Access to Justice? s 140 ff, om hur även 
rättegångskostnader och möjligheten till rättshjälp påverkar den sammantagna viljan hos 
och möjligheten för enskilda att driva diskrimineringsprocesser. 



379

I Sverige har det sedan början av 2000-talet blivit vanligare att enskil­
da för skadeståndsprocesser baserade på mänskliga rättigheter. Från att 
dessa frågor har varit föremål för offentlig reglering och ansvaret för 
deras genomförande ålegat det allmänna, har lagstiftningens genom­
slag – genom fokus på förbud istället för förebyggande arbete eller offent­
lig tillsyn – blivit beroende av att enskilda som drabbas av överträdelser 
för talan om dessa i domstol.1398 En jämförelse kan göras med ameri­
kansk rätt,1399 där bestraffande skadestånd anses tjäna som ett incitament 
för enskilda att, i de fall de drabbats av en annans felaktiga handlingar, 
väcka talan i domstol.1400 Skadeståndet får därmed en instrumentell funk-
tion, på så sätt att enskilda bidrar till reglernas genomförande. Det kan 
noteras att det i amerikansk rätt finns en tradition av att enskilda är aktiva 
avseende rättens genomslag, genom att föra civilprocesser om frågor vars 
behandling inte bara gynnar den enskilde utan även samhället i stort.1401 
Ibland betonas detta incitamentsskapande syfte så starkt, att straffskade­
ståndet till viss del syftar till att belöna den enskilde för att ha fört proces­
sen och därmed medverkat till rättens genomslag.1402

1398  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 746 ff, om den rättsliga akti­
vismens roll; Dufwa, Flera skadeståndsskyldiga s 1717, som framhåller skadeståndsrätten 
som en ombudsman i den meningen att en skadeståndsprocess kan ge upphov till oför­
delaktig publicitet för den skadeståndsskyldige och väcka opinion för den skadelidande, 
vilket kan medföra att statsmakterna ingriper – och att det ”[m]äktiga vapen som skade­
ståndshotet på detta vis kan erbjuda ligger i händerna på 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 skadeståndsrätten används som ett instrument 
för rättens genomslag.
1399  Med de reservationer som gjorts ovan i 5.2.6.1, angående jämförelser med ameri­
kansk rätt i dessa frågor.
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 även Wil­
helmsson, Senmodern ansvarsrätt s  51  ff, om att man i den amerikanska kontexten 
utnyttjar privaträttsliga rättegångar som en viktig regleringsteknik, och att konsumenter 
får incitament till att ”bringa in ärenden till rättslig behandling”, genom bland annat 
ersättningar med straffkaraktär som kan uppgå till höga belopp. 
1401  Jfr Meurkens, The Punitive Damages Debate in Continental Europe: Food for 
Thought s 22, om att en förklaring till att bestraffande skadestånd används i sådan stor 
utsträckning i USA är att staten traditionellt har en väldigt blygsam roll och att private 
litigation, dvs att enskilda för talan om allmänna intressen, är mer utbrett.
1402  Se Vanleenhove, Punitive Damages and European Law: Quo Vademus? s 337, som 
anger att punitive damages tjänar fyra syften: (1) att straffa den som begått gärningen, 
(2) att avskräcka densamme och andra från att begå liknande handlingar, (3) att belöna 
käranden för att genomdriva lagen (”reward the plaintiff for enforcing the law”) och (4) 
att komplettera otillräckliga kompensatoriska skadestånd.
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I svensk skadeståndsrätt är detta synsätt (minst sagt) främmande. 
Förverkligandet av tvingande regler inom kontraktsrätten har visserli­
gen länge varit beroende av parternas initiativtagande. Detsamma gäller 
inom skadeståndsrätten, varvid det även har framhållits att förekomsten 
av en liden skada skapar större incitament för den enskilde att göra lagens 
regler gällande än en ”eventuell besvikenhet i ett avtalsförhållande”.1403 
Skadeståndsreglerna har därtill verkat styrande på så sätt att de motiverat 
eventuella skadeståndsansvariga att teckna försäkring, och skadestånds­
processen har haft en nedtonad roll i relation till möjligheterna att få en 
skada ersatt via försäkringar. Processviljan har även uppmärksammats i 
samband med frågor som rör samspelet mellan socialt skydd och ska­
deståndsrätt. Korrelationen mellan nedskärningar i det sociala skyddet 
(socialförsäkring) och en ökad betydelse för skadeståndsprocesser är ett 
exempel.1404

Skillnaden mellan nämnda situationer och incitament till processfö­
ring i diskrimineringstvister är dock betydande. En enskild skadedrabbad 
som inte kan få sitt reparationsintresse tillgodosett genom socialförsäk­
ringssystemet har en anledning att söka sig till skadeståndsmöjligheterna, 
medan det i fråga om diskriminering dels inte finns ett lika påtagligt 
reparationsintresse,1405 dels inte finns några andra system eller ersätt­
ningsmöjligheter att förlita sig på. Skadeståndsprocessen är i diskrimine­
ringsfall således det primära forumet för att få ansvarsfrågan prövad och 
att få ersättning för den kränkning som skett.

Något uttryckligt incitamentsskapande syfte, i ovan nämnda bemärkel­
se, har inte framhållits i de svenska förarbetena till diskrimineringslagen; 
det är därtill svårt att isolera detsamma från den mer allmänna formu­
leringen att ersättningen ska syfta till att ”motverka diskriminering”.1406

I praxis från EU-domstolen är tanken om påföljdens inverkan på 
enskildas processvilja mer uttalad, vilket märks bland annat i de ovan 

1403  Jfr Hellner, Lagstiftning inom förmögenhetsrätten s 163.
1404  Se Carlsson, Arbetsskada s 103 ff, där dessa aspekter uppmärksammas, med en jäm­
förande diskussion kring liknande tendenser i nederländsk rätt.
1405  Jfr även den problematik som uppmärksammats angående processen för att utfå 
brottsskadeersättning, där en alltför komplicerad och tidskrävande process för att erhålla 
ersättning kan riskera att äventyra det kompensatoriska syftet. Jfr Dahlstrand, Kränkning 
och upprättelse s 26, som hänvisar till RiR 2011:18, vari Riksrevisionen uttalade dessa 
brister. 
1406  I förarbetena anges visserligen, som ett exempel på vad som ska beaktas vid 
ersättningsbestämningen, ”den drabbades intresse av att reglerna upprätthålls”. Se 
prop 2007/ 08:95 s 398 f. Detta intresse av reglernas upprätthållande, och genomför­
ande, ska beaktas vid bedömningen av överträdelsens art och omfattning, men har inte 
tillskrivits något självständigt syfte.
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nämnda domarna C-180/95 Draehmpaehl och C-81/12 Asociaţia 
Accept. I Draehmpaehl var en av frågorna huruvida det var förenligt med 
likabehandlingsdirektivet (76/207/EEG)1407 med en nationell bestäm­
melse innebärande att den totala ersättningen på förhand var bestämd 
till ett belopp som skulle fördelas mellan de diskriminerade. I fallet rörde 
det en bestämmelse i tyska BGB, som innebar att de sammanlagda skade­
stånden för alla personer som diskriminerats i samband med rekrytering, 
a priori begränsades till ett belopp motsvarande sex månadslöner. EU-
domstolen uttalade att en sådan begränsning:

”[k]an ge upphov till minskade ersättningar och därigenom få till följd att 
de förfördelade sökandena inte finner någon mening i att göra gällande sina 
rättigheter. Ett sådant resultat skulle inte överensstämma med ett effektivt 
rättsskydd och skulle inte ha den reellt avskräckande verkan på arbetsgivaren 
som krävs enligt direktivet.”1408

En liknande formulering, med hänvisning till den ovan citerade punk­
ten i Draehmpaehl, som antyder den incitamentsskapande funktionens 
betydelse för att uppnå reell avskräckning förekommer i EU-domstolens 
dom i Asociaţia accept:

”Det ankommer på den hänskjutande domstolen att pröva bland annat om 
de berörda personer som har talerätt, under de omständigheter som beskri­
vits i föregående punkt, skulle kunna vara så tveksamma till att göra gäl-
lande sina rättigheter enligt nationella bestämmelser som införlivar direktiv 
2000/78 att det innebär att de sanktionsbestämmelser som införts för att inför-
liva direktivet inte har någon reellt avskräckande verkan.”1409

I de citerade passagerna från EU-domstolens domar preciseras sanktio­
nens avskräckande syfte, genom att detta mål eventuellt inte uppnås om 
de berörda diskriminerade personerna – på grund av begränsade ersätt­
ningsmöjligheter eller rent symboliska sanktioner – ställer sig tveksamma 
till att föra talan.1410 Istället för att helt och hållet tillmäta det avskräck­
ande syftet betydelse som ett straff, tillräckligt kännbart för den skadevål­
lande, lyfts alltså eventuella kärandeparters benägenhet att föra talan fram 
som något centralt.1411 Detta i sin tur, själva risken för process och seder­

1407  Senare omarbetat genom direktiv 2006/54/EG.
1408  Se C-180/95 Draehmpaehl p 40. Mina kursiveringar.
1409  Se C-81/12 Asociaţia accept p 67. Mina kursiveringar. 
1410  Se B A Koch, Punitive Damages in European Law s 205, som tolkar domstolens 
nämnda praxis som att domstolen inte vill förespråka bestraffande skadestånd eller 
påtvinga medlemsstater att mot deras vilja införa sådana.
1411  Jfr Hazelhorst, Private Enforcement of EU Competition Law: Why Punitive Dama­
ges Are a Step Too Far, passim, som argumenterar för (visserligen i ett konkurrensrättsligt 
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mera ersättningsansvar, kan få en avskräckande verkan för potentiella dis­
kriminerande subjekt.

Detta ligger i linje med den ovan nämnda helhetssynen på diskrimi­
neringsansvaret, nämligen att lagstiftningens genomslag prioriteras i alla 
skeden av prövningen. Om det inte finns något incitament, i form av 
påföljder som kan ge upprättelse i sådan utsträckning att käranden anser 
det värt att föra talan, kommer förbuden inte att få något genomslag. I 
den bemärkelsen är kompensation och prevention (avskräckning), åtmins­
tone i den EU-rättsliga kontexten, oskiljbara och kan inordnas under det 
vidare begreppet effektivitet.1412 Kanske kan man även säga att ett incita­
mentsskapande syfte preciserar effektivitetskravets självständiga betydelse 
i förhållande till proportionalitet och avskräckning. Ett effektivt genom­
slag fordrar att frågorna tas upp till rättslig behandling och det är, genom 
diskrimineringsskyddets karaktär av mänsklig rättighet, i händerna på 
enskilda individer att initiera en domstolsprocess.

5.2.6.3	 Förtroendet för lagstiftningen som argument mot det 
incitamentsskapande syftets fulla genomslag

Ett motstående intresse, som inte går hand i hand med den ovan nämnda 
strävan efter genomslag och enskildas processvilja, kan utläsas ur HD:s 
praxis. I NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet) uttrycks något som kan ses 
som en variation av preventionstanken. Omständigheterna i fallet har 
återgetts i tidigare avsnitt,1413 men i korthet handlar det om en under­
sökningssituation där två grupper med ungdomar med svenskt respek­
tive utländskt utseende besökte olika krogar för att studera om det fanns 
skillnader i hur de blev bemötta – dvs för att undersöka förekomsten av 
diskriminering.

HD konstaterade visserligen att ändamålet med den företagna under­
sökningen var samhällsförbättrande, ett syfte som kan relateras till den 
ökade betydelsen av enskildas engagemang för att föra upp frågor om 
diskriminering på den rättsliga agendan. I citatet nedan framgår dock en 
hållning som inte är helt förenlig med sådana privata initiativ till sam­

sammanhang) att det inte är lämpligt att införa punitive damages inom EU. Se a a s 764, 
som vid en jämförelse med USA framhåller att EU utgår mer ifrån att skadeståndets 
preventiva verkan hänförs till enskildas processbenägenhet (encouraging private enforce­
ment) och mindre till viljan att bestraffa.
1412  Jfr ovan 5.2.4.
1413  Se ovan 4.3.2.5, om framprovocerad diskriminering och situationstester.
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hällsförbättring, i alla fall inte när de drivs vidare i domstol i en skade­
ståndstalan:

”Undersökningssyftet påverkar inte behovet av ett avskräckande ersättnings­
belopp och gör inte heller en diskriminerande handling mindre förkastlig. 
Mot det måste dock ställas risken för att allmänhetens stöd för lagstiftningen 
kan motverkas om den kommer att uppfattas som ett medel för någon enskild att 
genom ett planmässigt och systematiskt förfarande berika sig, en risk som blir 
särskilt påtaglig om ersättningen utgår med belopp som överstiger vad som 
i och för sig kan anses utgöra skälig kompensation för den förnedring som 
kränkningen fört med sig. Det finns vidare anledning att framhålla, att det 
på ett mer principiellt plan är olämpligt att någon planerat och avsiktligt 
kan göra förtjänst på annans av samhället oönskade handlingar. De senare 
aspekterna måste anses väga tyngre än de först nämnda.”1414

HD påpekar att betydelsen av en preventiv sanktion (i en bestraffande, 
avskräckande, mening) inte påverkas av undersökningssyftet och inte 
heller behovet av kompensation för en kränkning. Jämkning sker med 
hänsyn till att de diskriminerade inte, genom att utföra undersökningar, 
ska berika sig och därmed motverka allmänhetens stöd för lagstiftningen.

Liksom HD framhåller rör det inte de individualpreventiva aspekter­
na. Inte heller kan det formuleras som allmänprevention i en avskräck­
ande mening, utan snarare som en åtgärd i förtroendeskapande syfte. 
Syftet att motverka diskriminering skulle därmed kunna tillskrivas ytter­
ligare en nyans av allmänpreventiv innebörd: Beroendet av förtroende för 
lagstiftningen.1415 För att ha en sådan verkan att människor väljer att följa 
lagstiftningen, bör den inte uppfattas som ett sätt att tjäna pengar. För 
att diskrimineringslagstiftningen ska efterlevas, och för att en preventiv 
verkan ska nås i den meningen att människor agerar i enlighet med lagens 
intentioner, krävs förtroende för lagstiftningen i sin helhet. Till skillnad 
från det incitamentsskapande syftet som diskuterats ovan, vilket kan 
relateras till förbudens genomslag, är det förtroendeskapande syftet mer 
relaterat till genomslagets effekter – hur den nya regleringens medföljande 
krav landar i den befintliga nationella systematiken. Om ”för höga” belopp 
utgår kan allmänheten uppfatta det som stötande, vilket i sin tur kan 
minska förtroendet för lagstiftningen.1416

1414  NJA 2008 s 915. Mina kursiveringar.
1415  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 975, som ser nämnda 
citat som ett fullföljande av preventionstematiken, men inte prevention i form av ett 
förebyggande slag, utan som en abstrakt preventionsnedbrytande risk, i form av bristande 
lagrespekt.
1416  Jfr T Andersson, Rättsskyddsprincipen s  186, om att en viktig förutsättning för 
moralbildning är att sanktionerna uppfattas som skäliga och proportionella. 
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Ställs så dessa delaspekter på ersättningens syften mot varandra, kan 
de vara svåra att förena. Dels syftet att skapa incitament för enskilda 
att föra talan genom att inte utdöma alltför låga ersättningsbelopp (eller 
icke-monetär upprättelse), dels syftet att upprätthålla allmänhetens för­
troende för lagstiftningen genom att inte heller utdöma alltför höga ersätt­
ningsbelopp.1417 Det förstnämnda syftet synes främst representerat från 
EU-rättsligt håll och har anammats av den svenska diskrimineringsrät­
ten – DO inkluderad. Det sistnämnda syftet kan sägas stå för ett traditio­
nellt skadeståndsrättsligt förhållningssätt och modererar kraven på höga 
belopp enbart i syfte att skapa (åtminstone ekonomiska) incitament för 
enskilda att föra processer – särskilt när det sker genom upprepade tester 
som i NJA 2008 s 915.

5.2.7	 Summerande reflektioner
I tidigare avsnitt har grunden för fortsatt diskussion kring diskrimine­
ringsersättningens utformning lagts, angående vissa aspekter som kan 
hänföras till diskrimineringslagstiftningens EU-rättsliga bakgrund. En 
uppsättning principer och i olika grad konkretiserande riktlinjer följer 
med in i den nationella diskussionen. Det kan också tilläggas att områ­
det rör på sig och att EU-domstolen kan komma (eller rättare sagt, med 
största sannolikhet kommer) att precisera innebörden av de ovan nämnda 
principerna såväl mer generellt som i relation till diskrimineringsansva­
ret – vilket naturligtvis påverkar svensk rätt. Skillnaderna avseende meto­
den för ersättningsbestämning i HD respektive AD har också diskuterats. 
Ett konstaterande är att metoderna skiljer sig åt i sådan utsträckning att 
jämförelser mellan ersättningsbelopp måste ske utifrån premisserna på 
respektive förbudsområde. Diskrimineringsersättningens preventiva syfte 
beaktas dock, om än på olika sätt, i såväl HD som AD.

Av det ovanstående framgår att diskrimineringsersättningen uppenba­
rar vissa skillnader mellan den arbetsrättsliga metoden för bestämmandet 
av ideell ersättning och den allmänna skadeståndsrättsliga dito. Nämnda 
skillnader till trots kan det tänkas att argument och riktlinjer från res­
pektive område kan bidra till en växelverkan mellan ersättningsbestäm­
ningen såsom den tar sig uttryck i de olika forum där ersättningen prövas. 

1417  Liknande argument har lyfts i anslutning till varandra i Ekelöf, Straffet, skadestån­
det och vitet, angående skadestånd för ideell skada som reaktion på målsägandebrott. Se 
a a s 126: ”Målsäganden skulle liksom käranden i en civilprocess eggas till att stämma av 
chansen att få ekonomisk fördel, vilket i sin tur skulle medföra att brott blevo i högre grad 
beivrade och straffets allmänpreventiva verkan därigenom förstärkt”, och s 127: ”Belades 
dylika brott med bot kunde det […] tänkas, att målsäganden, utan att han kände sig 
egentligen kränkt av brottet, toge ut stämning av ren vinningslystnad.”
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Någon interaktion mellan områdena i dessa frågor har tidigare inte varit 
särskilt angelägen, eftersom det rör sig om två olika civilrättsliga disci­
pliner med olika bakomliggande intressen och funktioner. Diskrimine­
ringsrätten, och diskrimineringslagstiftningens strävan efter enhetlighet 
och effektivitet, tvingar dessa olika system till kommunikation, eftersom 
även ersättningen förutsätts bestämmas på ett enhetligt sätt oberoende av 
samhällsområde. Även om olikheterna mellan de samhällsområden som 
omfattas av lagen kräver att olika omständigheter beaktas, och alla aspek­
ter inte är relevanta i samtliga fall, kan det finnas en fördel – åtminstone 
utifrån enhetlighetsträvandena – med en viss samstämmighet mellan de 
forum som prövar diskrimineringsrättsliga frågor.

Reaktionerna på HD:s domar i NJA 2014 s 499 I och II tydliggör 
därutöver diskrepanserna mellan diskrimineringsrätten och skadestånds-
rätten. Det kan nämnas att reaktionen från DO – åtminstone vad som 
uttrycktes på ombudsmannens hemsida – när domarna kom, var att ifrå­
gasätta huruvida utgången i domarna innebar att ersättningen uppfyllde 
de effektivitetskrav som EU-rätten ställer.1418 Beloppen ansågs, återigen, 
vara för låga.1419 Ser man till de yrkade beloppen, 100 000 kr till respek­
tive kärande i båda fallen, är reaktionen förståelig – de utdömda ersätt­
ningarna är påtagligt lägre (25 000 kr respektive 30 000 kr). Huruvida 
reaktionen återspeglar hur EU-domstolen hade sett på frågan, dvs om 
ersättningen verkligen lades på en för låg nivå är givetvis svårt att säga 
något om, med anledning av de ovan nämnda svårigheterna att ur EU-
domstolens praxis utläsa några specifika krav på ersättningens storlek. 
Däremot är det intressant att notera den alltjämt irriterade stämningen 
mellan den strama – men ändå uppluckrade – hållningen som HD ger 
uttryck för och som tar ledning från skadeståndsrätten, respektive dri­
vet i DO:s argumentation, som representant för den ändamålsinriktade 
diskrimineringsrätten med EU-rätten som utgångspunkt. Uppdelningen 
av diskrimineringsersättningen i två poster, med kopplingar dels till ska­
deståndsrättens allmänna principer, dels till de diskrimineringsrättsliga 
kraven på avskräckande rättsmedel, ger en bild av en ersättningsform som 
inte går att renodla till något av dessa områden. Diskrimineringsersätt­
ningen slits mellan anpassning till skadeståndsrättslig systematik och en 

1418  Se pressmeddelandet på DO:s hemsida den 26  juni 2014, se http://www.do.se/
om-do/pressrum/aktuellt/aktuellt-under-2014/fortsatt-laga-belopp-vid-diskriminering/. 
Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 988 f, som menar att DO:s 
pressmeddelande uppenbarligen inte föregåtts av någon reflekterande analys (eftersom 
HD i NJA 2014 s 499 I–II ger ett beloppshöjande budskap), och att missnöjet från DO:s 
sida främst beror på 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 fristående diskrimineringsrätt.1420 Det avgörande för ersättningens 
storlek blir vilka omständigheter som tillåts inverka på respektive bedöm­
ning. Uppdelningen av ersättningsbeloppet i två poster går därför inte att 
isolera till en fråga om olika summor, utan de faktorer som inverkar på 
den ena eller andra posten får betydelse för den totala bedömningen.1421

Som framgått ovan har diskrimineringsersättningen även uppmanat 
till en diskussion om förhållandet mellan straff och skadestånd och kom­
binationen av dessa områden i ”straffskadeståndet”. Oavsett vilka krav 
som kan utläsas ur de EU-rättsliga källorna, har HD i NJA 2014 s 499 I 
och II uttryckligen beskrivit en del av diskrimineringsersättningen som 
”bestraffande”. Kanske kan man, utifrån de ovan diskuterade EU-rättsliga 
aspekterna på effektiva rättsmedel, konstatera en glidning bort från reella 
krav från EU-rättsligt håll och hur de tolkas i nationell (diskriminerings)
rätt. När avskräckningen fått fäste i nationell rätt har den börjat leva sitt 
eget liv och fjärmat sig från EU-rätten. Kanske är det inte så konstigt 
med tanke på att de EU-rättsliga formuleringarna är vidlyftiga och inte 
erbjuder någon konkretisering på ett sätt som direkt går att inkorporera 
i den befintliga nationella rätten.1422 Det förklarar också att avskräck­
ningen istället härleds till det som ligger närmast till hands i nationell 
rätt, nämligen straffet.

Samtidigt finns, i den tvåstegsbedömning som HD gjort gällande, 
faktorer som balanserar och håller tillbaka de riktigt höga ersättningsyr­
kandena. Kopplingen till en skada, genom att preventionspåslaget relate­
ras till upprättelseersättningens storlek, tonar ned preventionssyftet och 
gör att nivåerna på ersättningen – som alltjämt bestäms med ledning av 
den (”snåla”) allmänna skadeståndsrätten – inte skenar.1423 Däremot kan 
inte bestämningen av upprättelseersättningen helt befrias från preven­
tionsargument i den mån man avser aspekter relaterade till gärningen. 
Ersättningens olika syften samsas med varandra och det spektrum av 
argument, relaterade till kompensation eller prevention eller något där­
emellan, möjliggör variationer i ersättningsbestämningen. I den fortsatta 
framställningen kommer ersättningsbestämningen att konkretiseras med 
utgångspunkt i variationen och med fokus på konkreta utslagsgivande 

1420  Jfr ovan 2.7.3, för en diskussion kring diskrimineringsskyddets plats i den civilrätts­
liga systematiken.
1421  Jfr nedan 6.1, om bedömningen av diskrimineringens allvar som en länk mellan 
upprättelse och prevention.
1422  Se ovan 5.2.4.
1423  Se Lindskog, Straffliknande påföljder utom straffrätten s 324 och 330, om att HD:s 
lösning, som erbjuder förutsebarhet och proportionalitet i ersättningsbedömningen, kan 
vara det som ”räddar” diskrimineringsersättningen från att vara i strid med kraven enligt 
EKMR.
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faktorer, snarare än de bakomliggande syftena med ersättningen, även 
om det givetvis går att relatera och återkoppla till den syftesdiskussion 
som nyss förts.

5.3	 Diskrimineringsersättningen i relation till 
skadestånd vid andra rättighetskränkningar

5.3.1	 Variationer inom kränkningsbegreppet
I det ovanstående har syftena med diskrimineringsersättningen diskute­
rats, både utifrån nationell rätt och EU-rätt. Ett syfte är, som framgått, 
att den diskriminerade ska ersättas för den kränkning som diskrimine­
ringen innebär. Med syftet att i någon utsträckning kompensera den 
diskriminerade för kränkningen, genom att lindra verkningarna av den 
och ge upprättelse – ett erkännande och markering av den oförrätt som 
den drabbade utsatts för – är en följdfråga hur detta syfte ska uppnås.1424 
Besvarandet av frågan förutsätter en precisering av ”kränkningen som 
överträdelsen innebär” och vilka variationer som diskrimineringssituatio­
nen innebär avseende begreppen skada och kränkning.

Den ideella skadan är, till skillnad från en ekonomisk dito, en skada 
som inte kan mätas i ekonomiska termer och därmed svårligen kan ersät­
tas upp till sitt fulla värde.1425 Inom svensk skadeståndsrätt har inställ­
ningen till ersättning av ideella skador varit restriktiv och huvudregeln har 
varit att dylika enbart ersätts om det finns uttryckligt lagstöd.1426 Detta 
har beskrivits som att ideella skador är underordnade ekonomiska skador 
och att de i det närmaste utgör en undantagskonstruktion.1427 Gräns­
dragningen mellan skadeformerna har dock under en tid varit föremål för 
diskussion, varvid ”undantagskonstruktionen” av de ideella ersättnings­

1424  Se ovan 5.2.2.
1425  Angående svårigheterna att exakt definiera den ideella skadan, se H Andersson, 
Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 258 ff, 447 ff och 619 ff; Ekstedt, Ideellt skade­
stånd för personskada s 39; Friberg, Kränkningsersättning s 347 f; Hellner & Radetzki, 
Skadeståndsrätt s 331.
1426  Se Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 343, som också framhåller att ett alternativ 
till uttryckligt lagstöd är att bestämma den ekonomiska skadan på ett sätt så att även ska­
dor på gränsen mot icke-ekonomiska jämställs med de klart ekonomiska. Jfr H Anders­
son, Ekonomisk-ideell skada, passim, om möjligheterna att – vid gränssituationer – på 
olika sätt retoriskt konstruera en ekonomisk skada.
1427  Se Dahlstrand, Den anomiska rätten. Om undantagskonstruktionen av de rent ide­
ella ersättningarna s 25 f, som bland annat framhåller de ideella ersättningarnas ”öppna 
konstruktion” (i gränslandet mellan juridik och politik) som en anledning till att de inte 
passar in.
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formerna har undersökts och ifrågasatts, och kränkningsersättning har 
blivit föremål för ingående studier.1428 Synen på de ideella skadorna som 
enbart undantag från det ekonomiskt mätbara, och upprätthållandet av 
de tidigare restriktionerna är således inte längre en utgångspunkt.

En viktig påverkande faktor i denna utveckling har varit att kränk­
ningar av mänskliga rättigheter, varibland diskrimineringsfrågorna kan 
inräknas, har haft en stor plats inom den skadeståndsrättsliga diskussio­
nen de senaste åren och gett upphov till fler distinktioner inom det ide­
ella skadebegreppet. I den inledande delen av framställningen, där mötet 
mellan diskrimineringsfrågorna och skadeståndsrätten togs upp, beskrevs 
i korthet hur kränkningar av diskrimineringsförbuden relaterades till den 
diskussion om kränkningar i andra bemärkelser, som vid införandet av 
2003 års diskrimineringsförbudslag var aktuell i skadeståndsrätten.1429 
Det gällde dels den nya kränkningsersättningen enligt 2:3 SkL, dels den 
utvidgade möjligheten till skadestånd med EKMR som grund. Sedan 
dess har kränkningar – särskilt rättighetskränkningar – av olika slag bli­
vit ett än större inslag i skadeståndsrätten. Utöver de skadeståndsanspråk 
som möjliggörs genom de allmänna bestämmelserna i skadeståndslagen, 
i synnerhet 2:3, är det numera möjligt att grunda talan på såväl EKMR 
som RF under vissa förutsättningar.

Eftersom diskrimineringsansvaret har sin grund i skyddet mot diskri­
minering som en mänsklig rättighet är rättighetstematiken en gemensam 
nämnare för de nämnda skadeståndsformerna. Diskrimineringsersätt­
ningen kan därför ses i ljuset av denna utveckling inom skadeståndsrät­
ten, och i det följande kommer skadeståndsmöjligheterna vid överträ­
delser av EU-rätten, EKMR respektive RF att beskrivas. Fokus ligger vid 
jämförelser mellan dessa skadeståndsformer och diskrimineringsersätt­
ningen, vilket präglar beskrivningen av de olika möjligheterna till skade­
stånd på så sätt att den inte är heltäckande. Även om den centrala frågan 
är ersättningsbestämningen kommer dock några huvuddrag i den initiala 
etableringen av en ansvarsgrund att tas upp för att ge en bakgrund till 
ersättningsfrågorna och bidra till underlaget för jämförelser.

När framställningen i det följande behandlar olika möjligheter att 
utdöma skadestånd eller ersättning vid överträdelser av mänskliga rät­
tigheter, är bestämmelserna i 2:3 respektive 5:6 SkL av betydelse. Ersätt­
ningsbestämningen och ersättningsnivåerna vid kränkning genom brott 

1428  Se exempelvis H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  679 ff och 
686 ff; Dahlstrand, Kränkning och upprättelse, om sociologiska aspekter på kränknings­
begreppet; Friberg, Kränkningsersättning, passim, för en utförlig rättslig analys av kränk­
ningsersättningen; Schultz, Kränkning; passim, för en kritik av kränkningsbegreppet i 
olika avseenden. 
1429  Se ovan 2.4.
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utgör ofta en referenspunkt och ger vägledning vid ersättningsbestäm­
ningen vid överträdelser av konventions- eller regeringsformsgrundade 
rättigheter. Kränkningsersättning utgår enligt 2:3 SkL om någon kränker 
någon annan genom brott som innefattar ett angrepp mot dennes person, 
frihet, frid eller ära vilket alltså innebär att en förutsättning för att sådan 
ersättning ska kunna utges är att det föreligger (en viss typ av) brott.1430 
En annan förutsättning är att kränkningen ska ha varit allvarlig, det ska 
alltså inte röra sig om bagatellartade kränkningar.1431 Kränkningsersätt­
ningen, som bestäms enligt 5:6 SkL, syftar till att ge ersättning för det 
lidande som en integritetskränkning innebär, vilket kan innebära känslor 
av chock, rädsla, förnedring, skam eller liknande. Det är den momen­
tana kränkningen som ersätts (följdverkningar av brottet ses som person­
skada1432) och ersättningsbestämningen görs med ledning av gärningens 
art och varaktighet. Vid bedömningen av gärningens art och varaktighet 
framgår av 5:6 SkL vissa aspekter som särskilt ska beaktas. Dessa aspekter 
uppmärksammas mer ingående senare i framställningen.1433

Något som kan hållas i åtanke i det följande är skillnaden mellan inte-
gritetskränkningar och rättighetskränkningar.1434 Integritetskränkningar 
har en person som angreppsobjekt och de präglas av att känslor eller upp­
levelser hos den skadelidande betonas – dvs en subjektiv och individin­
riktad bedömning av skadan. Rättighetskränkningar är angrepp mot ett 
skyddat intresse och är en direkt följd av själva regelöverträdelsen, exem­
pelvis brott mot EKMR eller diskrimineringslagstiftningen.1435 Ersätt­
ningen för rättighetsöverträdelser kan då formuleras som en upprättelse 
för kränkningen och den oförrätt som angreppet inneburit, såväl mot 
den enskilde som grundläggande samhällsvärderingar.1436 Bedömningen 
av skadan blir därmed mer objektiviserad.

1430  Se prop 2000/01:68 s 48, där det framhålls att kravet på brott dock inte kräver att 
skadevållaren faktiskt fälls för brott.
1431  Se Friberg, Kränkningsersättning s 61 ff.
1432  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  631  ff; Bengtsson & 
Strömbäck, Skadeståndslagen s 340; Friberg, Kränkningsersättning s 732.
1433  Se nedan 6.3.1, angående den ledning som tas ur 5:6 SkL vid ersättningsbestäm­
ningen.
1434  Se Friberg, Kränkningsersättning s 519 ff, för utförligare definitioner och resone­
mang kring begreppen rättighets- respektive integritetskränkning.
1435  Se Friberg, Kränkningsersättning s 359 ff, om hur uppdelningen i rättighetskränk­
ningar och integritetskränkningar kan beskrivas som angrepp mot ett skyddsintresse res­
pektive ett angreppsobjekt.
1436  Se Schultz, Kränkning s 39.
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”Diskrimineringskränkningen” utgörs, med nämnda terminologi, av 
såväl en rättighetskränkning som en integritetskränkning.1437 Rättighets­
kränkningen uppstår i samband med att någon missgynnas på grund av 
sin grupptillhörighet, varpå även en integritetskränkning av den enskilde 
kan (eller i det närmaste presumeras) uppstå. Här gör sig således käran­
departens dubbla roll gällande, som representant för såväl sig själv såsom 
skadelidande som för den diskrimineringsgrund han eller hon tillhör.1438

5.3.2	 Skadestånd vid överträdelser av rättigheter som skyddas 
av EU-rätten

Utvecklingen i fråga om statens skyldigheter att tillhandahålla effektiva 
rättsmedel i form av skadestånd vid överträdelser av EU-rätten har i kort­
het berörts ovan. Det gjordes i anslutning till diskussionen om kravet på 
effektiva rättsmedel i förhållande till diskrimineringsersättningen. Fokus 
i det sammanhanget var vad som gäller i förhållande till den specifika 
påföljden diskrimineringsersättning, med ledning av EU-rättslig praxis. 
Det handlade om vilka krav som kan ställas på en påföljd som införts i 
syfte att implementera EU-rättsliga bestämmelser och som rör enskildas 
överträdelser av EU-rättsligt skyddade rättigheter.

I det följande behandlas statens ansvar vid dylika överträdelser och den 
enskildes tillgång till ett effektivt rättsmedel när en rättighet överträtts 
och det inte finns någon grund i nationell rätt att genomdriva rättigheten 
eller utdöma en påföljd. Syftet med att behandla dessa frågor om statens 
ansvar vid överträdelser av EU-rätten är att sådant ansvar kan aktualiseras 
om svensk rätt inte lever upp till det skydd mot diskriminering som före­
skrivs av EU-rätten. Utöver fördragsartiklarna som rör likabehandling 
och diskrimineringsdirektiven finns även en artikel i rättighetsstadgan, 
artikel 21, som skyddar rätten till likabehandling. Om, och under vilka 
förutsättningar, en enskild kan utfå skadestånd av staten vid överträdel­
ser av diskrimineringsskyddet kommer att tas upp. Redogörelsen i detta 

1437  Man kan naturligtvis ifrågasätta egenvärdet i att göra distinktioner avseende olika 
former av skador, och den relevanta frågan är snarast när någonting ersätts eller ej – inte 
vad som är själva skadan i sig. Se H Andersson, Skyddsändamål och adekvans s 297, som 
påpekar att ”[v]ad man inom skadeståndsrätten är intresserad av är just den ersättnings­
gilla skadan; en definition av skadebegreppet oberoende av skadeståndsregeln vore därför 
meningslös”. För att kunna avgöra när något ersätts krävs dock, vad gäller diskrimine­
ringsersättningen, att vissa distinktioner görs gällande skadebegreppet för att möjliggöra 
särhållandet mellan ansvarsgrundande och ersättningsgilla effekter. Jfr Hellner, Justice in 
the Distribution of Benefits s 169 f, som anger att en bra utgångspunkt är att komma 
fram till vad det är som ska ersättas, för att därefter övergå till frågan vem som ska bära 
bördan av att ersätta det.
1438  Se ovan 2.7.2.1.
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avsnitt kommer att konkretiseras, utifrån vilken betydelse det kan få för 
en enskild diskriminerad, i den jämförande diskussionen som avslutar 
detta avsnitt om rättighetskränkningar.1439

Medlemsstaternas skyldighet att utge skadestånd vid överträdelser av 
rättigheter som skyddas av EU-rätten kan grunda sig antingen på möjlig­
heter i det nationella skadeståndsrättsliga institutet eller unionsrättsliga 
principer.1440 Det har framhållits att statens ansvar för överträdelser av 
EU-rätten ska vara sekundärt, eller komplementärt, i relation till möjlig­
heten att tillämpa en direktivkonform tolkning eller vad som kan upp­
nås för den enskilde genom principen om direkt effekt. Enbart om den 
enskilde inte kan få sin rätt tillgodosedd genom nämnda principer, ska 
det kunna bli aktuellt med ett ansvar för staten – som ett sorts säker­
hetsnät.1441 Med andra ord, medan direkt effekt och konform tolkning 
är framåtblickande och syftar till att undanröja en normkonflikt innan 
en enskild drabbas, är skadeståndsansvaret till sin karaktär retrospektivt.

Det kan även betonas att tillgång till effektiva rättsmedel (exempelvis 
möjligheten att utdöma skadestånd) förutsätter att det kan identifieras en 
EU-rättsligt grundad rättighet; om inte aktualiseras aldrig en prövning av 
om nationella rättsmedel är tillräckligt effektiva.1442

Under början av 1990-talet utvecklades möjligheterna att kräva ersätt­
ning av staten vid exempelvis felaktig eller underlåten implementering av 
direktiv, vilken orsakat skada för en enskild. Den så kallade Francovich
doktrinen är ett välkänt uttryck för denna utveckling.1443 Effektivitets­
kravet innebär att den nationella rätten, för att garantera individens rät­
tigheter, tillskapar rättsmedel som kan kompensera för överträdelsen.1444 
Nationella domstolar och lagstiftare måste därför under vissa förutsätt­
ningar bortse från den nationella inställningen och se till att EU-rätten får 
ett effektivt genomslag i de fall där ingen möjlighet till kompensation 
finns, eller där summan på kompensationen är för låg. Om det föreligger 
brister avseende exempelvis implementering av ett direktiv (antingen att 
sådan inte alls skett, eller gjorts på ett felaktigt sätt) kan staten eller det all-

1439  Se nedan 5.3.5.
1440  Se Wistrand, Ett effektivt rättsskydd för unionsrättsliga anspråk. Hur går det för 
teorin i praktiken? s 299.
1441  Se Craig & De Búrca, EU Law s 264; Prechal, Member State Liability and Direct 
Effect: What’s the Difference After All? s 301 f, med exempel på hur ”the subsidiary cha­
racter of liability” bekräftats i EU-domstolens praxis.
1442  Se Strand, The Passing-On Problem in Damages and Restitution under EU Law 
s 26 f.
1443  Se Flynn, Enforcement of EC Law: Protection of Individual’s Rights in National 
Courts s 342 ff, om Francovich-domen och den efterföljande utvecklingen i EU-dom­
stolen.
1444  Se Bergström & Hettne, Introduktion till EU-rätten s 426 f.
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männa således bli skadeståndsskyldiga gentemot enskilda vars rättigheter 
direktivet avser att skydda – under vissa förutsättningar.

De kriterier som ställts upp i de mest centrala rättsfallen anger att, för 
att aktualisera ett sådant ersättningsansvar, den EU-regel som överträtts 
ska garantera enskilda rättigheter (till skillnad från regler som skyddar mer 
generella intressen, som miljö1445), att rättigheten ska vara lätt att identi-
fiera (vara klar och tydlig), att överträdelsen ska vara tillräckligt allvarlig 
samt att det ska finnas kausalitet mellan överträdelsen och den enskildes 
skada.1446

Därtill finns, i artikel 47 i rättighetsstadgan, krav på effektiva rätts­
medel för var och en vars unionsrättsliga fri- och rättigheter kränkts.1447 
Artikeln aktualiseras i samband med överträdelser av någon annan av 
stadgans rättighetsartiklar (exempelvis artikel 21 om skydd mot diskri­
minering) och är, i likhet med artikel 13 EKMR som behandlas nedan, 
riktad till medlemsstaterna.1448 Artikel 47 kan alltså inte utgöra grund för 
enskilda att gentemot andra enskilda utkräva skadestånd för en överträ­
delse av de rättigheter som stadgan behandlar.

5.3.3	 Skadestånd vid överträdelser av rättigheter  
som skyddas av EKMR

Den kommande redogörelsen för EKMR som grund för skadeståndsan­
svar syftar till att ge en bakgrund till senare jämförelser med diskrimine­
ringsersättningen. Skälet därtill är att sådana jämförelser har aktualiserats 

1445  Se van Dam, European Tort Law: Features of a Diverse Landscape s 164, med exem­
pel från EU-domstolens praxis.
1446  Se Francovich C-6/90 och C-9/90  p  40; Brasserie du Pêcheur C-46/93 och 
C-48/93  p  51 (se särskilt p  56 om kravet på tillräckligt klar överträdelse). Se även 
C-178/94 m fl Dillenkofer p 25, där domstolen framhåller att ett brott mot gemenskaps­
rätten i sig kan vara tillräckligt för att det ska vara fråga om en tillräckligt klar överträdelse 
när det är fråga om en situation där medlemsstaten har ett begränsat utrymme för sköns­
mässig bedömning.
1447  Jfr Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Private 
Law Matters s 236, som identifierar två dimensioner av artikel 47 i stadgan, dels processu­
ella krav på effektiva rättsmedel för att säkerställa access to justice (st 2 och 3), dels krav på 
effektiva sanktioner vid statens överträdelser av EU-rätten (st 1). Mak undersöker vidare 
hur artikel 47 har påverkat vad som är ett effektivt rättsskydd av privaträttsliga intressen 
utifrån ett antal rättsfall från EU-domstolen samt vilken potentiell inverkan artikeln kan 
ha på framtida rättstillämpning.
1448  Artikeln 47 är dock mer extensiv än EKMR-motsvarigheten, i det att den avser att 
garantera rätten till ett effektivt rättsmedel i domstol, för samtliga rättigheter och friheter 
som EU-rätten garanterar (jämfört med de ”konventionsskyddade rättigheterna” enligt 
EKMR). Se Mak, Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in European Pri­
vate Law Matters s 238.
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i rättstillämpningen och i rättsvetenskaplig doktrin och därför är av dis­
krimineringsrättslig relevans.

Sedan januari år 1995 gäller EKMR som lag i Sverige.1449 Genom 
principen om konventionskonform tolkning fick EKMR ett stort infly­
tande i svensk rätt redan innan inkorporeringen, och den svenska rätts­
skipningen påverkades löpande i takt med Europadomstolens precisering 
av konventionens innebörd genom praxis.1450 Principen om konven­
tionskonform tolkning innebär att svensk lag så långt möjligt bör tolkas 
så att den överensstämmer med Sveriges internationella åtaganden och 
den praxis om åtagandenas närmare innebörd som har utvecklats av kon­
ventionsorganen. En sådan tolkning innebär ibland att ”vissa i lagmotiv, 
praxis eller doktrin antagna begränsningar i tillämpningsområdet inte 
kommer att kunna upprätthållas”.1451

Enligt artikel 13 EKMR ska den vars rättigheter kränkts ha tillgång till 
ett effektivt rättsmedel inför en nationell myndighet. Artikel 13 uppställer 
således ett krav på medlemsstaterna att tillhandhålla effektiva rättsme­
del vid överträdelser av någon av de materiella rättigheter som regleras 
i konventionen.1452 Av artikel 41 framgår att ”domstolen kan utdöma 
skälig gottgörelse till den vars rättigheter enligt konventionen kränkts”. 
Artikeln är riktad till Europadomstolen och avser dennas möjligheter att 
ålägga konventionsstaterna ansvar i fall av konventionsöverträdelser. Det 
är således inte en grund för tillämpning i nationell domstol, utan kan ses 
som ett skäl för nationella domstolar att följa konventionens bestämmel­
ser, för att undgå ansvar.

Om ett effektivt rättsmedel enligt artikel 13 saknas, måste i vissa fall 
skadeståndslagens regler och skadeståndsrättsliga principer förbises för 
att kunna uppfylla de krav som konventionen ställer.1453 För svensk ska­

1449  Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angående skydd för de mänskliga 
rättigheterna och de grundläggande friheterna. Se även 2:19 RF, varav det framgår att 
lag eller annan föreskrift inte får meddelas i strid med Sveriges åtaganden på grund av 
konventionen.
1450  En betydelsefull dom för en ökad medvetenhet om EKMR:s inverkan på svensk 
rätt var Sporrong och Lönnroth mot Sverige, där den svenska staten fälldes för ett, enligt 
EKMR, bristfälligt skydd av äganderätten. Se vidare Schultz, Nya argumentationslinjer i 
förmögenhetsrätten – rättighetsargument s 1001 f, som beskriver fallet som en ögonöpp­
nare för svenska medborgare som medförde att de blev överrepresenterade i Strasbourg-
statistiken med många klagomål på den nationella rättsordningen. 
1451  Se NJA 2013 s 217 och NJA 2005 s 462.
1452  Se prop 2017/18:7 s 10, om att artikel 13 inte är en självständig rättighet, utan måste 
läsas tillsammans med andra artiklar i EKMR eller tilläggsprotokollen. 
1453  Jfr ovan 2.6.4, om den EU-rättsliga principen om fördrags- respektive direktivkon­
form tolkning. Jfr Sisula-Tulokas, Civilrättens splittring s 490 f, som utifrån finsk rätt 
beskriver EKMR:s direkta verkningar, såsom skärpningar av ansvarsgrund och ersätt­
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deståndsrätts del – vilket utvecklas i det följande – har detta inneburit 
bland annat att ordalydelsen i ersättningsbestämmelsen i 2:3 SkL, med 
krav på brott och kränkning av viss allvarlighetsgrad, har frångåtts för att 
tillgodose de EKMR-rättsliga kraven.

Under ett antal år har det bildats en praxis som medger att EKMR 
tillämpas som direkt skadeståndsgrund vid anspråk riktade mot staten. 
Ett tidigt och betydelsefullt fall i denna utveckling var NJA 2005 s 462 
(Lundgrendomen).1454 Fallet handlade om en överträdelse av rätten till 
rättegång inom skälig tid, enligt artikel 6 EKMR, och den i samman­
hanget intressanta frågan var (i korthet) om det var möjligt att, utöver 
ersättning för ekonomisk skada som utgavs enligt 3:2 SkL, även utge ide­
ell ersättning. HD medgav i fallet en direkt prövning av ideell ersättning 
i svensk domstol för överträdelser av EKMR, dvs utan att den enskilde 
behövde vända sig till Europadomstolen för att få en sådan talan prö­
vad. Efter Lundgrendomen följde en rad rättsfall som preciserade och 
utvecklade i vilka situationer skadestånd med EKMR som grund kunde 
utdömas i nationell rätt.

Utifrån dessa fall kan en ordning utläsas, enligt vilken domstolen prö­
var frågor om ersättning vid konventionskränkningar.1455 Utgångspunk­
ten är att om möjlighet finns att utdöma ersättning enligt svensk rätt så 
ska den möjligheten tillämpas, och EKMR ska alltså inte utgöra grund 
för skadestånd om ersättningsbestämmelser redan finns i den nationella 
rätten. Detta är ett uttryck för den så kallade subsidiaritetsprincipen, inne­
bärande att de konventionsanslutna staterna ska se till att rättigheterna i 
konventionen upprätthålls och att rimligt grundade påståenden om kon­
ventionsbrott prövas på det nationella planet.1456

ningsgilla skadetyper respektive indirekta verkningar, varmed avses hänvisningar till rätts­
fall från Europadomstolen. Motsvarande verkningar kan uppmärksammas i svensk rätt.
1454  Se även NJA 2003 s 217, där HD fastslog att ett käromål grundat direkt på EKMR 
inte skulle avvisas. Frågan, som rörde skadestånd enligt artikel 6 EKMR återförvisades till 
TR, och HD:s dom innebar således inte något materiellt avgörande i själva skadestånds­
frågan. Se vidare Schultz, Skadestånd som medel för ersättning av vid kränkningar av 
mänskliga rättigheter s 222, som noterar att beslutet tolkades av vissa som en fingervis­
ning om att HD var öppen för att betrakta EKMR som en skadeståndsrättslig rättskälla. 
Se även Lambertz, Det allmännas skadeståndsansvar i framtiden – trender och utveck­
lingsmöjligheter s 8 ff, om de frågor som svensk skadeståndsrätt stod inför i fråga om 
EKMR:s inverkan.
1455  Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 555 ff, om den priori­
tetsordning, avseende källstöd vid utgivande av ersättning för EKMR-kränkningar, som 
HD etablerade genom NJA 2005 s 642. Ordningen utgår ifrån (1) den vanliga culpare­
geln, (2) konventionskonform tolkning och (3) EKMR som fristående grund för ansvar.
1456  Principen kommer till uttryck i artikel 1 och framför allt i artikel 35 EKMR. I artikel 
1 stadgas att medlemsstaterna ska garantera rättigheterna enligt konventionen och att 
det är staternas uppgift att trygga dessa rättigheter. Enligt artikel 35 krävs att enskilda 
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Vid tillämpningen av nationell rätt ska densamma tolkas i enlighet med 
konventionen, enligt principen om konventionskonform tolkning.1457 Så 
långt det går ska nationella bestämmelser tolkas i ljuset av EKMR. När 
det visar sig, som i NJA 2005 s 462 (Lundgrendomen), att ingen möjlig­
het finns – oavsett en konform tolkning – att utdöma skadestånd med 
nationella bestämmelser som grund, kan konventionens krav på effektiva 
rättsmedel anses kräva ett frångående från nationella principer. Konven­
tionen tillämpas då som en direkt grund för skadestånd. I det nämnda 
fallet var det fråga om bristande möjligheter att utdöma kränkningsersätt­
ning med 3:2 SkL som grund. Bestämmelsen i 3:2, som avser skadestånd 
vid fel eller försummelse vid myndighetsutövning (försummelsen i fallet 
bestod av den oskäliga handläggningstiden), innehåller inget lagstöd för 
att utge ideell ersättning, utan istället gäller de uppställda kriterierna för 
kränkningsersättning enligt 2:3 SkL. Eftersom 2:3 SkL förutsätter att det 
rör sig om brott av viss specificerad karaktär – vilket alltså inte var fallet i 
den situation som HD hade att pröva – fanns inget lagstöd i svensk rätt 
att utge ideell ersättning. Skadestånd utdömdes därmed med EKMR som 
direkt ansvarsgrund, för överträdelsen av artikel 6 EKMR.

I NJA 2007 s  584 (läkarundersökningen) utvidgades möjligheterna 
till ersättning vid kränkning av konventionsrättigheter till att avse även 
andra artiklar.1458 Det ligger bortom framställningens syfte att utvärdera 
dessa möjligheter,1459 men det kan noteras att bland de rättigheter som 
upptas i EKMR återfinns i artikel 14 ett förbud mot diskriminering, vil­
ket innehåller en så kallad öppen lista med uppräkning av diskrimine­
ringsgrunder som skyddas enligt konventionen. Ett flertal av grunderna 
som nämns finns varken i EU-rättslig reglering eller i den svenska diskri­
mineringslagen.1460

först uttömmer de inhemska rättsmedlen innan man vänder sig till Europadomstolen 
(skyldigheten att upprätthålla sådana rättsmedel följer som ovan nämnts av artikel 13). 
Se Pellonpää, Europeiska människorättskonventionen s  139, som beskriver subsidiari­
tetsprincipen som idén om att de grundläggande rättigheterna, som också definieras i de 
internationella konventionerna, i första hand borde tryggas i sin ”naturliga” miljö, det vill 
säga inom de nationella rättsordningarna.
1457  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 557 ff; Pellonpää, Europeiska 
människorättskonventionen s 62.
1458  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 661 ff, för en ingående analys 
av fallet; Mielnicki, Europakonventionen och skadeståndsrätten – till vägs ände? s 357, 
som konstaterar att fallet var banbrytande i och med den principiella öppningen för 
ersättning enligt EKMR för samtliga fri- och rättighetsöverträdelser.
1459  Se ovan 1.2.3, om avgränsningar för framställningen. Angående i vilka situationer 
och vid vilka överträdelser skadestånd skulle vara ett lämpligt remedium, se Friberg, 
Kränkningsersättning s 506 ff.
1460  Se ovan 3.5.4.
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Ett förslag till införande av en ny bestämmelse i skadeståndslagen har 
framlagts under hösten 2017 och ska, om förslaget antas, träda i kraft 
den 1 april år 2018.1461 Enligt förslaget ska det framgå av bestämmelsen 
att skadestånd ska utges vid överträdelser av EKMR:s rättigheter i den 
utsträckning det är nödvändigt för att gottgöra överträdelsen. Införandet 
av en sådan bestämmelse är en kodifikation av den praxis som beskrivits 
ovan.1462

Även om möjligheterna för enskilda att få gottgörelse i form av ska­
destånd vid kränkningar av EKMR har utvidgats, finns det en central 
begränsning av möjligheterna vad avser potentiella ansvarssubjekt. Som 
framgått kan stat eller kommun åläggas ansvar för konventionskränk­
ningar gentemot en enskild, men däremot är det inte möjligt att ålägga 
enskilda ansvarssubjekt något ansvar enligt konventionen. EKMR har 
med andra ord ingen horisontell verkan, utan avser enbart förhållandet 
mellan stat (eller kommun1463) och individ.1464

1461  Se prop 2017/18:7 s 52 f. Ändringarna innebär en ny paragraf, 3:4 SkL, av vilken 
grunden för ersättning framgår. Enligt förslaget ska det av 5:8 SkL framgå att ersättningen 
ska bestämmas efter vad som är skäligt med hänsyn till överträdelsens art och omstän­
digheterna i övrigt. Se prop 2017/18:7 s  64  ff. Skadeståndet ska harmoniera med de 
ersättningsbelopp som döms ut som kränkningsersättning.
1462  Se prop 2017/18:7 s 16 ff, för en motivering till varför en sådan bestämmelse bör 
införas.
1463  I de ovan behandlade rättsfallen var det staten som stod som ansvarig för de över­
trädelser av EKMR som skett. I NJA 2009 s 463 utökade HD den ansvariga kretsen till 
att avse även kommuner. HD använde sig då av förarbetena till skadeståndslagen för 
att fördela ansvaret på ett sätt som speglar systematiken i svensk skadeståndsrätt. Fallet 
innebär en utvidgning (om än en mer symbolisk sådan eftersom den enskilde hade haft 
rätt till skadestånd från staten i annat fall) av möjligheterna att utdöma skadestånd med 
EKMR som grund.
1464  Detta, och skälen därtill, framgår med tydlighet av HD:s dom i NJA 2007 s 747, som 
rörde en enskilds skadeståndsanspråk riktat mot ett försäkringsbolag, grundat på artikel 8 
och rätten till privatliv i kombination med artikel 13 EKMR. I domskälen framhöll HD 
att konventionens förpliktelser är riktade mot de stater som anslutit sig till densamma, 
och inte mot enskilda individer. Att ålägga enskilda rättssubjekt ansvar för överträdelser 
av EKMR, utan lagstöd i nationell rätt ansågs därför uteslutet. Se även NJA 2015 s 899, 
där HD uteslöt en horisontell tillämpning av EKMR (p 30) och istället öppnade för en 
tillämpning av skadeståndsrättsliga principer för att ersätta den förmögenhetsskada som 
uppkommit för käranden genom stridsåtgärder i strid med föreningsfriheten i artikel 11 
EKMR (p 43). Av prop 2017/18:7 s 26 f framgår att det även fortsättningsvis ska vara 
stat och kommun som kan åläggas ansvar, och att det inte är fråga om något skadestånds­
ansvar mellan enskilda parter. Se även H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten 
s 618, som framhåller den tydliga och viktiga gräns som HD markerat genom NJA 2007 
s 747; dens, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 799 ff, angående HD:s upprätt­
hållande av denna gräns i NJA 2015 s 899; jfr Schultz, Nya argumentationslinjer i för­
mögenhetsrätten – rättighetsargument s 1012 f, som framför argument för att inte helt 
stänga dörren för interprivaträttsliga anspråk.
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Det faktum att en horisontell talan inte är möjlig utesluter dock inte att 
enskilda vars rättigheter enligt konventionen överträtts av andra enskil­
da subjekt utfår skadestånd, genom att staten ansvarar gentemot den 
enskilde för att inte att ha tillräckligt tillgodosett behovet av gottgörelse 
i nationell rätt. Det är då staten som ansvarar för sina egna brister i det 
avseendet, inte den enskilde som begått den faktiska överträdelsen.1465 
De situationer, av diskrimineringsrättslig relevans, som skulle kunna 
aktualisera en sådan talan är om saken rör en diskrimineringsgrund som 
inte upptas i diskrimineringslagen, men som skulle kunna omfattas av 
den öppna lista av grunder som återfinns i artikel 14 EKMR. Eftersom 
artikel 14 inte har någon självständig verkan, utan enbart gäller i kombi­
nation med någon av de andra rättigheter som konventionen upptar, är 
dock utrymmet för framgångsrika åberopanden av konventionens diskri­
mineringsskydd litet.

Det nyss sagda avser, vilket redan framgått, ansvarsgrunden. Hur HD 
har resonerat kring ersättningsbestämningen vid konstaterade ansvars­
grundande överträdelser av EKMR framgår av det följande.

Det kan inledningsvis uppmärksammas att vad som avses med ett 
effektivt rättsmedel enligt artikel 13 EKMR, inte behöver avse en rätt till 
skadestånd. I praxis har andra möjliga sätt att ge gottgörelse för en kon­
ventionskränkning erkänts, såsom att (i fall rörande kränkning av rätten 
till rättegång inom skälig tid) sätta ned ett utdömt straff, eller på annat 
sätt lindra påföljden.1466 Ibland kan kravet på effektiva rättsmedel anses 
tillgodosett genom en fällande dom, varpå inga ytterligare monetära 
ersättningar behöver utgå. Skadeståndet är således en sekundär påföljd 
vid EKMR-kränkningar, som ska kunna utges i de fall det inte är möjligt 
med andra typer av remedier, såsom påföljdslindring.1467

När ingen annan gottgörelse än skadestånd anses tillgänglig eller lämp­
lig vid en konstaterad EKMR-kränkning, är frågan hur ersättningsbe­
stämningen i nationell rätt ska göras för att leva upp till effektivitets­

1465  Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadeståndsrätten s 566 och 639 ff, angående 
tematiken direkt respektive indirekt horisontell effekt. 
1466  Se till exempel NJA 2005 s 462.	
1467  Se SOU 2010:87 s 425, NJA 2012 s 211 I p 25 och NJA 2012 s 1038 I p 17 och 23, 
om påföljdslindring som primär påföljd vid långsam handläggning (kränkning av artikel 
6.1 EKMR). Se vidare H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 647 ff, 
som betonar skillnaden mellan primära (exempelvis påföljdslindring) och sekundära (ska­
destånd) remedier vid EKMR-kränkningar. Se även NJA 2013 s 842, där EKMR-kränk­
ningen bestod av påförandet av en miljösanktionsavgift av straffrättslig karaktär. HD 
konstaterade (p 69) att rättighetskränkningen i första hand ska gottgöras genom avhjäl­
pande (i fallet skadestånd för den ekonomiska skadan som käranden lidit), och att ytter­
ligare ideell ersättning, utöver det erkännande som domen innebar, inte var nödvändig.
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kraven.1468 I NJA 2012 s 211 I (trafikskolefallet), som handlade om en 
kränkning av artikel 6.1 EKMR, var ersättningens storlek en central 
fråga. Käranden hade gjort gällande att den ersättning som kunde utges 
enligt svensk rätt, ett standardiserat belopp utdömt av JK (10  000 kr 
per år), inte levde upp till kraven på effektiva rättsmedel enligt artikel 
13 EKMR. Bland annat anfördes praxis från Europadomstolen, särskilt 
domen Zullo mot Italien, vari käranden sökte stöd för en viss taxa bero­
ende på tidsutdräkten vid långsam handläggning.1469 HD bemötte detta 
med ett annat avgörande från Europadomstolen, Eskilsson mot Sverige, 
där domstolen kom fram till att den svenska ordningen (HD:s praxis i 
kombination med JK:s) måste anses utgöra ett effektivt rättsmedel.1470 
Med det konstaterandet övergick HD till frågan om ledning för ersätt­
ningsbestämningen skulle hämtas från diskrimineringsområdet. I korthet 
fann HD att diskrimineringsersättningen inte kunde tjäna som förebild 
för jämförelser och, vidare, att ersättningen ska bestämmas – för att har­
moniera med det nationella ersättningssystemet i övrigt – med ledning 
av skadeståndsrättsliga principer för ersättningsbestämning. I en sådan 
ordning ligger även beaktandet av konventionsrättslig praxis, eftersom 
svensk rätt ska vara konventionsenlig.1471 Detaljerna i ersättningsbestäm­
ningen utelämnas här, då de inte är av relevans för de jämförelser med 
diskrimineringsersättningen som görs i kommande avsnitt.

5.3.4	 Skadestånd vid överträdelser av rättigheter  
som skyddas av RF

Ytterligare ersättningsmöjligheter vid rättighetskränkningar gavs i NJA 
2014 s 323 (medborgarskapsdomen), där HD för första gången lade en 
överträdelse av RF:s rättighetskapitel som grund för skadeståndstalan.1472 

1468  Se NJA 2012 s 1038 II p 14–16, om bestämningen av skadeståndets storlek i ett fall 
där den primära påföljden (påföljdslindring) vid kränkning av artikel 6.1 EKMR inte 
ansågs fullt kompenserande.
1469  Se Zullo mot Italien (2004).
1470  Se NJA 2012 s 211 I p 11–13; Eskilsson mot Sverige (2012).
1471  Se NJA 2012 s 211 I p 17–19.
1472  Statens ersättningsskyldighet vid överträdelser av rättigheter i RF konstaterades även 
i NJA 2014 s 332, där HD uttalade (p 18) att bestämmelsen i 2:18 st 2 RF ger uttryck för 
en allmän rättsgrundsats om rätt till ersättning vid rådighetsinskränkning i vissa fall. Efter­
som rätten till ersättning framgår redan av RF (tidigare 2:18, numera 2:15) var det inte, 
som i medborgarskapsdomen, fråga om att etablera en ny ansvarsgrund. Se H Andersson, 
Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 840, om att domen i NJA 2014 s 332 därför 
inte var lika banbrytande som domen i NJA 2014 s 323. 
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Den rättighet som blivit överträdd var rätten till medborgarskap som 
fastställs i 2:7 RF. En man hade sedan födseln svenskt medborgarskap, 
baserat på att hans far var svensk medborgare. Medborgarskapet fråntogs 
käranden efter att hans svenske ”far” förklarats inte vara far till honom, 
och istället blev han registrerad som medborgare i Storbritannien. I 4,5 
år var käranden således utan sitt svenska medborgarskap, innan registre­
ringsbeslutet upphävdes av Regeringsrätten.1473 Såväl TR:n som HovR:n 
avslog skadeståndstalan, baserat på detta ofrivilliga fråntagande av med­
borgarskap, eftersom lagstöd saknades i svensk rätt att utge ideellt skade­
stånd med RF som grund. Frågan som HD hade att pröva gällde om det 
skulle vara möjligt för en enskild att erhålla ideellt skadestånd av staten, 
för en överträdelse av rättigheten i 2:7 RF.

Först etablerades själva möjligheten att utfå skadestånd vid en sådan 
överträdelse, bland annat genom betoning av rättighetens absoluta karak­
tär och avgörande roll för folkstyret. En överträdelse av rättigheten kan 
ses som en överträdelse av statsskickets grunder och ansågs därmed kunna 
läggas som grund för skadeståndsanspråk av en enskild – även om utdö­
mande av ideell ersättning annars anses kräva stöd i lag.1474 Angående 
bestämningen av skadan framhöll HD att utgångspunkten skulle vara 
”en på etiska och sociala värderingar baserad skönsmässig bedömning av 
den skada som typiskt sett kan anses ha uppkommit”.1475 I likhet med det 
tidigare nämnda NJA 2012 s 211 I (trafikskolefallet) gjorde HD en jäm­
förelse med diskrimineringsersättningen (liksom med kränkningsersätt­
ning enligt skadeståndslagen och skadestånd vid EKMR-kränkningar) 
och konstaterade att de normer som gäller därvid inte direkt kan överfö­
ras till den situation som var aktuell.1476

Genom NJA 2014 s  323 (medborgarskapsdomen) introducerades 
alltså möjligheten till skadestånd vid överträdelser av RF. Efter utveck­
lingen av EKMR som grund för skadestånd är det inte särskilt uppseen­
deväckande att överträdelser av de rättigheter som framgår av den svenska 
grundlagen kan utgöra grund för skadestånd, likväl som överträdelser av 

1473  Se Crafoord, Regeringsformens fri- och rättighetsskydd och skadestånd s 1064 f, för 
en redogörelse av domskälen i RÅ 2006 ref 73 (dvs den dom som innebar att mannen 
fick tillbaka sitt medborgarskap) samt argumentation för en möjlighet till skadestånd för 
de skador mannen drabbats av – främst utifrån jämförelser med det skadeståndsrättsliga 
ansvaret för EKMR-kränkningar.
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 jämförelse.
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rättigheter som upptas i en ratificerad konvention.1477 En invändning, 
som gjordes av den skiljaktige i NJA 2014 s 323 (medborgarskapsdo­
men), är att en sådan ingripande förändring av statens ansvar, som infö­
randet av en helt ny grund för skadeståndsansvar, bör ske av lagstiftaren 
och inte i rättstillämpningen.

Det återstår att se i vilken utsträckning olika rättigheter som upptas 
i RF:s rättighetskapitel kan leda till skadestånd.1478 Resonemangen från 
HD som kan ge viss vägledning, är betoningen av rättighetens karak­
tär – dvs att den är absolut och ett uttryck för det demokratiska styret. 
En begränsning av möjligheterna att använda RF som skadeståndsgrund, 
kan möjligen utläsas ur detta, innebärande att andra rättigheter i kapi­
tel 2 RF som inte är absoluta (utan som kan ändras genom vanlig lag) 
inte kan ligga till grund för skadeståndstalan.1479 Domskälen är specifikt 
utformade utifrån den aktuella situationen och därför är det svårt att 
rakt av applicera argumenten på överträdelser av en annan rättighet i 
kapitel 2 RF. Hur stor vikt som ska läggas vid den av HD framhållna 
relationen mellan individ och stat som medborgarskapet utgör är en av 
frågorna som kan ställas när andra rättighetsöverträdelser diskuteras. 
Eftersom HD inte heller gjorde några yttranden om en generell möjlig­
het till skadestånd vid överträdelser av RF, torde en talan baserad på en 
annan av rättighetskapitlets bestämmelser prövas individuellt och utifrån 
just den rättighetens särdrag och den i fallet aktuella överträdelsen.1480

Några generella spekulationer kring den möjliga utvecklingen av RF 
som grund för skadestånd ska inte ske här, men det är intressant att det 
i 2:12 RF finns ett förbud mot lag eller annan föreskrift som missgynnar 
någon därför att han eller hon tillhör en minoritet med hänsyn till etniskt 

1477  Se Bengtsson, Högsta domstolen fortsätter omvandlingen av skadeståndsrätten 
s 432, om att frågan legat nära till hands, varför en överträdelse av regeringsformens regler 
skulle bedömas med större överseende än brott mot EKMR; Mörk & Hermansson, En 
enhetlig skadeståndsordning vid överträdelser av grundläggande rättigheter? s 511, som 
beskriver det som ett otillfredsställande rättsläge om staten skulle kunna hållas skyldig för 
kränkningar av EKMR, men inte för kränkningar av liknande rättigheter enligt regerings­
formen, trots att denna i kraft av grundlag har en överordnad ställning.
1478  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 845 ff, som utifrån en 
analys av HD:s domar i NJA 2014 s 323 och NJA 2014 s 332 presenterar en modell 
bestående av tre parametrar, vilka kan möjliggöra sökandet av utslagsgivande omständig­
heter i nya fall: (1) RF-bestämmelsens kvalitet, (2) RF-bestämmelsens adressat och (3) 
RF-överträdelsens och verkningarnas allvar.
1479  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 848; Mörk & Hermans­
son, En enhetlig skadeståndsordning vid överträdelser av grundläggande rättigheter? 
s 512.
1480  Se Bengtsson, Högsta domstolen fortsätter omvandlingen av skadeståndsrätten 
s 614 ff, som går igenom rättighetskapitlets paragrafer och vilka möjligheter respektive 
svårigheter som kan vara förenliga med ett skadeståndsansvar baserat på dem.
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ursprung, hudfärg eller annat liknande förhållande eller med hänsyn till 
sexuell läggning.1481 Motsvarande förbud finns i 2:13 RF mot missgyn­
nande normgivning på grund av kön. Huruvida dessa bestämmelser 
skulle kunna utgöra grund för skadestånd är osäkert och med tanke på att 
diskrimineringslagens skydd och ersättningsmöjligheter är relativt omfat­
tande kan det dröja innan ett sådant försök görs att åberopa ersättning 
med RF som grund istället för diskrimineringslagen;1482 särskilt eftersom 
det ersättningsbelopp som skulle utges i ett sådant fall troligen ligger på 
en lägre nivå än diskrimineringsersättningen – vilket beskrivs nedan.

5.3.5	 Jämförelser mellan diskriminering och andra 
rättighetskränkningar

5.3.5.1	 Likheter och skillnader i förhållande till ansvarsgrunden
De ovan nämnda skadeståndsmöjligheterna vid kränkningar av mänsk­
liga rättigheter uppvisar såväl likheter som skillnader jämfört med diskri­
mineringsersättningen. En genomgående likhet är det uppenbara: Skyd­
det av mänskliga rättigheter och vikten av att överträdelser leder till en 
påföljd. Det finns också skillnader, exempelvis mellan den skadestånds­
skyldighet som kan uppstå för staten vid brister avseende implemente­
ring av direktiv, eller tillämpning av nationell rätt i strid med EU-rätten 
och den ersättningsskyldighet som ansvarsprövningen i diskriminerings­
mål utmynnar i.

Vid överträdelser av rättigheter som skyddas av EU-rätten rör det sig 
om möjligheterna för enskilda att få gottgörelse för en kränkning som 
uppkommit på grund av statens (eller kommunens) bristande genomför-
ande av EU-rätten. Kravet på effektiva rättsmedel i den bemärkelsen är 
till för att säkra att enskilda kan få sina rättigheter enligt EU-rätten beak­
tade och en möjlighet till ersättning i sådana fall. Påverkan på den skade­
ståndsrättsliga bedömningen har bestått i att, i det fall inhemska remedier 
saknas vid överträdelser av EU-rätten, tillskapa nya grunder för ansvar 
(och ersättning). Detsamma gäller vid kränkningar av EKMR, varvid 
de begränsade möjligheterna till ersättning för kränkning har bedömts 
som otillräckliga och EKMR därmed kunnat utgöra direkt grund för 
skadeståndsansvar när annan grund inte finns i nationell rätt. När ska­

1481  Se prop 1975/76:209 s 157 f och prop 2009/10:80 s 150 ff.
1482  Se Bengtsson, Högsta domstolen fortsätter omvandlingen av skadeståndsrätten 
s 617, som menar att paragrafens betydelse är begränsad i sammanhanget. Den skadeli­
dande får åberopa diskrimineringslagens bestämmelser i de fall ett agerande inte baserar 
sig på en allmän föreskrift med diskriminerande innebörd.
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deståndsansvar aktualiseras i sådana situationer påverkas dock inte de 
skadeståndsrättsliga bedömningarna i övrigt i någon större utsträckning.

När, som i fallet med diskrimineringsersättning, det handlar om att 
möjliggöra ett civilrättsligt ansvar där enskilda kan utkräva ansvar av 
andra enskilda, och det effektiva genomslaget för EU-rätten ställer krav 
på lagstiftare och rättstillämpare att möjliggöra uppnåendet av vissa mål­
sättningar, påverkar det i större utsträckning såväl den civilrättsliga pro­
cessen som prövningen av de materiella frågorna. Det handlar inte enbart 
om att etablera en ny grund för ansvar, varpå vidare bedömningar sker 
enligt nationell skadeståndsrätt, utan själva ansvarsprövningen förväntas 
möjliggöra uppnåendet av en målsättning, som ligger till grund för reg­
leringen. De enskilda konstruktionerna av bevisbörda, ansvarsprövning 
och ersättningsbestämning kan ses som steg på vägen mot uppnåendet av 
denna målsättning. Diskrimineringsersättningen är en av flera faktorer 
som sammantaget ska leda till ett effektivt genomförande av förbuden. 
Detta helhetsperspektiv skiljer sig från tillgången till effektiva rättsmedel 
i samband med kränkningar av EKMR eller EU-rätten. Även när det 
gäller rättighetskränkningar med RF som grund för skadeståndsansvar 
har det främst varit fråga om möjligheterna att överhuvudtaget använda 
RF som grund för att utdöma skadestånd. Ersättningsbeloppets storlek 
har därefter bestämts utifrån omständigheterna, utan vägledning av några 
specifika riktlinjer av den karaktär som gäller vid diskriminering.

En annan fråga som uppkommit och som aktualiserar jämförelser mel­
lan de olika ansvarsgrunderna, är möjligheterna att utge skadestånd med 
rättighetsstadgan som grund samt vilka förutsättningar som i sådana fall 
ska gälla för ansvar. I och med HD:s ställningstaganden i NJA 2014 s 323 
(medborgarskapsdomen) avseende överträdelser av RF, där det inte ställ­
des några krav på culpa av något kvalificerat slag (rättighetsöverträdelsen 
i sig var tillräcklig), har det argumenterats för att även överträdelser av 
EU:s rättighetsstadga ska behandlas på motsvarande sätt – dvs utan de 
krav som uttrycks genom Francovichprincipen på att överträdelsen ska 
vara tillräckligt allvarlig.1483 Anledningen till en sådan lättnad av kraven 
för att etablera statligt ansvar för överträdelser av rättighetsstadgan, skulle 
vara den tidigare nämnda likvärdighetsprincipen.

Likvärdighetsprincipen innebär att rättigheter som grundar sig på 
EU-rätten inte ska behandlas annorlunda (sämre) än rättigheter som har 
sin grund i nationell rätt.1484 Finns det vid en kränkning av nationell 
rätt möjlighet att erhålla skadestånd ska således samma möjlighet finnas 

1483  Se Mörk & Hermansson, En enhetlig skadeståndsordning vid överträdelser av 
grundläggande rättigheter? s 514 ff.
1484  Se ovan 5.2.4.1.
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för kränkningar av EU-rätten. Med tanke på att prövningen av vad som 
anses likvärdigt utgår från föremålet för, och bakgrunden till, talan samt 
ersättningsbestämmelsens betydelse för hela förfarandet,1485 kan de ovan 
noterade fallspecifika omständigheterna i medborgarskapsdomen utgöra 
en omständighet som talar mot att jämställa de olika kränkningarna. Den 
rättighet som kränkts i NJA 2014 s  323 (medborgarskapsdomen) har 
ingen motsvarighet i stadgan och det är inte helt lätt att jämföra rätten till 
medborgarskap med andra – i stadgan upptagna – rättigheter. En öpp­
ning för anspråk riktade mot staten för överträdelser av rättighetsstadgan 
skulle rimligen föregås av mer noggranna överväganden av lagstiftaren. 
Uppstår en situation där likvärdighetsprincipen motiverar att kränkning­
en ersätts trots att kriterierna enligt Francovichprincipen inte uppfylls, 
kommer grunden för skadestånd troligtvis inte att etableras utan ingå­
ende prövning.1486

Däremot kan de numera utvidgade möjligheterna att utdöma skade­
stånd med EKMR som grund tala för att motsvarande överträdelser av 
rättigheter som skyddas enligt stadgan ska kunna ersättas på samma sätt. 
Eftersom många av de rättigheter som upptas i rättighetsstadgan har sin 
motsvarighet i EKMR eller RF är dock den praktiska betydelsen av ett 
sådant konstaterande ganska liten.1487 Likvärdighetsargumentationen 
skulle dock ha relevans för de rättigheter i stadgan som inte har någon 
motsvarighet i de andra rättighetsdokumenten, exempelvis förbudet mot 
diskriminering i artikel 21. Till skillnad från artikel 14 EKMR krävs inte 
en samtidig överträdelse av en annan rättighet och till skillnad från artikel 
19 FEUF och diskrimineringsdirektiven (liksom den svenska diskrimi­
neringslagen) innehåller artikel 21 i stadgan en öppen uppräkning av 
diskrimineringsgrunder. En möjlighet att föra skadeståndstalan med rät­

1485  Jfr C-326/96 Levez p 41: ”Iakttagandet av likvärdighetsprincipen förutsätter å sin 
sida att den omtvistade regeln tillämpas på samma sätt på talan som grundas på åsidosät­
tande av gemenskapsrätten som på talan som grundas på åsidosättande av nationell rätt 
när föremålet för och bakgrunden till talan är likartade” och p 44: ”Varje fall där frågan 
uppkommer huruvida en nationell rättegångsregel är mindre förmånlig än de regler som 
avser likartade inhemska åtgärder skall prövas av nationell domstol med beaktande av 
bestämmelsens betydelse för hela förfarandet, dess gång och särskilda kännetecken vid 
olika nationella instanser.”
1486  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s  836  f, som anför det 
så kallade flodvågsargumentet i anslutning till medborgarskapsdomen och förväntade 
ersättningskrav till följd av den, vid överträdelser av olika regler i RF. 
1487  Se Mörk & Hermansson, En enhetlig skadeståndsordning vid överträdelser av 
grundläggande rättigheter? s 517  f, som påpekar att en utveckling där ersättning med 
stadgan som grund erkänns kan ha liten praktisk betydelse i många fall, men att en skade­
ståndsmöjlighet vid överträdelser av vissa tunga rättigheter i stadgan som inte har någon 
motsvarighet i EKMR kan få stor betydelse för enskilda.
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tighetsstadgan som grund skulle således innebära att enskilda som blivit 
diskriminerade på andra grunder än de som upptas i diskrimineringsla­
gen skulle ha rätt till ersättning.

Eftersom rättighetsstadgan enbart gäller när medlemsstaterna tilläm-
par unionsrätten begränsas dock möjligheterna att föra skadeståndstalan 
med artikel 21 som grund i de fall det inte finns någon EU-rättslig reg­
lering. Överträdelser av rättigheter som skyddas av EU-rätten ska vis­
serligen behandlas likvärdigt (i sanktionshänseende) som motsvarande 
rättigheter i nationell rätt. Men som tidigare påpekats förutsätter til�­
lämpningen av effektivitets- och likvärdighetsprincipen att det finns en 
EU-rättsligt skyddad rättighet som tillkommer en enskild.1488 Stadgan i 
sig har inte ansetts kunna medföra en utökning av antalet skyddade dis­
krimineringsgrunder.1489 Den svenska lagstiftaren har således ingen EU-
rättsligt grundad skyldighet att skydda andra diskrimineringsgrunder än 
de som framgår av artikel 19 FEUF och diskrimineringsdirektiven. Den 
enskilde har heller inte någon EU-rättsligt grundad rättighet att skyddas 
från diskriminering på andra grunder. Av det skälet är det svårt att tänka 
sig att det skulle krävas av svensk domstol att utdöma ersättning i sådana 
situationer. Rimligen föregås en sådan ersättningsmöjlighet av en utök­
ning, genom exempelvis EU-direktiv eller i nationell rätt av den svenska 
lagstiftaren, av antalet skyddade grunder.1490

5.3.5.2	 Likheter och skillnader i förhållande till 
ersättningsbestämningen

I förhållande till ersättningsfrågan har HD, i några av de nämnda domar­
na rörande rättighetskränkningar, gjort uttryckliga jämförelser med dis­
krimineringsersättningen. Som ovan påpekats var HD i NJA 2012 s 211 I 
(trafikskolefallet) tydlig med att, trots att ansvarsgrunden stod att finna i 
EKMR, det var svensk allmän skadeståndsrätt som skulle utgöra utgångs­
punkt för ersättningsbestämningen. Klaganden hade anfört principiella 

1488  Jfr C-326/96 Levez p 18: ”När det saknas gemenskapsrättsliga bestämmelser på ett 
visst område ankommer det enligt domstolens fasta praxis på varje medlemsstat att i sin 
nationella rättsordning utse de behöriga domstolarna och fastställa rättegångsreglerna för 
sådan talan som är avsedd att säkerställa skyddet av de rättigheter som tillkommer enskilda 
genom gemenskapsrättens direkta effekt, varvid förutsätts att dessa regler inte är mindre 
gynnsamma än de som gäller för likartade inhemska åtgärder (likvärdighetsprincipen) 
och inte gör utövandet av de rättigheter som följer av gemenskapsrätten praktiskt taget 
omöjligt eller alltför svårt (effektivitetsprincipen).” Min kursivering.
1489  Se C-354/13 Kaltoft p 39.
1490  Jfr ovan om uppfattningen att möjligheten till skadestånd är sekundär i förhållande 
till direkt effekt och konform tolkning.
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och systematiska skäl till att skadestånd vid långsam handläggning (som 
var frågan i det aktuella fallet) skulle knyta an till de högre preventiva 
sanktioner som gäller i diskrimineringsrätten.

HD inledde med att nämna diskrimineringsrätten som ”ett område 
som kan ses som en speciell del av skadeståndsrätten eller i allt fall står 
skadeståndsrätten nära”.1491 Efter en redogörelse för diskriminerings­
ersättningens preventiva syfte och kraven på högre ersättningsbelopp, 
anförde HD att:

”[e]ftersom ett preventionspåslag inte är förenligt med allmänna skade­
ståndsrättsliga principer, bör ett sådant påslag vid bestämmandet av skade­
ståndet vid rättighetskränkningar inte komma ifråga. Vad som i ersättnings­
hänseende gäller inom diskrimineringsrätten kan redan av det skälet inte 
tjäna som förebild för bestämmandet av ideellt skadestånd på grund av en 
sådan rättighetskränkning som klagandena har utsatts för.”1492

Efter denna slutsats bedömde HD frågan utifrån allmänna skadestånds-
rättsliga principer och förde vidare resonemang om huruvida svensk 
praxis avseende ersättningsnivåerna kunde vara förenlig med EKMR. 
Det intressanta med domen är det relativt korta men ändå innehållsrika 
avfärdandet av jämförelser med diskrimineringsersättningen. Eftersom all­
män skadeståndsrätt ska vara utgångspunkten vid EKMR-kränkningar 
(som en del av nationell rätt) kan ersättningsnivåerna inte relateras på 
föreslaget sätt till diskrimineringsersättningen med dess avvikande drag.

Resonemanget kan ses som en renodling av det specifikt diskrimine-
ringsrättsliga, i relation till det allmänt skadeståndsrättsliga. HD bevarar 
den traditionella inställningen till skadestånd som en i huvudsak repa­
rativ sanktion, varvid preventionen (realiserad som ett ”påslag”, utöver 
ett rent ersättande av skadan) begränsas till diskrimineringsrätten. Vid 
EKMR-överträdelser, där det enbart är det allmänna som kan åläggas 
ansvar, görs en åtskillnad mellan ansvarsgrund och ersättningsbestäm­
ning – innebärande att ersättningsbestämningen sker enligt nationell ska­
deståndsrätt. I den bedömningen beaktas även de krav som ställs enligt 
artikel 13 EKMR samt Europadomstolens praxis avseende nämnda arti­
kel. Utifrån det resonemang som HD för i frågan, som ovan nämnts, är 
nationell rätt (beloppsmässigt) förenlig med EKMR:s krav på effektiva 
rättsmedel.

Motsvarande frågor hanterades i NJA 2014 s 323 (medborgarskaps­
domen). Efter konstaterandet att en överträdelse av RF kunde utgöra 
ansvarsgrund, var frågan hur ersättningen skulle bestämmas. HD inledde 

1491  Se NJA 2012 s 211 I p 14. 
1492  Se NJA 2012 s 211 I p 16.



406

med att placera den aktuella situationen i en kontext bland andra rättig­
hetskränkningar. Några riktlinjer gavs för hur ersättningen ska bestäm­
mas, eller snarare för hur den inte ska bestämmas. I likhet med det ovan 
nämnda NJA 2012 s 211 I, var det alltså fråga om att nyansera ersätt­
ningsbestämningen vid olika rättighetskränkningar, främst genom att 
relatera dem till varandra med deras likheter respektive skillnader sins­
emellan.

HD konstaterade att de normer för ersättningsbestämning som gäller 
enligt exempelvis 2:3 SkL eller diskrimineringslagen inte kan överföras 
till ett fall som det aktuella samt att de normer som utvecklats för ersätt­
ning vid kränkningar av EKMR inte heller kan ge direkt vägledning.1493 
Återigen gjorde HD en tydlig åtskillnad mellan olika ersättningstyper, 
varvid ersättningsprinciper (eller beloppsmässiga riktlinjer) från en typ 
av kränkningar inte ansågs direkt kunna appliceras på en annan. Det 
ökade betonandet av mänskliga rättigheter i skadeståndsrätten kan vis­
serligen uppmärksammas som ett enhetligt tema, men det finns alltså 
skillnader mellan de olika ”nya” ansvarsgrunder och ersättningsformer 
som tillkommit de senaste decennierna, vilka även motiverar skillnader 
mellan ersättningsbeloppen.1494

Det förhållandet att kraven på reaktioner mot de olika typerna av 
överträdelser härstammar från europarätten (i vid bemärkelse1495) inne­
bär inte nödvändigtvis att överträdelserna ska jämställas. Den diskrimi­
neringsrättsliga utvecklingen kan inte helt och hållet hänföras till den 
EU-rättsliga bakgrunden, utan kraven har drivits och vidareutvecklats 
nationellt. Diskrimineringsrätten, och diskrimineringsersättningen, har 
motiverats av skäl som inte bara är EU-rättsliga, utan diskriminerings-
rättsliga.1496 Diskrimineringsersättningen har vissa inslag som motiverat 
skillnader i förhållande till andra rättighetskränkningar. Därmed inte sagt 
att det inte kan finnas skäl till förändring av ersättningsbeloppen även 
vid andra kränkningar, men det bör i sådana fall gå att finna andra skäl 
till sådana ändringar än jämförelser med ett rättsområde som uppvisar så 

1493  Se NJA 2014 s 323 p 10. 
1494  Jfr Nilsson, Ideell skada – ersättningsrätt och ersättningsnivå s 110, som framhåller 
att ersättning för ideell skada inom olika rättsområden bärs upp av skilda syften, vilket 
motiverar olika ersättningsnivåer. Se vidare ovan 2.6, om EU-rättens inverkan på diskri­
mineringsområdet; 3.8, om genomdrivandetematiken som gemensam förklaringsram för 
diskrimineringsansvaret- och ersättningens utformning; 5.2.4, för precisering av effekti­
vitetsaspekter i förhållande till ersättningsfrågan.
1495  Dvs såväl EU-rätt som konventionsrätt. 
1496  Se ovan 1.1, om vad som avses med begreppet diskrimineringsrätt i denna framställ­
ning, varav det framgår att den EU-rättsliga bakgrunden är ett inslag i diskrimineringsrät­
ten, men inte det enda.
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pass stora olikheter att den enda likheten som tycks kvarstå är just att de 
har sin grund i skyddandet av mänskliga rättigheter.

5.4	 Andra möjliga påföljder vid överträdelser av 
förbuden i diskrimineringslagen

5.4.1	 Inledning
Som nämnts är ersättningens utformning och bestämmande inte enbart 
en fråga om inpassning i nationell systematik, utan frågorna påverkas 
starkt av diskrimineringslagstiftningens EU-rättsliga bakgrund. Diskri­
mineringsersättning är inte heller den enda påföljden som kan aktuali­
seras vid diskriminering, utan i kapitel 5 DiskL finns även bestämmelser 
om ogiltighet och jämkning av avtal, liksom – i samma paragraf som 
reglerar den ideella diskrimineringsersättningen – ersättning för ekono­
misk förlust. Dessa andra möjliga påföljder kommer att behandlas i kort­
het nedan. I enlighet med tidigare gjorda avgränsningar kommer inte de 
vitessanktionerade bestämmelserna i kapitel 3 DiskL att behandlas, utan 
enbart påföljder vid överträdelser av förbuden tas upp i det följande.

5.4.2	 Ersättning för ekonomisk förlust – en påföljd begränsad 
till arbetslivet

Möjligheterna till ekonomisk kompensation, utöver den ideella diskri­
mineringsersättningen, ser olika ut på de olika förbudsområdena. Ersätt­
ning för ekonomisk förlust ersätts på arbetslivets område i vissa angivna 
situationer enligt 5:1 st 2 DiskL. Det rör sig exempelvis om utebliven lön 
vid diskriminerande uppsägningar eller uteblivna inkomster på grund av 
att ett avtal sagts upp av diskriminerande skäl. Det finns, sedan hän­
visningen till den så kallade takregeln i 38 § LAS togs bort i 2008 års 
diskrimineringslag, inte någon på förhand fastställd övre gräns för det 
ekonomiska skadeståndets storlek.1497 Avskaffandet av begränsningen 
motiverades bland annat av de tidigare behandlade kraven på effektiva, 
avskräckande och proportionerliga rättsmedel som framgår av EU-dom­
stolens praxis, bland annat C-180/95 Draehmpaehl.1498

Vid tillsättning och befordran utgår inte ekonomiskt skadestånd till 
den diskriminerade, vilket motiverats av att det är svårt att beräkna 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-rättsliga kraven.
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förlust som gjorts i det enskilda fallet.1499 I detta avseende föreligger det 
en diskrepans mellan vad som gäller enligt andra lagar med missgyn­
nandeförbud, exempelvis föräldraledighetslagen, där ekonomisk förlust 
ersätts även i nämnda situationer.1500

Det finns ingen möjlighet till ersättning för ekonomisk förlust på 
andra förbudsområden än arbetslivet. Skälen till att inte införa någon 
sådan möjlighet var att sådana krav inte framgår av EU-direktiven samt 
att det skulle krävas ytterligare utredningar för att införa en sådan ersätt­
ningsmöjlighet.1501 Skillnaden mellan vad som gäller i arbetslivet, vilket 
behandlats ovan, och på andra samhällsområden motiverar viss proble­
matisering. Med tanke på att lagen är tänkt att tillämpas på ett likartat 
sätt oberoende av förbudsområde kan skillnaden i fråga om möjligheten 
till ersättning för ekonomisk förlust anses svårmotiverad.1502 Visserli­
gen finns, vid diskriminering på andra samhällsområden, möjlighet att 
beakta de ekonomiska konsekvenserna av diskriminering vid bestämningen 
av diskrimineringsersättningens storlek, som en faktor som kan inverka 
på upprättelseersättningen. Dessa ”förutsättningar för höga ersättnings­
nivåer” via diskrimineringsersättningen anfördes, bland annat, i propo­
sitionen som ett skäl till att inte utvidga möjligheterna till ekonomisk 
ersättning. Samma förutsättningar gäller dock även vid diskriminering i 
arbetslivet, där konsekvenserna av gärningen påverkar diskriminerings­
ersättningen likväl som bestämmandet av den ekonomiska förlusten.1503

En övergripande fråga, både vid den nu gällande ersättningsmöjlig­
heten och eventuella framtida utvidgningar av ekonomiskt ansvar, är i 
vilken mån ekonomiska hänsyn ska tas vid bedömningen av gärningens 
allvar som led i bestämmandet av diskrimineringsersättningen respek­
tive vid beräkning av den ekonomiska förlusten. En åtskillnad bör göras 
för att undvika överkompensation, i den meningen att den enskilde får 
konsekvenserna av diskrimineringen ersatta genom ersättning för ekono­
misk förlust och beaktande av diskrimineringens konsekvenser vid diskri­
mineringsersättningens bestämmande. Även frågor om ansvarets gräns 
uppstår om ersättningsmöjligheterna utvidgas, bland annat vilka ekono­
miska följder som – även om de är orsakade av diskrimineringen – den 

1499  Se AD 2013 nr 18, där AD konstaterade att begränsningen enligt 5:1 st 2 vad gäller 
anställning och befordran inte skulle (vilket svaranden anfört) tillämpas analogt på en 
situation där arbetsgivaren valt att bryta ett avtal om löneförhöjning. 
1500  Se 22 § FL.
1501  Se prop 2007/08:95 s 401 f.
1502  Se Nielsen, Princippet om ligebehandling av kvinder og mænd som et generelt prin­
cip i kontraktretten s 99, som menar att samma ersättningsmöjlighet bör gälla även i 
samband med diskriminering på området för varor och tjänster.
1503  Se nedan 6.4.3.2.
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diskriminerade själv ska bära risken för. Som exempel kan nämnas ute­
blivna studiemedel vid diskriminering vid antagning till högskola eller 
universitet, ökade kostnader för restaurangbesök vid krogdiskriminering, 
eller kostnader för ersättningsresor vid diskriminering i samband med 
viss serviceverksamhet (NJA 2014 s 499 I, bussfallet, kan tas som exem­
pel). Frågorna torde, för dessa fall, rimligen inte vara mer komplicerade 
än motsvarande problematik inom skadeståndsrätten – varför avgräns­
ningar, om nu möjligheterna till ekonomisk ersättning utvidgades, skulle 
kunna göras i rättspraxis. Skadeståndsrättsliga principer och allmänna 
civilrättsliga dito, om exempelvis skadelidandes plikt att begränsa sin 
skada, skulle då kunna appliceras även på diskrimineringssituationer.

5.4.3	 Ogiltighet och jämkning av diskriminerande avtal 
och andra rättshandlingar

Diskrimineringslagen är tvingande, enligt 1:3 DiskL, och avtal som stri-
der mot lagen saknar verkan. Den som ingått ett avtal där skyddet har 
avtalats bort är därmed inte bunden av detsamma. I situationer där avta­
let inte i sin helhet innebär att skyddet avtalats bort, utan där det före­
kommer missgynnande klausuler eller avtalet i övrigt till viss del leder till 
diskriminerande effekter, ska det enligt EU-rätten vara möjligt att ogil­
tigförklara eller jämka bestämmelser i individuella eller kollektiva avtal 
som strider mot principen om likabehandling.1504 I den svenska diskri­
mineringslagen finns möjligheten att ogiltigförklara eller jämka avtal i 
5:3. Av bestämmelsen framgår att om någon diskrimineras genom en 
bestämmelse i ett individuellt avtal eller i ett kollektivavtal på ett sätt som 
är förbjudet enligt lagen, ska bestämmelsen jämkas eller förklaras ogiltig 
om den som diskriminerats begär det. Har bestämmelsen sådan betydelse 
för avtalet att det inte skäligen kan krävas att detta i övrigt ska gälla med 
oförändrat innehåll, får avtalet jämkas även i annat hänseende eller i sin 
helhet förklaras ogiltigt.

Ogiltighetsregeln i 5:3 DiskL gäller på samtliga förbudsområden och 
det finns ingen särreglering för arbetslivet.1505 Möjligheten att ogiltigför­
klara eller jämka avtal, tillsammans med ersättningsmöjligheterna, anses 
uppfylla EU-rättens krav på effektiva sanktioner.1506 Ogiltigförklaring 
och jämkning är självständiga sanktioner, varom talan får föras separat 

1504  Se prop 2007/08:95 s 411 ff. Det framgår 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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från frågan om diskrimineringsersättning eller ersättning för ekonomisk 
förlust.1507

Ogiltighet inträder inte automatiskt, utan det framgår av lagtexten att 
ogiltigförklaring kan ske på begäran av den diskriminerade. Av förarbe­
tena framgår också att den diskriminerade måste vara part i avtalet för 
att kunna få det jämkat eller ogiltigförklarat, när det gäller individuella 
avtal.1508 Det innebär att en person som blivit diskriminerad under ett 
anställningsförfarande inte kan få anställningsbeslutet ogiltigförklarat, 
eftersom avtalet ingåtts mellan arbetsgivaren och någon annan. I dessa 
situationer är det diskrimineringsersättning som är den tillgängliga 
sanktionen.1509 Möjligheten att överklaga anställningsbeslut är dock en 
annan för den som söker en statlig anställning, varvid den som anser 
sig diskriminerad kan överklaga beslutet till Statens överklagandenämnd, 
som – om diskriminering anses föreligga – kan undanröja beslutet eller 
tillerkänna den diskriminerade anställningen under vissa förutsättning­
ar.1510

Av 5:3 st 2 DiskL framgår att om någon diskriminerats genom upp-
sägning av ett avtal eller annan sådan rättshandling ska rättshandlingen 
ogiltigförklaras om den som diskriminerats begär det. En diskrimine­
rande uppsägning av ett avtal rörande exempelvis varor och tjänster kan 
således ogiltigförklaras på begäran av part, med rättsverkan att avtalet 
fortsätter att gälla. Detsamma gäller uppsägning av anställningsavtal, vil­
ket aktualiserades i AD 2011 nr 37.1511 En avtalsturlista hade upprättats, 
innebärande att 25 arbetstagare blev åldersdiskriminerade i strid mot dis­
krimineringslagen när de sades upp i enlighet med listan. AD förklarade 
uppsägningarna ogiltiga enligt 5:3 st 2 DiskL. Fråga uppkom också om 
även avtalsturlistan skulle ogiltigförklaras. Eftersom listan omfattade fler 
arbetstagare än de vars talan DO förde, kunde den inte ogiltigförklaras. 
Frågan var då om den istället kunde jämkas, på så sätt att den inte skulle 
omfatta eller tillämpas på de 25 arbetstagarna som talan avsåg, men AD 
fann att det inte förelåg något fastställelseintresse.1512

1507  Se C-63/08 Pontin, där en av frågorna var om möjligheten att ogiltigförklara en 
diskriminerande uppsägning av en gravid kvinna var tillräckligt effektiv, trots att kvinnan 
inte hade möjlighet att föra skadeståndstalan. EU-domstolen framhöll att i de fall det 
finns möjlighet vid liknande överträdelser i nationell rätt att föra skadeståndstalan (likvär­
dighetsprincipen) ska den möjligheten finnas även om uppsägningen kan ogiltigförklaras 
(se p 76). Ogiltigförklaringen är med andra ord inte alltid en tillräckligt effektiv påföljd.
1508  Se prop 2007/08:95 s 419.
1509  Se Fransson & Stüber, 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, för de utförligare resonemangen i denna del, angående den bris­
tande betydelsen för parterna av att få listan jämkad.
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Även ingripande omplaceringar kan ogiltigförklaras,1513 vilket följer 
av uttrycket ”annan sådan rättshandling”.1514 Den diskriminerade kan 
då få återgå till sina arbetsuppgifter som de var före det diskriminerande 
beslutet.

Enligt 5:3 st 3 DiskL, vilken är särskild för arbetslivet, kan även 
interna bestämmelser eller ordningsregler på arbetsplatsen bli föremål 
för prövning. Enligt förarbetena avses tjänstereglementen eller arbetsreg­
lementen, ordningsregler, förhållningsorder, policys och riktlinjer som 
bestämts av arbetsgivaren ensidigt. Det gäller alltså regler som inte kom­
mer till uttryck i avtal (vare sig individuella eller kollektiva) eller författ­
ning, respektive andra bestämmelser som formulerats av någon annan än 
arbetsgivaren.1515 Dessa regler har ingen giltighet i avtalsrättslig mening 
och kan därför jämkas eller förklaras sakna verkan, eftersom de inte kan 
ogiltigförklaras.

Utöver jämkningsmöjligheterna i 5:3 DiskL, har det länge ansetts vara 
möjligt att jämka diskriminerande kollektivavtal som står i strid med 
principen om god sed på arbetsmarknaden.1516 Med anledning av de 
avgränsningar som gjorts för denna framställning, avseende fördjupning­
ar i kollektivavtalsrelaterade samt arbetsrättsliga frågor i övrigt, kommer 
denna fråga inte att behandlas ytterligare i sammanhanget.

Om en uppsägning eller omplacering ogiltigförklaras innebär det att 
den som tidigare innehaft en viss tjänst ska kunna återgå till den. Det kan 
dock uppstå situationer där det inte finns någon möjlighet att realisera 
ogiltigheten på så sätt att den uppsagde får återgå till tjänsten. Arbets­
givaren tvingas då inte att återanställa någon, utan det framgår av 5:3 a 
DiskL att anställningsförhållandet ska anses som upplöst om arbetsgi­
varen vägrar att rätta sig efter en ogiltigförklaring. Arbetsgivaren ska då 
utge ersättning till den diskriminerade med ett belopp som är skäligt med 
beaktande av lön och den sammanlagda anställningstiden när arbetsför­
hållandet upplöses. Ersättningen får, enligt 5:3 a st 2 DiskL inte under­
stiga de belopp som framgår av 39 § LAS, vilken alltså tillämpas som 

1513  Uttrycket som används i propositionen, dvs ”ingripande omplaceringar”, anknyter 
möjligen till den så kallade bastubadarprincipen (befäst genom AD 1978 nr 89) inne­
bärande att särskilt ingripande omplaceringar kan likställas med ett avskedande och 
därmed ogiltigförklaras enligt 34–35  §§ LAS. I annat fall ligger omplaceringar inom 
arbetsgivarens arbetsledningsrätt och kan inte ogiltigförklaras. Om omplaceringen görs 
av diskriminerande skäl, oavsett hur den kvalificeras (ingripande eller ej), kan den – om 
den anses utgöra ett missgynnande – alltjämt ligga till grund för diskrimineringsersätt­
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 & Stüber, Diskrimineringslagen s 35.
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en nedre gräns för den ersättning som ska utges till den diskriminerade 
vid ogiltig diskriminerande uppsägning. Ersättningen bör dock, om skäl 
finns därtill, kunna överstiga de belopp som är resultatet av tillämpningen 
av 39 § LAS, eftersom en på förhand gjord begränsning skulle strida mot 
EU-rätten.1517

5.4.4	 Om preskription av möjligheterna att göra gällande 
påföljder enligt diskrimineringslagen

I 6:4–6 DiskL finns regler om preskription av talan vid diskriminering. 
Bestämmelserna i 6:4–5 gäller arbetslivet och 6:6 avser övriga förbudsom­
råden. I arbetslivet gäller de preskriptionsfrister som följer av 40–42 §§ 
LAS, enligt vilka arbetsgivaren ska underrättas om yrkande av ogiltigför-
klaring av en uppsägning eller avskedande senast två veckor efter det att 
uppsägningen eller avskedandet företogs. Den som vill kräva diskrimine-
ringsersättning ska underrätta motparten om det inom fyra månader från 
den tidpunkt då den diskriminerande handlingen ägt rum. Vid annan 
talan än sådan som rör uppsägning och avskedande, exempelvis diskri­
minerande arbetsledning eller lönesättning, tillämpas fristerna som anges 
i 64–66 §§ MBL. En arbetstagarorganisation har enligt dessa bestäm­
melser rätt att påkalla förhandling inom fyra månader efter att organisa­
tionen fått kännedom om den omständighet till vilken yrkandet hänför 
sig;1518 och talan ska, om förhandling sker, väckas inom tre månader från 
att förhandlingen avslutats.1519 Om förhandling inte sker inom föreskri­
ven tid får medlem eller tidigare medlem som berörs av tvisten väcka 
talan inom två månader efter att tiden löpt ut.1520 Den arbetstagare som 
inte företräds av en arbetstagarorganisation ska väcka talan inom fyra 
månader efter att han eller hon fått kännedom om den omständighet 
till vilken yrkandet hänför sig, eller två år efter att omständigheten har 
inträffat.1521

Enligt 6:5 DiskL finns en möjlighet för DO att göra preskriptionsav­
brott i alla mål på arbetslivets område som inte rör ogiltigförklaring av 
uppsägning eller avskedande. Genom att skriftligt meddela arbetsgivaren 

1517  Se prop 2010/11:89 s 36 f, som hänvisar till skälen bakom avskaffandet av hänvis­
ningen till den så kallade takregeln i 38 § LAS i samband med införandet av 2008 års 
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 på två månader är längre än enligt 66 § MBL, som 
enbart föreskriver en frist på en månad.
1521  Se prop 2007/08:95 s 448 ff och 563.
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kan DO avbryta preskriptionen, innebärande att ny preskriptionstid bör­
jar löpa.1522

Av 6:6 DiskL framgår att talan gällande diskriminering på andra områ-
den än i arbetslivet ska väckas inom två år från att den påtalade hand­
lingen företogs eller en skyldighet senast skulle ha fullgjorts. I annat fall 
är rätten till talan förlorad.

Lagrummet aktualiserades i NJA 2014 s 629 (preskriptionsfallet), som 
rörde påstådd diskriminering på grund av kön och etnicitet i samband 
med antagning till polishögskolan. Antagningen bestod av fem steg inde­
lade i olika delmoment, bestående av tre inledande steg med olika fysiska 
prov, samtal och kunskapstester följt av (i ett senare skede) en urvals­
process där referenser, samtal och intervjuer aktualiserades. Sista steget 
bestod av antagningsbeslutet. Ett godkänt resultat i något av dessa steg 
innebar inte att sökanden garanterades att gå vidare till nästa. I det aktu­
ella fallet hade käranden gått vidare till steg fyra, men blev inte antagen i 
steg fem. Rikspolisstyrelsen, som var svarande i målet, gjorde gällande att 
talan om diskrimineringsersättning var preskriberad och frågan som HD 
hade att ta ställning till var när preskriptionstiden började löpa.

HD inledde med att konstatera att ”den påtalade handlingen” i 6:6 
DiskL avser överträdelsen av ett diskrimineringsförbud (i 1:4 DiskL) och 
att preskriptionsregeln är avsedd att täcka in en mängd olika situationer 
där de faktiska förhållandena varierar samt att regeln bör tolkas på ett sätt 
som gör tillämpningen ”enkel och förutsebar”.1523 Vidare konstaterade 
HD att det skulle skapa ett svåröverskådligt rättsläge om tillämpningen 
skulle vara beroende av det sätt på vilket en utbildningsanordnare admi­
nistrerar förfarandet och att det ofta är först när beslut fattas som det 
går att bedöma om diskriminering förekommit.1524 Utgångspunkten vid 
påstådd diskriminering i samband med antagning till utbildning bör där­
för enligt HD vara att preskriptionsfrister börjar löpa när förfarandet är 
avslutat. Om talan däremot är inriktad endast på ett visst moment börjar 
fristen löpa när det momentet är avslutat.1525 Med konstaterandet att 
kärandens talan i fallet grundades på att han inte antagits, ansåg HD att 
talan tog sikte på antagningsförfarandet som en helhet. Talan ansågs inte 
preskriberad, eftersom käranden väckt talan inom två år från att de sista 
reservplatserna fördelades.

1522  Se prop 2007/08:95 s 564.
1523  Se NJA 2014 s 629 p 9.
1524  Se NJA 2014 s 629 p 10.
1525  Se NJA 2014 s 629 p 11.
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5.5	 Avslutning
Kapitlet har belyst diskrimineringsersättningen som en del av diskrimi­
neringsrätten och de kontexter som bidrar till dess utveckling. Den EU-
rättsliga bakgrunden har haft en stor inverkan på ersättningens utform­
ning, särskilt genom de krav på effektiva, avskräckande och proportio­
nerliga rättsmedel som framgår av de direktiv som diskrimineringslagen 
bygger på. Effektivitetskravet har tidigare i framställningen presenterats 
som en sammanbindande länk mellan diskrimineringsprövningens olika 
skeden, och i detta kapitel har effektivitetsargumentet relaterats till diskri­
mineringsersättningens uttalade syften: Kompensation och prevention.

Effektivitet har beskrivits som ett överordnat begrepp, som inbegriper 
möjligheterna såväl att kompensera för de skador som uppstår vid dis­
kriminering som att avskräcka från fortsatta diskriminerande handling­
ar.1526 Därutöver har det exemplifierats hur effektivitetsargumentet kan 
ha en självständig verkan i mötet med nationell skadeståndsrätt – genom 
ett incitamentsskapande syfte som inte framstår som helt kompatibelt 
med svensk skadeståndsrättslig systematik.1527 Syftet med att beskriva 
argumenten på så sätt som gjorts ska förtydligas här, genom att ytter­
ligare peka på ett ställningstagande som kan behöva göras framöver med 
anledning av de nya argument som kan hämtas ur diskrimineringsrätten.

Diskrimineringsersättningen, om den betraktas som en påföljd sui 
generis, för med sig synsätt som traditionellt sett inte varit rådande i 
svensk rätt. Det gäller framför allt de nämnda EU-rättsliga effektivitets­
argumenten, vilka utmynnat i att en del av diskrimineringsersättningen 
med HD:s terminologi beskrivits som ett straffskadestånd. I det begrep­
pet ligger, om man så vill, möjligheter till ytterligare utvecklingar av 
ersättningsformen – kanske i riktning mot högre ersättningsnivåer. Ställ­
ningstagandet kan i förenklad form avse ersättningsnivån – högre eller 
lägre – och, vilket är mer ingripande, vad som i fortsättningen ska tillåtas 
få hävd i svensk rättstradition.

Ett alternativ är att låta effektivitetstanken slå igenom än mer, genom 
att medge högre ersättningsbelopp i diskrimineringsmål för att ge enskil­
da ytterligare incitament att föra talan när de utsätts för diskriminering. 
I många fall torde det dock inte vara pengar som är den huvudsakliga 
anledningen till att någon väljer att föra en diskrimineringsprocess, utan 
önskan om upprättelse och möjligen en förhoppning om förändring.1528 
Om högre ersättningsnivåer fortsätter att förespråkas kan det därför vara 

1526  Se ovan 5.2.4.
1527  Se ovan 5.2.6.2.
1528  Jfr SOU 2016:87 s 160.
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befogat att begrunda diskrimineringsprocessens roll och möjligheterna 
att i ett rättsligt sammanhang dels ge upprättelse (på individuell nivå), 
dels bidra till förändring (på kollektiv nivå) i form av färre fall av diskri­
minering i samhället. Det är visserligen viktigt för förbudens genomslag 
att de blir föremål för prövning. Huruvida förbudens genomslag i sin tur 
är viktigt i förhållande till målsättningen, att motverka diskriminering i 
ett bredare perspektiv, är en annan fråga. Diskrimineringsprocessen är 
ett primärt mål i förhållande till det ultimära målet: Ett samhälle fritt 
från diskriminering. Därmed återkommer den inledningsvis nämnda frå­
geställningen som präglat preventionsdiskussionen i svensk skadestånds­
rätt, nämligen vilken faktisk effekt utformningen av en påföljd har på 
människors agerande.1529

Det kan också bli aktuellt att diskutera andra påföljder. Som nämnts 
ovan kan sanktionerna bestå av skadestånd,1530 men det utesluter inte 
andra sätt att ge upprättelse. Detta har aktualiserats vid diskriminerande 
yttranden utan identifierbar missgynnad.1531 EU-domstolen nämnde i 
C-54/07 Firma Feryn att fastställandet av diskriminering, med publice­
ring på ett adekvat sätt på bekostnad av svaranden, kan vara ett alterna­
tiv. Ett annat alternativ kan bestå i förelägganden som är knutna till ett 
löpande vite.1532

Kapitlet har även belyst diskrimineringsersättningen i relation till ska­
destånd vid överträdelser av mänskliga rättigheter, skyddade av EU:s rät­
tighetsstadga, EKMR och RF. I den delen har åtskillnaden mellan de 
olika grunderna för skadestånd beskrivits utifrån de jämförelser som HD 
har gjort i sin rättstillämpning. De högre nivåer som gäller för diskrimi­
neringsersättning har inte ansetts kunna överföras till de andra rättighets­
kontexterna, varför den nämnda utvecklingspotentialen som finns i dis­
krimineringsersättningen tycks vara ”lokalt” begränsad. Den försiktighet, 
vid jämförelser med andra ersättningsgrunder, som HD iakttagit hittills 
kan återföras på det som tidigare beskrivits som specifikt diskriminerings­
rättsligt, särskilt det helhetsperspektiv som binder samman ansvars- och 
ersättningsprövningens olika delar.

1529  I kapitel 6 behandlas detta vidare utifrån hur det kan inverka på ersättningsbestäm­
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	 Utgångspunkter för 
ersättningsbestämningen

6.1	 Inledning
I det föregående kapitlet har diskrimineringsersättningen studerats 
utifrån de olika kontexter som inverkar på dess utformning. Dels har den 
EU-rättsliga bakgrunden berörts, dels har diskrimineringsersättningen 
relaterats till andra former av skadestånd vid kränkningar av mänskli­
ga rättigheter. Ersättningens syften har därtill diskuterats, varvid några 
nyanser av det kompenserande respektive det preventiva syftet har upp­
märksammats. Det följande kapitlet är en utveckling och konkretisering 
av de behandlade frågorna.

De faktorer som inverkar, eller bedöms kunna inverka, på diskrimine­
ringsersättningens bestämmande kommer att behandlas. Utgångspunk­
ten är främst vilka omständigheter som har beaktats i rättstillämpningen, 
men även ännu oprövade faktorer som omnämns i relevant lagtext och 
förarbeten kommer att tas upp. Eftersom diskrimineringslagens förbud 
gäller i ett stort antal situationer, som kan variera sinsemellan avseende 
såväl handlingens karaktär som de effekter den för med sig, varierar även 
ersättningsbeloppen i hög grad.1533 De negativa effekterna av diskrimine­
ring innefattar inslag av både ideell och ekonomisk karaktär, vilket bidrar 
till att det kan vara svårt att jämföra ersättningsnivåerna i olika diskrimi­
neringssituationer.1534 Med anledning av svårigheterna att jämföra diskri­
minering på olika områden, kommer fokus att ligga på vad som utgjort 

1533  Jfr NJA 2006 s 170, där HD påpekade de skilda situationer som omfattas av lagstift­
ningen och att ersättningens storlek måste kunna vara högst varierande.
1534  Se vidare nedan 6.4, om diskrimineringens effekter som ersättningspåverkande fak­
tor, vari de ekonomiska verkningarna av diskrimineringen kan få en indirekt påverkan på 
den ideella ersättningen. Jfr Friberg, Kränkningsersättning s 523, som påpekar att den 
ideella skadan inte alltid är rent ideell, utan att ekonomiska hänsyn kan förekomma. Det 
innebär en sammanblandning av ekonomiska och icke-ekonomiska hänsyn som, enligt 
Friberg, bidrar ytterligare till att det kan vara vanskligt att jämföra ersättningsnivåer i 
anledning av olika skador. 
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skäl till variationer av ersättningsnivåerna i höjande respektive sänkande 
riktning.

I samband med införandet av 2008 års diskrimineringslag, ansågs 
ersättningsbeloppen vid diskriminering behöva uppgå till högre nivåer än 
vad som förekommit i tidigare praxis.1535 Det är därför svårt att jämföra 
specifika ersättningsbelopp som utdömts enligt tidigare gällande lagstift­
ning, med senare domar som baseras på 2008 års lag och bestämmelsen 
i 5:1. Däremot kan sådana faktorer som ansetts vara ersättningshöjande 
respektive ersättningssänkande i tidigare praxis alltjämt vara av intresse. 
Framställningen utesluter därför inte tidigare praxis, även om försiktighet 
vidtas vid beloppsjämförelser.

Kapitlets disposition utgår i stora drag från den uppdelning av dis­
krimineringsersättningen – i upprättelseersättning och preventionspå­
slag – som HD etablerat genom NJA 2014 s 499 I och II. Uppdelningen 
utgör en ram för behandling av aspekter som i övrigt kan eller bör kunna 
inverka på ersättningsbestämningen enligt förarbeten, praxis och doktrin. 
Eftersom både upprättelseersättningen och preventionspåslaget bestäms 
utifrån en värdering av diskrimineringens allvar, vilket utvecklas nedan, 
kommer allvarlighetsbedömningen att vara central i kapitlet.1536 Först 
behandlas handlingsrelaterade1537 respektive effektrelaterade1538 aspekter 
på bestämningen av den del som syftar till att ge den diskriminerade en 
adekvat upprättelse för överträdelsen av diskrimineringsförbudet. Däref­
ter behandlas de tillkommande hänsyn som tas till syftet att motverka dis­
kriminering.1539 Inom respektive delavsnitt beaktas omständigheter som 
talar för såväl högre som lägre ersättningsbelopp. Avslutningsvis tas ytter­
ligare aspekter upp som kan inverka på det slutliga ersättningsbeloppet; 
det rör sig om situationer där det finns flera diskriminerade respektive 
flera diskriminerande, diskriminering på flera grunder, liksom möjlighe­
ter att jämka ersättningen.1540

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.



418

6.2	 En objektiverad bedömning av 
diskrimineringens allvar

Enligt 5:1 DiskL ska diskrimineringsersättning utges för den kränkning 
som överträdelsen av lagens förbud innebär. Vid ersättningsbestämning­
en ska särskilt syftet att motverka diskriminering beaktas. Utgångspunk­
ten för ersättningsbestämningen ska vara allvaret i den överträdelse av 
lagens bestämmelser som skett och ett flertal omständigheter som ska 
beaktas vid bedömningen av överträdelsens allvar anges i förarbetena till 
ersättningsbestämmelsen. Där nämns överträdelsens art och omfattning, 
med beaktande av den drabbades intresse av att reglerna upprätthålls och 
den personliga upplevelsen av kränkning som överträdelsen innebär. Även 
avsikten hos den som diskriminerat nämns, liksom handlingens konse-
kvenser. Några aspekter som kan relateras till det allmänna intresset av att 
diskriminering inte förekommer i samhället anses därtill kunna beaktas, 
såsom omsättningen i en näringsverksamhet och tidigare överträdelser av 
diskrimineringsförbuden.1541

Nämnda förarbetsuttalanden ger såväl konkreta riktlinjer för vilka 
omständigheter som ska beaktas, som generella utgångspunkter vilka kan 
härledas till ersättningens syften.1542 I varje enskilt fall ska diskrimine­
ringsersättningen bestämmas så att den utgör en rimlig kompensation till 
den drabbade – utifrån allvaret i överträdelsen av lagstiftningen – samt 
bidrar till att på ett effektivt sätt motverka förekomsten av diskrimine­
ring.1543

Den initiala bestämningen av ersättningen, som syftar till att kom­
pensera för en kränkning, präglas av att det som ska ersättas är av ideell 
karaktär. Ideella skador är till sin natur svåra att värdera; de anknyter inte 
till ett ekonomiskt mätbart värde. Även om syftet är att ersättningen ska 
bestämmas i proportion till kränkningen, utgör det en grundläggande 
svårighet att göra en individuell bedömning av den enskildes kränknings­
upplevelse och därmed komma fram till vad som utgör en rimlig kom­
pensation eller upprättelse. Istället för att utgå ifrån den subjektiva upp­
levelsen av kränkning, bestäms därför allvaret i diskrimineringen utifrån 
de negativa känslor av förnedring, ringaktande, utsatthet eller liknande 

1541  Se prop 2007/08:95 s 398.
1542  Se ovan 5.2, för en beskrivning av ersättningens syften.
1543  Se prop 2007/08:95 s  399. Se även H Andersson, Ersättningsproblem i skade­
ståndsrätten s 900 ff, 961 ff och 979 ff, som behandlar möjligheterna att differentiera 
ersättningsbeloppen vid diskriminering utifrån tre led: (1) en typiserad ersättning, (2) 
individuella hänsyn och (3) jämkning. Inom varje led kan även, enligt den modell som 
Andersson utgår ifrån, upprättelse- respektive preventionshänsyn nyansera ersättnings­
bestämningen.
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som kränkningen typiskt sett är ägnad att framkalla.1544 Det ska således 
inte ha någon inverkan på bestämmandet av den upprättelseinriktade 
delen av ersättningen, huruvida den diskriminerade upplevt sig särskilt 
kränkt, eller tvärtom inte alls tagit illa vid sig av den diskriminerande 
handlingen. Beloppsvariationerna beror istället på hur allvarlig diskrimi-
neringen ter sig, objektivt sett.

Utgångspunkten för ersättningsbestämningen är alltså allvaret i den 
överträdelse av förbuden som skett. Bedömningen liknar därmed den 
som görs enligt 2:3 SkL vid kränkning på grund av brott, och HD påpe­
kade i NJA 2014 s 499 I att det handlar om att ”bestämma ett ideellt 
skadestånd i mer traditionell mening”.1545 Liksom kränkningsersätt­
ningen har beskrivits som en civilrättslig sanktion med betoning på den 
kränkande handlingen snarare än upplevelsen av kränkning, kan diskrimi­
neringsersättningen ses som en reaktion på ett förbjudet agerande, som 
inte nödvändigtvis korrelerar med en negativ upplevelse hos en enskild 
individ.1546

De tillkommande preventionshänsynen leder ytterligare ett steg bort 
från den individuella ”skadan”, på så sätt att det inte handlar om att 
bedöma handlingens typiska effekter, utan handlingen i sig och graden av 
klander som diskrimineringen föranleder. Preventionspåslaget är det för 
diskrimineringsersättningen avvikande inslaget jämfört med andra ideella 
ersättningar som syftar till kompensation i första hand (om än med hand­
lingsinriktade bedömningsgrunder snarare än en upplevelse eller skada).

Preventionspåslaget ger därmed en möjlighet att ta hänsyn till dis­
krimineringsrättsliga intressen och ska tillgodose de krav som finns på 
effektiva och avskräckande belopp, vilka inte möjliggörs genom en direkt 
applikation av ersättningsbestämningsprinciper för exempelvis kränk­

1544  Se NJA 2014 s 499 I p 30.
1545  Se NJA 2014 s 499 I p 29. Jfr Fransson, Preventionspåslag och upprättelseersätt­
ning – nya konstruktioner av ersättning i diskrimineringstvister s 226, som menar att den 
allmänna skadeståndsrätten enbart kan ge direkt vägledning vad gäller den del som avser 
att ge upprättelse för en kränkning, dvs den reparativa delen, och att andra syften som 
prevention och bestraffning hör till straffrätten. Se ovan 5.2.6.1.
1546  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 877, som påpekar: ”Att 
i enlighet med diskrimineringslagen ’betala diskrimineringsersättning för den kränk­
ning som överträdelsen innebär’, förefaller nyansen mer punitivt straffsurrogatmässigt 
än att – enligt skadeståndslagen – ’ersätta den skada som kränkningen innebär’”; Bengts­
son, Om kränkning och diskriminering s 303; Friberg, Kränkningsersättning s 356, för 
jämförelser mellan ersättningsformerna i detta avseende; Schultz, Kritik mot kränknings­
begreppet s 52, som – angående kränkningsersättningen och utgångspunkten i allmänna 
värderingar snarare än en individuell skada – menar att metoden för ersättningsbestäm­
ning är kollektiv och främmande i en individuellt orienterad skadeståndsrätt: ”Kränk­
ningsinstitutet är närmast ett offentligrättsligt institut i en civilrättslig skrud.”
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ningsersättning.1547 Bestämningen av preventionspåslaget är dock inte 
helt fristående från upprättelsedelen, utan utgår från densamma på så 
sätt att graden av klander – liksom bedömningen av behovet av upprät­
telse – utgår från gärningens allvar. Bedömningen av gärningens allvar 
kan således ses som en länk mellan de två syftesrelaterade delar som HD 
angett att diskrimineringsersättningen består av, och som även framgår av 
AD:s praxis, även om någon uttrycklig uppdelning av ersättningen i två 
urskiljbara komponenter inte görs av AD.1548

Praktiskt märks denna sammanlänkning genom att preventionspåsla­
get, i standardfallet, motsvarar det belopp som utges som upprättelse­
ersättning. Dvs, en dubblering av ersättningen, men med möjlighet till 
justeringar. När, i det följande, omständigheter återges som inverkar på 
bedömningen av gärningens allvar (handlingsrelaterade och effektrela­
terade) kan de därför inte renodlas till ett av ersättningens syften. Där­
emot kan vissa aspekter som särskilt kan inverka på preventionspåslagets 
bestämmande sorteras för sig.

6.3	 Handlingsrelaterade aspekter på 
allvarlighetsbedömningen

6.3.1	 Inledning
Bedömningen av allvaret i en diskriminerande handling beror på såväl 
den diskriminerandes agerande som vilka konsekvenser handlingen leder 
till för den diskriminerade. I detta avsnitt kommer fokus att ligga på 
aspekter som är hänförliga till handlingen och omständigheter på den 
diskriminerandes sida. Även agerande på den diskriminerades sida kom­
mer att behandlas eftersom det i vissa fall kan ha varit styrande för den 
diskriminerande partens handlande.1549

Utöver de tidigare nämnda uttalandena i propositionen till 2008 års 
diskrimineringslag om vad som bör beaktas vid bedömningen av dis­
krimineringens allvar, kommer ledning att tas från tidigare förarbetsut­
talanden och rättstillämpningen. I förarbetena till 2003 års diskrimine­

1547  Se NJA 2014 s 499 I p 28. Det är ur den allmänna skadeståndsrätten som riktlin­
jerna för upprättelseersättningens bestämmande hämtas.
1548  Se ovan 5.2.5.1 och 5.2.5.2, om HD:s respektive AD:s metod för ersättningsbestäm­
ning. Jfr Fransson, Preventionspåslag och upprättelseersättning – nya konstruktioner av 
ersättning i diskrimineringstvister, passim, som anlägger ett jämförande perspektiv på de 
båda forumens tillämpning av bestämmelserna om diskrimineringsersättning.
1549  Jfr ovan 4.3.2.3 och 4.4.6.3, om hänsyn till den diskriminerades agerande inom 
ramen för ansvarsprövningen.
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ringsförbudslag och tidigare diskrimineringslagar angavs att hänsyn, vid 
bestämningen av diskrimineringsersättningen, skulle tas till de omstän­
digheter som uppges i 5:6 SkL.1550 I 5:6 SkL finns en punktlista med 
faktorer som ska beaktas vid bestämningen av kränkningsersättning.

En jämförelse med ersättningsbestämningen vid kränkning enligt 2:3 
SkL gjordes även av HD i NJA 2006 s 170 (krogavvisningsfallet). Som 
framgått i tidigare avsnitt skapade den domen diskussion kring just jäm­
förelserna med skadeståndslagen1551 och i propositionen till 2008 års lag, 
där den nya termen diskrimineringsersättning föreslogs, nämndes inte 5:6 
SkL. Istället framhölls skillnaderna mellan de olika typerna av skadestånd 
och ersättning; inga kopplingar eller jämförelser skulle göras. I NJA 2014 
s 499 I nämndes dock återigen de faktorer som ligger till grund för ersätt­
ningsbestämningen enligt 2:3 SkL, som vägledande för bedömningen av 
upprättelseersättningen. Problemet med att jämförelser med kränknings­
ersättningen kan föranleda för låga belopp, ansågs kunna undvikas genom 
det tillkommande preventionspåslaget.1552 I det följande kommer därför 
vissa faktorer som omnämns i 5:6 SkL att behandlas. Däremot är inte alla 
punkter i paragrafen relevanta i diskrimineringsfall, då de i flera avseenden 
skiljer sig från de brott som kan föranleda ansvar enligt 2:3 SkL.

Bedömningen av handlingens allvar syftar till att möjliggöra en värde-
ring av diskrimineringskränkningen, den ideella skadan. Den är därmed 
ett led i den objektiva bedömning som görs avseende den typiska upple­
velsen av kränkning. Ytterligare aspekter som kan relateras till handlingen 
tas upp i samband med den del av bedömningen som rör de särskilda 
preventionshänsyn som ska tas, då med inriktning på överträdelsens 
klandervärdhet.1553

6.3.2	 Omständigheter som kan motivera att diskrimineringen 
ses som mer allvarlig

6.3.2.1	 Avsikt att diskriminera
Som tidigare nämnts är det inte en förutsättning för ansvar att den som 
utför en diskriminerande handling har haft en avsikt att diskriminera.1554 

1550  Se prop 2002/03:65 s 159 f, som anger att de faktorer som upptas i 5:6 SkL ska beak­
tas vid värderingen av skadeståndet vid diskriminering. Observera att detta var före diskri­
mineringsersättningens införande och före de reaktioner som följde på NJA 2006 s 170.
1551  Se ovan 2.4.3.
1552  Se NJA 2014 s 499 I p 20 och 28–29.
1553  Se nedan 6.5.
1554  Se ovan 3.3.8, om grunden för ansvar samt 4.4.3, om prövningen av sambandskrite­
riet, varvid subjektiva aspekter på svarandens sida tas upp. 
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Det subjektiva momentet är således nedtonat i ansvarsprövningen, men 
den diskriminerandes avsikt kan beaktas vid ersättningsbestämningen 
varvid viljan att kränka någon på grund av tillhörigheten till en skyddad 
grupp typiskt sett anses som försvårande.1555 I NJA 2014 s 499 I (bussfal­
let), exempelvis, beaktade HD att busschauffören, genom de uttalanden 
som gjordes måste ha haft ett syfte att kränka kärandena.1556

Såväl direkt som indirekt diskriminering kan vara avsiktlig.1557 Ett 
indirekt diskriminerande agerande innebär alltså inte automatiskt en 
avsaknad av avsikt, utan det uppställda neutrala kriteriet kan likväl vara 
avsett att få just den särskiljande effekten som utgör diskriminering. Det 
kan också vara fråga om direkt diskriminering som inte föranletts av en 
avsikt att diskriminera i negativ bemärkelse. Ett exempel är positiv sär­
behandling, varvid avsikten med att särbehandla en grupp av människor 
inte är att missgynna en grupp, utan att gynna en annan. Så var fallet i 
NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen), där syftet inte var att miss­
gynna de sökande som inte blev antagna, utan att gynna sökande vars 
båda föräldrar var utrikes födda.1558 Dylika eventuellt goda intentioner 
saknar betydelse vid ansvarsprövningen, men kan inverka på ersättnings­
bestämningen.

Den diskriminerandes avsikt inverkar på bedömningen av diskrimine­
ringens allvar för att på ett objektiverat sätt komma fram till ett belopp 
som ska ge upprättelse. Avsikten kan också typiskt sett relateras till klan­
derbedömningen och de preventiva aspekterna. En renodling av avsiktens 
betydelse till en fråga om upprättelse är därför inte möjlig, men som ovan 
påpekats sammanlänkas de två syftesrelaterade delarna av ersättningen 
genom allvarlighetsbedömningen, där samma aspekter tillåts inverka på 
såväl upprättelsedelen som preventionsdelen av ersättningen. Om avsik­
ten beaktats inom ramen för den inledande prövningen av upprättelse­
ersättning, bör den rimligen inte återkomma som skäl till en höjning av 
preventionspåslaget.

1555  Se prop 2007/08:95 s 398. Se även SOU 2006:22 del II s 153 f, med hänvisningar 
till förarbeten till tidigare gällande diskrimineringslagar, avseende betydelsen av svaran­
dens bevekelsegrunder samt s 164, där kommittén framhåller att en avsikt att diskrimi­
nera inte ska leda till högre ersättningsnivåer, utan enbart beaktas om det påverkar graden 
av kränkning. 
1556  Se NJA 2014 s 499 I p 45.
1557  Se ovan 4.4.3.1.
1558  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 929 f och 1000 ff, om 
”den blinda fläcken”, då goda avsikter gör att man inte ser sina egna brister eller misstag; 
de positiva konnotationerna hos handlandet gör att missgynnandet av majoritetsgruppen 
inte uppmärksammas. 
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6.3.2.2	 Diskriminering under en utsträckt tidsperiod och 
upprepad diskriminering

En av svårigheterna med att påvisa förekomsten av diskriminering, eller 
en enskilds upplevelse av densamma, är att den ofta kommer till uttryck 
genom subtila handlingar, under längre tid och genom var för sig ”harm­
lösa” ageranden som sammantaget medför en särbehandling som kan 
relateras till en persons grupptillhörighet. Sådana övergripande uttryck 
för fördomar eller i övrigt särskiljande motiv undgår ofta rättslig pröv­
ning, eller fällande domar.

Nämnda situationer är därför inte vad som avses när det i detta avsnitt 
talas om upprepad eller utsträckt diskriminering som inverkande faktor 
vid bestämmande av gärningens allvar. Istället rör det sig om frekvent 
upprepade, påvisbara och var för sig diskriminerande handlingar under en 
period, som gör att agerandet ses som mer allvarligt. Ibland kan det även 
vara svårt att isolera händelserna ifrån varandra och ringa in ett specifikt 
tillfälle där kränkningen skett, varvid möjlighet finns att göra en samlad 
bedömning.1559

Det förhållandet att diskrimineringen skett under en längre tidspe­
riod eller vid upprepade tillfällen har beaktats i rättstillämpningen. I en 
hovrättsdom från år 2015 överprövades den bedömning angående diskri­
mineringsersättning som TR:n gjort i ett mål rörande trakasserier av en 
gymnasieelev.1560 En flicka hade blivit utsatt för sexuella trakasserier av 
en manlig elev vid upprepade tillfällen under ett halvårs tid. Enligt TR:ns 
bedömning, som delades av HovR:n, hade skolan brustit i sin utred­
ningsskyldighet genom att inte på ett samlat och strukturerat sätt utreda 
de händelser som flickan påtalade. TR:n hade, med en inte alltför utförlig 
motivering, bestämt upprättelseersättningen (med ledning av NJA 2014 
s 499) till 10 000 kr. Inga skäl till höjning av preventionspåslaget fanns, 
vilket resulterade i ett totalt belopp på 20 000 kr. HovR:n, som gjorde 
en mer ingående bedömning av upprättelseersättningen med hänsyn till 
gärningens allvar, kom fram till ett belopp på 25 000 kr. Hänsyn togs till 
att trakasserierna pågått under en längre period och att det rörde sig om 
upprepade, periodvis dagliga kränkningar. Även det förhållande att flickan 
dagligen behövde möta den person som utsatte henne för trakasserier­
na togs med i bedömningen. Det ansågs därtill försvårande att huvud­
mannen lagt ett visst ansvar för trakasseriernas upphörande på flickan 
själv, genom att överlåta vissa beslut rörande den trakasserande parten 

1559  Se NJA 2014 s 499 I p 31.
1560  Se HovR för Västra Sverige, dom 2015-05-26 i mål nr T 4159-14. Fallet behandlas 
även ovan 3.3.5, i samband med behandling av kravet på utredningsåtgärder vid trakas­
serier.
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på henne. Några preventionshöjande faktorer ansågs inte finnas och den 
slutliga ersättningssumman blev således 50 000 kr, genom en dubblering 
av upprättelseersättningen.

Ett i storleksordningen lika högt belopp, 50 000 kr, utgavs i AD 2016 
nr  38 (knäfallet) till en kvinna som blivit sexuellt trakasserad på sin 
arbetsplats. I bedömningen av ersättningens storlek tog AD hänsyn till, 
utöver svarandens roll som arbetsgivareföreträdare och kvinnans unga 
ålder, att kränkningen varat under en inte obetydlig tidsrymd och lett till 
att kvinnan sjukskrivit sig och sedermera avslutat sin anställning.1561

6.3.2.3	 Den diskriminerandes ställning och funktion i samhället
Vid bedömningen av allvaret i överträdelsen av diskrimineringsförbuden 
kan hänsyn tas till den diskriminerandes ställning gentemot den diskri­
minerade. Främst har det gällt när någon, som representant för det all­
männa, har brustit avseende det beteende som förväntas i den position han 
eller hon befinner sig. Det ses som mer allvarligt om den som vidtagit en 
diskriminerande handling är i en sådan ställning gentemot den diskrimi­
nerade att det rör sig om en beroendeställning i något avseende. Det fram­
går även av 5:6 p 4 SkL, att missbruk av ett beroende- eller förtroendeför­
hållande är en omständighet som särskilt ska beaktas vid bedömningen 
av gärningens art och varaktighet.1562 Sådana hänsyn aktualiseras särskilt 
inom vissa förbudsområden, främst vid diskriminering inom offentlig 
verksamhet.1563

Några exempel från praxis kan nämnas, där diskrimineringen företa­
gits av en person som innehar en sådan position som anses medföra sär­
skilt ansvar. Ett exempel är ett hovrättsfall från år 2007, där två kvinnor 
hade nekats att vistas i en simhall på grund av att de inte följde de gäl­

1561  Jfr även Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mål nr T 2447-16, där det beaktades att 
kränkningen, bestående i en kommuns underlåtenhet att vidta åtgärder för tillgänglighet, 
pågått under en längre tid (samt att det skett i skolmiljö där en skolelev är skyldig att 
vistas).
1562  Se prop 2000/01:68 s 52 och 75, där det framhålls att bestämmelsen främst tar sikte 
på sexuellt utnyttjande av underårig, men att den även kan aktualiseras i situationer där 
till exempel en arbetsgivare utnyttjar en arbetstagares beroendeställning eller om en lärare 
utnyttjar den särskilda bindning som en elev kan känna till läraren. Se även Friberg, 
Kränkningsersättning s 771 ff, om hur denna punkt i 5:6 SkL tillämpats när det gäller 
ersättningsbestämningen vid kränkning på grund av brott.
1563  Diskrimineringsförbuden som reglerar offentlig verksamhet behandlas inte i någon 
större utsträckning i avhandlingen, enligt de avgränsningar som gjorts ovan i 1.2.3. De 
aspekter som tas upp i detta avsnitt omnämns i syfte att belysa variationer i ersättningsbe­
loppen, eftersom de bidrar till en bild av ersättningsbestämningen inom de områden som 
primärt är föremål för behandling.
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lande riktlinjerna för vilken klädsel som var tillåten vid vistelse i simhal­
len.1564 På grund av sin religiösa övertygelse kunde de inte efterkomma 
tillsägelsen 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 följder, men att det inverkade på 
ersättningen att kränkningarna skett inom ramen för offentlig verksamhet. 
Den slutliga summan blev 20 000 kr till var och en av de diskriminerade 
kvinnorna.1565

I ett av de så kallade handskakningsfallen, som nämnts tidigare i fram­
ställningen, dömde TR:n ut 60 000 kr till den man som hade blivit dis­
kriminerad genom att uteslutas från ett arbetsmarknadspolitiskt program. 
Domstolen beaktade, utöver att diskrimineringen fått allvarliga följder 
för mannen, att den ägt rum inom ramen för offentlig verksamhet.1566 Ett 
annat exempel, från sjukvårdsområdet, är om någon i egenskap av patient 
blir utsatt för diskriminering av en läkare eller annan som kan påverka 
vårdens utförande. Patientens beroende- och förtroendeförhållande till 
läkaren har i sådana situationer beaktats vid ersättningsbestämningen.1567

I ett tingsrättsfall från år 2014 hade en rektor på en grundskola ådra­
git Malmö stad ersättningsskyldighet för diskriminering som bestod i 
att rektorn, i samband med att en flicka utsatts för ett övergrepp av ett 
antal pojkar på skolan, ställt frågor som rörde flickans utseende, beteende 
och klädsel före övergreppen.1568 Syftet med frågorna hade inte varit att 
kränka flickan, utan att utreda den händelse som hon varit med om, men 
vid ersättningsbestämningen togs stor hänsyn till att frågorna ställts av 
skolans rektor. En rektor borde ha särskild kännedom om vilka frågor som 
var lämpliga att ställa, bland annat med hänsyn till skolans likabehand­
lingsplan. En person i rektorsposition intar även en roll som eleverna 
bör kunna ha särskilt förtroende för. Utöver detta beaktades flickans redan 
utsatta läge och att rektorns agerande varit en bidragande orsak till att 
flickan fått byta skola. Upprättelseersättningen bestämdes till 7 000 kr, 
vilket innebar en total ersättning på 14  000 kr – preventionspåslaget 
inkluderat.

1564  Se HovR för Västra Sverige, dom 2008-01-29 i mål nr T 2049-07.
1565  DO hade yrkat 150 000 kr.
1566  Se Stockholms TR, dom 2010-02-08 i mål nr T 7324-08.
1567  Se exempelvis Stockholms TR, dom 2009-12-10 i mål nr T 16183-06 och 
T 25395-06, där ersättningar på 60 000 kr utdömdes i respektive fall med beaktande 
av bl a patientens beroende- och förtroendeförhållande till läkaren samt vikten av att 
patienter ska kunna förlita sig på att få en medicinsk bedömning baserad på objektiva 
och medicinska grunder.
1568  Se Malmö TR, dom 2014-10-27 i mål nr FT 3815-14.
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De ovan nämnda fallen har rört diskriminering inom offentlig verk­
samhet. Hänsyn till den diskriminerandes ställning gentemot den diskri­
minerade har även aktualiserats när det varit fråga om privata ansvars­
subjekt. I ovan nämnda AD 2016 nr 38 (knäfallet), som gällde sexuella 
trakasserier, beaktades att de sexuella närmandena hade vidtagits av en 
person i hans roll som arbetsgivarföreträdare, under ett samtal som skul­
le handla om arbetsprestationer och arbetsvillkor. I samband därmed 
nämndes även att käranden i fallet var en nyanställd och ung person. 
Svarandens roll, och även den situation som käranden befann sig i rela­
tion till svaranden, inverkade därmed på ersättningsbeloppet.1569

Det kan noteras att svarandens särskilda position, vilken beaktas som 
en försvårande faktor vid bestämmandet av upprättelseersättningen, även 
skulle kunna beaktas som en preventionspåslagshöjande faktor. Med led­
ning av HD:s dom i NJA 2014 s 499 I tycks dock utgångspunkten vara 
att de flesta aspekter som rör gärningens allvar beaktas inom ramen för 
bestämmandet av upprättelseersättningen och att de därmed verkar indi­
rekt på preventionspåslagets storlek.1570 Faktorer som inverkar justerande 
på preventionspåslaget rör sig om ”andra förhållanden av betydelse för 
det klander som det finns fog för”. Som ett exempel angav HD situa­
tioner där det finns skäl att förvänta sig långtgående omsorg av den som 
innehar en viss befattning.1571 De ovan nämnda argumenten för upp­
rättelseersättningens storlek i skolfallet, dvs rektorns roll och förväntade 
kännedom om frågorna, skulle möjligen kunna placeras inom kategorin 
preventionspåslagshöjande faktorer.

På så sätt, som en faktor relaterad till preventiva hänsyn, har dylika 
aspekter behandlats i RH 2014:20 (omhändertagandefallet). Fallet hand­
lade om att socialtjänsten och förvaltningsrätten gjort sig skyldiga till 
diskriminering genom att besluta att omhänderta ett barn på grund 
av moderns bristande föräldraförmåga.1572 Beslutet fattades utan erfor­
derlig utredning och baserades på moderns funktionsnedsättning. Vid 
bedömningen av ersättningsbeloppet – särskilt avseende det preventiva 
syftet – anförde HovR:n att ”höga krav måste kunna ställas på opartisk­
het och saklighet i socialtjänstens handläggning av en utredning som ska 
ligga till grund för ställningstaganden i så utomordentligt viktiga och 

1569  50 000 kr utdömdes i diskrimineringsersättning.
1570  Se NJA 2014 s 499 I p 36.
1571  Se NJA 2014 s 499 I p 37.
1572  Omhändertagande av barn kan i vissa situationer vara i strid med artikel 8 EKMR, 
som skyddar rätten till privat- och familjeliv. Se vidare Åkerberg Jyrwall, Diskriminering 
på grund av funktionsnedsättning s 155 ff, för exempel från Europadomstolens praxis där 
sådana omhändertagandesituationer (avskiljning på grund av föräldrarnas funktionsned­
sättning) varit aktuella.
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betydelsefulla frågor som omhändertagande av ett barn och beredande av 
vård enligt LVU”1573.

Det är svårt att upprätthålla gränsen mellan upprättelserelaterade och 
preventionsrelaterade aspekter samt att sortera faktiska omständigheter 
efter dessa ersättningsdelar, men den tydliga tudelningen kräver det i 
viss mån. Det problematiska som detta kan resultera i är dels att samma 
omständigheter beaktas både vid bestämningen av upprättelseersättning 
och som en justerande faktor avseende preventionspåslaget – dvs att 
ersättningen blir över- eller underkompenserande – dels att det öppnar 
upp för inkonsekvenser vid ersättningsbestämningen, om det i ett fall 
beaktas i prövningens ”steg ett” och därmed blir utgångspunkt för pre­
ventionspåslaget och i ett annat fall först i ”steg två”.1574

Skillnader behöver naturligtvis inte uppstå om samma omständigheter 
tillmäts samma värde i respektive prövning. Diskrepanser skulle däremot 
kunna uppstå mellan likartade situationer om en faktor i det ena fallet 
enbart beaktas som en preventionshöjande faktor och i det andra som en 
faktor i båda prövningarna.1575 Eftersom det rör sig om en ideell ersättning, 
som inte kan mätas i pengar, kanske resonemanget framstår som tekniskt. 
Men likväl, genom att göra ersättningsbestämningen till en tvåstegspröv­
ning på det sätt som HD gjorde i NJA 2014 s 499, behöver gränsen mellan 
de två stegen prövas och diskuteras.

6.3.2.4	 Diskriminering som är ägnad att väcka allmän 
uppmärksamhet

Det har framgått av det ovanstående att ledning vid bedömningen av 
diskrimineringens allvar ska kunna hämtas ur de faktorer som anges i 
5:6 SkL. Av 5:6 p 5 SkL framgår att det särskilt ska beaktas vid ersätt­
ningsbestämningen om handlingen är ägnad att väcka allmän uppmärk­
samhet. Sådana hänsyn har även tagits vid ersättningsbestämningen i 
diskrimineringsfall. Om diskrimineringen har skett i ett sammanhang 
där andra människor kunnat bevittna händelsen har det ansetts vara en 
försvårande omständighet. I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) sågs det exem­
pelvis som försvårande att diskrimineringen skett på en fullsatt buss, utan 
möjligheter för kärandena att avlägsna sig från platsen. HD utvecklade 
inte den aspekten närmre, men det kan givetvis tänkas att en situation 
som i sig upplevs som kränkande, förvärras av att det finns en ”publik”.

1573  Lagen (1990:52) med särskilda bestämmelser om vård av unga.
1574  Se vidare H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 994 ff, om andra 
komplikationer som kan uppstå av att man blandar sekvensleden.
1575  Jfr Stockholms TR, dom 2009-12-10 i mål nr T 16183-06.
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Liknande resonemang fördes i ett hovrättsfall från år 2008. Ett romskt 
par och deras son hade blivit diskriminerade genom att nekas inträde till 
badanläggningen på ett hotell. Vid ersättningsbestämningen betraktades 
det som en försvårande omständighet att det skett inför ögonen på övriga 
gäster.1576 Det beaktades därutöver att parets son bevittnat händelsen, vil­
ket antyder att även närvaron av närstående kan anses påverka upplevel­
sen, även om närstående inte kan klassificeras som ”allmänhet”. Möjligen 
kunde en sådan aspekt sorteras för sig, som en sårbarhetsfaktor hos den 
utsatte.1577 Sådana hänsyn beaktades även av TR:n i ett fall från år 2011, 
där en romsk familj blivit diskriminerad under ett restaurangbesök. 
Kärandena tilldömdes 25 000 kr var i skadestånd (enligt diskriminerings­
förbudslagen), med hänsyn till bland annat att kränkningen skett inför 
ögonen på deras dotter och gäster på restaurangen.1578

6.3.2.5	 Övriga omständigheter
De omständigheter som nämnts i det ovanstående är sådana som beak­
tats i praxis när diskrimineringslagstiftningen har tillämpats samt nämnts 
som exempel i förarbeten och doktrin. Övriga faktorer som tas upp i 
5:6  SkL har inte samma relevans för diskrimineringssituationer, och 
antalet påtänkliga situationer där de skulle kunna bli aktuella är få. Trots 
det bör, med anledning av de uttalanden som hänvisar till bedömningen 
enligt skadeståndslagen, dessa faktorer nämnas.

En av de uppräknade faktorerna som kan påverka ersättningsbeloppet 
är, enligt 5:6 p  1 SkL, om handlingen haft förnedrande eller skändliga 
inslag. Dylika omständigheter beaktas vid kränkning på grund av brott, 
enligt 2:3 SkL, om det finns sadistiska inslag vid våldsbrott eller sexu­
albrott, eller vid inslag av tortyr eller stympning.1579 De situationer där 
sådana inslag kan förekomma när det gäller diskriminering, kan dock 
inte tänkas vara särskilt vanliga. För det fall att det förekommer diskrimi­
nering i samband med vålds- eller sexualbrott av sådan art, är frågan om 
det är de civilrättsliga förbuden i diskrimineringslagen som i första hand 
läggs till grund för domstolsprövning. Det kan också vara möjligt att det 

1576  Se Svea HovR, dom 2008-10-17 i mål nr T 9702-06. Ersättningen bestämdes 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 mål nr T 7268-10. 
1579  Se Friberg, Kränkningsersättning s 766 f, om bedömningen av den aktuella regeln, 
med exempel från rättspraxis på situationer där den aktualiserats. 
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ses som två separata gärningar, där brottet bedöms för sig och diskrimi­
neringen för sig.1580

En annan faktor, enligt 5:6 p 3 SkL, är att den skadelidande har haft 
särskilda svårigheter att värja sin personliga integritet. Det gäller exempelvis 
i fall där barn, äldre eller personer med någon form av funktionsnedsätt­
ning utsätts, eller där någon är berusad eller påverkad av droger.1581 Dessa 
situationer kan relateras till de ovan behandlade situationerna där någon 
med särskild förtroendeställning diskriminerat någon, varvid den dis­
kriminerade ofta är i en utsatt position; exempelvis i de fall där barn 
utsatts för diskriminerande handlingar av lärare eller rektorer i skolan. 
Det är dock svårt att dra paralleller mellan situationer där någon utsätts 
för ett övergrepp av brottslig karaktär, såsom sexual- eller våldsbrott, och 
har svårt att värja sig från angreppet, och diskrimineringssituationer. De 
situationer som denna punkt i 5:6 SkL tar sikte på torde av det skälet säl­
lan aktualiseras när det gäller diskriminering.

6.3.3	 Omständigheter som kan motivera att diskrimineringen 
ses som mindre allvarlig

6.3.3.1	 Ursäkt i samband med överträdelsen
I det ovanstående har ett antal handlingsrelaterade omständigheter 
behandlats, vars förekomst kan motivera att diskrimineringen ses som 
särskilt allvarlig. Det finns även utrymme att, inom allvarlighetsbedöm­
ningen, beakta omständigheter på den diskriminerandes sida som bidrar 
till en förmildrande syn på handlingen. Dessa omständigheter kan alltså, 
via bedömningen av den diskriminerandes agerande, leda till att upprät­
telsebehovet hos den diskriminerade minskar.

En sådan förmildrande omständighet kan vara en ursäkt från svaran­
dens sida. I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) uttalade HD att vissa omstän­
digheter som i förarbetena har angetts kunna ha betydelse i jämknings­
hänseende snarare bör beaktas redan vid bestämmandet av kränkningens 
allvar.1582 Som exempel angav HD att gärningsmannen i direkt anslut­
ning till diskrimineringsgärningen ber om ursäkt. Om ursäkten framstår 
som uppriktig kan den beaktas vid allvarlighetsbedömningen. I bussfallet 
hade dock inga ursäkter yttrats av busschauffören, och den omständig­

1580  Se Friberg, Kränkningsersättning s 486, om möjligheterna att dömas till straffrätts­
ligt ansvar och civilrättsligt ansvar när prövningen inte utgör ”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, där detta diskuteras mer ingående i 
anslutning till jämkningsregelns krav på särskilda skäl.
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heten att företrädare för bussföretaget i ett senare skede ringde upp för 
att be om ursäkt saknade betydelse för bedömningen av överträdelsens 
allvar, eftersom gärningen redan var fullbordad vid den tidpunkten.1583 
För att inverka förmildrande vid allvarlighetsbedömningen måste ursäk­
ten alltså ha skett i direkt samband med gärningen; det räcker inte med 
att i efterhand kontakta den diskriminerade. Hur bedömningen av om 
en ursäkt är uppriktig eller inte går till, finns det i skrivande stund ingen 
ledning för i praxis. En utgångspunkt bör kunna vara att ursäkten tar 
sikte på själva handlingen, ett erkännande av att agerandet har varit fel, 
och att det inte är en ursäkt för att någon kan ha uppfattat agerandet som 
kränkande.

Det bör påpekas att möjligheten för den diskriminerande att själv 
påverka påföljderna av sin diskriminerande handling genom att ”säga 
förlåt”, begränsas av att det krävs att ursäkten kombineras med ett undan-
röjande av eventuella diskriminerande effekter.1584 Eftersom det i bussfallet 
inte var fråga om att paret blev avvisat från bussen, eller på annat sätt led 
av några bestående konkreta effekter av busschaufförens trakasserier, var 
en ursäkt ett bland få medel för chauffören att förbättra situationen. Men 
i exempelvis ett krogdiskrimineringsfall är det svårt att föreställa sig att 
en domstol skulle beakta en ursäkt given av en krogvakt som nekar en 
person tillträde på grund av hennes eller hans etniska tillhörighet eller 
sexuella läggning, utan att samtidigt bevilja inträde. En sådan situation, 
där den diskriminerande parten uttrycker medvetenhet om sitt diskrimi­
nerande agerande – om än på ett ursäktande sätt – utan att genast kor­
rigera detsamma, torde rimligen inte anses ha förmildrande inslag endast 
på grund av ursäkten. Det skulle snarare framstå som en ignorant håll­
ning till den särbehandling som sker.

6.3.3.2	 Den diskriminerandes välvilja
Inledningsvis kan det, återigen, påpekas att den diskriminerande par­
tens intentioner (onda som goda) saknar betydelse för bedömningen av 
ansvarsfrågan. Däremot kan, vilket behandlats i det ovanstående, en dis­
kriminerande avsikt ha inverkan på ersättningsbestämningen. En diskri­
minerande avsikt som en försvårande omständighet har redan behandlats, 

1583  Se NJA 2014 s 499 I p 46.
1584  Se NJA 2014 s 499 I p 46; jfr NJA 2014 s 499 II p 21, där HD framhåller att upprät­
telse i vissa fall av lindrig diskriminering kan uppnås genom en uppriktig ursäkt samt att 
det vidare bör krävas att de olägenheter som diskrimineringen fört med sig undanröjts i 
den mån det går.
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men det finns anledning att ta upp svarandens motiv till agerandet även 
som en förmildrande omständighet.

I NJA 2014 s 499 II (vårdcentralsfallet) ansåg HD att diskriminering­
en var lindrig. Särbehandlingen var inte ägnad att framstå som grundad 
på ringaktning, utan på välvilja, ”låt vara kanske missriktad”.1585 Vård­
centralens syfte med att neka kvinnan att boka tid på vårdcentralen var 
att hon kunde erhålla bättre och specialiserad vård på en annan mot­
tagning, särskild för homosexuella. Avsikten hade alltså varit att hjälpa, 
även om handlingen utgjorde diskriminering enligt förbudens definition. 
Onekligen har det i detta fall funnits en avsikt att särbehandla på grund 
av sexuell läggning, men avsikten har varit god, vilket är en av de omstän­
digheter som HD nämner i anslutning till att diskrimineringen i fallet 
konstateras ha varit lindrig.1586

6.3.4	 Agerande på den diskriminerades sida

6.3.4.1	 Om samtycke, eget risktagande och provokation i 
diskrimineringssammanhang

Bedömningen av diskrimineringens allvar ska utgöra en helhetsbedöm­
ning,1587 med beaktande av omständigheter av olika slag. Främst har 
handlingsrelaterade aspekter på den diskriminerandes sida tagits upp i 
det ovanstående, men det kan även bli aktuellt att bedöma ageranden på 
den diskriminerades sida som i något avseende inverkat på hur allvarlig 
diskrimineringen ter sig.

Frågor om provokation och eget risktagande behandlades i NJA 2008 
s 915 (krogtestningsfallet); även i NJA 2014 s 499 I (bussfallet) berördes 
frågan om hur den diskriminerades medvållande genom att provocera 
fram en kränkning ska påverka ersättningsbestämningen. I det följan­
de ska hanteringen av den diskriminerades beteende behandlas utifrån, 
bland annat, dessa fall.

En jämförelse med hur liknande frågor har behandlats när det gäl­
ler kränkningsersättning kan belysa det särskilda med diskriminerings­
situationerna när det gäller hänsyn till den diskriminerades agerande. 
När provokation och medvetet risktagande behandlats i anslutning till 
frågor om kränkningsersättning har det ibland motiverat bortfall av 
ersättning, då den som provocerat fram ett agerande (exempelvis genom 
att inleda ett slagsmål) ansetts ha gett upp kravet på skydd för sin per­

1585  Se NJA 2014 s 499 II p 15.
1586  Se vidare nedan 6.4.5.
1587  Se NJA 2014 s 499 II p 17 och 31.
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sonliga integritet.1588 I diskrimineringssammanhang får inte ett sådant 
argument samma fäste – på så sätt att ersättningsskyldigheten helt kan 
falla bort – med anledning av att diskrimineringen inte bara är en inte­
gritetskränkning, utan även en rättighetskränkning.1589 Den diskrimine­
rade kan inte på samma sätt ge upp det skyddsintresse som ligger i att 
människor ska behandlas lika oavsett diskrimineringsgrund.1590 Diskri­
mineringslagstiftningen syftar till att motverka diskriminering i samhäl­
let, inte enbart att skydda den enskilda individen. Eventuell provokation 
eller medvetet risktagande från den diskriminerades sida, kan med andra 
ord möjligen inverka på den delen av ersättningen som avser att kompen­
sera och ge upprättelse för en kränkning; däremot kvarstår det preventiva 
syftet med anledning av den diskriminerandes överträdelse av förbuden, 
riktad mot ett skyddat intresse bortom individen.

Det är även svårt att tänka sig att en person som tillhör en viss diskri­
mineringsgrund skulle kunna ge upp sin rätt till skydd mot diskrimine­
ring genom att försätta sig i en situation där risken för diskriminering 
är extra stor.1591 Möjligheterna för den diskriminerade att undvika att 
bli diskriminerad eller att bidra till diskriminering måste anses vara små, 
varför frågan är om inte ett aktivt undvikande av att bli särbehandlad på 
grund av sin diskrimineringsgrundstillhörighet i sig skulle vara kontra­
produktivt; det skulle innebära att människor behövde tona ned vissa 
egenskaper för att undgå att bli negativt särbehandlade.1592

I NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet) konstaterade HD att den ökade 
risken för att restaurangen skulle företa en diskriminerande handling 

1588  Se prop 2000/01:68 s 52; Bengtsson & Strömbäck, Skadeståndslagen s 342; Friberg, 
Kränkningsersättning s 811 f, med exempel från rättspraxis. 
1589  Se ovan 5.3.1, om skillnaden mellan integritetskränkningar och rättighetskränk­
ningar.
1590  Jfr Agell, Samtycke och risktagande s 30 f, om samtyckets betydelse när en viss skada 
orsakats av ett uppträdande som inneburit åsidosättande av lagföreskrifter som uppställts 
med ett syfte att förebygga skador; a a s 118 ff, om att samtycke till en preventiv skydds­
bestämmelses (exempelvis rörande arbetstagarskydd) åsidosättande endast under speciella 
förhållanden skulle kunna medföra frihet från skadeståndsansvar, samt att motpartens 
vållande i dessa fall måste kunna begränsas till ett spörsmål om hans plikter gentemot 
enbart den skadelidande; Karlgren, Skadeståndsläran s 86, om hänsyn till tvingande rätts­
regler som avser att skydda de ifrågavarande intressenterna även mot deras vilja. 
1591  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 974, som framhåller att 
det är svårt att konstruera rimliga exempel på jämkningsgrundande egenrisker i diskrimi­
neringssammanhang.
1592  Av det skälet kan den preventionstanke som tidigare uttryckts som skäl till medvål­
landebestämmelser inte ha någon större bäring i diskrimineringssammanhang. Jfr Grön­
fors, Skadelidandes medverkan s  20, om att risken för den skadelidande att helt eller 
delvis förlora rätten till ersättning torde kunna påverka människor så att de iakttar större 
försiktighet (med reservation för den preventiva funktionen, se a a s 21).
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som undersökningen orsakade, saknade betydelse ”eftersom ett restau­
rangbesök i sig är en fullt normal handling och undersökningssyftet inte 
kan anses illegitimt”. Inte heller det förhållandet att de diskriminerade 
måste ha räknat med att bli diskriminerade var en relevant omständighet 
och någon jämkning på grund av eget risktagande var inte aktuell. HD 
anförde att:

”Diskriminering föreligger även om diskrimineringsförbudet i vissa miljöer 
eller sammanhang överträds oftare än i andra och därför i lägre eller högre 
grad kan befaras. Och att den utsatte valt att inte undvika den särskilda risk 
för diskriminering som det kan innebära att vistas i sådan miljö eller upp­
träda i sådana sammanhang är inte en omständighet som kan reducera hans 
eller hennes rätt till ersättning.”1593

Inte heller avsaknaden av förnedringskänsla ansågs utgöra jämknings­
grund, men HD beaktade (genom ett resonemang som återgetts i tidi­
gare avsnitt1594) att det finns en risk för att allmänhetens förtroende för 
lagstiftningen försvagas om ersättning utges med belopp utöver vad som 
kan anses vara skälig kompensation. Den skäliga kompensationen tycks, 
utifrån HD:s domskäl, påverkas av att ”de diskriminerade inte förmenats 
något de avsett att uppnå”.1595

Detta skulle med andra ord kunna beskrivas som att den diskriminera­
des ointresse av tillgången till den vara, tjänst etc i förhållande till vilken 
diskrimineringen sker – exempelvis att inte komma in på krogen – leder 
till ett bortseende från den inverkan som effekterna annars har på bedöm­
ningen av diskrimineringens allvar. Den diskriminerades likgiltighet inför 
diskrimineringens eventuella effekter i en sådan situation handlar inte om 
ett samtycke till effekterna i sig eller ett frånsägande av rätten att göra 
anspråk på ersättning. Det är snarare så att det inte finns en effekt som 
på ett relevant sätt bidrar till kränkningens allvar och därmed inte heller 
påverkar ersättningens storlek.1596

Ointresset av att få tillgång till och utnyttja den vara, tjänst eller lik­
nande i förhållande till vilken diskrimineringen sker, kan även formuleras 
som att den potential till negativa effekter för den enskilde som diskrimi­
neringen innebär inte realiseras.1597 Även om någon slutlig negativ effekt 

1593  Se NJA 2008 s 915. Mina kursiveringar. 
1594  Se ovan 5.2.6.3.
1595  Se NJA 2008 s  915. Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten 
s 975 f, om att HD inför en fristående grund för jämkning bortom diskrimineringsersätt­
ningens specifika ändamål, dvs bortom kränkningsupprättelse och prevention.
1596  Se nedan 6.4, om diskrimineringens effekter som inverkande faktor vid bedömning­
en av diskrimineringens allvar samt om effektvariationer på olika förbudsområden.
1597  Detta bör skiljas från den tidigare omdiskuterade (och enligt Agell olämpliga) tan­
ken om att den skadelidande genom sitt agerande anses ha gett upp sitt krav på ersätt­
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i form av en förlust inte kan konstateras, kvarstår dock den momentana 
kränkningen av att bli särbehandlad på grund av sin grupptillhörighet 
och de omständigheter som kan hänföras till den diskriminerande hand­
lingen.

I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) anförde HD att vissa omständigheter, 
som vid sak- eller personskada närmast skulle få jämkningsrelevans, kan 
inverka direkt på ersättningens storlek genom att de tillmäts betydelse 
för bestämningen av diskrimineringens allvar. Som exempel angavs med­
vållande på den diskriminerades sida ”genom att han eller hon på ett 
klandervärt sätt har provocerat fram kränkningen”.1598 Till skillnad från 
det ovanstående, där den diskriminerades agerande innebär att hon eller 
han i praktiken inte drabbats av några effekter utöver särbehandlingen, är 
det i dessa situationer fråga om att agerandet på den diskriminerades sida 
föranlett den diskriminerande att agera på ett visst sätt.

Någon ytterligare vägledning för vad för typ av situationer som avses, 
där en person på ett klandervärt sätt kan ha provocerat fram en diskri­
minerande handling kan inte utläsas ur HD:s domskäl.1599 En situation 
som kan tänkas är att den diskriminerade agerat på ett sätt som bidragit 
till svarandens handling – dock utan att utesluta sambandet med en dis­
krimineringsgrund. Ett exempel är AD 2002 nr 128, där indirekt diskri­
minering på grund av etnicitet (genom uppställande av språkkrav) ansågs 
föreligga. AD tog hänsyn till att kärandens uppträdande vid kontakt med 
svaranden torde ha bidragit till att anställningsförfarandet avbröts. Det 
skulle även kunna vara fråga om diskriminering i form av trakasserier 
(exempelvis nedlåtande uttalanden om diskrimineringsgrunden), vilka 
föregåtts av ett klandervärt beteende av den trakasserade.

Sammanfattningsvis kan den diskriminerades agerande beaktas endast 
i särskilda fall; de situationer som har bedömts kan klassificeras som lik­
giltighet inför diskrimineringens effekter respektive provokation genom 
särskilt klandervärt beteende. Den förstnämnda beskrivningen av hur 
den diskriminerades agerande kan ha betydelse för ersättningsbestäm­
ningen, är mer hänförlig till diskrimineringens effekter än till den diskri­
minerande handlingen i sig. Den sistnämnda beskrivningen, den diskri­

ningsanspråk, även om skadegörarens beteende anses rättsstridigt. Se Agell, Samtycke och 
risktagande s 125 f.
1598  Se NJA 2014 s 499 I p 31. Jfr NJA 2016 s 596 p 25, som handlar om ersättnings­
bestämning vid kränkning enligt skollagens bestämmelser, där en snarlik formulering 
används.
1599  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 973, som anför att det 
måste tillkomma något gravt stötande (inte bara demonstrativa uppvisanden av särdrag 
från personer inom de grupper som identifieras via diskrimineringsgrunderna) för att ett 
handlande ska kunna kallas provocerande. 
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minerandes agerande som en provokation, rör situationer som direkt har 
inverkat på hur den diskriminerande har agerat.

6.3.4.2	 Tidpunkten för beaktande av den diskriminerades agerande
I det ovanstående har det diskuterats vilken typ av ageranden på den dis­
kriminerades sida som kan ha relevans vid ersättningsprövningen. En 
annan fråga är när den diskriminerades agerande beaktas.

Eftersom det, för att konstatera överträdelser av diskrimineringsförbu­
den, förutsätts en särbehandling i en jämförbar situation och ett samband 
med diskrimineringsgrunden (som svaranden kan motbevisa genom att 
visa förekomsten av andra handlingsskäl) finns det utrymme att väga in 
kärandens agerande redan vid ansvarsprövningen.1600 I de fall den diskrimi­
nerades agerande inte utesluter att det skett en särbehandling med sam­
band med en diskrimineringsgrund, kvarstår frågan hur agerandet ska 
beaktas vidare i prövningen – som en fråga om ersättningsbestämning 
eller som en fråga som jämkning.

I det tidigare nämnda NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet) resone­
rade HD mer utförligt kring eventuella provokationer och risktaganden, 
som en fråga av jämkningsrelevans.1601 Det kan således noteras att HD:s 
uttalande i NJA 2014 s 499 I – om att medvållande ska beaktas i ett 
tidigare skede av prövningen (vid ersättningsbestämningen) – skiljer sig 
från hur frågan om provokation och eget risktagande hanterades i NJA 
2008 s 915.1602 Det är inte heller helt i överensstämmelse med uttalan­
den i förarbetena till 2008 års diskrimineringslag, i anslutning till den 
jämkningsregel som finns i 5:1 st 3 DiskL. Enligt jämkningsregeln krävs 
särskilda skäl för jämkning och i förarbetena anges den diskriminerades 
beteende som något som skulle kunna vara ett sådant skäl.

En bedömning av den diskriminerades agerande, som en faktor som 
beaktas vid ersättningsbestämningen, stämmer däremot överens med vad 
som gäller i fråga om kränkningsersättning. Den skadelidandes uppträ­

1600  Se ovan 4.3.2.3 och 4.4.6.3.
1601  Se H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 972 ff, som analyserar 
jämkningsmöjligheterna, med hänsyn till omständigheter på den diskriminerades sida, 
utifrån tre situationer som HD nämner i NJA 2008 s 915, nämligen (1) framprovoce­
rande av en diskriminering (2) eget risktagande och (3) avsikten hos den diskriminerade, 
dvs om det finns ett undersökningssyfte. Se vidare nedan 6.6.5, om jämkningsregeln i 
5:1 st 3 DiskL, och vilka omständigheter som kan utgöra grund för jämkning.
1602  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 977 och 982, som anser 
att den nya systematiken är ett tankemässigt framsteg genom att man i den typiserade 
prövningen får beakta samtliga omständigheter som kan påverka kränkningens och upp­
rättelsens värde, och att jämkningsfrågan endast avser särartade fall.
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dande har vid prövningen enligt 2:3 SkL betydelse för om det föreligger 
en ersättningsgill kränkning och för ersättningens storlek. Det kan dels 
utesluta rätten till kränkningsersättning, om det konstateras att kränk­
ningen – genom exempelvis ett samtycke – inte ses som allvarlig i den 
mening som 2:3 SkL avser, dels medföra ett lägre ersättningsbelopp. Det 
är då inte fråga om jämkning på grund av medvållande, eftersom jämk­
ningsregeln i 6:1 SkL, som annars tillämpas vid medvållande, inte är til�­
lämplig vid kränkning.1603

Eftersom det finns en speciell jämkningsregel vid diskriminering – vil­
ket skiljer diskrimineringsersättningen från kränkningsersättning enligt 
skadeståndslagen – och förarbetsuttalanden som betonar restriktivitet vid 
tillämpning av den, synes det rimligt att regelns syfte får genomslag i 
rättstillämpningen. Om den diskriminerades agerande beaktas redan vid 
bestämningen av diskrimineringens allvar är det således befogat att även 
därvid iaktta restriktivitet.

6.4	 Effektrelaterade aspekter
6.4.1	 Inledning
De ovan behandlade aspekterna kan främst relateras till karaktären hos 
den diskriminerande handlingen. I det följande övergår framställningen 
till bedömningen av diskrimineringens allvar med fokus på dess effekter 
och hur de inverkar på fastställandet av ett belopp som syftar till att ge 
den enskilde upprättelse.

Betydelsen av handlingens effekter tar sikte på de negativa känslor 
som verkningar av ett visst slag är ägande att föra med sig.1604 Alltså, 
det handlar inte om att utge ersättning för verkningarna i sig, utan för 
deras inverkan på kränkningen och därmed behovet av upprättelse. Dis­
kriminerande åtgärder eller beslut som medför stora konsekvenser för 
den drabbade – exempelvis förlust av arbete, bostad eller utbildningsmöj­
ligheter – anses allvarligare och leder till högre ersättningsbelopp än dis­
kriminering som ”bara” medför just den momentana kränkningen av att 
bli särbehandlad.1605 Det framgår även av EU-rättslig praxis att det ska 
vara möjligt att variera ersättningsbeloppen beroende på de konsekvenser 
som diskrimineringen innebär och att beloppsgränser inte är tillåtna om 
de medför att det i det enskilda fallet leder till underkompensation.1606

1603  Se Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 44.
1604  Se NJA 2014 s 499 I p 30.
1605  Se prop 2007/08:95 s 398 f.
1606  Se ovan 5.2.4. Se särskilt C-180/95 Draehmpaehl.
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I arbetsrättsliga sammanhang uppstår ofta även ekonomisk för­
lust i form av utebliven lön och andra förmåner, vilket ersätts genom 
5:1 st 2 DiskL.1607 Denna ersättningspost bör hållas åtskild från den nu 
behandlade värderingen av konsekvensernas inverkan på gärningens all­
var, och därmed kränkningsupplevelsen. Inom övriga samhällsområden, 
utanför arbetsmarknaden, finns ingen möjlighet att erhålla ersättning för 
ekonomisk förlust, utan de ekonomiska konsekvenserna som diskrimine­
ringen för med sig beaktas alltså indirekt såsom en eventuellt ersättnings­
höjande faktor.1608

Nedan följer en presentation av hur effekterna av diskriminering har 
påverkat ersättningsbeloppet inom olika förbudsområden. Som ovan 
påpekats kan inga specifika summor relateras särskilt till den ena eller 
andra effekten, eftersom den sammantagna bedömningen består av ett 
flertal faktorer som inte kan särskiljas och anges i konkreta belopp. Den 
variation av situationer som kan uppstå på de olika förbudsområdena 
är stor, vilket innebär att de hänsyn som tas till en diskriminerande 
handlings effekter på en enskild inte kan sammanfattas med tydliga typ­
situationer eller schablonbelopp. Utifrån praxis kan ändå vissa utgångs­
punkter för bedömningen utläsas, och inom vissa områden kan olika fall 
relateras till varandra för att urskilja bedömningsgrunderna.

Eftersom diskrimineringshandlingens negativa effekter i stort sett är 
lika med det som i ansvarsprövningen bedöms som ett missgynnande (en 
dålig, negativ, effekt) kommer redogörelsen i det följande att innebära 
vissa upprepningar av vad som behandlats i kapitel 4,1609 med den skill­
naden att det i detta kapitel är fråga om ersättningsbestämning, inte vad 
som krävs för ansvar.

6.4.2	 Missgynnandets betydelse vid ersättningsbestämningen

6.4.2.1	 Missgynnandet som ”värd” åt diskrimineringskränkningen
Utöver att innebära en rättighets- och integritetskränkning är diskri­
minering också ett angrepp mot ett annat, av den diskriminerade efter­
strävat, värde. Exempelvis värdet av arbete, utbildning, samhällsservice 
eller vård; kort sagt, tillgång till samtliga de områden som omfattas av 
diskrimineringsförbuden enligt diskrimineringslagen. Påverkan på dessa 
värden utgör den missgynnande effekten och är en förutsättning för 
diskrimineringsansvar. Förhållandet 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 skälen till diskrepansen vad 
avser möjligheter till ersättning för (ekonomisk) förlust på olika områden.
1609  Se ovan 4.2, om missgynnandekriteriet.
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diskrimineringskränkningen kan i detta avseende beskrivas som symbio­
tiskt, med en negativ effekt eller upplevelse som ”värd” åt diskrimine­
ringskränkningen.1610 Däremot är inte missgynnandet synonymt med 
diskrimineringen i sig, varför det är nödvändigt att skilja mellan miss-
gynnandeeffekten och diskrimineringskränkningen. Exempelvis korrelerar 
diskrimineringskränkningen att bli nekad inträde till krogen inte nöd­
vändigtvis med den missgynnande effekten att missa en utekväll, vilken 
kan uppfattas som bagatellartad.1611 I de diskussioner som föregick ter­
minologiändringen från skadestånd till diskrimineringsersättning samt i 
efterföljande reaktioner, ifrågasattes om kränkningen vid diskriminering 
kan nå upp till samma allvarlighetsgrad som kränkning genom brott.1612 
Bland annat ställdes frågan om diskriminering ”[n]ågonsin […] kan vara 
lika kränkande som exempelvis en våldtäkt?”.1613 Svaret på frågan är, tro­
ligtvis enligt de flesta: Nej.1614 Sedd som ersättning för en kränkning av 
en enskild person blir därför diskrimineringsersättningen överkompense­
rande om den uppgår till samma belopp som kränkningsersättning enligt 
skadeståndslagen vid de grövsta fallen av kränkning.

En jämförelse mellan kränkningen vid exempelvis en misshandel eller 
våldtäkt och ett missgynnande bestående av förlust av en utekväll blir 
därför i vissa avseenden missvisande. Kränkningen vid diskriminering 
sker momentant och de känslor som typiskt sett uppstår vid diskrimi­
neringen är i sig en ersättningsgill effekt, oavsett vilka praktiska konse­
kvenser som diskrimineringen innebär.1615 Däremot kan konsekvenserna 
av den diskriminerande handlingen bli aktuella vid värderingen av rät­

1610  Se Frändberg, 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 på 
ett illustrerande sätt beskriver det bagatellartade i dessa fall av krogdiskriminering genom 
att ställa sig frågan huruvida det är en ”mänsklig rättighet att bli insläppt på nattklubb 
eller att få äta en pizza”. 
1612  Se vidare kapitel 3.
1613  Se Bengtsson, Om kränkning och diskriminering s 302.
1614  Däribland HD, som i NJA 2006 s 170 gjorde bedömningen att ersättningen vid dis­
kriminering inte skulle fjärmas alltför mycket ifrån den kränkningsersättning som utgår 
vid våldtäkt eller mordförsök. Se även Ds 2007:10 s 14 och 84, där denna dom bedömdes 
stämma väl överens med ”den stora allmänhetens uppfattning” och att det lätt kunde 
uppfattas som stötande om högre ersättning utgick vid diskriminering än vid allvarlig 
brottslighet.
1615  Jfr Hovi, Diskrimineringsersättningens funktioner – ett ersättningsrättsligt teoriper­
spektiv s 243, om att skadan redan är skedd när känslorna uppstår och att de därmed inte 
kan repareras av att de praktiska konsekvenserna rättas till.
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tighets- respektive integritetskränkningen, vilket kommer att påvisas i det 
följande.1616

6.4.2.2	 Konkretiserande exempel 1: Situationstester
För att tydliggöra och konkretisera diskussionen kring de olika möjlighe­
ter som finns att formulera effekterna som en diskriminerande handling 
för med sig, följer nedan en analys av det ovan nämnda rättsfallet NJA 
2008 s 915 (krogtestningsfallet).1617

Omständigheterna i fallet var att två grupper med män i 20-års­
åldern – den ena gruppen med ”typiskt svenskt” utseende och den andra 
gruppen bestående av killar med ”utländskt” utseende – gick runt till 
olika krogar för att testa om de kunde påvisa att de olika grupperna 
behandlades på olika sätt vid inträdesförsöken. Testrundan slutade med 
en stämning riktad mot en av krogarna, vid vilken krogvakten utan 
närmre motivering hade låtit den ”svenska” gruppen komma in, men 
nekat inträde för gruppen med ”utländskt” utseende.

Missgynnandet konstaterades snabbt av domstolen; att nekas inträde 
på en krog är en negativ effekt, som innebär ett missgynnande. Jämförel­
sen med gruppen svenskar som kom in på stället (testgruppen ansågs ha 
blivit särbehandlad) resulterade i en presumtion om diskriminering, och 
när svaranden inte lyckats komma med några andra övertygande skäl till 
särbehandlingen än kärandenas grupptillhörighet ansågs diskriminering­
en bevisad.1618 Frågan som HD hade att ta ställning till var huruvida det 
faktum att käranden inte hade för avsikt att komma in på krogen kunde 
motivera jämkning av den ersättning som HovR:n dömt ut. I denna fråga 
kom HD fram till att avsaknaden av förnedringskänslor inte påverkar 
bedömningen av om en integritetskränkning skett, eftersom den bedöms 
”typiserat utifrån gärningens art och allvarlighet”. Inte heller påverkar 
det undersökande syftet behovet av ett individuellt avskräckande ersätt­
ningsbelopp, då den diskriminerande handlingen inte ses som mindre 
förkastlig i och med ett sådant syfte på den diskriminerades sida. Det som 
istället kom att bli avgörande var att ”kränkningen i ljuset av meningen 
med restaurangbesöken inte kan sägas ha inneburit att de fyra förmenats 

1616  Se nedan 6.4.3.
1617  Fallet behandlas vidare nedan i 6.6.5.2, i samband med jämkningsfrågor, varvid frå­
gor som utelämnas i detta avsnitt presentation behandlas mer ingående. 
1618  Se ovan 3.6, om bevisregeln i 6:3 DiskL innebärande att den som påstår sig ha blivit 
diskriminerad ska visa omständigheter som ger anledning att anta (skapar en presumtion 
om) diskriminering, varpå den påstått diskriminerande ska visa att ingen diskriminering 
har förekommit.
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något de avsett att uppnå”, vilket fick inverkan på bedömningen av det 
allmänpreventiva syftet med ersättningen.1619

Nekandet innebar alltså objektivt sett ett missgynnande (det är en typisk 
negativ effekt att bli nekad inträde) och männen hade blivit särbehand-
lade då de behandlats sämre än andra i en jämförbar situation. Detta gav 
anledning att anta även ett subjektivt orsakssamband, vilket inte kunde 
motbevisas av svaranden. Till följd av denna, således konstaterade, dis­
kriminering hade männen utsatts för en integritetskränkning (som inte 
påverkas av att det fanns ett undersökande syfte) och en rättighetskränk­
ning som aktualiserar preventionsaspekterna. Nekandet kvalificerade sig 
alltså som en missgynnandeeffekt, vilket är en förutsättning för ansvar, 
men tillmättes inte samma vikt vid ersättningsbestämningen. Om detta 
förhållande – kärandenas bristande intresse av att få tillträde till kroglo­
kalen – hade bedömts vid den inledande bedömningen av missgynnan­
det som ansvarsförutsättning, hade prövningen avgjorts till kärandenas 
nackdel redan vid det första kriteriet; en utgång som undviks genom att 
problematiken formuleras som en jämkningsfråga.1620

6.4.2.3	 Konkretiserande exempel 2: Förekomsten av andra orsaker 
till missgynnande

Vid ansvarsprövningen spelar det inte någon roll huruvida diskrimine­
ringsgrunden varit den enda orsaken till särbehandlingen. Om den 
inverkat i någon utsträckning föreligger diskriminering, oavsett om det 
även finns andra faktorer som bidragit till agerandet.1621 Vid ersättnings-
bestämningen kan däremot förekomsten av andra orsaker motivera ett 
lägre ersättningsbelopp än om agerandet uteslutande berott på diskrimi­
neringsgrunden.

I AD 2011 nr 2, som gällde diskriminering av en gravid kvinna vid 
anställning, tog AD hänsyn till att möjligheten för en framtida gravidi­
tet och föräldraledighet endast varit en bidragande orsak till att kvinnan 

1619  Se ovan 5.2.6.3, om resonemangen som ett uttryck för en tanke om att ersättningen 
för att verka allmänpreventivt måste vara förenlig med allmänhetens förtroende för lag­
stiftningen, och inte innebära att enskilda ska kunna berika sig genom att systematiskt 
testa diskrimineringsbenägenheten hos olika företag etc och sedan driva en skadestånds­
process därom.
1620  Jfr H Andersson, Rättens narratologiska dimensioner – interaktion och konstruktion 
s 22 ff, om hur en initial tematisering av ett problem påverkar den rättsliga berättelsen. 
Se även Peczenik, Vad är rätt? s 570, om en tendens inom skadeståndsrätten att undgå 
svåra frågor om orsakssamband (nödvändiga och tillräckliga betingelser) genom jämk­
ningsinstitutet.
1621  Se ovan 4.4.1.
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nekades anställning. Det främsta skälet var hennes (bristande) arbetska­
pacitet samt att arbetsgivaren agerade på inrådan av en representant från 
Arbetsförmedlingen. Eftersom överträdelser av såväl föräldraledighets­
lagen som diskrimineringslagen förelåg, utdömdes ett gemensamt belopp 
på 30 000 kr. Domen kan jämföras med AD 2011 nr 23, där 50 000 kr 
dömdes ut, med hänsyn till att diskrimineringen skett i samband med 
rekrytering till en tillsvidareanställning på heltid, men även (liksom i 
AD 2011 nr 2) att graviditeten och den förväntade föräldraledigheten 
inte var den enda orsaken till att rekryteringsförfarandet avbröts.

Ersättningsbestämningen kan på nämnda sätt nyansera bedömningen, 
som vid ansvarets fastställande inte tar hänsyn till den diskriminerandes 
motiv till agerandet. Invändningar skulle visserligen kunna riktas mot 
att andra möjliga orsaker tillåts ha den inverkan på ersättningsbestäm­
ningen, när det redan uteslutits sådana hänsyn vid bestämmandet av om 
diskriminering har skett eller inte. Det är den konstaterade diskrimine­
ringen som ska ersättas och när den är ett faktum kan andra skäl till 
missgynnandet tyckas vara irrelevanta.

Däremot innebär förekomsten av andra skäl, som hade kunnat föran­
leda samma negativa effekter, att den diskriminerade inte egentligen går 
miste om något som han eller hon skulle ha fått om det inte vore för den 
diskriminerande handlingen. Ett sådant sätt att legitimera att hänsyn tas 
till förekomsten av andra orsaker gör ersättningen effektfokuserad, i den 
meningen att det tillmäts stor betydelse vilka konsekvenser diskrimine­
ringen har fått rent praktiskt, jämfört med vad som hade skett om ingen 
diskriminering förekommit. Med andra ord; det är irrelevant om diskri­
mineringsgrunden är en av flera orsaker till en särbehandling, men det har 
(enligt nämnda praxis) betydelse om det funnits flera samverkande orsaker 
till diskrimineringens effekter. En risk med en sådan betoning av det sist­
nämnda är att rättighetskränkningen och diskrimineringsersättningens 
preventiva syfte hamnar i skymundan.1622

6.4.3	 Exemplifiering genom i olika grad (typiskt sett) 
livspåverkande konsekvenser

6.4.3.1	 Variationer beroende på förbudsområde och 
konsekvensernas varaktighet

En diskriminerande handling kan få olika ingripande konsekvenser bero­
ende på inom vilket område diskrimineringen skett samt hur bestående 
effekterna är.

1622  Se vidare nedan 6.7, om denna effektfokusering vid ersättningsbestämningen.
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Diskriminering på arbetslivsområdet respektive utbildningsområdet 
kan få stora konsekvenser för människors möjligheter till karriär, försörj­
ning och ett socialt liv. Beroende på under vilka omständigheter och i 
vilket skede av en antagnings- respektive anställningsprocess diskrimi­
neringen har skett kan dessa effekter anses ingripande i olika grad. Inom 
området för varor och tjänster är det sällan fråga om långvariga konse­
kvenser för den enskilde, utan effekterna består vanligen i förlusten av en 
utekväll, ett restaurang- eller simhallsbesök eller liknande.

När det gäller bostadsdiskriminering har effekterna generellt sett 
ansetts vara mer livspåverkande än diskriminering i förhållande till varor 
och tjänster, varför bostadssituationerna behandlas för sig nedan. Inom 
andra förbudsområden än de ovan nämnda blir det särskilt påtagligt att 
den ideella skadan som diskrimineringen innebär, inte kan mätas i peng­
ar. Det rör sig om situationer där diskriminering kan äventyra föräldrars 
möjligheter att ta hand om sina barn på samma villkor som andra, möj­
ligheten att bilda familj eller att erhålla behövlig vård.1623

I det följande behandlas nämnda situationer med uppmärksam­
mande av de varierande bedömningar som görs med hänsyn till fram­
för allt tidsaspekten och eventuella ekonomiska konsekvenser för den 
enskilde.1624 Jämförelser kan göras med missgynnandekriteriet, som är 
en del av ansvarsprövningen och som har behandlats tidigare i framställ­
ningen. Gränsen för när en negativ effekt ska betraktas som ett missgyn­
nande av rättslig relevans är generöst lågt satt för den enskilde. I få fall 
har ansvarsprövningen fallit på grund av att missgynnandekriteriet inte 
uppfyllts.1625 Som påpekats i samband med missgynnandefrågorna, kan 
däremot ersättningsbestämningen påverkas av att missgynnandet är svagt 
eller nästan försumbart. Generellt kan det uttryckas som, vilket utvecklas 
nedan, att ju mer konkret och påtagligt missgynnandet är, desto högre 
blir ersättningen.

1623  Dessa situationer är inkluderade i beskrivningen, trots att det rör sig om andra för­
budsområden än de som primärt är föremål för undersökningen. Se ovan 1.2.3, angående 
denna avgränsning. Syftet med att behandla även dessa är att illustrera skillnaderna mel­
lan diskrimineringens effekter, vilka blir tydligare när dessa fall inkluderas.
1624  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 970, som tar upp ”påver­
kan på livsföringen” (”tillvaroeffekt”) och ”varaktighet” (”tidseffekt”) som exempel på 
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
När det gäller diskrimineringens varierande effekter i arbetslivet har det 
betydelse när diskrimineringen skett – dvs i vilket skede i anställnings­
processen eller anställningsförhållandet – samt vilken typ av missgynnan­
de det är fråga om; dvs om det rör sig om förlust av ett intervjutillfälle, 
utebliven löneförhöjning eller förlust av en anställning. Beroende på i 
vilket skede av ansökningsprocessen respektive anställningsförhållandet 
diskrimineringen skett har effekterna ansetts vara i olika grad ingripan­
de – främst beroende på de osäkra följderna av diskrimineringen när det 
inte kan konstateras om till exempel en arbetssökande skulle ha fått tjäns­
ten eller inte.

I AD 2014 nr 19 var det fråga om ett avbrutet rekryteringsförfarande 
på grund av graviditet. AD konstaterade att det inte gjorts gällande att 
käranden i målet skulle ha fått någon av de sökta tjänsterna, men att hon 
ändå missgynnats då rekryteringsförfarandet avbröts med anledning av 
hennes graviditet och kommande föräldraledighet. Eftersom de praktiska 
konsekvenserna är begränsade i sådana fall blir beloppen generellt lägre än 
i de fall där käranden kan konstateras ha gått miste om en anställning 
och därmed känt av större konsekvenser av diskrimineringen. Beloppet, 
vilket omfattade såväl diskrimineringsersättning som allmänt skadestånd 
enligt föräldraledighetslagen, bestämdes till 50 000 kr.

Ett i storleksordningen likvärdigt belopp utdömdes i AD 2013 nr 18, 
där en kvinna blivit diskriminerad genom att inte erhålla avtalad lönehöj-
ning på grund av graviditet samt i AD 2011 nr 23 där en gravid kvinna 
diskriminerats genom ett avbrutet rekryteringsförfarande som ansågs ha ett 
samband med hennes tillstånd. Även i AD 2013 nr 29 (BH-fallet), där 
en kvinna blivit utsatt för trakasserier av sin arbetsgivare genom att under 
arbetet i en underklädesbutik behöva bära en skylt med angivande av sin 
BH-storlek, utgick 50 000 kr. AD motiverade inte ersättningsbeloppet i 
fallet, men hänvisade till AD 2011 nr 23 och AD 2013 nr 18.

I AD 2016 nr 38 (knäfallet) nämndes att agerandet på den diskri­
minerandes sida var allvarligt på grund av att det utövats i rollen som 
arbetsgivarföreträdare. Därtill beaktade AD att kränkningen varat under 
en inte obetydlig tidsrymd samt att den var riktad mot en nyanställd och 
ung person. Diskrimineringsersättningen bestämdes till 50 000 kr, och 
även om AD i anslutning till ersättningsbestämningen konstaterade att 
käranden såg sig tvungen att avsluta sin anställning av rädsla för att bli 
utsatt igen, tycks den konsekvensen av agerandet inte ha föranlett ett 
högre ersättningsbelopp än i andra fall där konsekvenserna varit av mer 
begränsat slag. I AD 2016 nr 56 var konsekvenserna av liknande karaktär 
som i det nyss nämnda fallet, då den trakasserade kvinnan blev sjuk­
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skriven med anledning av trakasserierna och sedan valde att avsluta sin 
anställning. Även i AD 2016 nr 56 utdömdes 50 000 kr (med hänvisning 
till bland annat AD 2016 nr 38).

En jämförelse mellan de nyss nämnda fallen tyder på att AD utdömer 
50 000 kr i diskrimineringsersättning som ett slags schablonbelopp, utan 
att lägga vikt vid de effektvariationer som situationerna uppvisar. Det 
kan övervägas att frångå standardsumman i fall där den diskriminerade 
upplever agerandet så kränkande att hon eller han finner det nödvändigt 
att sjukskriva sig eller avsluta sin anställning.

I AD 2011 nr 2 utgavs 30 000 kr till en kvinna som nekades anställning 
efter ett missfall under sin praktiktjänstgöring. Vid ersättningsbestäm­
ningen beaktades att graviditeten inte varit den enda orsaken till miss­
gynnandet och skälen till det lägre beloppet jämfört med ovan nämnda 
domar, var att arbetsgivaren agerat på inrådan av en anställd på Arbets­
förmedlingen.

Ersättningsbeloppen i ovan nämnda fall kan jämföras med det belopp 
på 75 000 kr, som betalades ut i AD 2015 nr 72. En gravid kvinna hade 
blivit diskriminerad genom att inte erbjudas anställning hos ett trans­
portföretag som övertagit körningar från kvinnans tidigare arbetsgivare. 
Nästintill samtliga av de andra anställda hade erbjudits anställning hos 
det nya företaget, och AD fann att kvinnans graviditet varit den avgörande 
orsaken till särbehandlingen. Detta uteslutande av andra orsaker, jämte 
sannolikheten att hon fått tjänsten om hon inte varit gravid, skulle kunna 
förklara beloppsskillnaden jämfört med tidigare nämnda fall.

I situationer där det inte kan konstateras att käranden faktiskt hade 
fått en tjänst, och därmed inte gått miste om den, ses det som en mindre 
allvarlig form av diskriminering.1626 Ett exempel är AD 2015 nr 44. En 
man hade blivit könsdiskriminerad av ett universitet genom att uteslutas 
från möjligheten att prövas för ett visst forskningsstöd. AD konstaterade 
att det inte gjorts gällande att han kommit ifråga för stödet om han hade 
prövats. Dessutom hade mannen tilldelats andra forskningsmedel, som 
inte hade kunnat komma ifråga samtidigt som det meriteringsstöd (i 
form av förlängd forskningstjänst) som var föremål för prövning. Sam­
mantaget ansågs konsekvenserna för käranden vara mycket begränsade. 
Tillsammans med aspekter som frånvaron (på svarandesidan) av vilja att 
kränka, kärandens egen delaktighet i samband med framtagandet av stö­

1626  Jfr EU-domstolens dom i C-180/95 Draehmpaehl p 37, där det framgår att det inte 
finns något hinder för nationella begränsningar av skadeståndsbelopp (vid överträdelser 
av direktiv 76/207/EG) i de fall arbetsgivaren kan styrka att den sökande inte skulle ha 
fått platsen, men att liknande begränsningar inte är förenligt med direktivets krav på 
effektiva rättsmedel om den sökande hade fått den lediga platsen om det inte vore för 
diskrimineringen.
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det, det faktum att svaranden inte längre utlyste forskningsstöd under 
samma förutsättningar samt de preventiva aspekterna,1627 ledde detta till 
en ersättning på 25 000 kr.

En annan aspekt, när det går att konstatera en faktisk förlust av något 
slag, är omfattningen av det som den diskriminerade går miste om. Med 
andra ord, vilken anställningsform eller vilket uppdrag etc det rör sig om. 
I AD 2015 nr 51 tilldömdes de diskriminerade 40 000 kr var i diskrimi­
neringsersättning för den åldersdiskriminering de utsatts för genom att 
vid 70 års ålder nekas rätt till förnyelse av sina behovsanställningar. Vid 
bedömningen av ersättningens storlek beaktade AD att det var fråga om 
tidsbegränsade avtal, vilka i sig inte ger rätt till arbete av viss omfattning. 
Därtill beaktades att de avskedade hade rätt att komma i åtnjutande av 
ålderspension, varför konsekvenserna av diskrimineringen var begränsa­
de.1628

Även i AD 2010 nr 91 nämndes att det förhållandet att det rörde sig 
om en visstidsanställning och inte en tillsvidareanställning i någon mån 
borde inverka på ersättningsbeloppet. I fallet aktualiserades även frågan 
vad som gäller när diskrimineringen består i inte bara ett utan flera dis-
kriminerande moment under exempelvis en ansökningsprocess. En kvinna 
hade åldersdiskriminerats, dels genom att inte kallas till intervju, dels 
genom att inte erbjudas anställning. AD framhöll att det varken var 
möjligt eller meningsfullt att vid ersättningsbestämningen hålla överträ­
delserna åtskilda samt att “utgångspunkten för bestämmandet av ersätt­
ningens storlek bör vara den omedelbara innebörd som överträdelserna av 
diskrimineringsförbudet har haft för [käranden], nämligen att hon inte fått 
möjlighet att komma i fråga för anställningen”. Uttalandet synes främst 
syfta på konsekvenserna, som är desamma för den diskriminerade (ingen 
anställning). Det slutliga ersättningsbeloppet med beaktande av de pre­
ventiva aspekterna bestämdes till 75 000 kr.1629

När diskrimineringen innebär förlust av anställning utges ofta ersätt­
ning för ekonomisk skada parallellt med diskrimineringsersättningen. 
Det är därför särskilt svårt i dessa situationer att tala om specifika belopp 
eller poster i ersättningen. Därtill utgår, som ovan nämnts, ofta allmänt 
skadestånd samtidigt med diskrimineringsersättningen utan att ersätt­

1627  Se ovan 5.2.5.2, angående AD:s användning av uttrycket ”de preventiva aspekterna”.
1628  Se mer om fallet ovan 3.7.2. Även avsaknaden av en avsikt att kränka spelade in, 
liksom arbetsgivarens tro att man agerade i enlighet med lagstiftningen.
1629  Att den ena händelsen haft samband med både kön och ålder och den andra enbart 
med ålder vägdes inte heller särskilt in i bedömningen. Se ovan 3.5.5.3 och nedan 6.6.4, 
om så kallad intersektionalitetsteori, enligt vilken förekomsten av diskriminering på fler 
grunder skulle motivera högre ersättningsbelopp med hänsyn till den aggraverade effek­
ten av den multipla diskrimineringen.
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ningsbeloppet delas upp i olika poster för respektive lagöverträdelse. I 
AD 2011 nr 37 (avtalsturlistorna), gällande åldersdiskriminerande upp­
sägningar av 25 kabinanställda när de fyllt 60 år, utgick 125 000 kr i 
diskrimineringsersättning och allmänt skadestånd.1630 Det höga belop­
pet motiverades inte särskilt, men AD framhöll att ersättningsbeloppet 
skulle vara betydligt högre än vid osaklig uppsägning. Det faktum att 
det var fråga om en uppsägning, med de konsekvenser det innebär för 
den enskilde, torde ha inverkat på beloppet. Jämfört med ovan nämnda 
situationer, i tidigare skeden av ansökningsförfarandet respektive andra 
missgynnanden, är en förlust av arbetet betydligt mer ingripande.

6.4.3.3	 Effektvariationer på området för varor och tjänster
Diskriminering i samband med restaurang- och krogbesök har omnämnts 
i de kapitel som berört ansvarsfrågan vid diskriminering. Två av de diskri­
mineringsfall som tagits upp av HD rör avvisning från, respektive nekat 
inträde till, krogar. Eftersom liknande situationer relativt frekvent dykt 
upp i rättstillämpningen även i lägre instans har det kommit att utveck­
las vissa standardsummor. Beloppen har relaterats till NJA 2006  s 170 
(krogavvisningsfallet), där HD utdömde 15 000 kr var till de diskrimi­
nerade kvinnorna, respektive NJA 2008 s 915 (krogtestningsfallet), där 
ersättningen jämkades till 5 000 kr med hänsyn till att det var fråga om 
en testsituation.

Innan redogörelsen nedan, av hur olika effekter inom området för varor 
och tjänster behandlats, måste det framhållas att samtliga fall avgjordes 
innan HD införde det så kallade preventionspåslaget genom NJA 2014 
s 499 I. Även om de belopp som nämns nedan inkluderar även preven­
tionssyftet, eftersom det framgått av förarbeten och lagtext, är det möjligt 
att beloppen skulle kunna bli högre med det numera uttryckliga påslaget.

I fall där missgynnandet bestått i en avvisning från krog eller restaurang, 
utan några särskiljande omständigheter jämfört med NJA 2006 s 170, 
har 15 000 kr dömts ut.1631 I ett tingsrättsfall från år 2009 har det tagits 
hänsyn till vissa skillnader jämfört med NJA 2006 s 170, avseende karak­
tären och effekterna av den diskriminerande handlingen. De diskrimine­
rade kvinnorna i tingsrättsfallet fick endast en tillsägelse när de pussades 
och kramades på krogen – jämfört 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 mål nr T 256-08, där ersätt­
ningsbeloppet vid konstaterad etnisk krogdiskriminering bestämdes med ledning av 
NJA 2008 s 915 (där 5 000 kr utgavs efter jämkning), varvid HovR:n ansåg att det inte 
skulle ankomma på densamma att göra ändringar i HD:s schabloner. I enlighet därmed 
utdömdes 15 000 kr (DO hade yrkat 50 000 kr).
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som utöver tillsägelsen blev uppmanade att lämna lokalen. Effekterna för 
de diskriminerade skilde sig alltså åt såtillvida att de i det förstnämnda 
fallet fick stanna kvar på utestället, medan de i det andra fallet förlorade 
möjligheten att tillbringa kvällen på den krog de valt. Beloppsmässigt 
fick denna skillnad inverkan på ersättningen, på så sätt att 10  000 kr 
utdömdes istället för 15 000 kr.1632 I ett hovrättsfall från år 2010, där 
missgynnandet bestod i att kärandeparterna inte blev insläppta på krogen 
(vilket hade samband med deras etniska tillhörighet) utdömdes 15 000 
kr.1633 I detta fall, liksom i NJA 2008 s 915, var det fråga om en testsitua­
tion, men någon jämkning blev inte aktuell eftersom svaranden vitsordat 
skadeståndsbeloppet som skäligt.

Som framgått har beloppen förhållit sig till de av HD beslutade sum­
morna i likartade fall, trots den efterföljande diskussionen och kritiken av 
de ”låga” belopp som utdömts.1634 Undantag finns dock, exempelvis en 
tingsrättsdom från år 2007 som gällde en situation som starkt påminner 
om NJA 2008 s 915.1635 Kärandena hade blivit utsatta för etnisk diskri­
minering genom att nekas inträde till en krog.1636 Vid bedömningen av 
ersättningens storlek tog TR:n hänsyn till att skadeståndet skulle vara så 
tilltaget att det hade en avskräckande effekt för restaurangägare i motsva­
rande situation och kom fram till en slutlig summa på 40 000 kr var till 
de diskriminerade. Den beloppsmässiga skillnaden på 25 000 kr jämfört 
med HD:s dom i NJA 2006 s 170 motiverades av TR:n med att HD (i 
NJA 2006 s 170) påpekat att ersättningens storlek kan variera på grund 
av omständigheterna i det enskilda fallet och att det inte var fråga om att 
utdöma ett visst belopp i samtliga fall av diskriminering i restaurangmil­
jö. Huruvida omständigheterna skilde sig så pass mycket åt i detta tings­
rättsfall att det motiverade mer än det dubbla beloppet är tveksamt.1637

I ett hovrättsfall från år 2009 (kaffefallet) hade en romsk kvinna blivit 
diskriminerad genom att ifrågasättas ett flertal gånger av hotellets perso­

1632  Se Stockholms TR, dom 2009-06-12 i mål nr T 4652-07.
1633  Se Svea HovR, dom 2010-02-23 i mål nr T 836-08.
1634  Se ovan 2.4.3.1.
1635  Se Huddinge TR, dom 2007-03-02 i mål nr T 2688-05.
1636  Huruvida det var en planerad testsituation framgår inte av domen, men det kan 
noteras att männen gått in i grupper om tre, med enbart svenskar respektive personer 
med utländskt utseende.
1637  Jfr även Stockholm TR, dom 2011-02-07 i mål nr T 7268-10, där en romsk familj 
blivit nekad servering vid en restaurang. Ersättningsbeloppet bestämdes i fallet till 25 000 
kr till var och en av kärandena, dvs ett påtagligt högre belopp än i nämnda krogdomar 
från HD. Beloppet motiverades av TR:n genom att diskrimineringen skett inför ögonen 
på dottern i familjen samt de andra gästerna på restaurangen (jfr ovan 6.3.2.1) samt att 
diskrimineringen varit avsiktlig.
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nal när hon skulle ta kaffe ur en automat på en konferens.1638 DO yrkade 
40 000 kr i ersättning, men genom en jämförelse med NJA 2006 s 170, 
där det fanns en klar och reell effekt (avvisning från krog), kom HovR:n 
fram till ett belopp på 8 000 kr. Det ansågs inte heller vara lika ingri­
pande som att behöva lämna en simhall på grund av (religiöst motiverad) 
oförmåga att följa anläggningens krav på viss klädsel.1639

Kaffefallet kan även jämföras med ett hovrättsfall där det prövades 
huruvida en romsk kvinna diskriminerats genom att krävas på förskotts­
betalning då hon skulle tanka sin bil.1640 Vid ersättningsbestämningen 
beaktade HovR:n att diskrimineringen skett i närvaro av ett begränsat 
antal personer och att hon till slut fått möjlighet att tanka bilen. Ersätt­
ningsbeloppet bestämdes i relation till NJA 2006 s 170 och det nämnda 
kaffefallet, och blev slutligen 5 000 kr. Skillnaden på 3 000 kr jämfört 
med kaffefallet motiverades med att det var färre personer som bevittnat 
händelsen samt att det i det förstnämnda fallet rörde sig om ett upprepat 
ifrågasättande.1641

Ytterligare ett fall, som kan liknas vid de ovan nämnda, är en hovrätts­
dom enligt vilken Försäkringskassans avslag på ansökningar om sjukpen­
ning var diskriminerande då de hade samband med graviditet. Eftersom 
avslagsbesluten ändrades (av länsrätten respektive av Försäkringskassan) 
till kärandens fördel fick diskrimineringen inga bestående konsekvenser, 
varför HovR:n sänkte de av TR:n utdömda ersättningarna på 50 000 kr 
till 15 000 kr, med hänsyn till bland annat de begränsade konsekvenser 
diskrimineringen haft.1642

6.4.3.4	 Effektvariationer vid bostadsdiskriminering
Diskriminering i samband med hyra av bostad kan leda till allvarliga 
och långvariga konsekvenser för den diskriminerade. Detta poängterades 
av Svea HovR i en dom från år 2008, enligt vilken kärandena ansågs ha 
blivit diskriminerade på grund av sin etniska tillhörighet genom att nekas 
möjligheten att hyra bostad.1643 HovR:n gjorde en jämförelse med krog­
diskriminering och ansåg att situationen inte var jämförbar avseende dis­
krimineringens effekter. I fallet var diskrimineringen dessutom avsiktlig 
och uppträdandet vid ett möte var ”flagrant kränkande”. HovR:n konsta­

1638  Se Göta HovR, dom 2010-05-19 i mål nr T 3065-09.
1639  Se HovR för Västra Sverige, dom 2008-01-29 i mål nr T 2049-07. 
1640  Se Göta HovR, dom 2011-09-30 i mål nr FT 198-11.
1641  Mot det kan man anföra den mer explicita diskrimineringen i bensinmacksfallet, 
som en anledning till högre belopp. Detta berördes dock inte.
1642  Se Svea HovR, dom 2010-09-30 i mål nr T 9430-09.
1643  Se HovR för Västra Sverige, dom 2009-01-15 i mål nr T 3501-08. 
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terade också att det (vid den tiden) inte fanns något vägledande belopp 
avseende bostadsdiskriminering och att HD generellt intagit en restriktiv 
hållning. Slutligen utdömdes 40 000 kr. I relation till de ovan behand­
lade krogdiskrimineringsfallen är beloppet påtagligt högre och ligger 
närmre de summor som AD kommit fram till vid diskriminering under 
rekryteringsförfaranden.1644

I en hovrättsdom från året efter, 2009, hade diskriminering förekom­
mit genom att en hyresvärd tillämpade högre hyresnivåer för flyktingar 
än för andra hyresgäster. Det hade enligt HovR:n inte funnits någon 
omedelbar avsikt att kränka och diskrimineringen orsakade inga lång-
variga eller bestående effekter, varför ersättningen bestämdes till 30 000 
kr.1645 Skillnaden jämfört med det tidigare nämnda fallet var att det inte 
gällde själva tillgången till bostad, utan enbart hyrans belopp. Effekten för 
den enskilde, som visserligen innebar en negativ ekonomisk inverkan,1646 
kunde inte likställas med att inte tillåtas hyra bostad överhuvudtaget.

I ett fall från år 2016 utdömdes 22 000 kr till en man som blivit dis­
kriminerad vid hyra av bostad.1647 Mannen hade vid mailkontakt med 
hyresvärden fått veta att den sistnämnde ville ha svensktalande hyres­
gäster och därför inte var intresserad av att hyra ut till käranden. Möjli­
gen kan det något lägre beloppet bero på att diskrimineringen skett i ett 
tidigt skede, vid mailkontakten, jämfört med de ovan nämnda fallen. Det 
utdömda ersättningsbeloppet var därtill i enlighet med det yrkande som 
kärandesidan framställt.

Även i detta sammanhang bör det påpekas att de ovan nämnda belop­
pen inte har bestämts utifrån HD:s modell för ersättningsbestämning 
enligt NJA 2014 s  499. Beloppen skulle möjligen bli högre om de 
bestämdes med ledning av nämnda modell, främst med anledning av att 
ett preventionspåslag numera ska utges.

6.4.3.5	 Effektvariationer på andra förbudsområden
Diskrimineringsförbuden gäller på ett stort antal områden och skillna­
derna i fråga om effekterna för den som utsätts för diskriminering kan 
vara betydande beroende på inom vilket område diskrimineringen sker. 
I detta avsnitt ska några exempel på variationerna ges, utöver de skillna­

1644  Se ovan 6.4.2.3.
1645  Se Göta HovR, dom 2010-02-25 i mål nr T 1666-09.
1646  Se ovan 5.4.2, om möjligheten till ersättning för ekonomisk förlust. Fallet är ett 
exempel på när en mätbar förlust kan finnas på ett område utanför arbetslivet och som 
skulle kunna ersättas genom en utvidgning av möjligheterna till ersättning för ekonomisk 
förlust även till andra förbudsområden.
1647  Se HovR över Skåne och Blekinge, dom 2016-06-30 i mål nr FT 407-15.
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der som beskrivits avseende arbetslivet och området för varor, tjänster 
och bostäder. Återigen kan det påminnas om den ”nya” modellen för 
ersättningsbestämning som HD utgått ifrån i NJA 2014 s 499. Det inne­
bär att beloppen nedan inte nödvändigtvis representerar vad en dom­
stol, med hänsyn till preventionspåslaget, skulle ha kommit fram till om 
ersättningsbestämningen gjorts efter dessa domar från 2014. Däremot är 
det relevant vilken betydelse som tillmätts de olika effekterna och, som 
nämnts, om det funnits omständigheter som inverkat höjande eller sän­
kande på ersättningsbeloppet.

När det gäller diskriminering på utbildningsområdet kan konsekven­
serna för den enskilde variera beroende på (liksom vid diskriminering i 
arbetslivet) i vilket skede diskrimineringen skett. En tidig utsållning i ett 
ansökningsförfarande medför en svårare bedömning av sökandens reella 
chanser att få en utbildningsplats och inverkar därmed på bedömningen 
av den enskildes förlust. I det ovan nämnda NJA 2006 s 683 (universi­
tetsantagningen) hade de sökande som diskriminerats vid antagning till 
juristprogrammet, gått miste om en utbildningsplats som de annars hade 
fått – om det inte vore för den kvotering som tillämpades. I sin bedöm­
ning av ersättningens storlek beaktade HD detta faktum som ett skäl till 
den ersättning på 75 000 kr som utdömdes.1648 Den faktiska förlusten av 
möjligheten att delta i utbildningen inverkade på beloppsbestämning­
en. Ingen (explicit) bedömning gjordes dock angående vad förlusten av 
utbildningsplats kunde leda till i förlängningen, med eventuell påver­
kan på karriärmöjligheter och yrkesval. Däremot kan dessa aspekter, lik­
som de ekonomiska konsekvenserna av diskriminering, tänkas vara en 
indirekt påverkande faktor för att avgöra hur allvarliga konsekvenserna 
är.1649 Eftersom det inte finns utrymme att, på områden utanför arbets­
livet, ersätta ekonomiska förluster till följd av diskriminering1650 är det 
fråga om att värdera kränkningen (via gärningens allvar) genom att i den 
bedömningen inbegripa eventuella följder av diskrimineringen. Om det 
av någon anledning, exempelvis genom införandet av en möjlighet till 

1648  Jfr även Örebro TR, dom 2007-04-30 i mål nr T 4677-05, T 4678-05 och T 865-06, 
där positiv särbehandling vid antagning till hälsoutvecklarprogrammet vid ett universitet 
var felaktig på samma grunder som i NJA 2006 s 683. Med hänvisningar till HD:s dom 
i nämnda fall utdömdes 75 000 kr var till de diskriminerade kvinnorna, som förbigåtts 
vid antagningsförfarandet till förmån för män med sämre meriter. Det av HD utdömda 
beloppet tycks ha fått fäste i underrättspraxis, som en utgångspunkt vid bedömmandet av 
ersättning i fall som rör positiv särbehandling vid antagning till utbildning.
1649  Jfr Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 38, som påpekar 
att det vid ersättningsbestämningen i NJA 2006 s 683 ”sannolikt har medverkat att dis­
krimineringen i dessa fall typiskt sett bör ha haft också vissa ekonomiska konsekvenser”.
1650  Se ovan 5.4.2.
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ersättning för ekonomisk förlust, skulle bli aktuellt att göra en värdering 
av diskrimineringens framtida inverkan är den behäftad med bevissvårig­
heter.1651

I NJA 2006 s 683 kunde det alltså konstateras att de diskriminerade 
hade fått en plats på utbildningen om inte diskrimineringen ägt rum. 
Den summa som utdömdes i det fallet var därför inte rakt av applicer­
bar på RH 2009:90 (veterinärfallet), där de diskriminerade kvinnorna 
inte kunde visa att de skulle ha erhållit studieplatserna, utan enbart att de 
haft en minskad chans därtill. HovR:n utdömde därför 35 000 kr.1652 
I veterinärfallet var det dock fråga om en utbildning som var den enda 
i landet och kvinnorna som inte kom in utestängdes därmed i princip 
från möjligheten att utbilda sig till veterinärer i Sverige. Utbildningens 
exklusivitet i den bemärkelsen inverkade alltså på ersättningsnivån. Mer 
generaliserat kan det således antas att bedömningen påverkas av huruvida 
den sökta utbildningen är den enda möjligheten för den diskriminerade 
att fullfölja sina utbildnings- och yrkesplaner. Effekterna blir i sådana fall 
mer långvariga och ingripande.

Diskriminering i utbildningssammanhang kan även bestå i ageranden 
som inte direkt påverkar tillgången till själva utbildningsplatsen, utan 
tillvaron som studerande och möjligheterna att på lika villkor nå efter­
strävade resultat. Diskriminerande betygssättning eller trakasserier får, i 
relation till förlusten av en utbildningsplats, mindre ingripande – ibland 
momentana – konsekvenser för den enskilde.

I en tingsrättsdom från år 2017 prövades en kommuns ansvar för bris­
tande tillgänglighet på en skola, bestående bland annat i underlåtenhet 
att tillse att det fanns lämpliga rullstolsramper.1653 Vid ersättningsbe­
stämningen beaktades att den bristande tillgängligheten inte inneburit 
att käranden inte kunnat ta del av all skolundervisning, utan att kränk-
ningen enbart bestått av obehag och oro. Ersättningen bestämdes, med 
beaktande även av preventiva hänsyn, till 30 000 kr. Det kan tänkas att 
bristande tillgänglighet eller andra former av diskriminering i skolsam­
manhang på ett mer ingripande sätt inverkar på skolelevers möjlighet att 
tillgodogöra sig utbildningen, vilket i sådana fall får antas medföra högre 
ersättningsnivåer i upprättelsedelen.

På andra områden än de ovan nämnda kan effekterna för den diskri­
minerade bli av annan art, mer hänförligt till den personliga sfären och 
skyddet av privat- och familjeliv än intresset av att få tillgång till varor, 

1651  Jfr Hellner & Radetzki, Skadeståndsrätt s 354, om svårigheterna att bedöma fram­
tida inkomstförluster vid personskada.
1652  Jfr det yrkade beloppet på 100 000 kr. 
1653  Se Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mål nr T 2447-16.



452

tjänster eller inkomstmöjligheter. Ett exempel är RH 2014:20 (omhän­
dertagandefallet), som rörde socialförvaltningens och socialnämndens 
beslut om tvångsvård av ett nyfött barn enligt lagen med särskilda bestäm­
melser om vård av unga. Grunden för beslutet var bedömningen av 
föräldrarnas bristande föräldraförmåga, vilken till stor del baserades på 
mammans psykiska funktionsnedsättning. Enligt en dom från Högsta 
förvaltningsdomstolen hade hennes förmåga inte prövats tillräckligt och 
såväl socialnämnden som Socialstyrelsen uppvisade allvarliga brister i sina 
utredningar. De hade således avvikit från gällande rutiner och riktlinjer 
och modern hade, på grund av sin funktionsnedsättning, blivit missgyn­
nad i en jämförbar situation. Även pappan och sonen ansågs ha blivit dis­
kriminerade, som anhöriga till kvinnan.1654 Ersättningen bestämdes till 
150 000 kr var till modern, fadern respektive sonen, ett i sammanhanget 
högt belopp som kan hänföras dels till de allvarliga konsekvenser diskri­
mineringen fick för hela familjen, dels till socialtjänstens ställning.1655 
Fallet aktualiserade förbudet i 2:13 p 2 DiskL, om diskriminering i soci­
altjänsten. I jämförelse med andra förbudsområden kan konsekvenserna 
av diskriminering i dessa situationer bli mer livspåverkande, med följder 
som i de ovan behandlade fallen. I den meningen skiljer sig karaktären av 
överträdelser på detta område från övriga, vilket motiverar viss försiktig­
het med jämförelser och generaliseringar till andra områden.

I ett hovrättsfall från år 2017 bestämdes diskrimineringsersättningen 
till 60  000 kr, med beaktande av konsekvenserna som varat under en 
inte obetydlig tid. Det förbud som var aktuellt i fallet var 2:9 DiskL 
och konsekvenserna bestod i att Arbetsförmedlingen återkallat kärandens 
anvisning till jobb- och utvecklingsgarantin.1656 I en tingsrättsdom från 
år 2014, tilldömdes en man som diskriminerats i strid med förbudet i 
2:10 DiskL, 100  000 kr i diskrimineringsersättning.1657 Diskrimine­
ringen bestod i att mannen inte fått en individuell bedömning i ett dis­
pensärende, på grund av sin funktionsnedsättning. Hänsyn togs till att 
effekterna innebar att mannen inte kunde utöva sitt yrke som lokförare. 

1654  Jfr ovan 4.4.4.2, om så kallad anhörigdiskriminering.
1655  Jfr ovan 6.3.2.3, om betydelsen av den diskriminerandes ställning vid bedömningen 
av diskrimineringens allvar.
1656  Se Svea HovR, dom 2017-03-22 i mål nr T 777-16. Anledningen till avvisningen 
var att käranden underlåtit att medverka till att en anställningsintervju skulle komma till 
stånd och därmed inte uppfyllt de krav som uppställts för ifrågavarande arbetsmarknads­
politiska program. Skälen till kärandens vägran var religiösa, och Arbetsförmedlingens 
förfarande bedömdes vara indirekt diskriminerande, eftersom intresset av att kunna följa 
sin religiösa övertygelse utan negativa konsekvenser ansågs väga tyngre än det i och för sig 
berättigade syftet med jobb- och utvecklingsgarantin.
1657  Se Norrköpings TR, dom 2014-04-09 i mål nr T 1003-13.
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Därmed motsvarade effekterna den kränkning som uppstår när någon 
blir uppsagd från ett anställningsförhållande. Ersättningsbeloppet, som 
även påverkades av vikten av att ärenden liknande detta bedöms med 
saklighet och opartiskhet, hamnade därför på ett belopp som ligger nära 
AD:s praxis vid förlust av anställning.1658 Det kan noteras att TR:n i 
denna dom inte gjorde någon uppdelad prövning av upprättelseersätt­
ning och preventionspåslag, utan kom fram till beloppet ”vid en sam­
mantagen bedömning”.

6.4.3.6	 Effektvariationer beroende på förbudskategori
Effekten av ett diskriminerande handlande varierar inte bara beroende 
på inom vilket område diskrimineringen förekommit. Det finns också 
skillnader mellan de olika förbudskategorierna.1659 Skillnaderna för den 
som drabbas av direkt respektive indirekt diskriminering torde inte vara 
särskilt stora, i de flesta fall. När det väl konstateras att diskriminering 
förekommit är det av underordnad betydelse om den negativa effekten 
som den enskilde drabbas av (lägre lön, utebliven anställning, nekat 
inträde etc) är ett resultat av en formell särbehandling eller ett särskilt 
missgynnande förfaringssätt. Vid trakasserier och sexuella trakasserier, som 
karakteriseras av den momentana kränkningen av ett handlande, dvs utan 
att det sker i förhållande till ett annat eftersträvat värde än värnandet 
av integriteten, är konsekvenserna oftast inte lika omfattande. I de fall 
trakasserier har gått så långt att de medför medicinskt påvisbara psykiska 
effekter för den drabbade, kan dock den ersättning som utges i form av 
diskrimineringsersättning, såväl preventionspåslag som upprättelseersätt­
ning, tänkas uppgå till högre nivåer än i mer bagatellartade fall.1660

Förbudet mot bristande tillgänglighet skiljer sig från de övriga förbu­
den, på så sätt att effekterna av en underlåtenhet att tillgänglighetsanpas­
sa lokaler eller liknande även kan innefatta risker för personers fysiska hälsa. 

1658  Se ovan 6.4.3.2.
1659  Se ovan 3.3, för en översiktlig presentation av de olika förbudskategorierna.
1660  Se vidare Carlsson, Arbetsskada s 221 ff, angående möjligheterna att betrakta följ­
derna av mobbning och trakasserier på arbetsplatsen som arbetsskada. Det som försvårar 
möjligheten är att ett grundkrav för att arbetsskada ska vara för handen är att det är fråga 
om medicinskt påvisbara psykiska besvär. Det som främst påverkas av att mobbnings- 
eller trakasserirelaterade psykiska besvär klassas som en arbetsskada, är möjligheterna 
till sjukskrivning och erhållande av sjuklön. Ansvarsplaceringen påverkas inte. Någon 
dubbel kompensation bör det rimligen inte bli fråga om, eftersom kategoriseringen av 
skadan som en arbetsskada snarare rör möjligheterna till socialt skydd, medan diskrimi­
neringsersättningen tar sikte på den diskriminerande handlingen och den momentana 
kränkningen.
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Ett exempel är det tidigare nämnda fallet från år 2017,1661 som gällde 
en kommun som hade underlåtit att vidta tillgänglighetsåtgärder på en 
skola. Bland annat fanns inte erforderliga rullstolsramper, vilket inne­
bar att en pojke med funktionsnedsättning drabbades i sin vardag. TR:n 
utdömde 30 000 kr i diskrimineringsersättning. Pojken hade under en 
relativt lång period haft en skolvardag innebärande vissa säkerhetsrisker 
till följd av att det inte fanns tillräckliga anordningar för tillgänglighet. 
Det framgick exempelvis att de ramper som förekom inte var placerade 
i rätt avstånd till väggar och att det förekom att större föremål var pla­
cerade på ett sådant sätt i anslutning till ramperna att det var svårt att ta 
sig förbi med rullstol. Vid ersättningsbestämningen beaktade inte TR:n 
dessa risker explicit som grund för upprättelseersättningen.

De negativa effekterna för en enskild, som uppstår till följd av överträ­
delsen av diskrimineringslagens förbud mot bristande tillgänglighet, går 
bortom den ideella skadan för diskrimineringskränkningen och enligt 
ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL ersätts inte person- eller sakskada. 
Bedömningen, för att ligga i linje med tanken om upprättelse och ersätt­
ning för en ideell skada, torde då främst avse den psykiska inverkan på den 
enskilde att leva med dessa risker under varierande tid. Möjligen kunde 
svarandepartens bristande hänsyn eller ignorans i förhållande till dessa 
risker bedömas som en försvårande omständighet. Därutöver blir det en 
fråga om huruvida dessa risker är något som ska beaktas inom diskrimi­
neringsprövningen, eller separat som en fråga om skol- eller arbetsmiljö, 
alternativt enligt den reglering som finns i plan- och bygglagstiftningen. 
Vid förverkligade skaderisker, med personskada som följd, skulle även 
skadeståndslagens bestämmelser kunna aktualiseras.

6.4.4	 Den subjektiva upplevelsens inverkan på 
allvarlighetsbedömningen

6.4.4.1	 En objektiv bedömning som utgångspunkt
Diskriminering ses som en allvarlig företeelse som medför behov av upp­
rättelse, även om den som utsätts för sådan särbehandling på grund av sin 
grupptillhörighet inte råkar ut för några bestående konsekvenser utöver 
den momentana kränkningen. Den del av diskrimineringsersättningen 
som avser att kompensera den diskriminerade för det lidande som kränk­
ningen inneburit ska, som nämnts, bedömas utifrån en objektiv värdering 
av gärningens allvar, varvid inte enbart gärningens effekter beaktas. Även 
om den diskriminerade inte drabbas av några följder, i den meningen att 

1661  Se Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mål nr T 2447-16. Se ovan 6.4.3.5.
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diskrimineringen påverkar livsföringen på något av ovan exemplifierade 
(eller annat) sätt, kvarstår faktorer som i olika grad gör gärningen mer 
eller mindre allvarlig.1662

Avseende den diskriminerades personliga upplevelse är utgångspunk­
ten att ingen hänsyn tas till de rent subjektiva aspekterna vid den ini­
tiala, objektiverade bedömningen av upprättelseersättningens storlek.1663 
Detta uttalas av HD i NJA 2014 s  499 I (bussfallet) och i det målet 
liksom i övrig praxis, märks detta främst genom påpekanden om avsak­
naden av konsekvenser. I bussfallet påpekade HD att handlingen inte 
medförde några ingripande konsekvenser för det par som diskriminerats 
under bussresan, utöver rädsla och upplevelsen av kränkning.1664 Rädslan 
och upplevelsen av kränkning kan inte mätas individuellt utan bestäms 
utifrån andra faktorer, bland annat diskrimineringens konsekvenser och 
andra aspekter rörande diskrimineringens allvar. Inga försök görs alltså 
att uppskatta rädslan eller upplevelsen i sig.

När få, eller inga, andra faktorer finns att bedöma utöver särbehand­
lingen ensam, har alltså domstolarna ofta valt att nämna avsaknaden 
av konsekvenser som ett skäl att hålla ersättningen på en relativt låg 
nivå – ibland i jämförelse med vad som dömts ut i liknande situationer 
där följderna blivit mer påtagliga.

Den objektiva bedömningen har även kommit till uttryck i fall där det 
handlat om diskriminering som drabbat små barn, där det inte vidtagits 
(eller gått att vidta) någon utredning om den personliga kränkningsupp­
levelsen. Ett exempel är det tidigare nämnda RH 2014:20 (omhänderta­
gandefallet), som rörde diskriminering i samband med handläggning hos 
socialnämnden. HovR:n konstaterade att det stod klart att det missgyn­
nande som barnets föräldrar utsatts för, och som lett till att utredningen 
av deras föräldraförmåga blivit bristfällig, innebar att även barnet blivit 
utsatt för en allvarlig kränkning. Oavsett barnets förmåga att uppfatta 
diskrimineringen, på grund av ringa ålder, ansågs en ersättningsgrundan­

1662  Såsom påpekats i anslutning till behandlingen av missgynnandekriteriet som 
moment i ansvarsprövningen, 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 där gränsen mellan vad som är en rent subjektiv upp­
levelse och objektivt sett negativt missgynnande inte är klar. Se ovan 4.2.
1663  Jfr Bengtsson, Om kränkning och diskriminering s  303, som i anslutning till 
NJA  2006 s  683 påpekade att HD verkar ha ”accepterat synsättet i diskriminerings­
lagarna”, eftersom man inte ens diskuterar huruvida studenterna tog illa vid sig, utan 
fokuserar mer på gärningen.
1664  Se NJA 2014 s 499 I p 48. Jfr Skaraborgs TR, dom 2017-05-24 i mål nr T 2447-16, 
där TR:n konstaterade att den bristande tillgänglighet som kommunen i fallet befanns 
ansvarig för, inte medfört att käranden inte kunnat ta del av all skolundervisning, utan att 
kränkningen bestått i oro och obehag över den bristande tillgängligheten.



456

de kränkning ha skett. I ett annat hovrättsfall från år 2013 (nekad försäk­
ring till ett barn med hörselnedsättning), bedömde HovR:n att barnet på 
grund av sin ålder hittills inte reagerat överhuvudtaget på det som skett, 
men att det förhållandet att obehaget för barnets del kunde uppstå först 
i framtiden inte ändrade bedömningen av den typiska upplevelsen av 
kränkning och obehag.1665

Sammanfattningsvis har den subjektiva upplevelsen – utan närvaro av 
andra, objektiva, bedömningsgrunder avseende gärningens allvar, såsom 
dess yttre konsekvenser – ingen betydelse för upprättelseersättningens 
storlek; åtminstone inte vid den objektiva, typiserade bedömningen. Där­
emot kan subjektiva faktorer på den utsattes sida föranleda att den del 
av ersättningen som avser att utgöra kompensation, upprättelseersätt­
ningen, bestäms till ett högre belopp än vad som följer av en typiserad 
bedömning.

Det har framhållits att de individuella aspekterna eventuellt kunde 
tonas ned ytterligare vid diskriminering, eftersom den förbjudna hand­
lingen är relaterad till grupptillhörigheten och inte personen – som 
istället representerar ett kollektiv av människor med samma, för diskri­
mineringsgrunden, relevanta egenskaper.1666 Däremot kan upplevelsen i 
det enskilda fallet påverkas av omständigheter som inte är relaterade till 
diskrimineringsgrunden, såsom den miljö vari diskrimineringen skett, 
eller den enskildes situation i övrigt.

6.4.4.2	 Möjlighet till justering av den objektiverade bedömningen 
vid särskilt starka kränkningsupplevelser

När det finns skäl därtill ges det utrymme för individuella variationer 
inom ramen för den objektiva bedömningen av diskrimineringskränk­
ningen.1667 Sådana möjligheter till beloppsvariation är också ett krav 
från EU-rättsligt håll, eftersom på förhand bestämda schablonbelopp 
eller takbelopp inte ska inverka på möjligheterna att i det enskilda fal­
let bli kompenserad för den kränkning som diskrimineringen fört med 

1665  Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mål nr T 1912-13. Se mer om fallet ovan i 4.3.4.5.
1666  Jfr Ds 2007:10 s 33, där det uttrycks att kränkningen vid diskriminering typiskt 
sett är av avvikande karaktär jämfört med kränkning enligt 2:3 SkL: ”Den skadelidande 
känner sig inte bedömd efter sina personliga egenskaper utan såsom tillhörig ett visst 
kollektiv vilket kan uppfattas som att det individuella värdet förnekas. Å andra sidan kan 
sägas att just därför ett kränkande beteende inte alltid behöver drabba honom så hårt: 
det beror inte på att han själv skulle vara mindre värd utan på att han tillhör gruppen.”
1667  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 971 f, om möjligheterna 
till individuella hänsyn, som undantag från en typiserad ersättningsbestämning.
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sig.1668 Om något i den specifika situationen skiljer sig från andra fall 
beträffande den subjektiva upplevelsen kan detta därmed inverka på 
behovet av upprättelse. Det kan exempelvis handla om att käranden 
drabbats av en särskilt stark känsla av förnedring med anledning av dis­
krimineringen.

Eftersom bestämningen av upprättelseersättning utgår från den all­
männa skadeståndsrätten och bestämmandet av ideella ersättningar, kan 
ledning tas från de variationer som finns vid bestämmandet av kränk­
ningsersättning.

När dylika frågor bedöms vid en prövning av 2:3 SkL relateras det 
individuella fallet till utvecklade schabloner på området för att ge en 
riktpunkt. Istället för att varje kränkningsupplevelse värderas för sig, 
bestäms ersättningsbeloppet relaterat till hur andra objektivt sett mot­
svarande kränkningar värderats.1669 Det finns därefter möjlighet att ta 
hänsyn till den skadelidandes upplevelse i det enskilda fallet. I vissa fall 
är kränkningen mer allvarlig och i andra fall lindrigare. Exempelvis har 
skadeverkningar som psykiska besvär, sömnsvårigheter och dödsångest 
inverkat höjande på kränkningsersättningen.1670 Avvikelser från den typi­
serade bestämningen av ersättningens storlek, förutsätter att dylika ska­
deverkningar (eller brist på skadeverkningar) kan påvisas.1671 Även detta 
möjliga beaktande av en särskilt stark kränkningsupplevelse sker alltså 
utifrån objektiva, påvisbara faktorer.1672

Det är möjligt att det i framtida rättstillämpning bildas schabloner på 
motsvarande sätt vid diskriminering, men likväl bör möjligheten finnas 
att motivera högre belopp genom att anföra en särskild upplevelse av för­
nedring. Ovan har nämnts att hänsyn har tagits till den diskriminerades 
ungdom samt att diskrimineringen skett i närvaron av familjemedlem­
mar, särskilt den diskriminerades barn. Dylika omständigheter kan såle­
des ha relevans vid ersättningsbestämningen och möjligen skulle sådana 

1668  Se ovan 5.2.4.2.
1669  Ledning kan tas av den praxis som utvecklats av Nämnden för brottsskadeersättning 
inom Brottsoffermyndigheten, med vissa schablonbelopp för olika typer av kränkningar. 
Se Bengtsson & Strömbäck, Skadeståndslagen s 339 f, om denna praxisbildning.
1670  Se Friberg, Kränkningsersättning s 821 ff, för flera exempel på hur hänsyn tagits till 
skadeverkningar hos den skadelidande.
1671  Se Friberg, Kränkningsersättning s 739. Se även Carlsson, Arbetsskada s 458, som 
noterar att de ideella skadornas karaktär – som mänskliga inre tillstånd, inte fullt synliga 
för utomstående – motiverar att sätta ned beviskraven för den skadelidande vad gäller att 
bevisa det psykiska lidandet.
1672  Angående att de individuella avvikelserna från normalfallet i sig kan bli typiserade, 
varpå det krävs något ytterligare mer individuellt för att den subjektiva upplevelsen inte 
ska kategoriseras som ett normalfall, se H Andersson, Ersättningsproblem i skadestånds­
rätten s 693 f; Friberg, Kränkningsersättning s 823.
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sårbarhetsfaktorer hos den diskriminerade kunna påverka den enskildes 
upplevelse av kränkning.

6.4.4.3	 Särskilt om den subjektiva upplevelsen vid trakasserier
I förarbetena till den tidigare diskrimineringsförbudslagen anges, i anslut­
ning till trakasseriförbudet, att ”en viktig del av skyddet mot trakasserier 
är att det är den utsatte som avgör om beteendet eller handlingarna är oön-
skat och kränkande”.1673 Detta uttalande kan ge intrycket att bedömning­
en avviker från skadeståndsrättsliga utgångspunkter vid bestämmandet 
av ideella skador, varvid det inte är den kränkte själv som får definiera 
sin skada, utan det sker en objektiverad bedömning.1674 Precis som ovan 
beskrivna utgångspunkter vid diskriminering, alltså.

Utifrån uttalandets sammanhang är det dock en rimlig tolkning att 
relatera detsamma till själva trakasseriförbudets uppbyggnad, med det 
tidigare nämnda kravet på oönskat beteende. Dvs, det är den enskilde 
diskriminerade som avgör vad som är oönskat (och därmed trakasseran­
de, kränkande), inte den diskriminerande parten. Anledningen till denna 
specificering av trakasseribegreppet är att det omvända förhållandet – dvs 
att den diskriminerande parten fick bestämma om agerandet var oönskat 
eller ej – skulle medföra att förbudet troligen sällan eller aldrig skulle 
tillämpas. Uttalandet är i en mening överflödigt, eftersom det troligen 
aldrig blir någon prövning om beteendet uppfattas som önskat av den 
utsatte.1675 Det kan också påminnas om att svaranden måste ha insikt om 
att beteendet är oönskat, vilket påverkar oönskat-kriteriets självständiga 
betydelse.

Läses uttalandet om att det är den utsatte själv som avgör huruvida 
beteendet är oönskat och kränkande på detta sätt, så är det en fråga som 
rör ansvarets etablerande och inte bedömningen av kränkningen som 
”skada” när ersättningsfrågan ska avgöras.

6.4.5	 Ersättningsbestämningen vid lindrig diskriminering 
– minimibelopp och adekvat upprättelse på annat  
sätt än genom monetär ersättning

Utifrån beskrivningen av de variationer som görs vid bedömningen av 
den diskriminerande handlingens effekter, kan det konstateras att de 
praktiska konsekvenserna av diskriminering i vissa fall är nästintill för­

1673  Se prop 2002/03:65 s 97; jfr prop 2007/08:95 s 493.
1674  Jfr Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 45.
1675  Se ovan 4.2.5.
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sumbara. Utöver den momentana kränkningen genom överträdelsen 
finns ofta inga bestående effekter som bidrar till att diskrimineringen ses 
som allvarlig. När det dessutom är fråga om oavsiktlig diskriminering, som 
likväl uppfyller förbudens kriterier, aktualiseras frågan om en nedre gräns 
för diskrimineringsersättningens storlek. Situationen vid lindrig diskri­
minering kan hänföras såväl till behovet av upprättelse hos den diskrimi­
nerade som till preventionspåslagets storlek.

Frågan om ersättningsbeloppets storlek vid lindrig diskriminering 
bedömdes i NJA 2014 s 499 II (vårdcentralsfallet). Skälen till att diskri­
mineringen i fallet betraktades som lindrig var att särbehandlingen inte 
varit ägnad att framstå som grundad på ringaktning, utan på välvilja.1676 
Samtalet mellan kvinnan och personalen på vårdcentralen hade vidare 
varit enskilt och haft en förtroendefull karaktär och det fanns inget nega­
tivt i bemötandet i övrigt.

Den lindriga karaktären av diskrimineringen ifråga gav upphov till 
frågan om det finns något allvarlighetskrav för att berättiga till diskri­
mineringsersättning och frågan om det ska finnas någon nedre gräns för 
ersättningens storlek. Inledningsvis redogjorde HD för vad som gäller 
vid kränkning enligt 2:3 SkL, överträdelser av personuppgiftslagen samt 
vid EKMR-kränkningar. Enligt 2:3 SkL, som enligt NJA 2014 s 499 I är 
en utgångspunkt vid bedömningen av upprättelseersättningen, utges inte 
lägre belopp än 5 000 kr, eftersom kränkningen måste ha nått upp till 
en viss grad av allvar för att berättiga till ersättning överhuvudtaget.1677 
Enligt praxis rörande personuppgiftslagen har HD konstaterat att scha­
blonbelopp för mindre allvarliga, om än inte helt obetydliga, kränk­
ningar normalt bör bestämmas till ett schablonbelopp på 3 000 kr.1678 
EKMR-kränkningar som inte motiverar ersättningsbelopp i närheten 
av 10 000 kr leder som regel till att den som kränkts har att nöja sig 
med annan gottgörelse.1679 Upprättelsen består då i själva erkännandet 
av kränkningen och i avsaknad av sådan upprättelse bestäms inte ersätt­
ningen till lägre belopp än 10 000 kr.

HD gav, efter denna redogörelse, två alternativa sätt att konstruera en 
nedre beloppsgräns för diskrimineringsersättning; antingen att diskrimi­
nering som motiverar lägre ersättning än minimibeloppet inte ersätts alls, 

1676  Se NJA 2014 s 499 II p 15.
1677  Se prop 2000/01:68 s 55.
1678  Se NJA 2013 s  1046. Se även SOU 2017:52 s  191  f, för ytterligare jämförelser 
mellan ersättningsbeloppen vid tillämpning av personuppgiftslagen respektive diskrimi­
neringslagen. Utredningen konstaterar att ersättningen skulle kunna ha en viktig preven­
tiv funktion även vid överträdelser av personuppgiftslagen, på motsvarande sätt som vid 
diskriminering. 
1679  Se NJA 2013 s 842 p 61.
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eller att den överkompenseras genom att ersättningen bestäms till mini-
mibeloppet trots att den inte värderas så högt.1680 Det första alternativet 
ansågs som uteslutet eftersom den diskriminerade skulle stå helt utan 
upprättelse. Det andra alternativet ansågs understryka att inga diskrimi­
neringar är godtagbara även om de är bagatellartade. Det framhölls också 
att det skulle innebära en samhällelig vinst att sådana diskrimineringar 
skulle leda till schablonersättningar genom utomrättsliga uppgörelser.

Storleken på den minimiersättning som utges vid lindrig diskrimine­
ring anknöts till ovan nämnda minimibelopp vid kränkning enligt ska­
deståndslagen, dvs 5  000 kr. Lägstanivån avser då upprättelse till den 
diskriminerade, och med hänsyn till preventionspåslaget blir den totala 
minimiersättningen 10 000 kr.1681

I NJA 2014 s 499 II (vårdcentralsfallet) öppnade HD även upp för 
möjligheten att den diskriminerade kan få adekvat upprättelse på andra 
sätt än genom pengar.1682 Stödet för en sådan ordning finner HD i 
5:1 st 3 DiskL, dvs jämkningsbestämmelsen som anger att diskrimine­
ringsersättning kan sättas ned helt eller delvis om det finns särskilda skäl. 
Ett särskilt skäl skulle alltså kunna vara att en ringa kränkning gottgörs 
genom exempelvis en uppriktig ursäkt samt ett undanröjande av de olä­
genheter som diskrimineringen fört med sig, sammantaget med att den 
diskriminerande vidtar åtgärder för att förhindra upprepningar.

HD påpekade att en sådan form av upprättelse är i enlighet med vad 
som krävs vid kränkningar av EKMR.1683 Det förefaller även vara för­
enligt med de EU-direktiv som reglerar diskriminering. Som tidigare 
angetts krävs det inte att just skadestånd ska kunna utges, utan att den 
påföljd som väljs i nationell rätt för att genomföra direktiven kan bestå 
därav. De begränsningar som finns gäller inte påföljden som sådan, utan 
huruvida den är tillräckligt effektiv, proportionerlig och avskräckande. I 
EU-domstolens dom C-81/12 Asociaţia Accept (omständigheterna i fal­
let har redovisats ovan1684) var en av tolkningsfrågorna huruvida det var 
förenligt med direktiv 2000/78/EG, att det enbart var möjligt att utfärda 

1680  Se NJA 2014 s 499 II p 18–19. 
1681  Jfr Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mål nr T 3905-15, där enbart 5  000 kr 
utgavs. Beloppet syftade till att ge den diskriminerade kvinnan upprättelse och något 
preventionspåslag utdömdes alltså inte, eftersom behovet av ett sådant ansågs obefintligt. 
Skälen därtill var, enligt TR, att den diskriminerande parten hade behandlat kvinnans 
önskningar om att få skyla sina underarmar seriöst och undersökt de medicinska förut­
sättningarna. Jfr nedan 6.5.3, om justering av preventionspåslaget i sänkande riktning. 
1682  Se NJA 2014 s 499 II p 20.
1683  Se NJA 2014 s 499 II p 17 och 20.
1684  Se ovan 3.4.2.2.
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en muntlig och skriftlig varning till den som diskriminerat (för de fall 
preskriptionstiden för vite löpt ut), oavsett hur allvarlig diskrimineringen 
var. Av det nämnda direktivet och tidigare praxis framgår att sanktionsåt­
gärdernas omfattning ska vara anpassade efter hur allvarliga överträdelser 
som beivras. En rent symbolisk sanktionsåtgärd kunde under alla omstän­
digheter inte ses som förenlig med ett korrekt och effektivt genomför­
ande av direktivet, men det förhållandet att påföljden inte var ekonomisk 
innebar enligt EU-domstolen inte att den var rent symbolisk.1685

Sammanfattningsvis innebär HD:s ställningstagande i NJA 2014 s 499 II 
att det i vissa fall av lindrig diskriminering kan räcka med upprättelse på 
andra sätt än genom monetär ersättning, men i de fall upprättelse inte 
kan uppnås på ett sådant sätt ska ett minsta belopp på 10 000 kr utges. 
Beloppet består då av 5 000 kr i upprättelseersättning och 5 000 kr i 
preventionspåslag.

6.5	 Aspekter som särskilt kan hänföras till det 
preventiva syftet

6.5.1	 Preventionspåslaget – en dubblering av 
upprättelseersättningen som standard

Enligt den modell för ersättningsbestämning som HD etablerat genom 
NJA 2014 s 499 I och II bestäms inledningsvis upprättelseersättningen 
med ledning av gärningens allvar, varpå preventionspåslaget bestäms 
utifrån graden av klander som diskrimineringen föranleder. Graden av 
klander bestäms i sin tur utifrån gärningens allvar – och således inte helt 
separat från den objektiverade bedömningen som görs i syfte att bestäm­
ma en rimlig kompensation för kränkningen.1686 HD betonade behovet 
av en normstyrd rättstillämpning och att preventionspåslagets bestämman­
de inte ska ske helt utifrån det enskilda fallet.1687 De omständigheter som 
redan beaktats vid bestämningen av upprättelse för kränkningen ingår 
således även i bedömningen av de tillkommande preventionshänsynen. 

1685  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 64 och 68.
1686  Se ovan 6.2, om diskrimineringens allvar som länk mellan upprättelse- och preven­
tionsdelen av ersättningen.
1687  Se NJA 2014 s 499 I p 34. Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten 
s 986, som ser detta betonande av normstyrd rättstillämpning som ett realistiskt erkän­
nande av att vi inte ”beräknar” en ideell skada, utan ”bestämmer” en ”ersättningspost”; 
jfr a a s 261 och 616.
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Som utgångspunkt anger HD att preventionspåslaget ska vara lika stort 
som upprättelseersättningen.1688

När framställningen i det följande behandlar omständigheter som talar 
för högre respektive lägre preventionspåslag, är det utifrån standardpåsla­
get höjningen eller sänkningen sker. Det är alltså inte fråga om en juste­
ring av det belopp som syftar till upprättelse, utan huruvida det finns skäl 
att justera standardpåslaget.

6.5.2	 Omständigheter som kan motivera ett högre 
preventionspåslag

6.5.2.1	 Upprepat mönster och systematisk diskriminering
I tidigare avsnitt nämndes de faktorer som enligt förarbetena kan inverka 
på bedömningen av diskrimineringens allvar. Några av dessa aspekter 
kan, utifrån den precisering av ersättningsbestämningen som gjorts i 
praxis och med denna framställnings upplägg, särskilt hänföras till pre­
ventionssyftet.1689

I NJA 2014 s 499 I lämnade HD utrymme för uppjusteringar av pre­
ventionspåslaget vid särskilda förhållanden som kan beaktas vid klan­
derbedömningen. Eftersom många omständigheter inverkar redan på 
bedömningen av diskrimineringens allvar och därmed indirekt (via kopp­
lingen till upprättelseersättningen) påverkar preventionspåslaget, rör det 
sig främst om andra förhållanden än de som nämnts i det föregående.

Ett sådant förhållande, som kommer att behandlas i det följande, är att 
diskrimineringen är en del av ett återkommande handlingsmönster eller sys-
tematisk diskriminering. En annan omständighet som kan motivera högre 
belopp, i preventionssyfte, är storleken på och arten av den verksamhet där 
diskrimineringen skett, varvid en verksamhet med hög omsättning torde 
kräva ett högre ersättningsbelopp för att nå en avskräckande effekt. Vida­
re har som exempel nämnts att den diskriminerande haft en fördel av att 
diskriminera, eller att det funnits skäl att förvänta sig särskilt långtgående 
omsorg av den som innehar en viss befattning.1690

När preventionsrelaterade faktorer tas upp aktualiseras den tidigare 
nämnda åtskillnaden mellan individual- respektive allmänprevention.1691 
Vissa handlingsrelaterade omständigheter som inverkar på ersättnings­
beloppet kan hänföras närmast till individualprevention som argument, 

1688  Se NJA 2014 s 499 I p 35.
1689  Se ovan 5.2.
1690  Se prop 2007/08:95 s 399; NJA 2014 s 499 I p 37.
1691  Se ovan 5.2.3, om prevention i meningen att den ska verka avhållande för den enskil­
de (individualprevention) respektive för allmänheten (allmänprevention).
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exempelvis om ersättningen bestäms till ett högre belopp för att diskri­
minering förekommit tidigare i verksamheten. Andra inslag kan i större 
utsträckning sägas motiveras av allmänpreventiva hänsyn, bland annat 
när det gäller justering av preventionspåslaget med hänsyn till den diskri­
minerandes ställning; exempelvis som företrädare för offentlig verksam­
het.

Svarandens tidigare förehavanden och utformningen av verksamheten 
kan få betydelse vid bedömningen av preventionspåslagets storlek, något 
som är väl förenligt med tanken bakom preventionsdelen – nämligen att 
förebygga och förhindra fortsatt diskriminering. Om det framgår att det 
finns diskriminerande inslag i svarandens verksamhet på så sätt att det 
går att se ett mönster av särbehandling kan det således inverka höjande på 
preventionspåslaget.

Systematisk diskriminering kan det exempelvis vara fråga om när det 
handlar om en diskriminerande regel som utgör utgångspunkten för en 
verksamhet eller del av en verksamhet och därmed under en längre tid 
medfört att flera personer tillhöriga en viss diskrimineringsgrund utsatts 
för särbehandling. Bland annat har teckningsregler uppställda av försäk­
ringsbolag, vars tillämpning inneburit att personer med funktionsned­
sättning systematiskt nekats samma möjligheter att teckna försäkring 
som andra, motiverat en högre ersättning i preventivt syfte.1692

En annan, närliggande, försvårande omständighet är eventuella åter-
fall till diskriminerande handlingar, vilket enligt EU-domstolens dom i 
C-81/12 Asociaţia Accept, ska kunna beaktas för att uppnå sanktionsåt­
gärdens avskräckande verkan.1693

Om riskerna för upprepad diskriminering, utifrån en utvärdering av 
svarandens hittillsvarande verksamhet, tycks vara små, inverkar det på 
den tänkta effekt den preventionsinriktade ersättningen kan ha. Kan inga 
egentliga förändringar vidtas är den avskräckande effekten mindre märk­
bar än om hotet om framtida ersättningskrav i samma storlek faktiskt 
medför att svaranden ser över sin verksamhets upplägg.1694 En viss för­
siktighet vid beaktandet av svarandens tidigare agerande kan dock vara 
motiverad. Som ovan nämnts är det framför allt som en ersättningshö-
jande faktor sådana omständigheter kan beaktas, däremot torde det inte 
vara möjligt att i ett enskilt fall sluta sig till diskrimineringsansvar, enbart 
på grund av att svaranden har en tidigare historik av diskriminering.1695

1692  Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mål nr T 1912-13. Se ovan 4.3.4.5, om omstän­
digheterna i fallet.
1693  Se C-81/12 Asociaţia Accept p 67.
1694  Se ovan 5.2.3.
1695  Se ovan 4.4.3.2.
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6.5.2.2	 Verksamhetens storlek och omsättning
I förarbetena till ersättningsbestämmelsen i 5:1 DiskL anges omsättning­
en i en verksamhet som en faktor som kan påverka ersättningsbestäm­
ningen samt att det i en verksamhet med hög omsättning i normalfal­
let ”torde krävas ett högre ersättningsbelopp för att den avskräckande 
effekten ska uppnås”.1696 Uttalandet ger en öppning för att variera ersätt­
ningsbeloppen beroende enkom på verksamhetens storlek. Käranden 
som blir diskriminerad av ett stort företag med hög omsättning skulle 
med sådana hänsyn hamna i en betydligt mer fördelaktig situation än den 
som blir diskriminerad av ett litet företag med begränsade resurser. I det 
förstnämnda fallet skulle det, för att åstadkomma en kännbar effekt för 
svaranden, i vissa situationer krävas belopp i en storleksordning som inte 
känns igen i svensk skadeståndsrätt.1697

Riktigt så har dock inte dessa förarbetsuttalanden tolkats i praxis, även 
om argumentet i några fall har lett till en höjning av ersättningsbeloppet. 
Som framgår av de rättsfall som redogörs nedan, har ett företags ställ­
ning och storlek främst haft inverkan på ersättningsbeloppet som ett led 
i bedömningen av hur allvarlig diskrimineringen ter sig – med anledning 
av det ansvar som följer med bedrivande av verksamheter i större skala.

I NJA 2014 s 499 I (bussfallet) tog HD upp bussföretagets ställning 
vid prövningen av preventionspåslaget. Det ansågs finnas anledning att 
ställa stora krav på företaget med hänsyn till dess storlek och inriktning.1698 
I fallet hade vd:n för företaget ringt upp kärandena och bett om ursäkt, 
tillrättavisat chauffören som utförde den diskriminerande handlingen 
samt genomfört kurser på företaget i utbildningssyfte till följd av hän­
delsen. Agerandet var inte tillräckligt för att sänka upprättelsedelen av 
ersättningen. Däremot kunde en sådan ursäkt och ett sådant agerande 
anses krävas av ett företag i den storleksordningen och med en sådan 
serviceinriktning. Det fanns därför inte skäl att sänka preventionspåslaget 
av den anledningen. Däremot fanns det inte heller någon anledning att 
höja detsamma – eftersom företaget gjort vad som kunde förväntas med 
hänsyn till dess storlek.

1696  Se prop 2007/08:95 s 399.
1697  Se Friberg, Kränkningsersättning s 746, som menar att det torde vara uteslutet att 
bestämma skadeståndet utifrån sådana individualpreventiva överväganden, ”i vart fall om 
sanktionen fortfarande ska benämnas skadestånd”. Jfr ovan 5.2.3, om det preventiva syftet 
med diskrimineringsersättningen och 2.4.3.2, om motiveringen till att byta beteckning 
från skadestånd till ersättning, bland annat i syfte att möjliggöra andra hänsynstaganden 
vid ersättningsbestämningen. Se även Karlsson, Diskrimineringslagen – En kommentar 
s 160, som konstaterar att det i många fall handlar om ”mycket stora arbetsgivare för vilka 
ett skadestånd om 30–40 000 kr knappast är avskräckande”.
1698  Se NJA 2014 s 499 I p 50.
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Betydelsen av verksamhetens storlek har även aktualiserats i ett hov­
rättsfall från år 2013, där ett försäkringsbolag bar ansvar för diskrimine­
ring på grund av funktionsnedsättning.1699 Vid ersättningsbestämningen 
fann HovR:n att ersättningen för kränkning, med beaktande av gärning­
ens begränsade konsekvenser, kunde stanna vid ett förhållandevis lågt 
belopp.1700 Därefter tillkom det belopp som skulle bestämmas i preventivt 
syfte, varvid omsättningen i verksamheten beaktades. HovR:n anförde att 
”det får anses allmänt känt att [svaranden] är ett stort försäkringsbolag som 
spelar en betydande roll på den svenska försäkringsmarknaden”. Eftersom 
det därtill rörde sig om systematisk diskriminering genom tillämpning av 
en teckningsregel (som beskrivits ovan) och det framstod som angeläget 
ur trygghetssynpunkt att få möjligheterna till försäkringsskydd prövade 
utifrån individuella förhållanden, sågs det som särskilt allvarligt att inte 
iaktta en likabehandlingsprincip. Genom en jämförelse med det så kallade 
vårdcentralsfallet (som då ännu inte prövats i HD) fann domstolen att 
de preventiva aspekterna gjort sig gällande i betydligt högre grad. Den 
slutliga ersättningen blev 75 000 kr var till de diskriminerade.

I NJA 2014 s  499 I (bussfallet) fick företagets storlek påverkan på 
preventionspåslaget på så sätt att högre krav ställdes på svarandens age-
rande i anslutning till händelsen – i form av ursäkter och andra åtgärder. 
Alltså inte som ett utslagsgivande moment i sig, utan som en faktor som 
motiverar ett annat agerande från svarandens sida.1701 Möjligen kan den 
sammanfattande formuleringen i det ovan nämnda försäkringsbolagsfal­
let betraktas på samma sätt. Efter genomgången av de enskilda preven­
tionsrelaterade faktorerna konstaterade HovR:n att det var särskilt allvar-
ligt att inte iaktta en likabehandlingsprincip. Ett sådant sätt att hantera 
faktorer som omsättning, storlek, inriktning och ställning på marknaden 
kan också formuleras i mer proaktiv riktning, som en uppmaning till 
företagen att vidta åtgärder för att ställa situationen till rätta. Relaterad 
till den diskussion som förts ovan, om ersättningens funktion och i syn­
nerhet det preventiva syftet, kan en sådan syn på omständigheter hänför­
liga till verksamhetens storlek stämma väl överens med ett förebyggande 
syfte och inte ett bestraffande sådant.1702 Med andra ord, ett incitament 
för den som bedriver en verksamhet som omfattas av diskrimineringsför­

1699  Se Svea HovR, dom 2013-10-08 i mål nr T 1912-13.
1700  Det var fråga om ett schablonmässigt avslag utan bestående konsekvenser; diskrimi­
neringen bestod i den generaliserade bedömningen. Se ovan 4.3.4.5.
1701  Jfr H Andersson, Ersättningsproblem i skadeståndsrätten s 984 f, som noterar att 
HD anknyter till verksamhetens ansvar för preventionsåtgärder, och att exemplet i förar­
betena (att storleken och arten av verksamheten kan beaktas) snarare rör olika rörelsers 
åliggandeförväntningar – inte ett i sig ersättningshöjande argument.
1702  Se ovan 5.2.6.2.
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buden dels att se över verksamhetens risker, dels att minska verkningarna 
av förekommen diskriminering.

Det kan också uppmärksammas att HD i NJA 2014 s 499 I lämnar en 
öppning för att beakta ett företags agerande i preventionspåslagssänkande 
riktning. Om företaget går längre i sina försök att minimera verkning­
arna av händelserna än vad som enbart är att förvänta med hänsyn till 
dess storlek (vilket bussföretaget alltså inte hade gjort i nämnda fall) kan 
preventionspåslaget bli lägre.

6.5.2.3	 Svaranden har en fördel av att diskriminera
I NJA 2014 s 499 I anges som en eventuellt preventionshöjande faktor 
att den diskriminerande parten, eller någon som denne velat gynna, har 
haft en fördel förbunden med diskrimineringen.1703 Exemplet finns även 
i förarbetena till diskrimineringslagen, som en av flera omständigheter 
som ska beaktas vid ersättningsbestämningen.1704 Vad som motiverar ett 
sådant hänsynstagande till svarandens utkomst av en diskriminerande 
handling, skulle närmast kunna beskrivas som en tanke om individual­
prevention. Om den som diskriminerar tjänar på att särbehandla vissa 
grupper, kan det tänkas att ett högre ersättningsbelopp reducerar den 
nytta som diskrimineringen medför, åtminstone om det rör sig om eko­
nomiska fördelar.

Med ledning av exemplen ovan skulle en systematisk tillämpning av 
en regel som medför lägre kostnader för exempelvis ett försäkringsbolag 
kunna formuleras som att svaranden drar fördelar av ett diskriminerande 
handlande. Likaså kan diskriminering på grund av graviditet, som inne­
bär att svaranden (oftast en arbetsgivare) undgår vissa kostnader förenade 
med att låta bli att anställa någon som inom kort förväntas vara ledig från 
anställningen, ses som att svaranden har en ekonomisk fördel. En annan 
fördel, som nämns i propositionen till diskrimineringslagen, är att en 
arbetsgivare väljer att inte anställa någon som tillhör en viss diskrimine­
ringsgrund i tron att företagets kunder har en fördomsfull inställning.1705 
Vad som i övrigt skulle kunna ses som en fördel är oklart.

1703  Se NJA 2014 s 499 I 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	 Omständigheter som kan motivera ett lägre 
preventionspåslag

6.5.3.1	 Åtgärder för att ställa till rätta skadeverkningarna
I det föregående har omständigheter på svarandens sida med potenti­
ellt höjande inverkan på preventionspåslagets (och därmed det totala 
ersättningsbeloppets) storlek behandlats. I det följande behandlas istället 
möjligheten att frångå det standardiserade belopp som en dubblering 
av upprättelseersättningen medför, i sänkande riktning. Liksom tidigare 
kan det påpekas att svarandens agerande och graden av klandervärdhet 
i detsamma redan har beaktats inom ramen för upprättelseersättningens 
bestämmande. Det innebär att det, åtminstone rent teoretiskt, inte bör 
komma ifråga att återigen ta hänsyn till aspekter som inverkat förmild­
rande på den första delen av prövningen, utan i detta skede ska sådana 
faktorer beaktas som kan hänföras till det preventiva syftet, bortom det 
enskilda fallet och bedömningen av gärningens allvar.

Av HD:s dom i NJA 2014 s 499 I framgår att en nedjustering av pre-
ventionspåslaget bör förekomma endast undantagsvis. Omständigheter som 
kan motivera en sänkning anges vara diskriminering på grund av tank­
löshet eller förbiseende, liksom åtgärder för att ställa till rätta skadeverk­
ningarna. Åtminstone kan dylika åtgärder utgöra skäl att avstå från höj­
ning av preventionspåslaget, exempelvis i fall där svarandens verksamhet 
är av sådan art och omfattning att den motiverar ett särskilt ansvar för 
att diskriminering förebyggs. De kan då ses som ett sätt att neutralisera 
höjningsargumentet; dvs det särskilda ansvaret som motiverar ett högre 
påslag uppfylls i efterhand genom vidtagna åtgärder.1706

En omständighet som undantagsvis skulle kunna motivera en sänk­
ning av standardpåslaget kan, som nämnts, vara att svaranden vidtagit 
åtgärder för att ställa till rätta skadeverkningarna. I NJA 2014 s  499 I 
(bussfallet) anfördes inga generella exempel på vad som skulle kunna vara 
sådana åtgärder. Däremot ansågs det förhållandet att bussföretaget ringt 
upp den diskriminerade i efterhand inte kunna ses som förmildrande, 
eftersom gärningen redan var fullbordad. Busschauffören hade inte hel­
ler på egen hand vidtagit några åtgärder för att undanröja effekterna av 
diskrimineringen.1707

I NJA 2014 s 499 II (vårdcentralsfallet) nämndes, vilket diskuterats 
ovan,1708 att effekterna av diskrimineringen måste undanröjas i den mån 

1706  Se NJA 2014 s 499 I p 38.
1707  Se NJA 2014 s 499 I p 46. Se även p 50 där företagets telefonsamtal och ursäkt till 
kvinnan betraktades som skäl till att inte höja påslaget.
1708  Se ovan 6.4.5.
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det är möjligt för att upprättelse ska kunna ske på annat sätt än genom 
ersättning i pengar. Om det rör sig om en situation där upprättelseersätt­
ning utges (dvs där inga alternativ till monetär ersättning ansetts ge till­
räcklig upprättelse), ska preventionspåslaget som regel motsvara upprät­
telseersättningen. En fråga är då vad som kan anses vara sådana åtgärder 
för att ställa till rätta skadeverkningarna, för att påslaget ska understiga 
standardbeloppet.

I rättstillämpningen har det förekommit att behovet av ett preven­
tionspåslag ansetts obefintligt av skäl som anknyter till de ovan nämnda 
omständigheterna. I en tingsrättsdom från år 2016 hade en muslimsk 
kvinna blivit indirekt diskriminerad genom ett krav på kortärmad klädsel 
vid deltagande i vissa moment i en vårdutbildning.1709 TR:n anförde som 
skäl till ett uteblivet påslag att svaranden behandlat kvinnans önskemål 
om att få använda engångsärmar seriöst och att det vidtagits medicinska 
utredningar rörande den regel som tillämpades. Huruvida de omständig­
heter som TR:n beaktade skulle kunna vara vad HD avser med åtgärder 
för att ställa till rätta skadeverkningarna kan man fråga sig. Skadeverk­
ningarna bestod i att kvinnan inte tilläts använda engångsärmar och att 
hon därmed missgynnades på grund av sin religiösa tillhörighet. En seriös 
behandling av den diskriminerades önskningar, som dock inte leder till 
att de beaktas,1710 kan snarare ses som en utredning av den tillämpade 
regelns lämplighet och nödvändighet – inte åtgärder för att faktiskt ställa 
skadeverkningarna av diskrimineringen till rätta.

Om svaranden på ett sådant sätt, vid indirekt diskriminering, kan 
undgå preventionspåslaget genom den egna utredningen av ett uppställt 
kriterium (vilket prövas som ett led i fastställandet av ansvar), skulle det 
uteblivna påslaget snarare bli regel än undantag i liknande fall.

6.5.3.2	 Tanklöshet och förbiseende
Det nämndes i tidigare avsnitt att den diskriminerandes tanklöshet eller 
förbiseende kan motivera ett lägre preventionspåslag. En faktor som kan 
inordnas inom dylika omständigheter är den diskriminerandes missupp-
fattning om vad som är tillåtet enligt lagstiftningen. Ett exempel där hän­
syn till sådana omständigheter har beaktats vid ersättningsbestämningen 
är NJA 2006 s 683 (universitetsantagningen), som rörde så kallad posi­

1709  Se Stockholms TR, dom 2016-11-16 i mål nr T 3905-15, där inget preventions­
påslag utgavs utan enbart en upprättelseersättning på 5 000 kr. Se mer om fallet ovan i 
4.5.2 och 4.5.3.
1710  Jfr NJA 2014 s 499 II (vårdcentralsfallet), där kvinnan ringdes upp av en läkare och 
även tilläts boka tid på vårdcentralen. 
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tiv särbehandling vid antagningen till ett universitets juristprogram.1711 
Särbehandlingens ingripande konsekvenser beaktades vid ersättningsbe­
stämningen, men i mildrande riktning beaktades till svarandens fördel 
att bestämmelserna i den dåvarande lagen var svårtillämpade samt att det 
inte fanns någon praxis på området. Den slutliga avvägningen modifiera­
des dock av det enligt TR:n undermåliga beslutsunderlag på vilket för­
söksverksamheten bedrivits. Det saknades behov av positiv särbehandling 
för att uppnå den önskade etniska mångfalden. I vilken mån den först­
nämnda faktorn, den svårtillämpade lagstiftningen, slutligen inverkade 
på ersättningsbeloppet är inte klart. Troligen inte i någon större grad, 
men det faktum att svarandens (befogade) villfarelse om rättsläget över­
huvudtaget nämndes som en förmildrande omständighet är intressant.

Liknande argument, dvs hänsyn till en svårtillgänglig lagstiftning och 
brist på vägledande praxis, förekom vid tillämpning av jämställdhetslagen 
i dess tidiga skede.1712 Med tanke på diskrimineringslagstiftningens svår­
tillgängliga utformning och EU-rättens inverkan på rättsutvecklingen,1713 
är detta ett argument som inte alltför sällan skulle kunna anföras från 
svarandens sida. Sett enbart utifrån preventionssträvandena är det besvä­
rande att den lagstiftning som avser att skydda mot diskriminering är så 
pass otydlig att den tolkas i strid med sitt syfte – och det kan diskuteras 
om det ska få någon betydelse för ersättningens storlek.

En annan situation är att svaranden agerat i enlighet med rekommen­
dationer från en myndighet, eller enligt tidigare tolkningar av diskrimi­
neringslagstiftningen, i tron att agerandet är förenligt med gällande lag­
stiftning. I AD 2015 nr 51 aktualiserades frågan. Fallet gällde åldersdis­
kriminering genom att arbetsgivaren tillämpade en regel innebärande att 
anställda över 70 år inte fick rätt till förnyelse av sina behovsanställning­
ar.1714 AD angav som ett skäl till det slutliga ersättningsbeloppet, att det 
bolag som gjort sig skyldigt till diskriminering agerat utifrån ett tidigare 
beslut från DO, som avsåg ett annat företags regel av motsvarande slag. 
Bolaget hade således utgått ifrån att åtgärden inte utgjorde åldersdiskri­
minering, vilket inverkade på ersättningsbeloppet.

En närliggande situation är om den påstått diskriminerande gjort en 
felbedömning av de faktiska omständigheterna. Ett exempel är AD 2002 

1711  Se mer om fallet ovan 3.7.5.2, där det behandlas i anslutning till frågor som rör 
undantagsmöjligheter och positiv särbehandling.
1712  Se AD 1982 nr 17, där det beaktades vid ersättningsbestämningen att regleringen 
(1980 års jämställdhetslag) var ny och att arbetsgivaren som överträdde förbuden gjorde 
så 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, där fallet tas upp vid behandling av undantaget för verkliga och 
avgörande yrkeskrav.
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nr 128, där rekryteringen av en person avbröts, delvis beroende på att 
personen ifråga inte uppfyllde de krav på tydlig svenska som arbetsgivaren 
uppställt. Den etniska diskriminering som domstolen fastställde motive­
rade ett allmänt skadestånd på 40 000 kr. Vid skadeståndsbestämningen 
beaktades att det var fråga om en indirekt diskriminering som ”förefal­
ler ha berott på att bolagets företrädare gjorde en oavsiktlig felbedömning 
av kärandens språkliga kvalifikationer”.1715 Däremot hade svaranden inte 
gjort någon invändning i detta avseende, vilket påverkade utgången i 
ansvarsfrågan. I de flesta fall torde en sådan invändning från svarandens 
sida beaktas redan vid ansvarsprövningen, närmast som en fråga om det 
funnits ett samband med diskrimineringsgrunden, eller om missbedöm­
ningen är av sådant slag att ett orsakssamband kan motbevisas.

6.6	 Beloppsjusterande aspekter
6.6.1	 Inledning
Utöver de ovan nämnda faktorerna finns det andra omständigheter som 
kan ha relevans för ersättningsbestämningen vid diskriminering och hur 
mycket (eller litet) den enskilde diskriminerade får i ersättning. Det gäl­
ler exempelvis situationer där flera personer samtidigt, genom ett beslut 
eller agerande från den diskriminerandes sida, drabbats av diskrimine­
ringen. Hur ersättningen fördelas i sådana fall kommer att tas upp i det 
följande, liksom frågan hur förekomsten av flera diskriminerande kan ha 
betydelse för ersättningsbeloppet samt den totala ersättningsskyldigheten 
för respektive ansvarig. Därtill behandlas frågan huruvida diskriminering 
utifrån fler grunder kan eller skulle kunna ha betydelse vid bestämman­
det av diskrimineringsersättningens storlek samt vad som krävs för att 
justera ersättningsbeloppet genom jämkning.

6.6.2	 Flera diskriminerade

6.6.2.1	 Kompensation till var och en för kränkningen
Som framgått ovan syftar diskrimineringsersättningen bland annat till 
att ersätta den diskriminerade för den kränkning som diskriminering­
en innebär. Bedömningen av hur stort ersättningsbeloppet i denna del 
ska vara, för att utgöra en rimlig kompensation och ge upprättelse för 
kränkningen, utgår från en objektiv bedömning av gärningens allvar. Det 

1715  Se AD 2002 nr 128. (Min kursivering.) 
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är den typiska kränkningsupplevelsen som värderas, med möjlighet till 
beaktande av särskilda omständigheter i det enskilda fallet. Till skillnad 
från den del som har att uppfylla ett preventivt syfte, är den upprät­
telsemotiverade delen av ersättningen kopplad till den enskildes kränk­
ning – om än bedömd på objektiva grunder.

Enligt tidigare gällande lagstiftning fördelades skadeståndet vid dis­
kriminering mellan de diskriminerade i de fall där en diskriminerande 
handling drabbat flera.1716 I och med den förändrade synen på diskri­
mineringsskadeståndet och dess syften samt EU-rättsliga krav på effek­
tiva rättsmedel, har ett sådant sätt att fördela ersättningen övergetts. När 
flera personer blivit utsatta för samma diskriminerande handling, utges 
ersättning till var och en för den kränkning som diskrimineringen innebär. 
Hur kränkningen av respektive diskriminerad person värderas beror på 
de omständigheter som ovan nämnts, utifrån vilka effekter diskrimine­
ringen medfört för respektive diskriminerad. Behovet av kompensation 
kan således variera mellan de olika diskriminerade, vilket föranleder olika 
ersättningsbelopp i upprättelsedelen. Det är dock inte en påverkande fak­
tor vid bedömningen av varje enskild kränkningsupplevelse att det före­
kommer flera samtidiga kränkningar. Den diskriminerade personkretsens 
omfattning är av större betydelse för preventionspåslagets bestämmande, 
vilket tas upp i det följande.

6.6.2.2	 Ett delat preventionspåslag
Diskrimineringsersättning ska utges till var och en som utsatts för dis­
kriminering, för den kränkning som överträdelsen inneburit. Därtill ska 
ersättningen uppfylla ett preventivt syfte, genom ett påslag som bestäms 
utifrån graden av klander som den diskriminerande handlingen föran­
leder. Det preventiva syftet, som är hänförligt till den diskriminerandes 
agerande snarare än den diskriminerades kränkningsupplevelse, medför 
att andra hänsyn aktualiseras.

Om det är flera som har diskriminerats ska summan bestämmas så att 
den står i god proportion till överträdelsen.1717 Det innebär, för de fall flera 
samtidigt drabbats av en diskriminerande handling, att preventionspåsla­
get delas mellan de drabbade. Detta framgår av NJA 2014 s 499 I (buss­
fallet), vari HD även noterar att varje enskild som diskrimineras i dylika 
fall får lägre ersättning ju fler som diskriminerats. Att ersättningen för­
delas på det viset är, enligt HD, en ”konsekvens av att det rör sig om ett 

1716  Se ovan 2.2.1.3, om synen på skadestånd i den tidiga jämställdhetslagstiftningen.
1717  Se NJA 2014 s 499 I p 39.
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straffskadestånd”.1718 Den diskriminerande ansvarar för att utge ett total­
belopp utifrån graden av klander, vilken inte ökar proportionellt med 
antalet drabbade. Gärningen kan dock bedömas som mer klandervärd 
om den drabbar flera samtidigt och därmed ses som mer allvarlig.1719

Preventionspåslaget fördelas mellan de diskriminerade i förhållande 
till upprättelseersättningarna, vilket innebär att den som anses drabbad 
av en större kränkning (med beaktande av ovan nämnda omständigheter) 
också erhåller en större del av preventionspåslaget.

Det delade preventionspåslaget kan problematiseras. I EU-domstolens 
dom C-180/95 Draehmpaehl var en av frågorna huruvida det var för­
enligt med direktiv 76/207/EEG (likabehandlingsdirektivet1720) att en 
nationell bestämmelse innebar att, för det fall det fanns flera diskrimi­
nerade, den totala ersättningen på förhand var bestämd till ett belopp 
som skulle fördelas mellan dem. I fallet rörde det en bestämmelse i tyska 
BGB, som innebar att de sammanlagda skadestånden för alla personer 
som i samband med en rekrytering diskriminerats a priori begränsades 
till ett belopp motsvarande sex månadslöner. EU-domstolen uttalade att 
en sådan begränsning inte var förenlig med kravet på ett effektivt rätts­
skydd.1721

Uttalandet är intressant, utifrån den nyss beskrivna uppdelningen av 
preventionspåslaget som HD gör i NJA 2014 s 499 I. I det svenska fal­
let är det visserligen inte fråga om ett på förhand angivet belopp som 
de diskriminerade får dela på, utan preventionspåslaget fördelas mellan 
dem. Detta innebär, som nämnts, att det i dessa situationer leder till lägre 
ersättningsbelopp för respektive diskriminerad än om det bara funnits 
en enda kärande. Svarandens skyldighet att utge ersättning kan visserli­
gen påverkas av att diskriminering förekommit i stor omfattning (dvs att 
preventionspåslaget därav blir större), men utifrån EU-domstolens utta­
lande i Draehmpaehl går det att skönja en annan aspekt på ersättnings­
beloppets avskräckande verkan än att det ska vara kännbart för svaranden 
beloppsmässigt – nämligen det tidigare diskuterade incitamentsskapande 
syftet.1722 De minskade ersättningarna kan medföra att de diskriminerade 
inte finner någon mening i att göra gällande sina rättigheter, vilket inte 
skulle ha den avskräckande verkan som direktivet kräver.

1718  Se NJA 2014 s 499 I p 39.
1719  Se exempelvis ovan 4.3.4.5 och 6.5.2.1, om tillämpning av diskriminerande teck­
ningsregler vid försäkring som drabbar ett stort antal av eller samtliga personer tillhöriga 
en diskrimineringsgrund.
1720  Se ovan 2.6.2, om ändringar av direktivet och nuvarande numrering.
1721  Se C-180/95 Draehmpaehl p 40.
1722  Se ovan 5.2.6.2.
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Huruvida detta är ett skäl till att ifrågasätta den, sedan 2014 års domar, 
svenska uppdelningen av en del av ersättningsbeloppet när det är flera 
diskriminerade är en annan fråga. Något som talar mot det är att preven­
tionshänsyn i viss utsträckning beaktas även inom ramen för den initiala 
prövningen av gärningens allvar (som leder till upprättelseersättning) och 
att de övriga aspekterna av preventivt slag gäller det som kan relateras till 
graden av klander och det i någon mening ”bestraffande” syftet. Genom 
att ta hänsyn till diskrimineringsfrågornas särart i den första delen av 
tvåstegsprövningen, såsom HD gör genom att påpeka att upprättelse­
ersättningen inte ska vara bunden vid de lägre belopp som utgår enligt 
2:3 SkL,1723 kan möjligen det incitamentsskapande syftet vara tillgodo­
sett. Kvarstår gör dock faktumet att i dessa fall är ersättningsbeloppet 
lägre för var och en av de diskriminerade. Huruvida det förhållandet 
påverkar viljan att göra sin rätt gällande kan man svårligen säga något 
om. Det kan också noteras att DO (eller annan organisation) har möj­
lighet att föra talan för andras räkning och att det i sådana fall – där det 
finns ett större antal drabbade – kan finnas starka skäl för ombudsman­
nen att driva processen.

6.6.3	 Flera diskriminerande
Det framgår av 5:1 DiskL att det är den som bryter mot lagens bestäm­
melser som är skyldig att utbetala diskrimineringsersättning. Det är 
således den som ansvarar för den diskriminerande handlingen som är 
ersättningsskyldig.1724 Ansvarssubjekten på de olika förbudsområdena 
har framgått tidigare i framställningen och sammanfattningsvis är det 
arbetsgivaren, utbildningsanordnaren, tillhandahållaren av varor och 
tjänster eller den som ansvarar för en verksamhet som är ansvarig vid 
överträdelser av förbuden. Även andra personer kan likställas med nämn­
da ansvarssubjekt och därmed utlösa ansvar för dessa, men skyldigheten 
att utge ersättning åvilar alltjämt den som har det primära ansvaret för 
förbudens efterlevnad.1725

När det rör sig om ett diskriminerande handlande där flera personer är 
inblandade på svarandesidan, kan man skilja mellan två olika situationer. 
Dels då flera har deltagit i ett och samma diskriminerande handlande för 
vilket ett och samma subjekt svarar, dels då det finns flera ansvarssubjekt.

1723  Se NJA 2014 s 499 I p 29.
1724  Se prop 2007/08:95 s 406 f, där det påpekas att det inte bör uppkomma några svå­
righeter att avgöra vem som är skyldig att betala ersättning för diskrimineringen.
1725  Se ovan 3.4.1.
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I det förstnämnda fallet, flera deltagande men ett ansvarssubjekt, har 
HD uttalat att det normalt inte bör innebära att flera preventionspå­
slag ska betalas ut av den ansvarige, men att det kan innebära en försvå­
rande omständighet vid bedömningen av diskrimineringens allvar och 
det mått av klander som handlandet motiverar.1726 Som en påverkande 
faktor vid allvarlighetsbedömningen kan förekomsten av flera deltagande 
i diskrimineringshandlingen hänföras till såväl upprättelsedelen som pre­
ventionsdelen av ersättningen. HD har behandlat situationen i anslut­
ning till preventionspåslagets bestämmande, men huruvida förekomsten 
av flera ”gärningsmän” bedöms inom ramen för upprättelseersättningen 
eller preventionspåslaget torde inte vara avgörande, då allvarlighetsbe­
dömningen är central i båda fallen.

I de fall flera är ansvariga för samma diskriminerande handlande, ska 
preventionspåslaget bestämmas för var och en som har att ersätta dis­
krimineringen som om det hade varit endast en ansvarig. Till skillnad 
från den ovan behandlade situationen där det är flera diskriminerade 
(och preventionspåslaget delas mellan dem) kan det leda till ett högre 
ersättningsbelopp för den diskriminerade parten, när flera är ersättnings­
skyldiga. HD har beskrivit situationen som en ”inte särskilt praktisk 
företeelse”,1727 och de tillfällen då dessa aspekter aktualiseras är inte, och 
kan inte tänkas bli, särskilt vanligt förekommande. Till skillnad från ovan 
nämnda fall, där endast en är ansvarig för fleras agerande, kan denna 
situation renodlas mer till en preventionsfråga. Behovet av upprättelse 
för den enskilde behöver nödvändigtvis inte påverkas av att det finns flera 
potentiella ansvarssubjekt – handlingen i sig torde inte te sig mer allvar­
lig. Däremot motiverar de bakomliggande skälen till diskrimineringsan­
svaret och ersättningen att var och en som är skyldig att arbeta för regler­
nas efterlevnad också svarar för sina egna brister i det avseendet. Något 
solidariskt ansvar föreligger inte för preventionspåslagen.1728

6.6.4	 Diskriminering på flera grunder
En särskild fråga är hur det inverkar på ersättningsbeloppet att någon 
blivit diskriminerad på fler grunder än en, exempelvis på grund av både 
kön och etnicitet. Det är alltså fråga om multipel diskriminering, vars 
sammantagna effekter, enligt ett intersektionellt perspektiv, inte nödvän­

1726  Se NJA 2014 s 499 I p 41.
1727  Se NJA 2014 s 499 I p 40. 
1728  Jfr Bengtsson, Diskriminering och allmänna skadeståndsprinciper s 43 f, som ställer 
sig frågan om solidariskt ansvar alls blir aktuellt i fråga om diskriminering och kränk­
ningsersättning.
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digtvis stannar vid en dubbel diskriminering utan en aggraverad effekt av 
kombinationen av grunder.1729

I AD 2011 nr 13 aktualiserades situationen, även om den inte explicit 
formulerades som en intersektionalitetsfråga av AD. Kärandena i målet 
trakasserades av sin arbetsledare bland annat genom nedlåtande uttalan­
den om ”flickor från öst”. I doktrinen har det påpekats att uttalanden i 
stil med det nämnda inte enbart är uttryck för diskriminering på grund 
av etnicitet, utan just kombinationen av den etniska härkomsten och 
kärandens könstillhörighet.1730 Det är alltså inte människor från öst i 
allmänhet, eller kvinnor i allmänhet, som avses utan den mer komplexa 
kombinationen av etnicitet och kön. AD adresserade dock inte proble­
matiken, utan kategoriserade agerandet som trakasserier på grund av 
etnisk tillhörighet.

En uttrycklig värdering av diskriminering på fler grunder (som ovan 
beskrivits) och hur denna kombination av diskrimineringsgrunder påver­
kar ersättningsbeloppet har således inte gjorts i rättstillämpningen. Några 
beloppsmässiga spekulationer ska inte göras här, men däremot kan något 
sägas om i vilket avseende dylika aspekter skulle kunna beaktas i pröv­
ningen. I förarbetena till tidigare diskrimineringslagstiftning1731 anges att 
diskriminering på fler grunder kan ses som en försvårande omständighet. 
Med tanke på de öppningar som gjorts i praxis för hänsyn till de skill­
nader som kan förekomma i olika diskrimineringssituationer synes det 
inte finnas några betänkligheter i fråga om tillkommande nyanseringar 
av ersättningsbeloppen när diskrimineringen skett på fler grunder. Den 
svåra frågan i dessa sammanhang avser ansvarsprövningen, där ett orsaks­
samband måste konstateras i förhållande till samtliga de grunder som 
åberopas.1732 När det gäller ersättningsbestämningen kan sedan en kon­
staterad multipel diskriminering värderas med de utgångspunkter som 
finns. Med den förekommande tudelningen (explicit som i allmänna 
domstolar eller mindre uttalad som i AD) i en upprättelserelaterad del 
samt en preventionsrelaterad del av ersättningen, skulle multipel diskri­
minering kunna beaktas i båda leden. Dels som en omständighet som för-
värrar upplevelsen hos den diskriminerade, genom att kränkningen riktar 
sig samtidigt mot flera delar av dennes identitet, dels som en omständig­
het som motiverar ett högre preventionspåslag, då en diskriminerande 
handling ses som mer klandervärd om den ger uttryck för handlingsskäl 

1729  Se ovan 3.5.5.3.
1730  Se ovan 3.5.5.3.
1731  Se prop 2001/02:27 s 72; jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 495.
1732  Se ovan 4.3.4.4. Se även 3.7.3, om hur dylika frågor kan ha betydelse för frågan om 
när vissa diskrimineringsgrundsspecifika undantag från förbuden är tillämpliga.
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som kan hänföras till flera diskrimineringsgrunder. Förekomsten av flera 
diskrimineringsgrunder kan då ses som en av flera faktorer som bidrar till 
ersättningsbeloppets storlek.1733

6.6.5	 Jämkning

6.6.5.1	 Bestämmelsen i 5:1 st 3 DiskL
Som framgått av det ovanstående utgår ersättningsbestämningen vid dis­
kriminering ifrån gärningens allvar, varvid ett flertal faktorer relaterade 
till såväl handlingen som dess effekter beaktas. Ageranden och förutsätt­
ningar på båda parters sidor inverkar på bedömningen. När ersättnings­
beloppet, med dess upprättelse- respektive preventionssyfte, fastställts 
kvarstår dock en – om än liten – möjlighet att jämka ersättningsbeloppet. 
Av 5:1 st 3 DiskL framgår nämligen att ersättningen kan sättas ned helt 
eller delvis om det finns särskilda skäl.

Innan 2008 års diskrimineringslag trädde i kraft gällde, enligt 18 § 
DFL, att ersättningen kunde jämkas om det var ”skäligt”, varför särskilda 
skäl är en skärpning av jämkningsmöjligheterna.1734 Den allmänna jämk­
ningsbestämmelsen i 6:2 SkL, vid oskäligt betungande skadestånd, är inte 
tillämplig i diskrimineringsfall, till skillnad från vid kränkningsersättning 
enligt 2:3 SkL.1735

Av förarbetena framgår att det i lagen tydligt bör markeras att möjlig­
heten till jämkning ska tillämpas restriktivt. Det ansågs finnas för stor risk 
att en formulering av jämkningsförutsättningarna såsom ”skäligt” skulle 
ge alltför stora möjligheter att minska diskrimineringsersättningen eller 
låta den helt falla bort. I förarbetena ges även exempel på när jämkning 
bör kunna ske, såsom spontana, verkliga försök att komma till rätta med 

1733  Se Schömer, Intersektionella aspekter på normer och normalitet i svenskt arbetsliv 
s 190 f, som beskriver att effekterna av den svenska diskrimineringslagen blir ”haltande” 
om det inte ges möjlighet att ta hänsyn till de reella sociala förhållandena. Enligt Schömer 
hade lagstiftningen, om ambitionen var att åstadkomma reell förändring, utgått ifrån 
gruppernas underordnade positioner och byggt på en kommutativ kompensatorisk syn. 
Detta skulle även få inverkan på ersättningsnivåerna, som därmed skulle kunna läggas på 
en högre nivå för 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, för en samman­
fattning av möjligheterna till jämkning enligt de tidigare gällande diskrimineringslagarna. 
Enligt den första jämställdhetslagen från 1980 kunde jämkning ske med viss hänsyn till 
spontan rättelse efter påpekande, eller om agerandet varit ursäktligt med hänsyn till bris­
tande kunskaper, oerfarenhet eller liknande – se prop 1978/79:175 s 139. Förebilden för 
jämkningsregeln var 60 § MBL, men en något generösare tillämpning var tänkt.
1735  Se Bengtsson & Strömbäck, Skadeståndslagen s 406, om att den så kallade allmänna 
jämkningsregeln är tillämplig på allt skadeståndsansvar enligt skadeståndslagen, vid alla 
typer av skada.
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situationen. Det anges också att den kränktes intresse bör beaktas vid 
jämkningen samt att, vid allvarliga kränkningar, jämkning endast bör 
komma ifråga i mycket särpräglade undantagssituationer.1736

Mer vägledning än så ger inte förarbetena, men i praxis finns det 
numera relativt utförliga riktlinjer för vad som kan inverka på en eventu­
ell jämkning. Bland annat har HD i NJA 2014 s 499 I tagit upp omstän­
digheter av jämkningsrelevans, exempelvis vilka aspekter som bör beaktas 
redan vid ersättningsbestämningen – såväl den del som avser kompen­
sation som den del som syftar till prevention – och vad som kvarstår 
att beakta vid en eventuell jämkning. Det kan noteras, vilket utvecklas 
vidare nedan, att en viss diskrepans råder mellan vad som i förarbetena 
anges vara möjliga jämkningsgrunder och vad som kan vara så enligt 
rättspraxis. I praxis kan en viss tillnärmning till ersättningen för kränkning 
vid brott märkas, då möjligheterna att jämka diskrimineringsersättningen 
med anledning av omständigheter som kan hänföras till ersättningens 
upprättelsesyfte har minskat. Istället ska dessa omständigheter beaktas 
redan vid bedömningen av gärningens allvar och ersättningsbestämman­
det. I likhet med kränkningsersättningen, som inte är föremål för regeln 
om medvållandejämkning i 6:1 SkL, ges mer utrymme att låta kärandens 
agerande spela in vid ersättningsbestämningen, än vad som gäller vid sak- 
eller personskada.1737

I det följande kommer nämnda aspekter diskuteras ytterligare, liksom 
en utveckling av vilka omständigheter som kan bli av relevans för en 
eventuell jämkning av diskrimineringsersättningen. Även äldre praxis 
där den tidigare jämkningsbestämmelsen tillämpats kommer att tas upp. 
Vissa omständigheter som tidigare ansågs vara relevanta vid jämknings­
bedömningen 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	 Jämkning med anledning av omständigheter på den 
diskriminerandes sida

Av förarbetena framgår att skäl för jämkning kan vara att spontana, verk­
liga försök från den diskriminerandes sida att komma till rätta med situa­
tionen har vidtagits.1738 Det framgår även att avsaknaden av direkt avsikt 
hos den som diskriminerar inte utgör skäl för jämkning, men att det kan 

1736  Se prop 2007/08:95 s 403; SOU 2006:22 del II s 154 f.
1737  Se NJA 2014 s 499 I 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 
tillämpningen av en bestämmelse medförde diskriminering.1739

Alltjämt gäller dock kravet på särskilda skäl och utgångspunkten att 
jämkningsregeln ska tillämpas restriktivt. Efter HD:s dom i NJA 2014 
s 499 I har de jämkningsrelevanta omständigheterna om möjligt blivit 
färre. I domen från 2014 anför HD att vissa omständigheter som enligt 
förarbetena kan ha betydelse i jämkningshänseende bör beaktas redan vid 
bestämmandet av kränkningen. Ett exempel är att gärningsmannen ber 
om ursäkt i direkt anslutning till diskrimineringen.1740 En sådan ursäkt 
kan alltså falla in under vad som i förarbetena omtalas som ”spontana och 
verkliga försök att komma till rätta med situationen”. En uppriktig ursäkt 
beaktas vid den bedömning av gärningens allvar som görs för att komma 
fram till storleken på upprättelseersättningen. Det som således enligt för­
arbetena ska kunna beaktas vid jämkning av en redan bestämd ersättning 
(med krav på särskilda skäl), läggs av HD in redan i bedömningen av 
gärningens allvar, som ligger till grund för upprättelseersättningen. Den 
diskrepans som därmed råder mellan förarbetsuttalanden till jämknings­
bestämmelsen och hur bestämmelsen tillämpats i praxis har diskuterats 
i tidigare avsnitt, varvid det framhölls att beaktandet av omständigheter 
som enligt förarbetena skulle kunna vara jämkningsgrundande bör ske 
med restriktivitet även om de inkluderas redan vid bestämmandet av gär­
ningens allvar.1741

Omständigheter som alltjämt betraktas som jämkningsrelevanta har 
varit föremål för domstolsprövning. I ett hovrättsfall från år 2015 anförde 
svaranden som skäl för jämkning, att DO tidigare granskat de avgifter 
(för homosexuella par som genomgick inseminationsbehandling) som 
sedermera kom att betraktas som indirekt diskriminerande, och valt att 
inte vidta några åtgärder.1742 HovR:n gjorde dock bedömningen att, med 
anledning av att jämkningsregeln ska tillämpas restriktivt, det inte fanns 
skäl att jämka ersättningen. Det förhållandet att svarandens tillämpning 

1739  Se prop 2007/08:95 s 554 f. 
1740  Se NJA 2014 s 499 I p 32. Jfr även NJA 2016 s 596, angående bedömningen av 
kränkningens allvar vid bestämmande av skadestånd enligt skollagens bestämmelser om 
kränkande behandling av barn och elever, där HD på ett liknande sätt uttalade att vissa 
omständigheter som enligt allmänna skadeståndsrättsliga principer skulle kunna ha bety­
delse i jämkningshänseende bör beaktas redan vid bestämmandet av kränkningens allvar. 
Som exempel på sådana omständigheter angavs medvållande på elevens sida genom att 
han eller hon på ett klandervärt sätt har provocerat fram kränkningen, respektive när 
eleven i omedelbar anslutning till kränkningen får en ursäkt som framstår som uppriktig 
och relevant.
1741  Se ovan 6.3.4.2.
1742  Se Göta HovR, dom 2015-10-15 i mål nr T 2134-14. Se mer om fallet ovan 3.5.2 
och 4.3.4.3.
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av ett diskriminerande förfaringssätt inte motiverat någon åtgärd från 
DO:s sida, ansågs inte vara ett särskilt skäl.

Situationen aktualiserar det inledningsvis nämnda förarbetsuttalandet, 
dvs att ett skäl för jämkning kan vara att den som diskriminerat varken 
insett eller borde ha insett att tillämpningen av en bestämmelse medförde 
diskriminering. Det förhållandet att DO granskat avgiften utan att vidta 
någon åtgärd, talar för att svaranden inte borde ha insett att den skulle 
betraktas som diskriminerande. Generaliserat även till andra situationer, 
är det tänkbart att DO:s inställning till ett visst förfarande eller regel etc, 
kan ha inverkan på bedömningen av svarandens eventuellt ”goda tro” och 
vad denne borde ha insett.

Huruvida en sådan omständighet istället hade kunnat beaktas vid 
bedömningen av gärningens allvar, kan man fråga sig. Någon diskrimi­
nerande avsikt krävs inte för att ansvar ska föreligga och i den mån avsik­
ten tillmäts betydelse vid allvarlighetsbedömningen är det snarast som 
en ersättningshöjande faktor. Den felaktiga tron att ett agerande inte är 
diskriminerande, bör rimligen inte påverka bedömningen av diskrimine­
ringens allvar, som en ersättningssänkande omständighet, i det enskilda 
fallet.

Av det ovanstående framgår att omständigheter på den diskrimineran­
des sida som kan påverka behovet av upprättelse ska beaktas i det första 
ledet av prövningen, medan jämkningsmöjligheten tycks kvarstå främst 
för omständigheter som kan relateras till preventionssyftet.1743 Exempel­
vis de spontana åtgärder som vidtas för att undanröja diskrimineringens 
effekter och som inte företas i direkt samband med den diskriminerande 
gärningen. Det är alltjämt oklart huruvida dylika omständigheter ska 
inverka som en justerande faktor på preventionspåslaget eller som ett skäl 
till jämkning.

6.6.5.3	 Jämkning med anledning av omständigheter på den 
diskriminerades sida

Liksom vad gäller frågan om vilka omständigheter på den diskrimineran-
des sida som ska beaktas vid ersättningsbestämningen respektive vid en 
eventuell jämkning av ersättningen, är frågan om vilka omständigheter 
på den diskriminerades sida som kan vara jämkningsgrundande behäftad 
med osäkerhet. Eftersom betydelsen av agerandet på den diskriminerades 

1743  Jfr Fransson & Stüber, Diskrimineringslagen s 499, som uppfattar det som att frå­
gan om jämkning i första hand kommer att röra den del av ersättningen som utgörs av 
preventionspåslaget. 
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sida vid ersättningsbestämningen har behandlats i tidigare avsnitt ska den 
grundläggande problematiken inte upprepas här.1744

Förarbetena till 2008 års diskrimineringslag är tydliga i fråga om möj­
ligheterna att jämka ersättningen med hänsyn till den diskriminerades 
agerande och det framgår att sådana hänsyn kan tas endast i undan-
tagsfall. Utifrån HD:s dom i NJA 2014 s 499 I, där det framhölls att 
omständigheter som annars kan vara av jämkningsrelevans ska beaktas 
vid bedömningen av gärningens allvar,1745 är de kvarstående möjlighe­
terna att jämka ersättningen med anledning av den diskriminerades age­
rande än mindre (även om samma omständigheter ändå beaktas i ett 
annat skede i prövningen). Om hänsyn till exempelvis provocerande age­
rande på den diskriminerades sida tas redan vid ersättningsbestämningen 
är jämkningsregeln i sådana fall i praktiken överflödig; bestämningen av 
upprättelseersättningen konsumerar de aspekter som hade kunnat beak­
tas efter att den sammantagna ersättningen dömts ut. Det är mycket tvek­
samt om detta, dvs en förflyttning av vissa omständigheters relevans till 
ett annat led i ersättningsbestämningen, var vad som avsågs med inskärp­
ningen av jämkningsmöjligheterna. Det problematiska är att kravet på 
särskilda skäl med ett sådant förfaringssätt kan riskera att falla bort, något 
som dock kan stävjas genom den ovan förespråkade restriktiviteten, oav­
sett i vilket skede av prövningen omständigheter på den diskriminerades 
sida beaktas.

6.7	 Avslutning
Upprättelsedelen av diskrimineringsersättningen tar i hög grad sikte på 
hur den enskilde som individ har drabbats av diskrimineringen. Såväl de 
handlingsrelaterade som effektrelaterade omständigheterna som angetts 
ovan syftar till att ge den enskilde upprättelse för en kränkning. Omstän­
digheter relaterade till handlingen, såsom svarandens avsikt, om diskri­
mineringen skett under en längre tidsperiod samt hur käranden själv 
har agerat, kan inverka på hur allvarlig diskrimineringen tett sig. Därtill 
beaktas vilka effekter som handlingen fått för den enskilde, såväl prak­
tiskt som upplevelsemässigt.

Eftersom ersättningsbestämningen vid diskriminering präglas av 
en stor spännvidd av situationer, med olika allvarliga effekter för den 
enskilde beroende på förbudsområde, har schabloner och standardiserade 
belopp utvecklats ”lokalt” för vissa situationer på vissa områden. Även 

1744  Se ovan 6.3.4.1 och 6.3.4.2.
1745  Se NJA 2014 s 499 I p 31.
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om inte ersättningsbeloppen i samtliga fall som redovisats ovan skulle 
vara desamma om fallen avgjorts efter att HD etablerat ersättningsmo­
dellen i NJA 2014 s 499, ger den sammantagna bilden uttryck för hur 
olika effekter medför variationer i ersättningsbestämningen. I AD:s prax­
is synes ett ersättningsbelopp på 50 000 kr ha etablerats som något av ett 
standardbelopp som utgetts i många av de fall där diskrimineringen inte 
föranlett några ingripande konsekvenser i form av förlust av anställning. 
I några av de fall, vilka berörts ovan, har dock konsekvenserna skilt sig åt 
på ett sätt som möjligen hade kunnat motivera ytterligare nyanseringar av 
schablonbeloppet; exempelvis i de fall där trakasserier föranlett en arbets­
tagare att sjukskriva sig eller till och med avsluta sin anställning.

Även om diskriminering kan ses som både en integritetskränkning och 
en rättighetskränkning, förefaller de avgörande bedömningsgrunderna 
för ersättningsbeloppets storlek dra åt ett håll som främst tar hänsyn till 
individen som angreppsobjekt – inte rättighetsöverträdelsen. Ett exempel 
är de fall där ersättningen satts till en lägre nivå för att det funnits andra 
orsaker till att den negativa effekten drabbat den enskilde än enbart dis­
krimineringen.1746

Denna fokus vid diskrimineringens effekter för en enskild kan förkla­
ras av den individualiserade processen; parterna är visserligen representan­
ter för ett kollektiv, men i processen är de i huvudsak enskilda individer 
och den diskriminerades kränkning är i fokus, liksom graden av klander 
på den diskriminerandes sida. Möjligen kan detta vara en anledning till 
att ersättningsnivåerna fortfarande, från diskrimineringsrättsligt håll, 
betraktas som för låga. Fokuseringen vid effekterna för en enskild (via en 
bedömning av gärningen) och klandervärdheten innebär en låsning till 
den individuella nivån.

Flera av de situationer där ett högre preventionspåslag har dömts ut är 
dock inte direkt motiverade av hur klandervärd den enskilde diskrimine­
rande varit i den enskilda situationen, utan hur denne som representant 
för ett kollektiv kan förväntas ha en större förmåga att undvika diskrimi­
nering; exempelvis diskriminering inom ramen för offentlig verksamhet, 
eller systematisk diskriminering.

Utifrån en syn på diskrimineringsersättningen som ett led i att ge för­
buden och lagens bakomliggande målsättning ett effektivt genomslag 
genom processen och påföljderna, skulle det klandrande inslaget kunna 
tonas ned, till förmån för ett positivt formulerat uppmanande inslag.

En större risk för företrädare för offentlig verksamhet eller verksam­
heter med hög omsättning att betala diskrimineringsersättning, kan för­
anleda att dessa potentiella ansvarssubjekt ser över sin verksamhet och i 

1746  Se ovan 6.4.2.3.
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proaktiv riktning arbetar för att undvika diskriminering. I det avseendet 
kan diskrimineringsersättningen ge ytterligare tyngd åt regleringen om 
aktiva åtgärder; och den enskilde som uppmärksammar eventuell diskri­
minering blir i någon mening en förlängning av det tillsynsarbete som 
DO bedriver.1747 Ersättningen skapar incitament såväl för den enskilde 
att driva processen, som för potentiella ansvarssubjekt att arbeta förebyg­
gande. Istället för en retrospektiv syn på ersättningen – en ersättning för 
något eller ett straff – synes den proaktiva synen mer förenlig med diskri­
mineringslagstiftningens bakomliggande målsättning.

En proaktiv syn är däremot, vilket diskuterats mer ingående i tidigare 
avsnitt, inte helt förenlig med det traditionella synsättet i svensk rätt, och 
ett fullständigt anammande av genomslagsargumentationen vid ersätt­
ningsbestämningen skulle innebära en stor och ingripande förändring, 
som inte bara handlar om belopp och siffror, utan om grundläggande 
föreställningar om den civilrättsliga prövningens och påföljdernas syften. 
Dessa förändringar, och huruvida de är önskvärda, bör rimligen utvärde­
ras om ytterligare, generella, krav på höjningar av ersättningen framförs.

1747  Jfr SOU 2016:87 s 232: ”Processerna förs inte enbart för att ge den enskilda indivi­
den upprättelse utan även – och kanske snarare – för att bidra till att DO uppfyller sitt 
övergripande uppdrag.” Själva väckandet av talan, sägs det, kan också ses som en form av 
ingripande, som DO kan använda i sin tillsyn.
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7	 Diskrimineringsansvarets 
karaktär – sammanfattning 
och konklusioner

7.1	 Inledning
Diskrimineringslagstiftningen har ett mycket brett tillämpningsområde, 
vilket i kombination med dess starkt betonade syfte – att motverka dis­
kriminering – har bidragit till diskrimineringsansvarets utveckling. Lag­
stiftningens spännvidd introducerades i kapitel 2, där den kronologiska 
utvecklingen beskrevs utifrån hur diskrimineringsfrågorna behandlats 
inom olika civilrättsliga discipliner. Det uppmärksammades hur diskri­
mineringsförbudens tillämpningsområde utvidgats och att de skyddade 
grunderna successivt blivit fler och därmed utökat de antal situationer 
som kan angripas med lagstiftningen. Genom denna utökning har situa­
tioner som tidigare behandlats utifrån andra ideal och rättsliga intressen 
kommit att bli föremål för diskrimineringsrättslig behandling, vilket har 
inneburit en utmaning för den civilrättsliga systematiken.

I kapitel 3 behandlades de olika diskrimineringsförbuden och deras 
tillämpningsområden; ansvarssubjekt och skyddade grupper; den snåriga 
regleringen av undantag från förbuden samt den särskilda bevisproble­
matiken vid diskriminering. Kapitlet avslutades med en reflektion över 
diskrimineringsrättens väg framåt, med framhållande av den strävan 
efter effektivitet som driver utvecklingen samt uppmärksammande av de 
begränsningar som följer av de olika intressen som finns representerade 
i lagstiftningen, och som uppstår i mötet med begrepp och principer på 
andra rättsområden.1748

I den vidare undersökningen av förutsättningarna för ansvar och 
ersättning vid diskriminering konkretiserades de intressen som presen­
terades i kapitel 2 och 3. Diskrimineringsförbudens beståndsdelar ana­
lyserades i kapitel 4. Ett övergripande tema därvid var svårigheterna att 

1748  Se ovan 3.8.
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dela upp förbuden i tydligt separerbara rekvisit, vilket problematiserades 
ytterligare i kapitlets avslutande diskussion.1749 I kapitel 5 behandlades 
diskrimineringsersättningen med bakgrund i de kontexter som inverkar 
på dess utformning. Ersättningens syften och hur de tagit sig uttryck i 
rättstillämpningen diskuterades, varvid ersättningsformen relaterades till 
andra skadeståndsformer vid kränkningar av mänskliga rättigheter. En 
konkretisering av vilka faktorer som inverkar på ersättningsbestämning­
en gjordes sedan i kapitel 6, utifrån en uppdelning i handlingsrelaterade 
respektive effektrelaterade aspekter samt med beaktande av hur ersätt­
ningens dubbla syfte – kompensation och prevention – fått genomslag i 
rättstillämpningen.

Mot bakgrund av den undersökning som utförts, beskriven ovan i 
kortfattad form, kan det konstateras att vissa problem, argument och 
spänningsförhållanden är återkommande på området, och bidrar till dis­
krimineringsansvarets karaktär.

7.2	 Bestående spänningsförhållanden och 
återkommande problematik

Flera av de problematiska och svårbedömda situationer som uppstår vid 
tillämpningen av diskrimineringslagens förbud samt vid ersättningsbe­
stämningen kan kopplas till förhållandet mellan individ och kollektiv. 
Diskrimineringsförbuden skyddar grupper av individer med vissa särskil­
da egenskaper – diskrimineringsgrunder. De, i nuläget sju, olika skyddade 
diskrimineringsgrunderna kan inte alltid skyddas samtidigt eller i samma 
utsträckning, vilket medför svåra avvägningssituationer.1750 Spänningar 
finns inom och mellan de skyddade gruppernas intressen generellt, men 
även inbäddade i den civilrättsliga prövningen i den enskilda situationen.

Som en följd av lagens syfte att skydda vissa grupper från diskrimine­
ring har grupptillhörigheten en central roll i ansvarsprövningen. I vissa 
avseenden har utvecklingen gått mot ett allt större beaktande av överträ­
delsen av diskrimineringsförbuden – och fokus vid skyddet av ett kol­
lektiv – istället för de negativa konsekvenser som den enskilde individen 
drabbats av. EU-domstolen har exempelvis konstaterat att det inte krävs 
för diskrimineringsansvar att en enskild individ blivit missgynnad.1751 

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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Därtill kan personer som inte tillhör en diskrimineringsgrund bli diskri­
minerade på grund av någon annans grupptillhörighet.1752

Förhållandet mellan individ och kollektiv blir särskilt tydligt vid pröv­
ningen av om det finns ett samband mellan ett agerande och en diskrimi­
neringsgrund.1753 Sambandsfrågan är förknippad med svårigheter, bland 
annat avseende hur svarandens agerande kan kopplas till just grupptill­
hörigheten – inte till den enskilda individen. Det är ofta svårt att skilja 
uttryck för det skyddade kollektivet från individuella beteendevariatio­
ner, och med anledning av kärandepartens dubbla roll (som represen­
tant för en skyddad grupp och som individ) har dennes agerande varit 
svårhanterat. I ansvarsprövningen märks det genom att den diskrimine­
rades agerande kan beaktas såväl som en fråga om huruvida den enskilde 
behandlats annorlunda i en jämförbar situation, som en fråga om huru­
vida en konstaterad särbehandling haft något samband med diskrimine­
ringsgrunden.1754 Vid ersättningsbestämningen har frågan aktualiserats 
i samband med eventuella nedsättningar av ersättningsbeloppet när den 
diskriminerade på något sätt medverkat till den situation vari diskrimine­
ringen skett – exempelvis vid så kallade situationstester.1755

Diskriminering innebär en kränkning av både den enskildes integritet 
och det skyddade intresset att inte särbehandlas på grund av grupptillhö­
righet. Den uppdelning som därmed kan göras i integritets- respektive 
rättighetskränkningar kan kompletteras med en diskrimineringsspecifik 
aspekt; nämligen överträdelsen som ett hinder för tillgång till samhäl­
let och värden inom de områden där förbuden gäller.1756 Den negativa 
effekten som den enskilde drabbas av, genom att på grund av sin grupp­
tillhörighet gå miste om något, har i denna framställning beskrivits som 
en värdskada till diskrimineringskränkningen. Missgynnandet blir på så 
sätt en koppling mellan individen (som drabbas av den negativa effekten) 
och kränkningen av det kollektiva intresset av skydd mot särbehandling. 
Missgynnandet i sig, den negativa effekten, är dock inte primärt det som 
diskrimineringsersättningen syftar till att ersätta eller ge upprättelse för. 
Det som ska ersättas är den kränkning som sker i och med särbehand­
lingen.

1752  Se ovan 4.4.4.2.
1753  Ett undantag från det nyss sagda är förbudet mot sexuella trakasserier, vilket inte 
uppställer något krav på samband med en diskrimineringsgrund. Problematiken vid til�­
lämpningen av förbudet mot sexuella trakasserier skiljer sig därför från de övriga förbu­
den i viktiga avseenden, och möjligen skulle frågorna bättre komma till sin rätt om de 
reglerades utanför 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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När ersättningen ska bestämmas har dock effekterna av diskrimine­
ringen i hög grad varit avgörande för beloppets storlek.1757 Andra fak­
torer hänförliga till handlingen, som den diskriminerandes avsikt eller 
storleken på den verksamhet som den diskriminerande bedriver, har 
ännu inte föranlett några påtagliga förändringar av ersättningsnivåerna. 
Diskrimineringsersättningen är med andra ord effektfokuserad och indi­
vidfokuserad, till skillnad från ansvarsprövningen som i större utsträck­
ning utvecklats mot en starkare fokusering på handlingen och kränk­
ningen av det skyddade intresset för kollektivet. Diskrepansen mellan 
ansvarsprövningen och ersättningsbestämningen i det avseendet märks 
exempelvis genom att det vid ansvarsprövningen inte spelar någon roll 
om det funnits andra orsaker till särbehandlingen, medan det vid ersätt­
ningsbestämningen beaktas om det funnits andra orsaker till de effekter 
som diskrimineringen föranlett.

Med en mer proaktiv, snarare än repressiv eller bestraffande, syn på diskri­
mineringsprocessen och diskrimineringsersättningen skulle kollektiviteten 
kunna ges ett större utrymme, med den enskilde som grupprepresentant 
och bärare av intresset att synliggöra och ge upprättelse bortom individen. 
Detta har diskuterats i framställningen, varvid det även uppmärksammats 
att ett sådant synsätt är systemfrämmande i svensk rätt – bland annat då 
det balanserar på gränsen mellan civilrätt och offentlig rätt.1758

Utförligare utredningar och överväganden är motiverade om diskrimi­
neringsersättningens nivåer, generellt sett, ska höjas ytterligare.1759 Med 
den effektfokuserade utgångspunkten, som tycks råda i nuläget, kan det 
dock finnas skäl till nyanseringar i höjande riktning i specifika situationer, 
vilket inte skulle vara systemförändrande på samma sätt. Ett exempel är 
när trakasserande beteenden föranleder den diskriminerade att sjukskriva 
sig eller säga upp sig från sitt arbete.1760

7.3	 Sammanhållande argumentationsmönster 
och möjligheter till interaktion

I kapitel 3 diskuterades likabehandling som en bakomliggande målsätt­
ning med diskrimineringslagstiftningen. Det framhölls dock att diskri­
mineringsförbuden distanserat sig från en sådan ändamålsformulering 

1757  Se ovan 6.7. Se även 6.4.3, om hur effektrelaterade aspekter har inverkat på diskri­
mineringsersättningens bestämmande på olika områden. 
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 rör möjligheterna till 
förbudens effektiva genomslag.1761

Denna effektivitetsargumentation kan i ett tidigt skede av diskrimi­
neringslagstiftningen ses som ett anammande av ett EU-rättsligt argu­
mentationsmönster. Effektivitetskravet var något utifrån kommande; nya 
EU-direktiv innebar att förändringar var oundvikliga.1762 Effektivitetsar­
gumentationen har sedermera internaliserats och bidragit till diskrimi­
neringsansvarets och diskrimineringsersättningens utformning. Även om 
effektivitetsargumentet inte är något skäl i egentlig mening, har det fått 
en sammanhållande verkan – särskilt som ett sätt att positionera diskri­
mineringsrätten i förhållande till andra civilrättsliga områden.

Ett exempel på internaliseringen av effektivitetsargumentet är marke­
ringen av ersättningens preventiva funktion, som ett led i att effektivisera 
diskrimineringsskyddet. Införandet av ett preventionspåslag är – vilket 
framhållits i kapitel 5 – en nationell skapelse om än med EU-rättslig 
bakgrund. I kapitel 5 söktes EU-rättsliga riktlinjer i frågan om vad som 
kan anses vara ett effektivt rättsmedel, och utöver mer generella krav 
kunde inte några specifika krav rörande ersättningsbeloppet formuleras. 
Det finns med andra ord anledning att vidhålla det som konstaterades i 
inledningskapitlet; att EU-rätten spelar en betydande roll för tolkningen 
av den svenska diskrimineringslagen och att det inte går att förstå den 
svenska regleringen och diskrimineringsförbudens innebörd, utan att 
hänsyn tas till den EU-rättsliga dimensionen.1763 Ett tillägg kan dock 
göras; att den EU-rättsliga bakgrunden inte är tillräcklig för att förklara 
vissa aspekter av diskrimineringsansvaret. Detta hör samman med den 
utgångspunkt för framställningen som angavs i inledningskapitlet; näm­
ligen att diskrimineringsansvaret kan närmas utifrån ett flertal kontexter, 
men inte i sin helhet förstås utifrån en enda kontext eller förklaringsram. 
Vidare framhölls att syftet med avhandlingen inte är att försöka uppnå 
systematisk koherens eller motsägelsefrihet inom någon etablerad civil­
rättslig disciplin. Frånvaron av försök att enhetliggöra innebär dock inte 
ett uteslutande av jämförelser och inhämtande av argumentationsstöd 
från – dvs interaktion med – andra områden.

Inom ansvarsprövningen är interaktionsmöjligheterna framträdande 
vid tillämpningen av kriteriet ”jämförbar situation”. Vid prövningen 
av diskrimineringsförbuden krävs (nästan alltid) en jämförelse med hur 
andra hade blivit behandlade – dvs hur någon hade blivit behandlad om 
det inte vore för tillhörigheten till en skyddad grupp. I jämförelsekrite­

1761  Se ovan 3.8.3.
1762  Se ovan 2.3.1 och 2.6.
1763  Se ovan 1.2.4.
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riet öppnas det upp för normativa bedömningar.1764 I vissa fall blir det 
särskilt tydligt, eftersom jämförelseakten innebär en möjlighet att välja 
jämförelseperson eller vilket agerande som anses vara standard på ett 
visst område. Vid tillämpningen av jämförelsekriteriet enligt förbudet 
mot direkt diskriminering möter den diskrimineringsrättsliga effektivi­
tetsargumentationen motstånd, och anknytningen till andra områden 
är påtaglig. Även om det inte, principiellt och teoretiskt sett, ska göras 
någon intresseavvägning enligt förbudet mot direkt diskriminering skul­
le utförligare motiveringar avseende varför något ses som ”det normala” 
kunna bidra till en större transparens i rättstillämpningen.

Inhämtandet av stöd för argumentation och rättsliga lösningar från 
andra områden kan ibland medföra inkonsekvenser i diskriminerings­
ansvaret. Ett exempel är ansvaret för annans handlande på olika för­
budsområden, där det kan vara befogat att överväga ändringar för att 
uppnå en större samstämmighet – möjligen på bekostnad av lojalitet med 
begreppsbildningen på andra civilrättsliga områden.1765

Interaktionsmöjligheter med andra rättsområdens begrepp och princi­
per finns även vid ersättningsbestämningen. Uppdelningen i upprättelse­
ersättning och preventionspåslag medger att vägledning kan hämtas från 
skadeståndsrätten i den inledande bedömningen av diskrimineringens 
allvar och avseende vilket belopp som kan anses ge tillräcklig kompensa­
tion och upprättelse. I förhållande till andra ersättningsformer finns det 
däremot skäl att betona diskrimineringsersättningens särdrag. I kapitel 5 
gavs flera exempel på hur diskrimineringsersättningen, i jämförelse med 
andra ersättningsgrunder, betraktats som avvikande.

Utifrån de resonemang som förts i denna framställning, vilka accen­
tuerats i detta avslutningskapitel, kan de diskrimineringsrättsliga argu­
menten inte rakt av överföras till andra ersättningsformer. Ett exempel 
är att framhållandet av preventiva aspekter är ett resultat av strävan efter 
ett effektivt skydd mot diskriminering. En generalisering av diskrimine­
ringsersättningens preventionspåslag skulle frigöra institutet från denna 
kontext – något som inte bör göras oreflekterat.

7.4	 Slutord
I inledningen till denna framställning konstaterades att diskriminering är 
ett samhällsproblem. Med avstamp i detta konstaterande har de rättsliga 
problem som kantar ansvars- och ersättningsprövningen vid diskrimi­

1764  Se ovan 4.3, om bedömningen av vad som är en jämförbar situation.
1765  Se ovan 1.2.5.
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nering undersökts. Den behandlade problematiken och de civilrättsliga 
diskrimineringsförbuden är en del av diskrimineringslagstiftningen som 
helhet, inkluderande även reglering om aktiva åtgärder. Därtill är diskri­
mineringslagstiftningen bara en bråkdel av det arbete som utförs för att 
komma till rätta med diskriminering som samhällsproblem. Allt särskil­
jande av människor på grund av grupptillhörighet kan inte angripas med 
de civilrättsliga diskrimineringsförbuden. Diskrimineringsansvaret har 
sin plats i ett större sammanhang och medför många frågor som förtjänar 
fortsatt rättsvetenskaplig 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 (jämställd­
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’s, 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–II, 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 (upprättelseersät-
tning) and an additional preventive part (preventionspåslag). 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 integrity 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 effects 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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