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1. Inledning

Den 11 juli 2003 var Alex ute pa en restaurang i Stockholm med sina arbetskam-
rater. Det var precis innan semestern skulle borja och det var en hérlig kvill. Flera
av arbetskamraterna ringde efter sina respektive som kom dit, sa gjorde d@ven Alex
flickvdan. De satt allihop pa uteserveringen, skrattade och pratade. Efter att ha
druckit nagra ol gick Alex in pa toaletten och flickvinnen kom strax in efter. De
mottes 1 kon till toaletten och Alex gav sin flickvédn en kyss. Detta uppmérksam-
mades av personalen i baren som kallade dit restaurangéigaren. Denne tolererade
inte deras beteende och bad dem att omedelbart limna restaurangen. Alex blev
mycket upprord och forstod inte vad de hade gjort for fel. Sedan nér fick man inte
pussa sin flickvén pa en restaurang? Ledsna och besvikna gick de ddrifran. Nagra
veckor senare polisanmilde de hindelsen. I domstolen yrkades skadestand for
diskriminering pa grund av sexuell laggning med 120 000 kr. Restaurangéigaren
hade inte behandlat dem pa samma sitt om de hade varit ett heterosexuellt par.
Ombudsmannen ansag att beloppet skulle vara lampligt for att skadestandet skulle
vara kédnnbart for restaurangéigaren och ha en avskrickande verkan. Fallet gick
inda till HD dir skadestindet sinktes till 15 000 kr.' Om detta belopp var rimligt
med tanke pa kidnnbarhet, ekonomisk borda och avskrackande verkan har diskute-

rats flitigt.

1.1 Bakgrund

1979 antogs den forsta j'zimst'eilldhetslagen2 och den tridde i kraft 1980. Denna lag
foljdes av 1999 ars diskrimineringslagar mot diskriminering pa grund av etnisk
bakgrund3, funktionshinder® eller sexuell l'eiggning5 . De senaste aren har #ven
barn, elever® och studenter i hgskolan’ fatt skydd mot diskriminering genom oli-
ka lagar.

Ovan nimnda lagar &r tillimpliga i situationer inom arbetslivet eller skol-

verksamheten. Ar 2003 inférdes ytterligare en lag mot diskriminering som skyd-

"' NJA 2006:170 (Alex ir ett fingerat namn.)
21979/1118

> EDA (1999:130)

* FUDA (1999:132)

5 SEDA (1999:133)

% BeL (2006:67)

" HogskL (2001:1286)



dar ménniskors rittigheter inom andra omraden som till exempel start eller bedri-
vande av niringsverksamhet, arbetsmarknadspolitiska atgirder, socialtjdnsten,
sjukvarden, studiestodssystemet och vid tillhandahallande av varor, tjanster och
bostider.®

Lagarna fran 1999 och framét har inforts till foljd av EG-direktiv’ pa
diskrimineringsrittens omrade och bygger pa EG-rittsliga principer om likabe-
handling och icke-diskriminering som kommer till uttryck i bland annat EG-
fordragets artikel 13 och EU-fordragets artikel 6. Dessa artiklar bygger i sin tur pa
Europakonventionen och FN:s konvention om ménskliga réttigheter.

Direktiven foreskriver att medlemsstaterna ska se till att effektiva, propor-
tionerliga och avskrickande sanktioner finns for att beivra Overtrddelser av
diskrimineringslagarna men det dr upp till varje medlemsstat att bestimma vilken
typ av sanktion man vill infora. Sverige har valt att infora ideellt skadestand som
sanktion mot Overtrddelser av diskrimineringslagstiftningen och i vissa fall dven
ekonomiskt skadestand. EG-domstolen har uttalat att for att en sanktion ska fylla
sitt syfte att den vara kénnbar och ha en reell avskrickande verkan pa den skade-
skyldige samt std i rimlig proportion till skadan.'® Om detta foljs i den svenska
praxisen ir nidgot som diskuterats flitigt de senaste ren."'

Under arbetets gang med denna uppsats har en ny diskrimineringslagstift-
ning arbetats fram med syfte att forsoka stidrka skyddet mot diskriminering. Nyli-
gen har bade lagradsremiss'> och proposition'® limnat regeringen och den nya

lagen foreslas trida i kraft den 1 januari 20009.

8 DFL (2003:307)

° Direktivet (2000/78/EG) om inrittandet av en allmin ram for likabehandling i arbetslivet,
Direktivet (2000/43/EG) om genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett
deras ras eller etniska ursprung,

Direktiv (76/207/EEG) om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i
fraga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor och
Direktiv (2004/113/EG) om likabehandling av kvinnor och min i frdga om varor och tjdnster

1 Celex 6199510180 p. 25

"' Se bl.a. Dagens Nyheter 28 mars 2006 HD scinker skadesténd till lesbisk kvinna

http://www.dn.se/DNet/road/Classic/article/0/jsp/print.jsp?&a=532598,

Sydsvenskan 24 april 2007 Escape filldes for diskriminering

http://sydsvenskan.se/malmo/article233886.ece?context=print

12 Lagradsremiss — Ett starkare skydd mot diskriminering

3 Prop. 2007/08:95



1.2 Syfte och fragestallningar

Min hypotes var att skadestand i diskrimineringsmal &r forhallandevis laga och
inte uppfyller en sanktions huvudsakliga @ndamal. Jag har forsokt att utreda om
det reparativa syftet uppnas genom dagens skadestandsbelopp, dels om den pre-

ventiva funktionen uppritthalls. Jag har utgatt fran fragestillningarna nedan.

e Hur &r sanktionerna for diskriminering uppbyggda i svensk lagstiftning?

o JamstL
o EDA

o FUDA
o SEDA
o DFL

o HogskL
o BeL

e Vad menas med avskridckande, effektivt, proportionerligt och kinnbart
skadestand enligt EG-rétten?

e Foljer svensk lag och praxis EG-rittens riktlinjer?

e Varfor jamfors skadestand vid diskriminering enligt DFL med skadestand
enligt SKL? Varfor gors inte jaimforelsen med arbetsrittsliga skadestand?

e Hur har utvecklingen sett ut fére och efter NJA 2006 s 170?

e Kommer den nya diskrimineringslagstiftningen foriandra skadestandsprax-

isen i Sverige?

1.3 Metod och kallkritik

I min uppsats har jag anvidnt mig av traditionell juridisk metod genom att ldsa och
tolka lagar, forarbeten, praxis och doktrin. Det finns inte manga som i doktrinen
behandlar skadestand inom diskrimineringsmal pa ett mer djupgaende plan varfor
den litteratur jag anvint till storsta delen handlar om grundliggande skadestands-
ritt, diskrimineringsritt och arbetsritt. Jag har dven tittat pa den litteratur inom
omradet som klargor vilka principer som giller inom skadestandsritten i allmén-

het i Sverige. Hakan Andersson, professor i civilritt vid Uppsala Universitet, har



vidare tagit upp dmnet diskriminering och skadestand i en artikelserie'* som jag
tagit del av.

Jag har gjort en genomgang av den svenska lagstiftningen pa diskrimine-
ringsomradet och undersokt vad som sdgs i forarbeten om skadestand. Jag har
dven ldst utredningen och propositionen till den nya diskrimineringslagstiftningen
och tagit del av vad som sidgs i fraga om skadestandsbedomningen i diskrimine-
ringsmal i framtiden.

Som utgangspunkt for EG-rittens uttalande om “kdnnbart skadestand” har
jag tittat pa EG-domstolens mal Nils Drachmpaehl mot Urania Immobilienservice
OHG" och detta tillsammans med andra rittsfall, EG-direktiv och fordragstexter
har legat till grund for EG-rittens syn pa skadestand i diskrimineringsmal. Jag har
dven tittat pa hur EG-ritten ser ut pa miljoomradet dér direktiven ocksa foreskri-
ver avskridckande, effektiva och proportionerliga sanktioner.

For att undersoka om min hypotes om de ldga skadestanden i Sverige stim-
mer har jag tittat pa de domar och forlikningar som AD och ombudsminnen pre-
senterar och den utveckling som skett under 2004-2007. Som utgangspunkt for
min hypotes har jag lutat jag mig mot det s kallade Restaurangmaélet'® som debat-
terats pa grund av det laga skadestand som dir utdomdes. Ombudsménnen presen-
terar emellertid ingen praxis dir skadestand pa grund av diskriminering domts ut i
allmédnna domstolar fran ar 2004 och 2005, diaremot finns nagra exempel fran AD.
Det dr oklart vad detta beror pa, mojligen kan uppmirksamheten kring NJA 2006

s 170 ha lett till en 6kad bendgenhet att anméla och vicka atal om diskriminering.

1.4 Avgransningar

Min utgangspunkt &r att titta pa skadestanden i de civilrittsliga diskrimineringsbe-
stimmelserna, diarfor har jag valt att inte fordjupa mig i olaga diskriminering en-
ligt BrB 16:9, som é&r en straffrittslig bestimmelse. Sanktionen for detta brott &r

boter eller fangelse i hogst ett ar.

14 Andersson, Hikan, Pointlex 2006 Diskrimineringsskadestandsriitt (1) — bevisning av omstdn-
digheter och bevekelsegrunder, Pointlex 2007 Diskrimineringsskadestandsrditt (2) — véirdering av
“positivt” respektive “negativt” sdrbehandlande dtgdrder, Pointlex 2007 Diskrimineringsska-
destandsriitt (3) — den rdittsliga och den politiska diskursen mits

'3 Celex 61995J0180, Mal C-180/95

19 NJA 2006:170



Nir det giller sanktioner mot Overtridelser av diskrimineringsforbuden har
jag valt att behandla framfor allt de ideella skadestanden och inte ga in sa mycket
pa de ekonomiska skadestanden. Jag har inte tittat nirmare pa paféljden ogiltighet
dven om den &r den ena av tva sanktioner i lagstiftningen. Detta for att anvénd-
ningen av denna paf6ljd inte har vallat samma svarigheter som skadestand.

Jag har avgrinsat min analys av praxis till aren 2004-2007 eftersom det &r
under de senaste aren, da framfor allt sedan HD:s domar fran 2006, debatten blivit
allt intensivare och lagstiftningen alltmer omfattande. Jag har valt att inrikta mig
pa de domar dir skadestand utdomts och inte de fall ddr talan avslagits. Detta for

att mitt syfte &r att analysera skadestandsbedomningen och inte bevisfragorna.

1.5 Definitioner

Dessa definitioner &r i forsta hand hdmtade fran den allmédnna skadestandsritten
och SkL som ér tillimplig i de fall inget annat &r foreskrivet i lag eller avtal. Jag
gar senare in pa hur dessa ibland skiljer sig fran diskrimineringsskadestandsrittens

definitioner av begreppen.

1.5.1 Skadestand

Skadestand &r en form av civilrittslig sanktion och ror ersittning mellan personer,
fysiska och juridiska. Detta kan jimforas med de offentligriittsliga sanktionerna
boter och fingelse som utfirdas av staten och betalas till staten. Skadestandet har
flera funktioner och betydelsen av dessa har diskuterats genom historien och olika
funktioner har spelat olika stor roll i debatten genom arhundradena. Grundtanken
ar att skadestandet dr en ersittning som ska forsitta den som lidit skada i samma
stillning som om skadan aldrig intriffat.!” Att uppfylla detta i praktiken medfor
naturligtvis manga svarigheter.

Det dr svart att dra en skarp grians mellan ekonomiskt och ideellt skadestand
men en vedertagen princip ir att ekonomiska skador ersitts sa fort skadestand-
skyldighet existerar medan ddremot ideella skador bara ersitts om det finns stod
for detta i lag eller avtal. Denna princip finns dock inte uttryckligen i lagtext utan

stod for detta finner man i uttalanden i forarbeten och litteratur.'®

"7 Hellner, Radetzki Skadestdndsritt Te uppl. s. 25
** Ibid. s. 366



1.5.1.1 Ekonomiskt skadestand

Ekonomisk skada &r en skada som relativt enkelt gar att vérdera i pengar.19 Vid
personskada kan det handla om till exempel sjukvardskostnader, forlust av in-
komst och ersittning for framtida inkomstforlust.” Vid sakskada handlar det of-
tast om ersittning for foremalet eller for reparation. Nir det giller diskriminering
kan ekonomiskt skadestand idag utga enligt de arbetsrittsliga lagarna till arbetsta-

gare och enligt BeL.

1.5.1.2 Ideellt skadestand

Den exakta inneborden av ideell skada &r svar att faststilla. Ett forslag har varit att
all skada som inte dr ekonomisk, som alltsa kan virderas i pengar, ska bedomas
som ideell. Definitionen har accepterats pa manga hall men ir likvil inte helt l4tt
att anvinda i alla situationer. I SKL 5:1 nimns angaende personskada fysiskt och
psykiskt lidande av 6vergaende natur (sveda och virk) eller av bestaende art (lyte
och men) samt sirskilda oligenheter till fljd av skadan.*' Oftast kinnetecknas
den ideella skadan av kinslomissiga upplevelser som kan variera fran person till
person.

En typ av ideellt skadestand &r sa kallat allmint skadestand som tillimpas

1. 22 Det allminna skadestandet

inom arbetsritten vid Overtradelser av kollektivavta
har bland annat som uppgift att fa parterna att respektera de gillande normerna i
avtalet.”

For att ideellt skadestand ska utga dr huvudprincipen att det ska finnas stod
for det i lag eller avtal. Sa dr exempelvis fallet med personskador. Om det inte
finns stod for ideellt skadestand i lag eller avtal kan man pa grund av den vaga
griansen till ekonomiskt skadestand pavisa att den ideella skadan sammanfaller
med den ekonomiska. Detta kan bli aktuellt vid exempelvis immaterialrittsliga

sakskador.?*

Ideellt skadestand dr den vanligaste sanktionen vid brott mot diskrimine-

ringslagstiftningen.
19 Ibid. s. 367

2 Ibid. s. 371-386

2 Ibid. s. 390

2 Ibid. s. 367

2 Ibid. s. 62

2 Ibid. s. 367



1.5.1.3 Krinkning

Enligt SKL 2:3 ska den som allvarligt krinker nagon annan genom brott som inne-
fattar angrepp mot dennes person, frihet, frid eller &dra ersitta den skada som
krankningen innebér. En kridnkning anses ha skett om ett handlande orsakar vissa
kinslor hos en annan person som till exempel riddsla, fornedring eller skam och
for att en person ska anses ha blivit allvarligt krinkt ska personen vara i sirskild
grad berord av handlingen. Kinslorna behover inte leda till psykiska skador. Upp-
levelsen av en kridnkning kan givetvis aldrig raderas men en ersittning i pengar
kan ge en kénsla av upprittelse och pa sa sitt lindra verkningarna av hiandelsen
genom att uppritta sjilvkénsla och sjéilvrespekt.25 Vid bedéomningen om krink-
ningen har varit av allvarlig art ska hinsyn tas till vissa omstdndigheter som upp-
riknas i SKL 5:6.%° SkL 2:3 tillimpas inte bara vid brott enligt BrB utan dven vid
annan lagstiftning.27 Efter lagdndringen 2001 framgar det av lagtexten att ska-
desténd for krinkning kan utgé iven om ingen annan skada uppkommit.*®

Skada genom krinkning paminner en del om personskada med den skillna-
den att socialforsikringen inte omfattar dessa skador och darfor inriktas arbetet pa
vem som &r skadestandsskyldig och om skadestand ska utkrdvas. Vid krankning
paminner skadestandsansvaret ndgot mer om en sanktion mot ett handlande som
av rittsordningen bedomts som oacceptabelt och pa sa sétt kan man dra paralleller
till straffansvaret.”’ Skadestindsansvaret aktualiseras endast om krinkningen upp-
kommit genom uppsatligt eller oaktsamt brott mot person, frihet, frid eller dra
vilket i de flesta sammanhang innebér brott mot person. Det krévs att rekvisiten i
brottsparagrafen dr uppfyllda men inte nodvindigtvis att forovaren domts for brot-
tet. Formogenhetsbrott ger generellt inte ritt till krinkningsersittning. 1 ovrigt
uppstills ett krav pa att krankningen varit av allvarlig natur, vilket innebér att sa
kallade bagatellartade kridnkningar inte ger ritt till ersdttning. Allvarlighetsbe-

domningen gors med utgangspunkt i hur hindelsen, brottet, generellt skulle ha

% Prop. 2000/01:68 s. 48

?% Se nedan under 2.1.1.1

*7 Prop. 2000/01:68 s. 64

% Hellner, Radetzki Skadestdndsriitt Te uppl. s. 79
* Ibid. s. 58

10



uppfattats. Sexualbrott och dven de flesta grova valdsbrott &r ett exempel pa brott
som i de allra flesta fall anses vara en allvarlig krinkning.*

Det som skiljer krinkningsersittningen fran erséttning for sveda och virk ar
dels att krinkningsersittningen inte forutsitter att personskada uppkommit. Vida-
re utgar krinkningsersittningen fran offrets upplevelser vid sjdlva skadehidndelsen
och karaktiren av denna och inte foljdverkningarna av héndelsen som &r fallet vid
sveda och virk. Kriankningsersittningen bedoms pa objektiva grunder, hur hin-
delsen generellt skulle ha upplevts, medan erséttningen for sveda och vérk berik-
nas pa subjektiva grunder och gidrna med lidkarintyg som stod. Kriankningsersitt-
ningen varierar alltsd inte sa mycket mellan olika offer som ersittningen for sveda
och virk kan gbra.31 Vid kriankningsbedémningen kan dock ibland den enskildes
upplevelser av hindelsen vigas in om det framkommer uppgifter som tyder pa att
den enskildes upplevelse varit allvarligare eller lindrigare én normalt.*® Aven den
krianktes egna beteende kan vidgas in i bedomningen, till exempel om personen
sjdlv deltagit i ett brak som lett till misshandel.”

Det ar svart att objektivt méta lidande men eftersom olika personer har olika
formaga att argumentera och beskriva sitt lidande har man bestimt att bedom-
ningen ska goras utifran ungeférliga bedomningar, baserade pa aktuella etiska och
sociala virderingar. Det dr alltsa det lidande som typiskt sett skulle ha uppkommit
som bedomningen baseras pa men i vissa fall maste man ta hiansyn till den skade-
lidandes egna upplevelser om hindelsen i det enskilda fallet framstar som allvar-
ligare eller lindrigare @n normalt. Storleken pa ersittningen berdknas efter graden
av lidande hos offret och inte graden av skuld hos girningsmannen.*

Nar det giller skadestandets storlek gors bedomningen utifran SkL 5:6° 1
den senaste propositionen till SKL fick utredningen i uppgift att ta reda pa om
skadestand vid framfor allt sexualbrott borde hojas. Utredningen gjorde bedom-
ningen att det inte fanns nagra incitament for att forsoka hoja skadestandsbelop-

pens storlek generellt men att vid vissa brott som sexualbrott och grova valdsbrott

kunde detta dock vara berittigat. I Sverige har vi relativt laga skadestandsbelopp

* Tbid. s. 81

*! Brottsoffermyndighetens referatsamling 2006, s. 13
*2 Prop. 2000/01:68 s. 51

%3 Hellner, Radetzki Skadestdndsritt Te uppl. s. 82

** SOU 1992:84 5 233-234

% Se nedan under 2.1.1.1

11



om man jaimfor med ldnder som till exempel USA. I propositionen menar man att
en sadan jamforelse inte bor goras, for det forsta eftersom brottsoffer i USA i all-
ménhet har svarare att fa ritt till skadestand och for det andra for att en jamforelse
av skadestand inte kan goras utan att samtidigt titta pa hela landets rittssystem
vilka skiljer sig at radikalt. Synen pa skadestand i USA ir inte bara att de ska vara
en reparation och en upprittelse for den skadelidande utan @ven en repressiv funk-
tion som en slags boter for den skadevallande.

Det hivdas i propositionen att skadestandsnivaerna har hojts kraftigt genom
aren, dven i forhallande till inflationen och att kritiken att skadestandsnivaer i
Sverige generellt dr for laga i ett internationellt perspektiv inte ldngre dr befogad.
Slutligen framhaller de att det dr upp till domstolarna att tolka och avgora vilka

skadestandsbelopp som ir aktuella i de olika fallen.”’

1.5.1.3.1 Krénkning vid diskriminering

Begreppet krankning vid diskriminering skiljer sig fran synen pa kriankning enligt
SkL. Redan brott mot diskrimineringslagstiftningen utgor en allvarlig krinkning
och utgor en ritt till krinkningsersittning. Det behover alltsa inte vara ett brott
mot person, frid, frihet eller dra. Det gar inte att hdvda att ett brott mot diskrimine-
ringslagstiftningen skulle vara sa lindrigt att krinkningsersittning inte skulle bli
aktuellt och det krdvs inte heller att brottet varit uppsatligt eller oaktsamt. Vid
bedomningen om ersittningens storlek ska hédnsyn tas till de omstindigheter som
riknas upp i SkL 5:6. I beloppsbedomningen ska den enskildes upplevelser av
hindelsen beaktas till skillnad fran andra fall av krdnkning ddr man gor en objek-
tiv bedomning av hindelsen. Forutom att skadestandet ska ge den skadelidande

upprittelse ér syftet ocksa att skadestandet ska ha en stark preventiv effekt.™®

36 Prop. 2000/01:68 s. 54
7 1bid. s. 55
¥ P 2007:10 5. 33
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2. Resultat
2.1 Skadestandslagstiftning

2.1.1 Allmén skadestandsratt

Inledningsvis kan man dela in skadestanden i inom- och utomobligatoriska ska-
destand. Inomobligatoriska skadestand 4r de som blir aktuella om skada upp-
kommer i ett kontraktsforhallande, som vid exempelvis ett kop. Da regleras ska-
destandet ofta av regler i avtalet. Utomobligatoriska skadestand kommer i fraga
nér skada uppkommer i en situation som inte styrs av nagot avtal som till exempel
da en person halkar pa en viag som borde ha sandats av fastighetsdgaren. Det &r da
den egentliga skadestandsritten intrader eftersom inget kontrakt finns som regle-
rar ersittningen.™ T praktiken kan det vara svart att sirskilja de olika skadestinden
at och det gar inte att dra nagon skarp grins mellan de tva. Skadestand for en per-
son som skadas under en bussfird regleras i Sverige enligt den utomobligatoriska
skadestandsritten men skadestand for en flygpassagerare som rakar ut for en
olycka behandlas som ett inomobligatoriskt skadestand. Lika fall kan ocksa be-
handlas olika i olika nationella 1r'eittssystem.40

Vidare kan skadorna delas upp i personskador, sakskador och rena formo-
genhetsskador. Person- och sakskador dr de viktigaste grupperna i utomobligato-
riska skadestand och de ir de som dominerar SkL.*' Med personskada menas fy-
siska och psykiska skador pa minniskokroppen som exempelvis brutna ben eller
depressioner till foljd av skador. Med sakskada menas skada pa fast egendom eller
16sa foremal. Bade estetiska och funktionella skador samt forlust av egendom in-
nefattas i begreppet.42 Ren formogenhetsskada dr enligt 1 kap 2 § SkL “sadan
ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att nagon lider person- eller
sakskada”. En sadan skada kan vara forsamrade inkomster for ett foretag pa grund

av till exempel en blockad.*

** Hellner, Radetzki Skadestdandsritt Te uppl. s. 25
0 Ibid. s. 26

! Ibid. s. 99

“ Ibid. s. 103

* Ibid. s. 65
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En viktig omstdndighet som inverkar pa den utomobligatoriska skadestands-
ritten &dr forsikringar. En person kan ha riitt till skadestand samtidigt som skadan
kan tdckas av dennes forsikring. Forsikringens paverkan pa skadestandet ar olika
beroende pa om skadan dr en personskada eller en sakskada. Domstolarna féster
inte sa stor vikt vid eventuella forsikringar pa den skadelidandes sida men det &r
ett viktigt inslag for den skadelidande eftersom de bada ersittningarna hianger
ihop och brukar med ett gemensamt begrepp kallas for just ersittningsritt. Ska-
destandet ses till stor del som ett komplement till forsidkringen eftersom forsik-
ringen ofta ger ett bittre skydd. En fastslagen ritt till skadestand kan ocksa gora
det littare att fa ut pengar fran forsikringen.**

Sverige har genom tiderna forsokt halla beloppen for ideella skadestand pa
en rimlig niva sa att de inte ska skena ivig alltfor mycket. Redan i NJA 1969 s
469 framholl HD att nivaerna inte borde hojas med argumenten att det &r svart att
objektivt faststilla nivaerna for ideella skadestand och att dessa inte bor skilja sig
alltfor mycket fran de ersdttningar som utgar genom forsiakringar. I senare forar-
beten har skél framforts om att erséttningarna for ideella skador bor hojas, men
inte alltfor kraftigt. Som argument for att hoja beloppen har det allmédnna rétts-
medvetandet betonats.*’ Skadestandsnivierna har hojts genom forarbeten och

praxis och ersittning for lidande har fatt allt storre utrymme.

2.1.1.1 Skadestandslagen

SKkL dr det centrala regelverket for utomobligatoriska skadestand och innehéller
bestimmelser om skadestand som ér tillimpliga om inte annat dr foreskrivet i av-
tal eller andra skadestindsregler*®. Lagen #r ganska vagt utformad och mycket far
tolkas utifran den praxis som utvecklats inom skadestandsomréidet.*” Eftersom
skadestand vid diskriminering regleras av speciallagstiftning dr endast vissa av
paragraferna i SkL, som till exempel 5 kap. 6 § som reglerar skadestand vid
krinkning, tillimpliga i dessa mal. Enligt denna paragraf ska skadestandet be-
stimmas med hénsyn till handlingens art, alltsa vilken typ av évergrepp som skett,

och till dess varaktighet, alltsai om det handlar om en enstaka hindelse eller om

“ Ibid. s. 28
43 S0U 1992:84 s 202-203
4 QKL (1972:207) 1:1
4 Hellner, Radetzki, Skadestandsriitt Te uppl. s. 29-30
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det hint vid upprepade tillfdllen. Vidare ska hénsyn tas till fem andra omstindig-
heter som punktas upp i paragrafen. Den forsta omstdndigheten 4r om handlingen
haft fornedrande eller skindliga inslag och i propositionen ndmns som exempel
hér sexualbrott, grova valdsbrott och misshandel av nirstaende. Det dr upplevel-
sen av den brottsliga handlingen som asyftas och inte det obehag och den forned-
ring som kan upplevas under polisforhor och rittegang. En annan omstéindighet &r
om handlingen varit dgnat att framkalla allvarlig réddsla for liv eller hilsa. Exem-
pel pa detta kan vara grova valdsbrott men dven allvarligare hot. Om handlingen
varit riktad mot nagon med sirskilda svarigheter att vérja sin personliga integritet
ses detta ocksa som en omstidndighet som sérskilt ska beaktas. Sa kan vara fallet
om brottet riktat sig mot ett barn, en gammal person eller en person med handi-
kapp. Om personen varit berusad eller drogad kan detta ocksa vigas in och i syn-
nerhet om fordvaren sjélv drogat offret. Den fjidrde punkten tar upp om handling-
en inneburit missbruk av ett beroende- eller fortroendeforhallande. Hir tar man i
forsta hand sikte pa sexuellt utnyttjande av barn men @ven andra beroendeforhal-
landen som till exempel mellan arbetsgivare och arbetstagare eller mellan lidrare
och elever. Sista punkten tar upp om handlingen varit dgnad att pakalla allmin
uppmérksamhet. Hir menar man i forsta hand &rekrinkningsbrotten som exem-

pelvis fortal men dven om nagon blir utsatt for brott infor andras askadan.*®

2.1.1.2 Skadestandets funktioner

Skadestand har sedan linge anvints som erséttning mellan personer som orsakat
varandra skada. Sanktionens utbredning bor tyda pa att den fyller vissa tillfreds-
stdllande funktioner. Vilka dessa &r och vilken betydelse de har rader delade me-
ningar om i olika lidnder och i olika tidsepoker. De funktioner som &r aktuella &r

reparation, placering av kostnader, pulvrisering och prevention.

2.1.1.1.1 Reparation

Reparation innebér att den som lidit skada ska kompenseras for den skada som
han eller hon har lidit sa att personen hamnar i samma situation som innan skadan,
det vill sdga sa som om skadan aldrig intréffat. Det dr en relativt enkel ekvation

nir det handlar om ekonomiska skador, en person som har forlorat sin bil eller en

* Prop. 2000/01:68 s. 74-75
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summa pengar kan fa ersittning for bilens virde eller samma summa pengar till-
baka. Nir det handlar om personskador &r det svarare att uppskatta skadans vérde
i pengar, personen kan fa ersittning for de utligg han eller hon gjort i form av
sjukhusvistelser, likarbesok och mediciner men det dr svart att ersitta fysiskt och
psykiskt lidande med en summa pengar.

Denna funktion &r den de flesta i forsta hand tinker pa nér det handlar om
skadestand och da framst pa grund av reparationens syfte for den enskilda perso-
nen. Ett annat syfte med funktionen ir den trygghet som skapas for allménheten
nér vetskapen finns att man, vid en eventuell skada, kan fa ersittning som ticker
de kostnader man haft. Denna trygghet ir emellertid relativt begrinsad eftersom
ratt till skadestand inte alltid &r en sjédlvklarhet. Idag ar det forsékringar som i for-

sta hand uppfyller denna trygghet.49

2.1.1.1.2 Placering av kostnader

Nir man pratar om kostnadsplacering ur ett samhillsekonomiskt perspektiv ser
man att kostnaden inte forsvinner genom att den skadevallande ersitter den skade-
lidande, kostnaden flyttas bara mellan personerna. Detta skiljer skadestandet fran
den ersittning en skadelidande kan utfa fran en forsidkring da denna kostnad da
redan betalats av den skadelidande genom premier och pa sa sitt sprids dver ett
kollektiv av forsikringstagare.”

Denna skadestandsfunktion kan ses som ganska begridnsad eftersom alla
skadelidande inte har ritt till skadestand och alla skadeskyldiga kan inte betala
skadestand. Vidare kan man inte veta att den skadeskyldige verkligen blir den
slutgiltige kostnadstagaren. En butiksinnehavare kan till exempel flytta dver kost-
naden pa sina kunder genom att hoja priserna pa sina varor for att kompensera sin

forlust.”!

2.1.1.1.3 Pulvrisering av forlusterna

Detta ir en funktion som i forsta hand brukar karakterisera skadelidandes forsiak-

ringar. Skadestandet kan emellertid fungera pa samma sitt, till exempel da den

4 Hellner, Radetzki, Skadestdndsriitt Te uppl. s. 40
% Ibid. s. 40
! Ibid. s. 41
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skadestandsskyldige har tecknat en ansvarsforsikring. Da skadestandsansvaret

drabbar den skadevillande sjilv intrider dock ingen pulvrisering.’>

2.1.1.1.4 Prevention

Prevention dr en nagot mer omdiskuterad funktion och dess effekter dr svara att
maéta. Det finns tva typer av prevention, individualprevention och allménpreven-
tion. Individualpreventionen uppkommer da en person som tvingas att betala ska-
destand avhaller sig fran att orsaka skada i framtiden pa grund av detta. Denna
prevention kan ses som en avskrickande effekt. Den allménpreventiva effekten
uppstar nar manniskor avhaller sig fran att medvetet orsaka skada pa grund av de
skadestand som de kan komma att bli skyldiga och preventionen kan pa sa stt
sdgas vara moralbildande.”

En person som framhallit skadestandets preventiva nytta dr Lundstedt
(1882-1885). Han menade att denna funktion var den absolut viktigaste och att
skadevallande handlingar skulle 6ka i samhillet om skadestandsansvar inte fanns.
Hans teori dr emellertid svar att prova eftersom vi har svart att tdnka oss ett sam-
hiille utan skadestandsansvar.”*

Forutom skadestandsansvaret finns dven ytterligare faktorer som har en pre-
ventiv verkan, som till exempel fingelsestraff, information och risk att sjédlv raka
ut for skada. Dessa paverkar ocksa ménniskor att inte bega skadegorande hand-
lingar. Dessutom drabbar inte alltid skadestandsansvaret den som faktiskt foretagit
den skadegorande handlingen, utan kan genom sa kallat principalansvar till exem-
pel drabba den skadevallandes arbetsgivare. Denne kan i och for sig forebygga sitt
ansvar genom att exempelvis utforma arbetsplatsen sa att skador i storsta mojliga
mén forhindras.”

Den storsta invindningen mot att skadestand egentligen har nagon preventiv
effekt dr att forsdkringsbolag i manga fall star kostnaden nér skada uppkommer.

Sammanfattningsvis kan ségas att det inte finns ndmnvirda bevis for vilken pre-

2 Ibid. s. 42
3 Ibid. s. 42
3 Ibid. s. 43
55 Ibid. s. 43
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ventiv effekt skadestandet har men att det sékerligen finns situationer dér den pre-

ventiva effekten uppkommer.®
2.1.2 Skadestand i diskrimineringslagstiftningen

2.1.2.1 EG:s diskrimineringslagstiftning

Ar 1976 antog EU:s medlemsléinder direktivet om genomforandet av principen om
likabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstéllning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor’’, ofta kallat likabehandlingsdirektivet.
Direktivet introducerade likabehandlingsprincipen och forbjod direkt och indirekt
diskriminering pa grund av kon inom arbetslivet. I detta forsta direktiv finns ingen
bestammelse om hur medlemslidnderna ska utforma eventuella sanktioner.

Under ar 2000 tridde tva nya EG-direktiv i kraft pa diskrimineringrittens
omrade. I radets direktiv om genomforandet av principen om likabehandling av
personer oavsett deras ras eller etniska ursprung™ infordes likabehandlingsprinci-
pen inte bara inom arbetslivet utan dven inom utbildning, sociala férmaner och
inom omradet for tillhandahallande av varor, tjinster och bostidder. Radets direktiv
om inrittande av en allmin ram for likabehandling™ skyddar diskriminerings-
grunderna funktionshinder, religion eller 6vertygelse, sexuell 1dggning och alder
inom arbetslivet. Ar 2004 antogs direktivet om genomforande av principen om
likabehandling av kvinnor och min nér det giller tillgang till och tillhandahallan-
de av varor och tjinster.®’

I de tre senare direktiven finns utforliga regleringar om sanktioner vid brott
mot de olika nationella bestimmelser som infors i enlighet med direktiven. Artik-
larna dr utformade pa samma sitt och foreskriver att det dr upp till medlemsstater-
na att besluta om vilka sanktioner som ska inforas, dessa kan besta av skadestand

och de ska vara effektiva, proportionerliga och avskrickande.”'

% Ibid. s. 44

5776/207/EEG av den 9 februari 1976

%% 2000/43/EG av den 29 juni 2000

9 2000/78/EG av den 27 november 2000

0 2004/113/EG av den 13 december 2004

1 Art 15 dir. 2000/43/EG, Art 17 dir. 2000/78/EG och Art 14 dir. 2004/113/EG
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Att sanktioner ska vara effektiva, proportionerliga och avskrickande dr en
vanlig formulering i EG-riittsliga akter, bland annat inom miljorittens omrade®,
inom omrédet for handel med finansiella instrument®® m.fl.**. Vad dessa vaga or-
dalydelser innebir i praktiken dr inte helt klart. Det maste har framhallas att EG:s
rdttskillor inte dr uppbyggda pa samma sitt som i svensk ritt. Forarbeten, som i
svensk ritt har en hog status i rittskéllehierarkin, saknar motsvarande status inom
EG-ritten. Inom EG ér det i forsta hand EG-domstolen som avgor hur rittskillor-
na ska tolkas och domstolens beslut och formuleringar har ett mycket hogt tolk-
ningsvirde. Medlemsstaterna i EU dr bundna av den sa kallade assimilationsprin-
cipen.65 Denna princip innebidr att medlemsstaterna ska se till att de sanktioner
som infors i den nationella ritten efter implementering av EG-rittsakter motsvarar
de dvertriddelser som redan existerar i nationell ritt for samma typer av dvertridel-
ser, savil materiellt som processuellt. Principen innebdr ocksa att det inte ligger
inom EG:s kompetens att utfirda straffrittsliga normer.

Pa omradet for miljordtten har intensiva diskussioner forts om sanktionerna
for brott mot lagstiftningen uppfyllt EG-riittens krav pa att vara avskrickande,
effektiva och proportionerliga. Kommissionen papekade i ett forslag till direktiv
ar 2002 att sanktionerna for brott mot miljolagstiftningen uppenbarligen inte var
tillrickligt avskrickande, effektiva och proportionerliga eftersom dylika brott fort-
farande begicks.”” De ansdg vidare att de enda pafoljder som har en reell av-
skriackande verkan i manga fall &r straffrittsliga sanktioner eftersom de visar pa en
tydligare och kraftfullare markering fran samhillets sida att vertridelser av lag-
stiftningen &r oacceptabel. Dérfor foreslog kommissionen att miniminormer skulle
inforas for att medlemsstaterna léttare ska kunna infora ldmpliga straffsanktio-
ner.%® Forslaget blev dock omdiskuterat pa grund av att gemenskapens kompetens
inom EU:s tredje pelare (det polisidra och straffrittsliga samarbetet, GUSP) ar
begrinsad. Problemet &r att gemenskapen inte har befogenhet att foreskriva straft-

rittsliga atgiarder samtidigt som det finns en befogenhet att kriva att medlemssta-

%2 Europaparlamentets och rédets frordning (EG) nr 882/2004

53 Prospektdirektivet 2003/71 EG

% Radets direktiv 2002/90/EG av den 28 november 2002 om definition av hjlp till olaglig inresa,
transitering och vistelse

5 EGF art 280 (2) samt Mal C-68/88 Kommissionen mot Grekland

5 http://217.71.145.20/TRIPviewer/temp/TUNNISTE_RP_52_2005_ru.html (2007-12-21)

7 KOM (2001) 139 slutlig s 4

8 KOM (2001) 139 slutlig s 2
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terna infor sanktioner mot Overtrddelser av EG-rittsliga bestimmelser. EG-
domstolen avgjorde fragan om forslaget tagits i strid med de gemenskapsrittsliga
principerna. I malet framholls att formuleringen “avskriackande, effektiva och
proportionerliga” finns i ett flertal rittsakter och att det i vissa fall dr ofrankomligt
att detta maste innebdra att medlemsstaterna infor straffrittsliga sanktioner for att
uppna detta syfte. Civilrittsliga pafoljder uppnar inte alltid sanktionens preventiva
syfte.69

I sin dom kom EG-domstolen fram till att straffritt visserligen ligger utanfor
gemenskapens kompetensomrade men samtidigt sades att det inte finns nagot som
hindrar den fran att vidta atgérder som relaterar till medlemsldndernas straffritt da
man ansag att det var nodvindigt for att sanktioner pa miljorittens omrade ska bli
avskrickande, effektiva och proportionerliga.70

Det kan ifragasittas om EG-domstolens dom kan tillimpas pa andra omra-
den utover miljorittens men synen pa begreppen avskrickande, effektiva och pro-
portionerliga klargérs i viss man i resonemanget.’'

Det bor ocksa nimnas att kommissionen i juli 2007 riktade ett motiverat
yttrande mot Sverige angaende implementeringen av direktivet mot etnisk diskri-
minering’”. Yttrandet gillde bland annat det faktum att den svenska EDA i be-
staimmelsen om ekonomiskt skadestand hénvisar till LAS 39 § vilket innebir att
ett maximibelopp for skadestandet uppstills. Detta anses inte uppfylla direktivens
krav pa effektiva, proportionerliga och avskrackande sanktioner. Senare har dven
tva formella underrittelser riktats mot Sverige for de liknande bestimmelserna i

e . . .. . . . 73
de ovriga diskrimineringslagarna inom arbetslivet.

2.1.2.2 Den svenska diskrimineringslagstifiningen

Den viktigaste pafoljden for brott mot diskrimineringslagarna dr skadestand men

dven ogiltighet kan komma i fraga i anledning av ett avtal som inte stimmer over-

% Forslag till avgorande av Generaladvokat Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer. Foredraget den 26 maj
2005. Mal C-176/03, p. 40.

7O Mal C-176/03, p. 48

" Bodin Lofgren, Teodor, Examensarbete, Straffrdtten i en europardittslig diskurs Juridiska fakul-
teten vid Lunds universitet

” Dir 2000/43/EG

& Lagradsremiss — Ett utvidgat skydd mot diskriminering s. 392 (Se vidare under 2.1.2.2.8)
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ens med lagstiftningen.”* Enligt de lagar som giller diskriminering inom arbetsli-
vet kan allmént skadestand for den krinkning som uppstatt utga till bade arbetsso-
kande och arbetstagare. Skadestandets storlek ska bedomas efter omstindigheter
som diskrimineringens art och omstindigheter kring det diskriminerande forfa-
randet, arbetsgivarens uppsat, betalningsférmaga och sa vidare. Beloppets storlek
ska bedomas utefter hur allvarlig krinkningen varit. Om arbetsgivaren diskrimine-
rat avsiktligt ska skadestandet bli hogre dn om diskrimineringen skett oavsiktligt.
Nir flera personer utsatts for diskriminering samtidigt i till exempel ett anstéll-
ningsforfarande ska skadestandet beriknas individuellt for varje person. Ekono-
miskt skadestand kan enligt de arbetsrittsliga diskrimineringslagarna endast utga
till arbetstagare eftersom detta kan beridknas med tanke pa personens eventuella
uteblivna 16n eller annan faktisk ekonomisk forlust.”” Om det &r skiligt kan ett
skadestand sittas ned eller falla bort genom jamkning. Detta kan ske om arbetsgi-
varen har atgirdat sitt handlande genom rittelse eller om en indirekt diskrimine-
ring varit helt oavsiktlig och arbetsgivaren inte insett eller bort inse den diskrimi-
nerande foljden av sitt handlande.”

I DFL och HogskL. har man valt att begrinsa skadestandsmajligheten till
ideellt skadestand med hinvisning till att fragan om ekonomiskt skadestand maste
analyseras vidare.”” I den senaste av diskrimineringslagarna, BeL, kan diremot
ekonomiskt skadestand domas ut med motiveringen att sa kallad mobbing ofta
medfor ekonomiska skador som forstorda klider och annan egendom.”

Under de senaste aren har ett forslag till en ny diskrimineringslagstiftning

arbetats fram’® och denna ér planerad att triida i kraft vid arsskiftet 2008/20009.

2.1.2.2.1 Jamstilldhetslag (1991:433)
I propositionen till den nuvarande skadestandsbestimmelsen i JimstL® hiinvisas
till EG-direktivens riktlinjer om hur skadestand i diskrimineringsmal bor vara

utformat. Skadestandet ska sikerstilla ett faktiskt och effektivt réttsskydd och ha

* Goransson, Karlsson, Diskrimineringslagarna 4 uppl. s 116
> Ibid. s 63

" Ibid. s 117

" Ibid. s 137

78 Prop. 2005/06:38 s 111

' SOU 2006:22, Prop. 2007/08:95

80 Prop. 1999/2000:143
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en reellt avskrickande effekt pa arbetsgivaren. Det ska ocksa std i rimlig propor-
tion till skadan. Vidare ska skadestandet vara kdnnbart for den skadevallande ar-
betsgivaren och avhalla fran diskriminering. Arbetsgivaren ska inte kunna “kopa
sig fri” fran diskriminering.®’

Storleken pa skadestandet ska enligt forarbetena till den ursprungliga jam-
stilldhetslagen® bedomas med utgdngspunkt i skadestandspraxis i foreningsriitts-
och anstillningsskyddsmal. I den nya propositionen framhalls att detta synsitt kan
komma att fordindras pa grund av utvecklingen i Sverige och virlden mot en 6kad
medvetenhet om likabehandling. De hénvisar till avgdranden i EG-domstolen™
som pekar pa att likabehandling och avskaffande av konsdiskriminering ir en del
av de minskliga rittigheterna och grundlidggande friheterna. Eftersom brott mot
diskrimineringslagstiftningen ska ses som en allvarlig krinkning bor dessa leda
till hogre skadestand in i andra arbetsrittsliga tvister.* En viktig omstindighet att
framhalla i sammanhanget dr att arbetsrittsliga skadestand dr skattepliktiga som

inkomst pa grund av tjinst for arbetstagaren.®

2.1.2.2.2 Ovriga diskrimineringslagar inom arbetslivet

EDA, FUDA och SEDA tillkom alla under 1999 och liknar till stora delar var-
andra. Propositionerna till skadestandsbestimmelserna ar utformade pa ett snarlikt
sitt och jag behandlar de dirfor hir under samma rubrik. Huvuddragen i proposi-
tionerna dr att diskrimineringsskadestanden ska ha en dubbel funktion, de ska vara
bade avskriackande for arbetsgivaren och samtidigt kompensera den skadelidande
for den krinkning lagdvertrddelsen inneburit.*® Hir hinvisas ocksi till EG-
direktivens allmédnna utgangspunkter for skadestandsbestimning i diskrimine-
ringsmal som #ven befists i malet Nils Drachmpaehl mot Urania®’, allts att ska-
destandet ska sikerstilla ett faktiskt och effektivt domstolsskydd, ha en reellt av-
skrickande effekt pa arbetsgivaren, st i rimlig proportion till skadan och vara

kénnbart for den skadevallande. Bedomningen ska goras med utgangspunkt i den

*! Ibid. s 59

821979 érs jamstilldhetslag

% T.ex. mal C-149/77 Gabrielle Defrenne mot Société Anonyme Belge de Navigation Aérienne
SABENA [1978] ECR 1365

% Prop. 1999/2000:143 s 60

% Prop. 2002/03:65 s 159

8 Prop. 1997/98:177 s 48

%7 Celex 61995J0180 Se vidare nedan under 2.2.1

22



enskildes krinkning i varje individuellt fall. Aven om fallet rér konsdiskrimine-
ring bor man kunna tillimpa samma synsitt for andra diskrimineringsgrunder.
Pafoljdens forebyggande effekt uppkommer genom att arbetsgivare avstar fran
diskriminerande handlande nir de star infor risken att behova betala skadestand.
Ju hogre skadestandet kan bli, desto bittre preventiv verkan. I lagarna har man
valt att inte ta in nagon begrinsning av skadestandet utan lamnar denna bedom-
ning till domstolarna.®® Aven hir ir det viktigt att komma ihag att skadestandet &r

skattepliktigt for arbetstagaren.89

2.1.2.2.3 Lag (2003:307) om forbud mot diskriminering

DFL giller till skillnad fran de ovan ndmnda lagarna inte inom arbetslivet utan
inom andra samhillsomraden som till exempel socialtjansten, hilso- och sjukvar-
den och vid yrkesmissigt tillhandahallande av varor, tjdnster och bostidder. Enligt
denna lag kan bara ideellt skadestand for krinkning utga. Eftersom BrB:s regler
om olaga diskriminering dr ett komplement till denna lag anses behovet av eko-
nomiskt skadestand dnda kunna uppfyllas. Angaende skadestandets storlek pekar
utredningen pa att skadestind enligt LAS™ generellt dr hogre #n skadestind pa
grund av brott enligt SKkL. Vidare framhalls att regeringen i propositionen till
JamstL”' anser att skadestand pa grund av diskriminering bor leda till hogre ska-
destand dn vad som dr vanligt i andra arbetsrittsliga tvister. Denna instillning
anser utredningen bor gilla dven skadestand enligt DFL som alltsa ligger utanfor

N )
arbetsrittens omrade.

2.1.2.2.4 Lag (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan

I propositionen93 till denna lag sdgs om skadestand att det ar skillnad pa relationen
mellan student och hogskola och relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare
men att detta inte hindrar att skadestand kan utga vid diskriminering av en student.
Utredningen hénvisar i propositionen till de forarbeten som gjorts till JamstL och

de andra arbetsrittsliga lagarna. Endast ideellt skadestand for krinkning kan utga

% Prop. 1997/98:177 s 50

% Prop. 2002/03:65 s 159

% Lag (1982:80) om anstillningsskydd
! Prop. 1999/2000:143 s 158

%2 Prop. 2002/03:65 s 159

% Prop. 2001/02:27
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for brott mot denna lag.”* Det var enligt denna lag som tva sokande till juristut-
bildningen vid Uppsala Universitet fick skadestand pa grund av etnisk tillhorighet
nir de blev forbigangna av 30 sokande med bada foréldrar fodda utomlands som
hade simre intagningsmeriter. De bada skadelidande sokande fick 75 000 kr var i

skadestand for den krinkning de utsatts for.”

2.1.2.2.5 Lag (2006:67) om forbud mot diskriminering och annan krinkande be-
handling av barn och elever

Denna lag ér den senaste av diskrimineringslagarna och innehaller en del sirskil-
jande drag i jamforelse med de Ovriga. For det forsta innehéller den, utover
diskriminering till f6ljd av nagon av diskrimineringsgrunderna kon, etnicitet,
funktionshinder, sexuell liggning och religion, dven bestimmelser om “annan
kriankande behandling” som innebdr ett upptridande som krinker ett barns eller en
elevs virdighet utan att vara trakasserier eller diskriminering. Upptriddandet beho-
ver inte vara kopplat till ndgon diskrimineringsgrund.”®

Nir det giller skadestand kan utover ideellt skadestand dven ekonomiskt
skadestand utga enligt denna lag till skillnad fran HogskL. och DFL. Detta har
motiverats bland annat med att sa kallad skolmobbning inte sdllan leder till for-
storda kldder och annan egendom.

Eftersom lagstiftningen handlar om skollagsreglerad verksamhet kan en elev
som utsatts for diskriminering manga ganger dven kriva ersittning fran det all-
minna enligt 3 kap 2 § SKkL. Diskriminering &r i de flesta fall fel eller forsummel-
se vid myndighetsutdvning nir det férekommer i skolor som drivs av kommunen
och di kan bade ideellt och ekonomiskt skadestind utgd enligt SkL.”” Om diskri-
minering sker vid en fristaende skola dr inte SkL tillimplig men eleven kan da
kriva skadestand enligt kontraktsrittsliga regler. Med hénsyn till detta anser ut-
redningen att utvidgningen av ersittningsskyldigheten i BeL till att gélla dven
ekonomisk skada inte blir sa betungande for verksamheterna. I de flesta fall dar

ekonomiskt skadestand skulle bli aktuellt handlar det om mycket sma belopp. Un-

* Ibid. s 70

% Se nedan under 2.2.3.2
% Prop. 2005/06:38 s. 100
°7 Prop. 2005/06:38 s. 111
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dantagsfall skulle vara da eleven gar miste om mojligheter till studier eller an-
stillning.”®

Utredningen diskuterade i propositionen nivan for skadestand vid “annan
krinkande behandling”. Syftet med regleringen &r inte att varje liten bagatellartad
foreteelse mellan ménniskor ska vara skadestandsgrundande. Dirfor formuleras
regeln sa att skadestand for krinkning i andra fall &n diskriminering eller repressa-
lier inte utgar om krinkningen varit 1ring2199.100

I 6vrigt beridknas skadestandet som i annan diskrimineringslagstiftning, brott
mot lagen ska ses som en allvarlig kridnkning och avsiktlig diskriminering ska ge
hogre skadestand &n oavsiktlig.101 Skadestandet ska dven vara effektivt, propor-
tionerligt och avskrickande for att avhalla fran diskriminerande beteende samt ge
kompensation at den som drabbas.'*”

Den forsta provningen av denna lagstiftning avgjordes i Uppsala tingsritt i

oktober 2007 och behandlas nedan.'®?

2.1.2.2.6 SOU 2006:22

Ar 2002 fick en parlamentariskt tillsatt kommitté i uppdrag att géra en dversyn av
den svenska diskrimineringslagstiftningen, att 6verviga en gemensam lag for alla
diskrimineringsgrunder samt att utreda en eventuell sammanslagning av ombuds-
minnen mot diskriminering.'® Ett forsta delbetinkande redovisades i maj
2004'%, Kommittén har under sitt arbete bland annat tittat pa andra linders
diskrimineringslagstiftning'® och andra utredningar som gjorts pa diskrimine-

ringsomrédet.'”’

Kommittén har ocksa tittat pa och tagit hinsyn till Sveriges ata-
ganden sasom internationella konventioner'®®, gemenskapsritten inom EG'” samt

gillande nationell ritt i Sverige110 och andra linder i virlden.'"

% Ibid. s. 112

% BeL (2006:67) 15 §

190 prop. 2005/06:38 5. 114
1 1hid. 5. 114

102 1hid. 5. 111-112

103 Se nedan under 2.2.3.3
104'S0U 2006:22 Del I 5.123
195 SOU 2004:55 Etr utvidgat skydd mot konsdiskriminering
106 50U 2006:22 5. 128

197 1bid. s. 137

198 Thid. s. 143

109 Ibid. s. 158

10 Ihid. s. 169
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Diskrimineringsgrunderna foreslas, forutom de som idag regleras i lag, ut-
Okas med grunderna alder och konsidentitet. Med begreppet konsidentitet avses en
persons identitet, utseende eller beteende med avseende pa kon, oavsett om detta
avviker fran vad som traditionellt ansetts utgéra normen for kvinnor respektive
mén. Exempel pa personer som innefattas i denna grupp &r den som dr eller upp-
fattas vara transsexuell, transvestit, intergender, intersexuell, transgenderist, drag-
king eller dragqueen.112 Forbud mot diskriminering ska kompletteras av bestdm-
melser om aktiva atgérder mot diskriminering.113 De samhillsomraden som idag
omfattas av diskrimineringslagstiftningen ska omfattas dven i fortséttningen.
Kommittén foreslar dven att skydd mot diskriminering ska inforas dven vid all-
minna sammankomster och offentliga tillstidllningar, offentlig anstéllning och

114 De foreslar vidare att

offentligt uppdrag samt i fraga om vérn- och civilplikt.
skyddet inom utbildningsomradet ska utvidgas.'"

Kommittén menar att en sammanhallen diskrimineringslagstiftning skulle ge
en bittre Sverskidlighet och pa sa siitt en bittre genomslagskraft.''® De fordelar
med en gemensam lagstiftning som kommittén pekar pa dr bland annat att den
skulle bli mer littoverskadlig, enklare att hantera och forsta, uppdateringar av
skyddet mot diskriminering pa flera omraden samtidigt skulle ga smidigare och de
menar att en sammanslagning kidnns naturlig eftersom reglerna dr sa lika. Dessa
fordelar viger upp de eventuella nackdelar som kan uppsta, som till exempel att
lagen blir lang och svaroverblickbar. Kommittén visar dven att antalet lagar inte
behover dverensstimma med antalet ombudsmén genom att peka pa ett antal 1idn-
ders gemensamma tillsyn over flertalet lagar. '’

Nir det kommer till bestimmelserna om skadestand foreslar utredningen en
del forandringar. I fraga om ekonomiskt skadestand diskuteras om detta dven ska
kunna utga till arbetssokande. Forslaget har diskuterats tidigare men avslagits med

argumentet att det aldrig finns nagon rétt att bli anstilld och dérfér kan man inte

sdga sig ha haft ritt till en viss 16n om anstédllningen uteblivit. Det skulle ocksa

M pig.

s. 196
12 Ibid. s. 255
113 Ibid. s. 225
4 Ibid. s. 213, 225
115 1bid. s. 226
16 Ihid. s. 214
"7 Ibid. s. 220-221
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uppsta svarigheter om skadestandets storlek eftersom det inte finns nagon tidigare
16n att utgd ifran.''® Utredningen foreslar att, trots att det inte finns nigon ovill-
korlig ratt till anstéllning, ekonomiskt skadestand ska kunna tilldomas arbetsso-
kande som blivit diskriminerade. De menar att utgangspunkten ska vara om den
diskriminerade fororsakats ekonomisk forlust eller inte. Sa kan mycket vil vara
fallet, om den arbetssokande lagt ut kostnader for resor och logi i samband med
anstillningsintervju eller om personen varit i behov av vard, kostnader for sjuk-
husvistelse, likare eller medicin. Vad som nu sagts om arbetssokande ska dven

19 Att det kan komma

gilla for personer som gar miste om befordran i arbetslivet.
att bli svart att bestimma skadestandets storlek ska inte hindra dess existens me-
nar utredningen. De hinvisar dven till att liknande skadestand finns i brittisk och
norsk riitt.'*

Aven en person som blivit diskriminerad pa grund av att skiiliga stod- och
anpassningsatgirder inte vidtagits ska kunna fa ekonomiskt skadestand menar
utredningen. Detta kan tdcka kostnader for de utldgg personen haft pa grund av
arbetsgivarens underldtenhet och dven utebliven 16n ska kunna goras gillande.'*!

Utredningen anser att ekonomiskt skadestand dven ska kunna erhallas i situ-
ationer utanfor arbetslivet, till exempel da diskriminering skett i hogskolan'*?,
enligt lag om forbud mot diskriminering'®, nir skiliga dtgirder for tillgiinglighet
for funktionshindrade inte vidtagits och vid brott mot utrednings- och atgirds-
skyldigheten. Exempel pa nir detta skadestand kan utga dr vid kostnader for sjuk-
vard, mistad 16n och andra anstéllningsformaner och vid intrang i néringsverk-
samhet.'**

Nir det giller ideellt skadestand ska brott mot diskrimineringslagstiftningen
precis som idag ses som en allvarlig kriankning av minskliga rittigheter och ska-
destand i dessa situationer bor alltsa vara hogre dn vid andra kriankningar. Storle-
ken pa ersittningen bedoms utefter krinkningens art och omfattning och hénsyn

ska tas till de omstindigheter som uppriknas i 5 kap. 6 § SkL.. Om den som utsatt

18 1hid. s. 149

19 1hid. s 160

120 1hid. s 161

21 1hid. s 162

122 HogskL (2001:1286)
123 DFL (2003:307)

124. 50U 2006:22 s 162
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nagon for diskriminering gjort detta medvetet bor detta ses som en forsvarande
omstdndighet men utredningen foreslar att berdkningen av skadestandet inte ska
vara styrt av dennes avsikt. Vidare foreslas att grunderna for jamkning ska skirpas

och att detta ska vara méjligt endast om det foreligger sirskilda skil.'?

2.1.2.2.7 Ds 2007:10

HD fick, efter att ha avgjort de tva uppmirksammade diskrimineringsméilen126
under 2006, ta emot mycket kritik fran allminhet, media och en del myndigheter
pa grund av de skadestandsbelopp som de skadevallande domdes att betala. Som
svar pa detta fick Bertil Bengtsson, professor i civilritt och f.d. justitierad, i upp-
drag att utreda vissa fragor om ideellt skadestand vid krinkning. Detta resulterade
i Ds 2007:10 - Skadestandsfragor vid krinkning som bland annat aktualiserar och
problematiserar det ovan namnda “Restaurangmalet”, NJA 2006 s 170 och den
fillande domen for Uppsala Universitet, NJA 2006 s 683.'%

I promemorian ifragasitts om skadestand vid diskriminering bor samman-
kopplas med den allménna skadestandsritten sasom HD gjorde i NJA 2006 s 170
och om ersittningens preventiva funktion pa detta sitt verkligen kan uppnas.'*®
Problemet &r, menar utredningen, att domstolen i NJA 2006:170 jimforde ska-
destandet med krénkningsersittning vid vissa allvarliga brott och ddrmed inte er-
satte den skadelidande med i nédrheten sa mycket som var yrkat (120 000 kr) utan
sankte skadestandet fran hovrittens beslutade 50 000 kr till 15 000 kr. Detta be-
lopp befaras leda till allmint lagt hallna skadestandsbelopp i diskriminerings-
sammanhang och strida mot EG:s direktiv. Problemet med att jamfora skadestand
vid diskriminering med skadestand vid annan brottslighet &r att det av allménhe-
ten uppfattas som upprorande om hogre skadestand skulle utdomas vid diskrimi-
nering @n vid grova valdsbrott. For att komma runt det problemet foreslar Bengts-
son att skadestand vid diskriminering ska fa en annan beteckning, “diskrimine-
ringsersittning”, for att undvika jimforelsen med andra skadestand. Detta utan att

nagra sakliga indringar i reglerna foreslas.'

125 Ibid. s 164-165

126 NJTA 2006:170 och NJA 2006:683
127 Se vidare nedan under 2.2.3

128 Ds 2007:10 s 11

12 Ibid. s 14
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Bengtsson menar att en jaimforelse av skadestand enligt SKL och skadestand
enligt diskrimineringslagstiftningen sa som HD gjorde i NJA 2006:170 &r mindre
lamplig, framfor allt eftersom skadestand vid diskriminering dr menat att ha en
mycket storre preventiv effekt dn skadestand vid brott, ddr i forsta hand fangelse-
straffet fyller den preventiva funktionen. Samtidigt kan det uppfattas som stotande
om hogre skadestand utgar for handlingar som inte #r kriminaliserade, som
diskriminering. Det finns visserligen en del fall som kriminaliseras genom stad-
gandet om olaga diskriminering i BrB 16:9 och da kan skadestandstalan dven fo-
ras enligt SkL.. Det framgar vidare i de EG-direktiv som diskrimineringslagarna
bygger pa att sanktionerna ska vara avskriackande, effektiva och proportionerliga
och det maste vara vigledande for den svenska lagstif‘[ningen.13 0

Utredningen har tre forslag pa hur man skulle kunna komma till ritta med
problemet att diskrimineringsskadestanden forefaller sa laga. Det forsta forslaget
ar att hoja skadestanden generellt, bade enligt SKL och enligt diskrimineringslag-
stiftningen, for att uppna en acceptabel harmonisering mellan de olika formerna
av skadestand. Att detta forslag skulle fa genomslagskraft verkar dock inte rimligt
eftersom nagra lagiandringar i SKL inte dr aktuellt.

Det andra forslaget dr att skilja de olika skadestanden fran varandra for att
hélla isdr ideellt skadestand pa grund av brott och krinkningsersittning pa grund
av diskriminering. Det senare skulle da komma att kallas “diskrimineringsersatt-
ning”. Som stod for detta pekar utredningen pa skillnader mellan de olika ersitt-
ningarna som att den preventiva effekten &r storre vid diskriminering och att vid
brott star skadestandet vid sidan av fingelsestraff. Diskriminering &r inte heller en
kriminell handling, vilket ofta dr fallet vid skadestand enligt SkL. Utredningen
menar att det dr svart for allminheten att forsta skillnaden mellan syftena i de oli-
ka skadestanden och att, genom att anvinda en annan beteckning for skadestand
vid diskriminering, en storre forstaelse skulle skapas hos allménheten.””' P4 detta
sdtt skulle tva sanktioner skapas vilka skulle vara oberoende av varandra och
domstolarna skulle skapa en ny praxis for diskrimineringsersittningen, skilt fran

N o Lo 132
den allménna skadestandspraxisen.

130 1hid. s. 83
B Ibid. s. 86
132 Ibid. s. 87
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Ett sista forslag &r att utforma sanktionen som en avgift. Bengtsson anser
emellertid inte att detta vore en bra 16sning eftersom de enskilda fallen kan variera
mycket och det skulle vara svart att utforma avgiften pa ett lampligt och propor-
tionerligt sétt. Att byta den nuvarande sanktionen, skadestand, till en annan form
av pafoljd, avgift, skulle dven innebira ett betydande ingrepp i rittsliget, menar
Bengtsson som anser att han inte haft tid att utreda forslaget nirmare.'>

Med anledning av denna utredning har ett antal yttranden inkommit, bland
annat fran Advokatsamfundet. De anser att ersittningsnivaerna vid krinkning ge-
nerellt sett dr for laga och att en begreppsindring vid skadestand for diskrimine-
ring kan vara ett bra sitt att fa bukt med problemen med de laga skadestanden just
vid diskriminering. Detta eftersom diskrimineringsskadestandens preventiva syfte
bittre skulle kunna uppnas. De ifragasitter dock om en terminologisk dndring dr
tillrackligt for att astadkomma en forandring i sak eftersom det i forarbetena till
diskrimineringslagstiftningen framhalls att hénsyn ska tas till SKL 5:6 vid bedom-
ningen av skadestandets storlek. For att uppna en foréindring anser advokatsam-
fundet att denna parallell mellan de olika lagarna bér tas bort."**

I BeO:s yttrande haller man ocksa med om att en dndring i terminologin
skulle kunna vara en bra 16sning for att skilja de olika skadestanden at men de
framhaller ocksa att ersittningar vid diskriminering som dr betydligt hogre dn ex-
empelvis ersittning vid sexualbrott mot barn skulle uppfattas som stétande, obe-
roende vad ersittningen skulle kallas och trots dess olika syften.'”

Aven Svea Hovriitt instimmer i sitt yttrande med att “diskrimineringsersitt-
ning” vore ett bra begrepp i sammanhanget men utvecklar inte sin standpunkt vi-
dare i fragan."*

JK anfor i sitt yttrande att en dndring i terminologin vore bra eftersom HD:s
jamforelse mellan skadestand vid brott och skadestand vid diskriminering i NJA
2006 s 170 var mindre lamplig da skadestanden vid diskriminering har till syfte
att verka avskridckande. JK invinder dock att en dndring av terminologin kanske
inte vinner den breda massans forstaelse och att 16sningen eventuellt vore kontro-

versiell i ett internationellt perspektiv. Slutligen menar JK att han inte 4r helt Gver-

"3 1bid. s. 87

134 Advokatsamfundet R-2007/0507
133 Justitiedep. Dnr 9.1:0435/07

136 Svea Hovritt Dnr 231/07
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tygad om att erséttningen vid diskriminering &r ldgre 4n vad som é&r lampligt och
menar att de kanske inte behover hojas. Alla skadestand har en viss preventiv
funktion och olika typer av skadestand bor inte skiljas alltfor langt ifran var-
andra."”’

SACO ir tveksam till utredningens forslag om att mynta begreppet “diskri-
mineringsersittning”. Att ingen materiell dndring i reglerna avses menar SACO é&r
en sanning med modifikation, eftersom avsikten &r att pa sikt hoja ersittningarna
vid diskriminering. Vidare menar de att utredningen inte tagit hénsyn till arbets-
livsomradet pa ett tillfredsstéillande sitt, eftersom NJA 2006:170 rorde diskrimine-
ring enligt DFL och inte behandlade arbetsritten. De pekar ocksa pa att det inom
arbetsritten redan finns en princip om att skadestand vid diskriminering bor vara
hogre dn andra arbetsrittsliga skadestand'*®, Slutligen framhaller SACO att de &r
emot forslaget med en sdrskild berdkningsgrund for skadestand i diskrimine-
ringsmal da andra arbetsrittsliga brott kan vara av samma dignitet.139

HO dér i sitt yttrande ocksa kritisk till att inféra “’diskrimineringserséttning”
som ett nytt begrepp for skadestand vid diskriminering. De ger i stillet som for-
slag att man skulle kunna klargora i lagtexten att denna typ av skadestand har som
syfte att motverka diskriminering och att detta ska beaktas vid bestimmande av
skadestandets storlek.'*’

BrOM menar i sitt yttrande att det i vissa situationer skulle vara forvillande
och stotande om krinkningsersittning for diskriminering skulle vara mycket hog-
re dn ersittningar vid krinkning for allvarliga brott. De anser inte att skadestands-
nivaerna generellt ska hojas genom lagstiftning eftersom utvecklingen sker konti-
nuerligt med hjédlp av praxis. Att skapa ett nytt begrepp, ’diskrimineringsersitt-

ning”, skulle kunna vara en godtagbar 16sning i dagsl%iget.141

2.1.2.2.8 Proposition 2007/08:95 — Ett starkare skydd mot diskriminering

Den 6 mars 2007 dverlimnade regeringen propositionen till den nya diskrimine-

ringslagen till riksdagen. I pafoljdsfragan argumenterar de om starkare skydd med

37 JK Dnr 2639-07-80

138 Se AD 2005 nr 32

139 SACO Rar. 33.07

140 HO Dnr 2007/0419

141 Brottsoffermyndigheten Dnr 03319/2007
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hinvisning till ménskliga rittigheter och att Gvertrddelser av den nya lagstiftning-
en ska vara kinnbara och effektiva.

Skadestandets dubbla funktion, att kompensera den drabbade och samtidigt
avskricka fran diskriminerande handlingar ska tydliggoras bittre i den nya la-

142
gen.

Regeringen tror att hoga erséttningsnivaer kan uppfylla dessa funktioner
och att diskriminering pa detta sitt kan forebyggas och undvikas. Ersittning vid
diskriminering bor inte kopplas till SKL som i nuvarande lagstiftning, eftersom
kriankningserséttning vid diskriminering delvis fyller andra funktioner #n ska-
destand vid brott. Regeringen antar forslaget i Ds 2007:10 om en ny bendmning
pa denna typ av ersittning, det vill sdga diskrimineringsersittning. Syftet med
denna nya bendmning dr att domstolarna inte ska gora jamforelser mellan ersétt-
ningar vid diskriminering och vid ersittningar enligt SkL utan bedoma dessa er-
sdttningar i en egen kategori, med betoning pa allvaret i denna form av kriankning
och vikten av att det avskrickande syftet uppritthalls. Hirmed tror regeringen att
paféljderna vid diskriminering kommer att skérpas och att erséttningsnivaerna vid
forlikningar kommer att hojas. Regeringen menar att ersittning vid overtradelser
av diskrimineringslagen ska ligga pa en hogre niva dn skadestand vid brott for att
den preventiva funktionen ska uppritthéllas. Det &r viktigt att denna funktion un-
derstryks eftersom inga andra pafoljder ar aktuella nar det géller diskriminering.
Dirfor ska den sirskilt framga av lagtexten.'”. Dessutom motiveras forslaget med
att ersittning i diskrimineringssammanhang ofta betalas ut av en juridisk person
som har storre ekonomiska resurser @n en enskild gdrningsman i brottmal."**

Vissa remissinstanser har framhallit att det vore olampligt att inféra en ny
typ av pafoljd inom arbetslivet eftersom det dér redan finns en etablerad rittsprax-
is. Regeringen anser emellertid att det &dr viktigt att alla dvertrddelser av diskrimi-
neringslagen sanktioneras pa samma sitt, oavsett omrade. Diskrimineringsersitt-
ning ska alltsa kunna betalas ut vid sidan av allmént skadestand i arbetsrittsliga
mal.'®

Nir det giller berdkningen av diskrimineringsersittningen ska utgangspunk-

ten vara allvaret i 6vertrddelsen, handlingens art och omfattning, den drabbades

12 Prop. 2007/08:95 s. 390

"3 bid. s. 391

"“* Ibid. s. 393

143 Lagradsremiss — Ett starkare skydd mot diskriminering. s. 389
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intresse av att reglerna foljs samt den personliga upplevelsen av hiindelsen. Aven
den diskriminerande partens avsikt kan végas in och det ska da anses forsvarande
om det funnits en vilja att diskriminera. Omsténdigheterna i det enskilda fallet ska
alltjamt vara avgorande. Allménhetens intresse av att diskriminering inte fore-
kommer ska sérskilt beaktas. For att Gvertradelser av lagen ska motverkas pa ett
effektivt sitt, anser regeringen att hinsyn ska tas till omstéindigheter som till ex-
empel omsittningen i en niringsverksamhet dédr nagon diskriminerats. Detta inne-
bir att en verksamhet med hog omsittning kan domas att betala hogre diskrimine-
ringsersittning dn en verksamhet med ldgre omsittning. Detta for att det av-
skriickande syftet ska bli s patagligt som majligt."*®

Angaende ekonomiskt skadestand haller regeringen inte med diskrimine-
ringskommittén pa alla punkter. De anser att det finns bade praktiska och princi-
piella skdl mot att inféra denna typ av skadestand vid anstédllning och befordran.
Inte heller vid underldtenhet att utreda och vidta atgarder mot trakasserier bor
ekonomiskt skadestand komma i fraga. I andra situationer som da arbetstagare
diskrimineras angaende uppsidgning, 16n eller andra anstillningsvillkor samt vid
utbildning ska ekonomiskt skadestand kunna utga. I 6vriga situationer i samhillet
ar regeringen inte beredd att utvidga majligheten till ekonomiskt skadestand. Reg-
lerna for detta i den nya diskrimineringslagstiftningen ska alltsa motsvara de som
finns i dagens lagstiftning. Den enda skillnaden &r att pafoljden ska bendmnas
ersdttning for fdrlust.147

Slutligen anser regeringen att hinvisningen till takregeln i 38 och 39 §§
LAS bor tas bort. Eftersom EG-ritten endast stéller krav pa ett obegrinsat ideellt
skadestand finns emellertid ingen skyldighet att ta bort denna hinvisning da den
endast giller ekonomiskt skadestand. Det ir likvil ett viktigt stidllningstagande att
avldgsna denna koppling for att visa pa att regeringen ser allvarligt pa dvertradel-

ser av disklrimjneringslagstiftningen.148

146 Prop. 2007/08:95 s. 399
17 Ibid. s. 399
148 Ibid. s. 404
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2.1.3 Skadestand enligt arbetsritten

Det gar att dra paralleller mellan skadestand vid diskriminering och skadestand
enligt LAS' och MBL'" p4 sa siitt att bida typerna har till syfte att uppfylla
andra funktioner 4n skadestand vid brott enligt SKL.

Skadestandsreglerna i MBL skiljer sig fran manga andra avtalsrittsliga ska-
destandsregler bland annat eftersom bade ekonomiska och icke-ekonomiska ska-
destand kan bli aktuella. Vid bedomningen ska hénsyn tas till den kréinkta partens
intresse av att lagens eller kollektivavtalets bestimmelser iakttas och till dvriga
omstindigheter av annan 4n rent ekonomisk natur. Denna typ av icke-ekonomiskt
skadestand kallas inom arbetsritten for allmént skadestand och det har till syfte
att, precis som straffsanktioner, inskirpa respekt for gillande normer. Ovriga ar-
betsrittsliga sanktionsbestimmelser har stora likheter med de i MBL. Eftersom
dessa specialregler finns blir inte SkL tillimplig inom arbetsriitten. !

Redan 1 forarbetena till den forsta kollektivavtalslagen15 2, som senare har
legat till grund for den nuvarande arbetsrittslagstiftningen, talade utredningen om
att de sanktioner som skulle inforas var tinkta att vara sérskilda normer som skul-
le avvika fran de allménna skadestandsreglerna. Avsikten var att gora dessa sank-

tioner till ett mellanting mellan botesstraff och skadestand.'”

Utredningen drar
paralleller till det davarande tyska lagforslaget som var att boten skulle tillfalla
den kommun dir skadan skett for att sen anvéndas till att frimja arbetarnas vil-

fird'>*

och till bestimmelserna i dansk lagstiftning om bot vid tvister om kollek-
tivavtal.'>> Bade ekonomiskt och ideellt skadestdnd var aktuellt enligt utredningen
och detta i form av civilrittsligt skadestand, eftersom en kriminalisering av av-
talsbrott inom detta omrade inte skulle dverensstimma med den radande réttsupp-
fattningen. Tillimpningen av vanliga skadestandsregler vid brott mot kollektivav-

tal skulle f4 orittfirdiga foljder."®

' Lag (1982:80) om anstillningsskydd

150 Lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet

! Eklund m.fl. Facklig arbetsritt, 4e reviderade uppl. 1997 s. 278
152 Lag (1928:253) om kollektivavtal

'3 Prop. 1928:39s. 117

"**Tbid. s. 119

15 Eklund m.fl. Facklig arbetsriitt, 4e reviderade uppl. 1997 s. 279
1% Prop. 1928:39 5. 121
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Utgangspunkten var att exempelvis strejker inte skulle leda till straffpafolj-
der, utan till ett civilrittsligt skadestand som skulle gottgora eventuell skada, dven
ideell sadan. AD gavs mojlighet att utforma detta skadestand inom ganska vida
ramar men de skulle halla sig till skadans storlek. Det har senare visat sig att AD
inte hallit fast vid detta utan snarare bedomt skadestandet utifran handlingens art.
En grundldggande tanke har varit att motverka handlingar som utgdr brott mot
kollektivavtal eller lag. Pa senare tid har denna instéillning fran AD:s praxis dven
stod i forarbeten till nyare arbetslagstiftning.157

I forarbetena till den forsta kollektivavtalslagen ansag utredningen dven att
skadestandet skulle kunna hojas 6ver skadans verkliga belopp da denna skada i
vissa fall skulle kunna vara liten i forhallande till den krankning som skett genom
avtalsbrottet. Hir skulle hinsyn dven kunna tas till den skyldiges betalningsfor-
maga. Eftersom skadestandsbeloppen skulle kunna komma att avvika en del fran
den allminna uppfattningen av skadestandsinstitutet hade utredningen som forslag
att sanktionen skulle ges en annan beteckning, exempelvis “skadestandsbot”.'*®
Tillslut kommer dock utredningen fram till att det straffrittsliga momentet, som
den hojning utdver skadan som var foreslagen, borde undvikas och att grinsen for
skadestandet bor vara de faktiska skadorna, bade den ekonomiska och den ideella.
Vid bedomningen av det ideella skadestandet skulle man dock beakta avtalsbrot-
tets karaktir att krinka motpartens allménna intresse av att avtalet inte bryts.159

Nir andra viérldskriget var slut kom nya lagforslag som svar pa nya forut-
séttningar i samhillet. Ny teknik hade lett till stora produktionsékningar och vil-
fardsstaten var pa frammarsch. Med detta foljde ocksa starka effektivitetsstravan-
den fran foretagens sida och i och med detta kunde manga arbetstagare hamna i
kldm, framfor allt dldre, handikappade och andra med nedsatt arbetsformaga. Man
ville virna om de enskilda arbetstagarna och skydda ritten till ett meningsfullt
arbete och trygghet i anstillningen. Detta krivde en del samhillsinsatser och
framfor allt en politik som gav samhillet och 16ntagarna mojligheter till mer infly-
tande i arbetslivet. Det fanns motsittningar i att dessa réttigheter skulle komma att

inskrinka de grundldggande principerna om arbetsgivarens ritt att leda och férde-

7 Eklund m.fl. Facklig arbetsritt, 4e reviderade uppl. 1997 s 281
138 Prop. 1928:39 5. 122
9 Ibid. 5. 124
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la arbetet och att fritt anstélla och avskeda arbetstagare och det fanns fortfarande
ett stort utrymme for ett snivt foretagsekonomiskt effektivitets- och 16nsamhets-
tinkande.'®

I forarbetena till den forsta anstillningsskyddslagen framholls lagens bak-
omliggande syften, att skapa bittre anstéllningstrygghet, i synnerhet for vissa ut-
satta grupper i samhillet och att det pa vissa omraden skulle kunna vara befogat
att hoja skadestandsbeloppen.'® Béde ekonomiskt och ideellt skadestand skulle
kunna bli aktuellt om arbetsgivare brot mot lagens bestimmelser.'®* Utredningen
ville fa till stand en generell hojning av den davarande skadestandspraxisen, detta
ansags befogat bade ur en preventiv och ur en kompensatorisk synvinkel.163 De-
partementschefen uttalade att skadestandet borde sittas sa att det fick en kraftigt
verkande effekt i forhdllande till arbetsgivarna. Arbetstagarorganisationerna in-
stimde med departementschefen och understrok vikten av att det sdrskilda ska-
destandet i preventivt syfte skulle sittas betydligt hogre dn den radande praxi-

164
sen.

Vidare framholl departementschefen att en obefogad uppsigning eller ett
ogrundat avskedande innebér en allvarlig kriankning av arbetstagarens lagliga rét-
tigheter och vid bestimmandet av det ideella skadestandets storlek maste detta
naturligtvis beaktas.'® Det foreslogs iiven arbetstagarorganisationens intresse av
att kollektivavtalen foljs skulle beaktas vid bestimmande av det ideella ska-
destandets storlek. Detta skulle innebira en effektiv sanktion, d4ven om en viss
arbetstagare inte hade lidit sa stor skada i det enskilda fallet.'®

Aven i forarbetena till den forsta medbestimmandelagen diskuterades ska-
destandets omfattning och utredningen framholl att hiansyn skulle tas till intresset i
avtalets uppritthallande och Ovriga sadana omstindigheter av annat dn rent eko-
nomisk betydelse.167 Syftena bakom lagen var att ta tillvara arbetstagarnas intres-

sen av aktivt och effektivt inflytande och ge dem en mer jambordig stéllning i

forhandlingar med arbetsgivaren. Detta genom att forsoka sikerstilla att kollek-

1% prop. 1973:129 s. 109-110

16! Ibid. s. 18

162 Ibid. s. 77

163 Ibid. s. 367

164 Ibid. s. 181-182
165 Ibid. s. 186

166 Ibid. s. 187

17 Prop. 1975/76:105 s. 420
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tivavtalen respekterades.'® Dirfér menade utredningen att det behovdes ett effek-
tivt sanktionssystem for att markera vikten av de handlingsmonster lagstiftaren
efterstravar och betona ansvaret hos berdrda parter. Hirmed var det allménna ska-
destandet den viktigaste sanktionen mot arbetsgivare eftersom det har till uppgift
att effektivt avhalla fran lag- och avtalsbrott. En viktig princip som framhélls var
att det inte skulle vara lonsamt for en arbetsgivare att inskrinka arbetstagarnas
rittigheter till forman for andra intressen. Darfor borde betydande skadestand
kunna komma i fraga och utredningen efterlyste en skidrpning av AD:s tidigare
praxis.169

AD har utefter dessa lagar skapat en praxis med vissa sirskilda normer for
brott mot arbetsrittsliga lagar och avtal. Det allménna skadestand som kan utga
har till syfte att se till att kollektivavtal och arbetsrittsliga lagar f6ljs, “halls i
helgd”. Det utmirkande for denna typ av skadestand dr bland annat att man kan
peka pa att den skadelidande har lidit "moralisk skada” genom att till exempel en
arbetstagarorganisation forlorat prestige infor sina medlemmar. Skadestandet blir
da ett slags plaster pa saren, jamforbart med ersittning for sveda och virk vid per-
sonskador. Andra menar att skadestandet inte ska ses som ett civilrittsligt sadant,
utan snarare som ett slags privatrittsligt straff eller en plikt. Den preventiva funk-
tionen dr i vart fall framtridande och det har framhallits att det inte ska 16na sig
for en arbetsgivare att "kopa sig fri” fran brott mot arbetsritten. Det allméinna
skadestandet kan ocksa ses som ett slags substitut till det ekonomiska skadestan-
det eftersom det ofta kan vara svart att visa att nagon ekonomisk skada intréffat

vid avtalsbrott.!”

Idag kan man sdga att AD frangatt de principer som lag till
grund for den forsta kollektivavtalslagen, att skadans storlek ska ligga till grund
for skadestandsbedomningen. Domstolens uppgift &r snarare att doma ut ett ska-
destand som dr sa hogt att det avhaller fran olovligt handlande. Skadestandet dr
alltsa mer att jamfora med en straffsanktion med den skillnaden att det tillfaller
den krinkte och inte staten. Det anses heller inte lika fornedrande att bli domd till

skadestand som att bli domd till fingelse. Det allmidnna skadestandets straffritts-

168 Thid. s. 301
199 Ibid. s. 302-303
17050U 1992:84 5. 82-83
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liga karaktir har ocksa tydliggjorts genom kommunalskattelagen'”' som i sin 20 §
stadgar att skadestand for annat @n ekonomisk skada inte dr avdragsgill for en ar-
betsgivare.'’? Ur rittssikerhetssynpunkt har systemet kritiserats for att vara alltfor
oforutsebart, eftersom nagra skadestandsnivaer inte regleras i lag. Numer har vissa
schabloner och tabeller utformats for att géra systemet mer enhetligt och forutse-

bart.!”?

2.1.3.1 Arbetsgivares rdittigheter

En viktig aspekt i diskrimineringssammanhang dr arbetsgivares rittigheter. Rit-
tigheterna har sin grund i 1906 ars decemberkompromiss dir SAF och LO enades
om att arbetsgivare har ritt att leda och fordela arbetet samt att fritt antaga och
avskeda arbetare. Detta har kommit att kallas arbetsgivarens § 32-befogenheter
eller arbetsgivarprerogativen.'”* Dessa har i viss man begriinsats genom 70-talets
arbetsrittsreformer da det exempelvis genom LAS infordes regler om saklig grund
for uppsédgning och turordningsregler som i princip innebér att arbetsgivaren inte
langre har ritt att fritt avskeda arbetare.'” Att arbetsgivaren har ritt att fritt anta-
ga, det vill siga anstilla, arbetstagare dr ett uttryck for den grundldggande avtals-
friheten, rétten att fritt inga avtal med vem man vill.'7® An s& lange krivs det en-
dast saklig grund for avsked, vilket kan vara arbetsbrist eller personliga forhallan-
den, arbetsgivaren far alltsa inte helt godtyckligt avskeda arbetstagare han eller
hon inte tycker om. Nir det giller antagningsritten har friheten hittills alltsa varit
storre men det finns anledning att ifragasitta om inte ett krav pa saklig grund for
anstillning ocksa borjar smyga sig in i denna del av arbetsritten. Diskriminerings-
lagstiftningen ar ett exempel pa en sadan tendens da tillimpningsomradet f6r den-
na lagstiftning spanner over savil 16nevillkor och uppsidgningar som anstillnings-
forfarandet, det vill siga alla arbetsgivarprerogativ.'”’

Den fria antagningsritten har linge ansetts vara en huvudregel inom arbets-

ratten och det har varit svart att infora regler som begriansar denna. Det finns

71 (1928:370)

"2 Prop. 1983/84:165 s. 17 ff.

' Eklund m.fl. Facklig arbetsriitt, 4e reviderade uppl. 1997 s. 283-284
' Glava, Mats, Arbetsriitt s 26

73 Ibid. s 31

7% Ibid. s 45

"7 Ibid. s 48
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emellertid nagra regler en arbetsgivare maste forhalla sig till vid anstéllning. For
det forsta finns det inom statlig sektor ett krav pa saklighet genom regeringsfor-
men 11:9 st 2 som uttrycker att sakliga kriterier som “fortjdnst och skicklighet”
ska ligga till grund for anstillning. Vidare finns regler som skyddar anstillda eller
personer som tidigare varit anstéillda genom sa kallad foretradesritt till anstill-
ning'’®. Personer som blivit uppsagda pa grund av arbetsbrist har under vissa for-
utséttningar rétt till éteranstéillning.179 Diskrimineringslagstiftningen &r ett tredje
exempel pa begrinsningar. Det finns som bekant inget generellt diskriminerings-
forbud i svensk ritt. En arbetsgivare kan alltsa vilja att inte anstélla en arbetsso-
kande pa grund av till exempel klddsel, fritidsintressen eller vikt oavsett om per-
sonen i fraga har de bista meriterna for jobbet men det finns sanktioner mot ar-
betsgivare som viljer bort ndagon pa grund av dennes kon, sexualitet, religion, et-
nicitet eller funktionshinder. Diskrimineringsférbuden ska emellertid i princip inte
paverka arbetsgivarens anstéllningsfrihet nér det giller att 6ver huvud taget anstil-
la eller i fraga om likvirdiga arbetssokande, vem han vill anstilla. Reglerna inne-
bar bara att arbetsgivaren inte far grunda sitt beslut pa den sokandes kon, sexuali-
tet, etnicitet, religion eller funktionshinder."™ Samma princip giller vid uppsig-
ningar, avsked, 16ne- och anstéllningsvillkor. Vissa anser att dagens diskrimine-
ringsgrunder endast beféster fordomar och olikheter mellan méinniskor och att ett
alternativ till denna selektiva diskrimineringslagstiftning skulle kunna vara att
infora krav pa saklig grund vid anstillning. Detta skulle innebéra att den med bist
sakliga forutsittningar skulle anstéllas oavsett kon, kldadsel, etnicitet eller fritidsin-
tressen.'® Kriterier for denna sakliga grund skulle emellertid vara svéra att fast-
stidlla och det skulle uppsta problem med bevisning eller motbevisning i en even-
tuell tvist

Det finns fortfarande ingen ritt till anstéllning, den enda sanktionen mot
arbetsgivare som bryter mot reglerna som begréinsar anstillningsfriheten &r ska-

destand.

178 LAS (1982:80) 25 §

179 Glava, Mats, Arbetsrtt s 218-219
180 Ihid. s 230

181 Ibid. s 48
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2.2 Skadestandspraxis

2.2.1 EG-domstolen

Redan 1978 uttalade EG-domstolen i malet Gabrielle Defrenne mot Société ano-
nyme belge de navigation aérienne Sabena'®* att konsdiskriminering ér en av de
grundliggande minskliga réttigheter och allménna principer vars respekt Europe-
iska gemenskapen genom dess domstol sedan tidigare atagit sig att sikerstilla.'™

I malet Sabine von Colson och Elisabeth Kamann mot Land Nordrhein-
Westfalen'®* fastslog domstolen att &ven om medlemsstaterna enligt artikel 189 st
3 1 EGF ir fria att vilja pa vilket siitt de vill garantera likabehandlingsdirektivet'®’
finns det en skyldighet att vidta alla nodvindiga atgirder for att sikerstilla att
direktivet far full verkar i enlighet med dess syfte. Domstolen framhaller att jim-
likhet inte kan skapas utan ett system med ldmpliga pafoljder och rittigheterna
maste kunna goras gillande vid nationell domstol. Gemenskapen krdver ingen
speciell typ av pafoljder men de paféljder som infors maste sikerstilla ett faktiskt
och effektivt domstolsskydd, ha en avskrickande verkan for arbetsgivaren och sta
i rimlig proportion till den skada som vallats. Om en medlemsstat viljer att infora
skadestand som sanktion mot Overtridelser av de bestimmelser som infors i an-
ledning av direktivet maste detta vara effektivt, avskrickande och proportioner-
ligt. Endast symboliska belopp som exempelvis erséttning for utgifter i samband
med ansokan, ir inte tillrickligt. '* Slutligen #r det upp till medlemsstaterna att
tolka och tillimpa de bestimmelser som antagits i anledning av inforandet av di-
rektivet. Direktivet innehaller inte nagon ovillkorlig och tillrdckligt preciserad
forpliktelse i fraga om pafoljder for diskriminering som enskilda kan aberopa om
en medlemsstat inte implementerat direktivet korrekt. 187

EG-domstolen avgjorde den 2 augusti 1993 mal M. Helen Marshall mot
Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority.188 Hir klargors

ocksa att det dr upp till varje medlemsstat att avgora vilka sanktioner som ska in-

182 Celex 61977J0149 Ml nr 149/77

'3 Ibid. p. 26, 27

184 Celex 6198310014 Mal nr 14/83

185 76/207/EEG av den 9 februari 1976

1% Celex 61983J0014 Mal nr 14/83 p. 22-24
"7 1bid. p. 27-28

188 Celex 61991J0271 Mal nr C-271/91
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foras for att beivra overtrddelser av diskrimineringsbestimmelserna i anledning av
likabehandlingsdirektivet'®."* Det sigs vidare att om ekonomisk ersittning i
form av skadestand viljs som sanktion ska denna ge fullstindig erséttning for den
faktiska skada som orsakats av den diskriminerande handlingen. Direktivets syfte
att uppna reell jamlikhet kan inte uppnas om det saknas ldmpliga atgirder for att
forhindra kriinkning av jimlikheten. Atgirderna ska sikerstilla ett faktiskt och
effektivt rittsligt skydd och ha en avskrickande verkan nir det giéller arbetsgiva-

191
ren.

Ett pa forhand bestimt maxbelopp for skadestandet uppfyller inte direkti-
vets syfte.192

EG-domstolen behandlade 1997 skadestandsfragan i ett avgorande Nils Dra-
ehmpaehl mot Urania Imobilienservice OHG'". Malet handlar om en man som
diskriminerats pa grund av sitt kon. Ett foretag, Urania, hade publicerat en annons
om anstillning diir de sokte en “erfaren kvinnlig assistent”'**. Drachmpaehl sokte
tjansten men fick inget svar och ansag sig da ha blivit diskriminerad pa grund av
sitt kon, eftersom han fann sig vara bést lampad for denna tjanst. Som grund for
talan aberopades radets direktiv om genomforandet av principen om likabehand-
ling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor'””.

I Tyskland, dédr denna hiandelse utspelade sig, hade skadestandet vid diskri-
minering av detta slag begrinsats till maximalt tre manadsloner och domstolen
hade da att ta stéllning till om detta var rimligt. Till att borja med klargjorde dom-
stolen att det i direktivet inte finns nagra krav uppstillda pa hur medlemsstaterna
ska utforma sanktioner mot dvertradelser av bestimmelserna. Det ir alltsa upp till
varje medlemsstat att sjilv utforma de sanktioner som anses limpliga. Av artikel 6
i direktivet framgar dock att medlemsstaterna maste “vidta nodvindiga datgdrder”
for att uppna direktivets syfte och se till att personer som anser sig blivit diskrimi-
nerade har mojlighet att gora sina rittigheter géllande vid en nationell domstol."

Vidare framhaller domstolen att, da sanktionen utgors av ett skadestand, detta ska

189 76/207/EEG av den 9 februari 1976

190 Celex 61991J0271 Mal nr C-271/91 p. 17
P bid. p. 24

"2 bid. p. 30

193 Celex 6199570180

4 Ibid. p. 12

193 76/207/EEG av den 9 februari 1976

1% Celex 61995J0180 p. 24
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vara dgnat att siker stilla ett faktiskt och effektivt domstolsskydd, ha en reell av-
skrickande verkan pa arbetsgivaren och sta i rimlig proportion till skadan. Ett rent
symboliskt skadestand anses inte uppfylla kraven pa ett effektivt genomforande av
direktivet.'”’

Det skadestand som enligt tysk lag skulle ha utgatt var pa maximalt tre ma-
nadsloner och domstolen ansag inte att detta for arbetsgivaren var en ansenlig
ekonomisk borda som bade var kidnnbar och avskrickande och att den diskrimi-

nerade personen didrmed erholl ett betydande skadestand.'”®

2.2.2 Svensk skadestandspraxis

Skadestandspraxisen i Sverige utvecklas i domstolarna och dessa hénvisar ofta till
och inhdmtar information fran bland annat Brottsoffermyndigheten. Det &r fram-
for allt HD som skapar praxisen men eftersom forhallandevis fa mal hamnar dér
kan BrOM anses ha en bredare grund att bygga praxis pa eftersom de far in fler
lampliga skadestandsdrenden. Myndigheten har skapat en referatsamling med de
mest relevanta drendena for att belysa deras skadestandspraxis for nivaerna vid
krinkningsersittning. Denna erséttning beréknas pa objektiva grunder och alltsa
ska vara enhetlig for alla offer, oberoende av dennes subjektiva upplevelser.'®’
Myndigheten har utvecklat egen praxis nér det giller erséttningar vid krénkning
men vid erséttning for personskador hédnvisar de i sin tur ofta till Trafikskade-
nimnden.

Nir en person utsitts for brott finns olika mojligheter att fa ersittning for
skador. Om det dr klart vem som &r gidrningsmannen och denne har betalnings-
formaga ska skadestand utdomas. Om gérningsmannen &r okind kan den skadeli-
dande dnda ha ritt till erséttning fran ett forsdkringsbolag. Om forsikringsersitt-
ningen inte helt och hallet ticker skadan finns det mojlighet att fa ersittning fran
staten genom BrOM, sa kallad brottsskadeersittning. Det krivs inte att garnings-
mannen domts for brottet i domstol, myndigheten gor sin egen bedomning om de

anser att rekvisiten for brottet ir uppfyllda.® I forsta hand ersitts personskador

7 Ibid. p. 25

%8 Ibid. p. 26

199 Brottsoffermyndighetens referatsamling 2006 s. 37

20 Karnov lagkommentarer, Brottsskadelagen (1978:413), not. 1
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men det finns dven vissa mojligheter att fa sakskador och rena formogenhetsska-
dor ersatta.”"'

Brottsskadeersittning beriknas enligt allminna skadestandsrittsliga princi-
per. BrOM ir inte bunden av domstolens avgorande i det aktuella brottmalet men
om domstolen har sakprovat ersdttningsfragan bestimmer oftast myndigheten
ersdttningen till samma belopp. Myndigheten har alltsd mojlighet att utveckla sin
egen skadestandspraxis, vilket de ocksa till viss del gjort.”?

Ett brottsoffer kan fa ersittning for krinkning av myndigheten. Denna er-
sdttning utgar oftast i samband med erséttning for personskada men det &r inget
krav. Krinkningen far inte ha varit bagatellartad och ersdttning utgar inte med
lagre belopp dn 5000 kr. De brott som ger ritt till krinkningsersittning 4r sexual-
brott, ran, olaga tvang, olaga hot, grov (kvinno-) fridskrinkning, ofredande, hem-
fridsbrott, overtriadelse av besoksforbud, olaga frihetsberdvande, Gvergrepp i ritts-
1,203

sak, mordforsok och misshande

5000 och 15 000 kr och da handlar det om till exempel krinkning vid bank-, post-

De belopp som utbetalas ligger oftast mellan

och butiksrén eller oprovocerad misshandel.*>* Normalbeloppet for krinkningser-
sattning vid exempelvis valdtidkt anses idag vara 75 000 kr, forsok till valdtikt
40 000 kr, “traffickingbrott” allt fran 50 000 kr till 125 000 kr och sexuellt utnytt-
jande av minderarig mellan 20 000 och 300 000 kr. Vid forsok till mord eller drap
har normalbeloppet satts till 100 000 kr, vald i ndra relationer kan variera mellan
7000 och 75 000 kr om det handlar om enstaka valdshandlingar och mellan 5000
och 70 000 kr ndr det handlar om upprepade valdsbrott mellan vuxna i en nira
relation. Vid misshandel kan offret ibland bli utan ersittning medan i vissa fall
skadestand for kriankning pa upp till 60 000 kr kan utdémas om det handlar om
livshotande vald. Ersittning for krinkning i samband med egendomsbrott &dr vid
till exempel stold fran O till 5 000 kr och vid personran 7000 till 40 000 kr. Myn-
dighetens berikning utgar alltsa i forsta hand fran SkL och skadestandsrittslig
praxis men myndigheten maste ocksa ta héansyn till bestimmelser i Brottsskadela-

genzos. I denna stadgas ett tak for ersittningen, 20 basbelopp206 vid personskada

! http://www.brottsoffermyndigheten.se/default.asp?id=1297
202 Brottsoffermyndighetens referatsamling 2006 s. 11

" Ibid. s. 15

2 Ibid. s. 16

205 Brottsskadelagen (1978:413)
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och 10 basbelopp vid sakskada, ren formogenhetsskada och kriinkning.””’ T det s&
kallade "Restaurangmalet” hanvisade HD i till BrOM:s referatsamling nér de jam-
forde kriankningsersittningen i det aktuella malet med kriankningsersittning vid
valdtiakt som anses ligga runt 75 000 kr och mordf6rsok dar nivan &r ca 100 000
kr.

2.2.3 Praxis for skadestand i diskrimineringsmal

2.2.3.1 NJA 2006 s 170

NJA 2006 s 170 &r det rittsfall som orsakat stor uppstandelse kring skadestands-
beloppen i diskrimineringsmal och handlade, som ovan nimnt, om ett lesbiskt par
som blev avvisade fran en restaurang efter att ha pussats.

I tingsritten ansags det att kdarandens pastaenden inte hade styrkts och ka-
romalet lamnades darfor utan bifall. I hovritten tolkade man bevisborderegeln pa
ett annat sitt och kom fram till att kirandens pastaenden visade att det fanns an-
ledning att anta att diskriminering forekommit och att svaranden inte hade lyckats
motbevisa dessa med objektivt godtagbara skil. Hovritten domde saledes restau-
rangen att betala 50 000 kr i skadestand.

Fallet gick sedan till HD som gjorde foljande bedomning. Diskriminering pa
grund av sexuell ldggning dr forbjudet vid tillhandahallande av varor, tjdnster och
bostidder enligt DFL 9 §. Om nagon bryter mot denna reglering ska denne betala
skadestand for den krinkning som handlandet inneburit enligt 16 § samma lag.
Fragan i malet var om diskriminering pa grund av sexuell ldggning férekommit
eller om restaurangigaren hade agerat pa samma sitt om det hade gillt ett hetero-
sexuellt par. Eftersom ord stod mot ord mellan parterna ansag domstolen pa grund
av bevisborderegeln i 21 § DFL att det skulle ligga pa svaranden att bevisa att
diskriminering inte skett da kdranden hade gjort det antagligt att diskriminering
forekommit. Svaranden kunde i fallet inte visa att diskriminering inte férekommit
och restaurangen domdes alltsa att betala skadestand.

Vid bedomningen av skadestandets storlek framholl domstolen att ska-

destand vid diskriminering generellt ska ligga pa en hogre niva édn skadestand vid

29 prisbasbelopp 2008: 41 000 kr
297 Brottsskadelagen (1978:413) 11 §
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brott enligt SkL. Vidare sades att diskriminering kan handla om vildigt olika situ-
ationer och att varje fall ska bedémas efter diskrimineringens art och omfattning
samt omsténdigheter i det enskilda fallet. Detta 4ven om bara sjdlva Overtriddelsen
av lagen ska ses som en allvarlig krinkning. Hansyn ska tas till Sk 5:6 och till
om diskrimineringen varit avsiktlig. I jaimforelse med manga arbetsrittsliga mal
ansdg domstolen att kdranden i detta mal inte skulle drabbas av bestaende eller
langvariga effekter som utebliven inkomst och dylikt. Dérfor ansag domstolen att
det skadestandsbelopp som yrkats (120 000 kr) var for hogt och drog paralleller
till skadestand vid mord (normalt 100 000 kr) och valdtikt (normalt 75 000 kr).
Domstolen menade att skadestand vid diskriminering trots allt inte bor fjarmas
alltfor mycket fran skadestand i 6vrigt, &ven om de ska ligga nagot hogre. Slutli-

gen domde HD restaurangen att betala 15 000 kr i skadestand till kdranden.

2.2.3.2 NJA 2006 s 683

Hostterminen 2003 beslutade Uppsala Universitet att gora det ldttare for studenter
med utlindsk bakgrund att komma in pa juristutbildningen. Detta gjordes genom
att en kvot pa 30 platser reserverades for sokanden med “bigge forildrar utrikes
fodda”. Syftet var att oka den etniska och sociala mangfalden pa utbildningen.
Tva sokande som hade fordldrar fodda i Sverige kom inte in pa utbildningen trots
att de hade bittre betyg dn de som kom in genom kvoten. De stimde Uppsala
Universitet for brott mot HogskL. och kriavde ett skadestand pa 120 000 kr var.
Tingsritten ansag det klarlagt att universitetet utsatt studenterna for direkt diskri-
minering eftersom de hade missgynnats i jimforelse med personer med annan
etnisk bakgrund. Handlandet var inte beréttigat enligt 7 § 2 st i HogskL. som stad-
gar att forbudet mot diskriminering inte géller, om behandlingen &r berittigad av
hinsyn till ett sdrskilt intresse som uppenbarligen dr viktigare &n intresset av att
forhindra diskriminering i hogskolan. Universitetet menade att intresset att frimja
mangfald vigde tyngre dn diskrimineringsférbudet men tingsritten godtog inte
detta argument, speciellt inte eftersom universitetet hade tillimpat stark positiv
sirbehandling, alltsa gett personer foretride som till och med hade sdmre meriter
an de som forbisags. Tingsritten ansag att studenterna hade ritt till skadestand for
krinkning da de hade utsatts for otillaten diskriminering enligt HogskL 7 §. De
framholl att skadestandet ska vara preventivt, alltsa avhalla fran Overtridelser

samtidigt som det ska ge kompensation till de skadelidande. Det ska vidare vara
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dgnat att sikerstilla ett faktiskt och effektivt domstolsskydd, vara avskrickande
och sta i rimlig proportion till skadan. Eftersom diskrimineringen inneburit att
studenterna hade nekats tilltrade till en utbildning ansag tingsritten att skadestan-
det skulle sittas hogre @n normalt eftersom detta bedomdes vara en allvarlig kon-
sekvens av det diskriminerande handlandet. Som formildrande omsténdigheter sag
domstolen att bestimmelserna i lagen var svartillimpliga och att det inte fanns
nagon tidigare praxis pa omradet. Domstolen gick i skadestandsbedomningen inte
djupare in pa hur den krinkande handlingen berort de bada studenterna rent psy-
kiskt vilket kan tyckas anmirkningsvirt da det dr den uppstadda skadan som ska
ersittas genom skadestand. Skadestandet bestdmdes till 75 000 kr var till de bada
studenterna. Hovritten gjorde samma beddmning som tingsritten och faststillde
domslutet. Parterna dverklagade till HD som dven de delade hovrittens och tings-

rittens bedomningar och faststillde hovrittens domslut.

2.2.3.3 BeO / Uppsala kommun

I oktober 2007 provades for forsta gangen BeL som tridde i kraft 2006. Milet™®

handlade om en elev som under en trislojdslektion blev utsatt for krinkande be-
handling av en ldrare som tappade besinningen efter att eleven lekt med en span-
sug. Liraren tog spansugen fran eleven, tryckte ner honom mot ett bord och forde
sugen Over elevens ansikte och huvud. Eleven blev chockad, tappade andan och
sprang sedan ut fran klassrummet. BeO anforde i sin talan omstidndigheter som att
eleven fatt ont, ként sig utsatt, chockad, ridd och matt daligt efter hindelsen. Han
pekade sirskilt pa, med hianvisning till SkL 5:6, att handlingen var riktad mot na-
gon med sdrskilda svarigheter att virja sin personliga integritet eftersom eleven
vid héndelsen var endast tretton ar. Vidare befann sig eleven i ett beroendeforhal-
lande gentemot sin ldrare som alltsa missbrukade denna stéllning och handlandet
vickte allmén uppmérksamhet da den dgde rum bland elevens klasskamrater. BeO
framforde i sin slutplddering att han fatt reaktioner pa att det yrkade skadestandet
endast uppgick till 25 000 kr och att denna uppfattning hos allménheten kunde
tyckas intressant. Han holl med om att beloppet var relativt lagt men att det dr
svart att uppskatta lidande i pengar. Laga skadestand uppfyller emellertid inte

sanktionens syfte att ha en avskrickande och kompensatorisk effekt menade BeO.

2% Uppsala TR, Mal T 5528-06 Dom 2007-10-23
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Uppsala kommuns ombud jdmforde i sin talan hindelsen med ofredande i BrB 4:7
och drog paralleller till Brottsoffermyndighetens referatsamling, déir erséttning for
kriankning vid ofredande normalt utgar med 5 000 kr. Detta avvisade BeO med att
andra pafoljder dn skadestand &r aktuella vid brott enligt BrB och att dven vid
ofredande kan straffet bli upp till ett ar i fangelse. Ersdttningen 5 000 kr dr dven
normal da poliser utsitts for lindrig misshandel i tjansten, vilket inte kan jaimforas
med elever som utsitts for detsamma i skolmiljo, menade BeO. Uppsala kommun
framforde ocksa att kommunen inte skulle paverkas preventivt oavsett vilket ska-
destand som utdomdes, den enda funktion de menade att skadestandet skulle ha
for deras del var den kompensatoriska.209

Uppsala tingsritt gjorde bedomningen att detta var ett fall av krinkande be-
handling enligt lagen och att eleven hade ritt till skadestand. I skadestandsfragan
héanvisades till forarbeten till olika diskrimineringslagar dér det framgar att brott
mot diskrimineringslagstiftningen ska ses som en allvarlig kridnkning och att
kriankningens art och omfattning ska ligga till grund for skadestandsbeloppet. Vi-
dare gjordes ocksa en hénvisning till HD:s resonemang i NJA 2006 s 170 dar det
framgar att skadestand vid diskriminering ska ligga pa en hogre niva &n ska-
destand for krankning pa grund av brott men att nivaerna kan variera och att de
inte ska fjarmas alltfor langt fran 6vrig skadestandspraxis. Tingsritten kom emel-
lertid fram till att forarbetena inte ger stod for en sadan tolkning nir det giller
annan krinkande behandling som det var i detta fall. Ledning for skadestandsni-
van kan endast finnas i Sk 5:6. Slutligen gick tingsritten pa kommunens linje
och jamforde den krinkande behandlingen med ofredande enligt BrB 4:7 dir ska-
destandspraxisen normalt ligger pa 5000 kr. Tingsritten ansdg, med tanke pa
handlingens inslag av vald och att det skedde infor andra klasskamrater, att detta
belopp rimligen skulle domas ut om ldraren hade varit atalad i ett brottmal for
ofredande.

Domen har sedermera 6verklagats till Svea Hovritt.*"”

2.2.3.4 Ovrig praxis i diskrimineringsmadl

209 Forhandling Uppsala Tingsrétt 2007-10-04
19 http://www.skolverket.se/sb/d/1935/a/10311
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Utvecklingen av praxis for de olika diskrimineringslagarna gar langsamt. Det
finns manga forklaringar till detta, som att manga minniskor som utsitts for
diskriminering inte vet vad de har for réttigheter eller de kanske véljer att inte
anmila. Aven om fler minniskor blir medvetna om sina rittigheter och anméler
till facket eller ombudsménnen, hinder det ofta att fallen ldggs ner pa grund av att
diskriminering i manga fall &r svart att bevisa. I de fall ombudsmin eller fack vil-
jer att fora tvisten till domstol dr det inte létt att vinna pa grund av bevissvarighe-
terna. Jag har tittat pa de domar och forlikningar som AD och ombudsménnen
presenterar och den utveckling som skett under 2004-2007, framfor allt med tanke

pa hur NJA 2006 s 170 paverkat rittsldget.

2.2.3.4.1 Domar

Ombudsminnen presenterar ingen praxis dar skadestand pa grund av diskrimine-
ring domts ut i allmdnna domstolar fran ar 2004 och 2005, ddremot finns nagra
exempel fran AD. Nir det giller skadestand i arbetsrittsliga mal ar det viktigt att
komma ihag att arbetstagare kan ha ritt till ekonomiskt skadestand, vilket inte
arbetssokande har. Vidare har i forarbeten och praxis fastslagits att allmént ska-
destand i arbetsrittsliga mal dr hogre dn ideella skadestand i allmdn domstol.
Dessutom siigs i forarbeten till de arbetsrittsliga diskrimineringslagarna att ska-
destand for diskriminering ska ligga hogre dn i vanliga arbetsrittsliga mal.

I AD 2005 nr 22 utsattes en kvinna for sexuella trakasserier av en manlig
kollega pa arbetstid och dven for en valdtikt av samme kollega utanfor arbetstid.
Domstolen ansag att arbetsgivaren inte hade vidtagit skiliga atgdrder for att for-
hindra detta och domde arbetsgivaren att betala 50 000 kr i allmént skadestand till
kvinnan. Ingen ndrmare utredning om krinkning gjordes i domen.

AD 2005 nr 32 handlade om en man som blev uppsagd strax efter att han
fatt besked om att han hade drabbats av multipel skleros. Domstolen ansag att
uppsigningen var felaktig och hade samband med mannens funktionshinder. Detta
bedomdes vara en allvarlig krinkning av den skadelidande och domstolen fram-
holl att skadestandet skulle hamna pa en hogre niva &n arbetsrittsliga skadestand i
allmidnhet. Arbetsgivaren domdes, forutom det ekonomiska skadestandet, att beta-
la 100 000 kr i allmént skadestand till mannen.

Ett fall som blev mycket uppmérksammat i media var AD 2005 nr 87, dér en

kvinna nekades anstillning pa Volvo pa grund av sin kroppslingd. Domstolen
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kom fram till att detta var ett fall av indirekt diskriminering av kvinnor och Volvo
domdes att betala 40 000 kr i allmént skadestand till kvinnan. Avgorande for be-
domningen var bland annat att arbetsgivaren inte avsiktligt diskriminerat kvinnan,
utan gjort en felbedomning av relevansen av det uppstillda langdkravet. Pa vilket
sétt kvinnan krinkts behandlades inte i domen.

I AD 2005 nr 92 domdes en arbetsgivare for brott mot JimstL da denne inte
tillimpat reglerna i Fér'eildraledighetslagen211 korrekt gentemot en manlig arbets-
tagare. Det allmédnna skadestandet sattes till 100 000 kr och domstolen pekade pa
vikten av att tillimpa denna lag pa ritt sitt. Inte heller hir gick domstolen in pa
huruvida den skadelidande krinkts.

Efter det omtalade malet fran HD, NJA 2006 s 170, dér en restaurangigare
domdes att betala 15 000 kr i ideellt skadestand till den lesbiska kvinnan som av-
visades fran restaurangen har ett antal mal avgjorts bade i AD och i allméinna
domstolar.

Bara ett par dagar efter att domen i NJA 2006 s 170 publicerats avgjordes ett
mal i Nacka tingsriitt*'?

lesbisk kvinna. Kdranden hade yrkat pa 40 000 kr i skadestand for krinkning.

dir en kenneldgare hade vigrat silja en hundvalp till en

Domstolen konstaterade att bade direkt diskriminering och trakasserier forekom-
mit och att detta inneburit en allvarlig krinkning av den skadelidande. De hinvi-
sade ocksa till rittspraxis pa omradet och beslutade att det inte fanns anledning att
doma ut ett hogre skadestand dn det som svaranden vitsordat, 20 000 kr. Domen
har direfter 6verklagats till hovritten.

Malmé tingsriitt dsmde den tredje maj 2006>"

nattklubben Escape att utbe-
tala 15 000 kr var till fyra médn som inte sldpptes in pa klubben pa grund av deras
utlindska utseende. Minnens ombud hade yrkat att deras klienter skulle fa 75 000
kr i skadestand vardera. Att midnnen gatt till klubben for att gora en sa kallad si-
tuation testing” ansag domstolen inte innebar att de inte blivit krinkta. Domen

overklagades till Hovritten for Skane och Blekinge som faststéllde tingsrittens

211 (1995:584)
212 Nacka TR 2006-03-30 Mal nr T 439-05
213 Malmé TR 2006-05-03 Mal nr T 3562-05
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dom.*" HD beslutade i november i &r att meddela provningstillstand for malet for
att prova skadestandsskyldigheten och skadestandets storlek.*"

I maj 2006 démde Goteborgs tingsritt™' nattklubben Honey att betala ska-
destand till en man som kriankts genom att inte slippas in pa klubben pa grund av
sin etniska bakgrund. Skadestandet bestamdes till 40 000 kr. Domen &verklagades
till hovriitten som faststillde tingsriittens dom.*"”

I AD filldes i september 2006°'® en arbetsgivare for att ha diskriminerat en
funktionshindrad arbetstagare. Pa grund av en allergi nekades arbetstagaren en
tjanst 1 Brasilien, vilken han i och for sig var bist meriterad for. Kidrandesidan
krivde skadestand pa 120 000 kr. AD konstaterade att mannen utsatts for en
krankning i och med den direkta diskrimineringen och att det allminna skadestan-
det inte skulle bestimmas hogre én till 50 000 kr.

Senare under 2006 filldes nattklubben Honey aterigen for etnisk diskrimine-
ring 1 Goteborgs tingsr’a’.tt.219 Det var sex juridikstudenter som gatt till klubben och
filmat med kamera hur vakten forst nekade personer med utlindskt” utseende for
att en stund senare slédppa in en grupp killar med ”svenskt” utseende. Nattklubben
erkénde diskriminering och domdes att betala 15 000 kr var till de krinkta studen-
terna.

I slutet av ar 2006 kom den andra uppmirksammade domen fran HD, den
mot Uppsala universitet*?’. Universitetet domdes, som ovan namnt, att betala
75 000 kr var till de tva studenter som inte blivit antagna till juristutbildningen pa
grund av sin etniska bakgrund. Skadestandsbeloppen skiljer sig ganska markant
fran den tidigare domen fran HD vilket visar pa att beloppen kan variera mycket
beroende pa omstindigheter i det enskilda fallet.

I mars 2007 nekades en grupp killar med utlindskt utseende intride pa en
krog i Stockholm och kriver erséttning i domstol med 50 000 kr vardera. Tings-

221

ratten domde™ krogen att betala 40 000 kr i skadestand till var och en av de

krinkta personerna och framholl skadestandets dubbla funktion, att kompensera

% Hovritten for Skane och Blekinge 2007-04-24 Mal nr T 1358-06
5 hitp://www.do.se/t/Page____1505.aspx

*1% Goteborgs TR 2006-05-17 Mal nr T 9717-05

*'7 Hovritten for Vistra Sverige 2007-01-08 Mal nr T 9717-05

% AD 2006 nr 97

% Goteborgs TR 2006-12-14 Mal nr T 4658-05

20 NJA 2006 s 683

2! Huddinge TR 2007-03-02 Mal nr T 2688-05
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de skadelidande och att avhélla fran overtridelser. Vidare hédnvisades till diskri-
mineringslagarnas forarbeten dér det sdgs att skadestand vid diskriminering ska
ligga pa en hogre niva dn skadestand enligt SkL eftersom redan brott mot diskri-
mineringslagstiftningen ska ses som en allvarlig krinkning. Aven de EG-direktiv
som faststillt att sanktioner for diskrimineringsbrott ska vara effektiva, proportio-
nerliga och avskrickande aberopas. Slutligen hinvisade domstolen till NJA 2006
s 170 och anforde att domen visserligen dgde rum i restaurangmiljo men att det
inte kan forutsittas att alla diskrimineringsmal i restaurangmiljo ska foéranleda
samma skadestandsbelopp utan att, som HD anfort, de kan variera pa grund av
olika omstidndigheter. Skadestandet ska heller inte sittas sa lagt att syftet med
sanktionen inte uppnas. Den samlade bedomningen blev att skadestandet ska ge
skiilig ersittning till de drabbade samt vara sa pass tilltaget att det har en av-
skrickande effekt for restaurangiigare i allménhet. Domen har 6verklagats till hov-
rétten.

Under hosten 2007 kom ytterligare en dom frén Géteborgs tingsritt™? dir ett
bostadsbolag domdes for diskriminering av en man med utldndskt ursprung. Den-
ne hade, till skillnad fran tva av sina svenskfodda kollegor, inte fatt erbjudande
om att komma pa en visning for en ligenhet. Bolaget anforde att de ville ha en
”lamplig mix” av hyresgister i omradet. Domstolen domde bolaget att betala
40 000 kr i skadestand till mannen.

De slutsatser man kan dra utifran dessa domar &r att skadestanden vanligtvis
ar hogre i AD idn i de allmidnna domstolarna. Det &r svart att se i vilken utstriack-
ning NJA 2006 s 170 paverkat den senare praxisen eftersom ingen relevant praxis
fran DFL presenteras fran aren innan domen. Vad man kan se &r att domstolarna
ofta hinvisar till HD:s avgdrande men skadestandsbeloppen kan #@nda séttas hogre
eftersom det uttalats att de kan variera med hénsyn till omstindigheterna i varje
enskilt fall. Intressant dr ocksa att domstolen sillan gar in pa huruvida och pa vil-
ket sitt den diskriminerade personen blivit krinkt. Bedomningen &r snarare objek-
tiv dr subjektiv och sa snart diskriminering konstaterats hdnvisar man till att detta

ar en allvarlig krankning som ska leda till skadestand.

2.2.3.4.2 Forlikningar

22 Goteborgs TR 2007-11-06 Mal nr T 130077-05
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Innan ombudsmain eller fack viljer att driva ett diskrimineringsfall till domstol
forsoker de i de flesta fall att komma fram till en forlikning mellan parterna, det
vill sdga en frivillig 6verenskommelse. Forlikningen kan innebéra att motparten
gar med pa att betala en ersittning till den som kdnner sig krinkt men det kan
ocksa innebira att personen i fraga far jobbet eller bostaden han tidigare nekats. 1
vissa fall ger motparten dven 16fte om att till exempel aktivt arbeta mot diskrimi-
nering i framtiden.”” Ombudsminnen presenterar en sammanstéllning av deras
forlikningar, bade inom arbetslivet och inom 6vriga samhéllsomraden. Jag har valt
att belysa nagra exempel nedan.

Innan NJA 2006 s 170 har ett flertal forlikningar astadkommits i restaurang-
och krogsammanhang. I juli 2005 forlikades DO och en nattklubb i Géteborg att
de skulle betala 50 000 kr i erséttning till var och en som utsatts for diskrimine-
ring genom att inte bli insléppta pa klubben. Nattklubben atog sig ocksa att aktivt
arbeta mot diskriminering i framtiden.”**

Aven nattklubben Etage i Malmé ingick &r 2005 en forlikning om att utge
50 000 kr var till de studenter som inte blivit insldppta pa klubben pa grund av sitt
etniska ursprung. De forband sig ocksa att arbeta for att bekdmpa diskriminering i
framtiden.*>

I borjan av ar 2006 gick ytterligare en restaurang i Malmo med pa att betala
50 000 kr i skadestand till var och en av de fyra personer som nekats intrade till
lokalen pa grund av sitt utlindska utseende.”*

Romer har sedan ldnge varit en utsatt etnisk minoritet i Sverige och blivit
diskriminerade i manga sammanhang. Innan HD:s dom i restaurangmalet presen-
terar DO tva forlikningar inom ramen for DFL som bada handlar om romska
kvinnor som krinks i butiker. Den forsta forlikningen handlade om en finsk-
romsk kvinna som nekades intride pa en bensinmack med argumentet att andra

romer hade stulit dér tidigare.227 Bolaget gick med pa att betala 10 000 kr i ersitt-

ning till kvinnan.

3 http://www.do.se/t/Page___1028.aspx
224 DO 2005-07-14 Dnr 1135-2004
225 DO 2005-09-30 Dnr 1105-2004
226 DO 2006-01-31 Dnr 1499-2003
27 DO 2005-09-21 Dnr 1296-2003
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I februari 2006 fick en annan finsk-romsk kvinna 65 000 kr i erséttning ge-

e 1 . 228
nom forlikning

efter att hon upprepade ganger blivit krinkt i en matbutik.
Kriankningarna bestod i att hon blev forfoljd i affdren, misstidnkt for snatteri och
utsatt for nedséttande kommentarer om hennes romska ursprung.

Dessa tva forlikningar kan jamforas med en forlikning i oktober 2007 dir
en romsk kvinna nekades tilltrdde till en butik pa grund av hennes traditionella
romska kliddsel. Butiksinnehavaren menade att kvinnor med liknande klidsel tidi-

gare stulit i butiken. Kvinnan fick 30 000 kr i erséttning.

228 DO 2006-02-08 Dnr 822-2005
29 DO 2007-10-22

53



3. Diskussion

Hela debatten om skadestandsbeloppens storlek landar i en diskussion om ska-
destandens olika funktioner. For att pasta att nagonting dr lagt maste det finnas en
jamforelsevariabel, vilken i vissa skadestandsdebatter dr svar att urskilja. Min
slutsats i denna skadestandsdiskussion &r att det finns en allmén uppfattning om
att skadestand i diskrimineringssammanhang &r laga i forhallande till de effekter
sanktionen ska uppna.

Bertil Bengtsson presenterade sin utredning Ds 2007:10 vid Arbetsrittliga
foreningen i Stockholm den 29 november 2007. Han pekade da framfor allt pa de
olika sédrdragen i diskrimineringsritt och skadestandsritt. Eftersom den svenska
rdtten, dédribland SkL, utvecklades langt innan Sverige blev medlem i EG dr det
ibland svart att anpassa den svenska ritten till de EG-direktiv som maste imple-
menteras, pa exempelvis diskrimineringsomradet. Bengtsson uttalade ocksa att
lagstiftare idag blir mer och mer fortjusta i ideella skadestand och att krinkning
har blivit ett populdrt uttryck i samhillet. Skadestandsritten och diskriminerings-
ritten borjar idag komma in pa varandras omraden, vilket ibland kan leda till pro-
blem eftersom det finns stora skillnader i reglernas bakgrund och i grundlidggande
tankegangar kring de olika rittsomradena. Syftet med ersittning enligt SkL &r i
forsta hand att den ska leda till reparation for den skadelidande. Det preventiva
syftet dr inte sa framtrddande. Hir kan en fordelning av risker goras genom for-
sakringar pa den skadelidandes sida och genom ansvarsforsidkring hos den skade-
vallande. I diskrimineringslagstiftningen #r det i forsta hand prevention som &r
syftet med skadestanden. Har krivs inte heller uppsat eller oaktsamhet for att do-
mas till skadestand, till och med omedveten, ofrivillig diskriminering kan leda till
skadestand. Bengtsson gav hir domen mot Uppsala Universitet™™* som exempel,
dér universitetet domdes till skadestand trots att de diskriminerat pa grund av en
rittsvillfarelse, de visste alltsa inte att handlandet var straffbart. I diskriminerings-
lagstiftning finns alltsa en typ av strikt ansvar, menade Bengtsson.

En person som flitigt debatterat fragan om skadestand och diskriminering ar
Héakan Andersson, professor i civilritt vid Uppsala Universitet. I en artikelserie

under 2006 och 2007 recenserar han forst det uppmirksammade malet fran HD,

20 NJA 2006 s 683
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NJA 2006 s 170231, senare under aret domen mot Uppsala universitet, NJA 2006 s
683%? och slutligen berdr han fragan om diskrimineringsskadestindens utveckling
utifran bland annat dessa tva domar™".

Andersson tar upp problematiken kring allmén och speciell skadestandsritt,
eftersom han anser att diskrimineringsskadestandsritten kanske idr pa vig att bli
en slags specialskadestandsritt pa grund av sitt handlingsdirigerande och opini-
onsbildande syfte. Svarigheter med detta #r emellertid att sammanfoga dessa
rdttspolitiska mal med de avvidgningar och tillimpningar som maste goras i lag-
stiftning. Andersson beror hir diskussionen om en begreppsfordndring av ska-
destand vid diskriminering till diskrimineringserséttning” men kommer fram till
att problemet med skadestindsbedomningen i enskilda fall indd kvarstar.”* I det
aktuella malet ddmdes Uppsala Universitet att betala 75 000 kr vardera till de tva
studenterna som hade utsatts for diskriminering. Andersson menar att domen inte
ger nagra tydliga riktlinjer for framtidens skadestandsbedomningar men att den
anda visar pa den grad av variation som domstolen pekade pa i NJA 2006 s 170. I
det tidigare fallet uttalade domstolen att diskrimineringen inte medfort nagra be-
staende effekter for den drabbade, nagot som i det senare avgorandet kan jaimforas
med att ga miste om en termins eller ett ldsars studietid. Forfattaren framhaller att
skadestandsberidkningen paverkas av om den skadelidande hindras fran vissa for-
maner, att utfora vissa sysslor eller pa annat sitt beror den fortsatta livsforing-
en.233

Min fraga i den hir debatten &r vilka effekter som inte uppnas genom da-

gens sanktionssystem, reparationen, preventionen eller repressionen?

! Andersson, Hikan Diskrimineringsskadestandsriitt (1) — bevisning av omstindigheter och be-
vekelsegrunder PointLex april 2006

2 Andersson, Hikan Diskrimineringsskadesténdsriitt (2) — viirdering av "positivt” respektive
“negativt” sdrbehandlande dtgéirder PointLex januari 2007

3 Andersson, Hikan Diskrimineringsskadesténdsriitt (3) — den riittsliga och den politiska diskur-
sen mots PointLex, januari 2007

234 Andersson, Hakan Diskrimineringsskadestandsrdtt (2) s 1-2

3 Ibid. s 17-18
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Ar skadestdnden for ldga for att den reparativa effekten ska uppnds?

Reparationsdiskussionen handlar om den skadelidandes kompensation och uppriit-
telse och fors inom alla brottstyper.

Nir en person utsitts for ett brott krinks dennes integritet, sjdlvkénsla och
person. Det uppstar en skada i personens medvetande som &r svar att beskriva,
sitta fingret pa. Det handlar om kénslor som sorg, ilska, skam och vanmakt som
kan leda till att personen mar daligt, inte klarar av att leva sitt vanliga liv eller ga
tillbaka till sitt arbete. Alla minniskor &r olika och reagerar olika i olika situatio-
ner och beskriver sina kinslor pa olika sitt. Darfor dr dessa skador sa svara att
miéta och sitta in i olika fack. Nir nagon utsitts for brott vill samhéllet att denne
ska kompenseras och nir dessa kinslor ska foras in i juridiska sammanhang maste
de sittas in i diskussionen om rittvisa. Juridik handlar om rittvisa och utgangs-
punkten dr att alla minniskor ska behandlas rittvist. Den som begatt brott ska fa
ett rattvist straff och den som drabbats ska fa en rittvis kompensation. Den typ av
kompensation vi har att tillga dr av det ekonomiska slaget. Nér det handlar om
ekonomisk skada dr det inte sa svart att virdera kompensation i pengar. Den ska-
delidande ska forsdttas i samma ekonomiska situation som innan hindelsen for
brottet. Nir det handlar om kridnkning &r bedomningen inte lika enkel. Det hade
varit bra om det gick att forsitta brottsdrabbade minniskor i samma emotionella
situation som innan de utsatts for brott men det ligger i sakens natur att kinslor
inte kan virderas i pengar.

Vidare ar det svart att jamfora kianslor med varandra. Blir man mer krankt
nédr nagon stjdl ens planbok eller niar man blir utsatt for misshandel eller kanske
nédr man inte blir insldppt pa krogen pa grund av sin hudfirg? Olika ménniskor
skulle nog ge olika svar pa den fragan. Det dr svart att jamfora méanniskor och
deras upplevelser med varandra. Alla ménniskor har olika bakgrunder och virde-
ringar och beroende pa vad vi bar med oss for erfarenheter tolkar vi omvérlden pa
olika sitt. Det som kénns oerhort krinkande for en person kanske inte upplevs pa
samma sétt for nagon annan.

Bertil Bengtsson framholl i sin presentation att det vid diskriminering inte
krdvs att brott begatts mot person, frid, frihet eller dra, sasom enligt SkL. Ska-

destandet vid diskriminering dr menat att ersitta ett faktiskt lidande men samtidigt
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tar man vid diskriminering hinsyn till sjdlva gidrningen i sig. I domen mot Uppsala
Universitet beaktade man till exempel inte alls studenternas upplevelse av krank-
ningen utan tittade bara pa gédrningen i sig. Samtidigt finns uttalanden om att den
skadelidandes subjektiva upplevelser av handlingen dr viktiga och att det &r den
utsatta personen som ska avgdra om denne blivit krinkt eller inte, vilket Bengts-
son ansag var ett konstigt resonemang. Han drog paralleller till skadestand for
personskada, dir alltid konkreta fakta ligger till grund, 4ven om man ocksa kan ta
hinsyn till att personen i det enskilda fallet var sérskilt kinslig. Bengtsson tyckte
att det ibland var svart att urskilja det verkliga orsakssambandet nir det gillde
diskriminering, sa kallad adekvat kausalitet.

Det &r denna utgangspunkt vi har nér skadestandsbelopp ska utdomas. Vi
ska virdera méinniskors kénslor i pengar. I Sverige dr det domstolarnas uppgift att
gora denna virdering och de himtar inte séllan uppgifter och inspiration fran
Brottsoffermyndigheten som har utarbetat en egen praxis for krinkningserséttning
till brottsoffer. Sverige har i alla tider forsokt halla nere skadestandsnivaerna for
ideella skadestand for att de inte ska skena ivdg alltfor mycket och det dr forstae-
ligt att ménniskor ibland upprors over de skadestandsbelopp som doms ut. Det i
NJA 2006 s 170 utdomda skadestandsbeloppet pa 15 000 kr jamfordes i domen
med ideellt skadestand vid valdtikt som av Brottsoffermyndigheten bedomts ligga
kring 75 000 kr och vid mordférsok 100 000 kr. De brott som av myndigheten
bedoms ligga kring 15 000 kr dr exempelvis vissa grovre fall av sexuellt ofredan-
de, som i ett fall ddr en man ofredade en berusad kvinna genom att flytta runt
henne i olika positioner dédr hennes kon blottades sa att han skulle kunna filma
detta® 6, vissa fall av misshandel som till exempel didr en kvinna misshandlats av
sin make eller fore detta med sparkar och slag, stryptag och mordhot som lett till

nisbensfrakturer och andra lindrigare skador”’

och ett fall dir en pappa miss-
handlat sin son med en tripak som ledde till lindrigare skador och blodvite™®. En
kvinna som oprovocerat overfolls och hoggs i laret av en knivbevdpnad man nér
hon var ute och promenerade erholl ocksa 15 000 kr i erséttning for kr'einkning239

precis som en anstélld pa en bank som under ett ran fick en pistol riktad mot sitt

% Brottsoffermyndighetens referatsamling s 45 Dnr 1768/05
7 1bid. s 61 Dnr 5277/05, Dnr 11019/04

28 Ihid. s 71 Dnr 8793/05

2 Tbid. s 78 Dnr2779/02
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huvud®®. En man blev ranad pi gatan och tilldelades flera slag och sparkar mot
huvud och kropp, dven da han lag pa marken. Tingsritten utdomde skadestand for
krinkning till mannen pa 15 000 kr.**' Samma belopp har iven utdomts i vissa
fall av mordbrand®*, egenmiktighet med barn**’ och olaga frihetsberévande**.

I NJA 2006 s 683 domdes Uppsala universitet att betala 75 000 kr i ska-
destand till de tva studenterna. Detta belopp kan enligt Brottsoffermyndigheten

245

jamstéllas med normalgraden for valdtikt™, vissa fall av traffickingbrott246, sex-

uellt utnyttjande av underﬁrig247, lindrigare fall av mordforsok dér personen inte

% och grova fall av vald i ndra relation®*’. Vid exempel-

kommit till fysisk skada
vis ran, stold och trafikbrott &dr det sillan krankningsersittning kommer upp i sa
hoga summor som 75 000 kr.

Enligt min mening &r det omojligt att jamfora dessa olika brott med varandra
och med brott mot diskrimineringslagstiftningen som i NJA 2006 s 170. I de ovan
ndmnda brotten har det i de allra flesta fall handlat om brott mellan personer i en
nira relation eller oprovocerade brott pa en bank eller pa 6ppen gata. Min bedom-
ning dr att dessa brott orsakat storre riadsla och mer fysisk och psykisk smérta &n i
NJA 2006 s 170, dér en kvinna avvisades fran en restaurang. Vidare kan man dis-
kutera motivet till brottet, i ett brott mot nagon i en nira relation &r brottet riktat
mot offret som person, som individ, men i restaurangfallet och andra diskrimine-
ringsfall riktas brottet mot personen som tillhérande en grupp individer, homo-
sexuella, funktionshindrade, morkhyade etc. Hur detta paverkar graden av kriank-
ning dr svart att séiga, men det finns hér en skillnad i motiven till brotten. Givetvis
kan det drabba en ménniska hart att gang pa gang domas utifran andras fordomar
och att inte kunna na dit man vill pa grund av att man har fel kon, sexualitet, etni-
citet eller funktionshinder. Jag menar inte att detta inte kan drabba en ménniska

hart i dennes vardag, kanske pa samma sitt som en misshandel, jag menar bara att

240 Ibid. s 112 Dnr 9433/05

21 Ibid. s 120 Dnr 2614/05

22 Ibid. s 124 Dnr 8021/05

23 Ibid. s 126 Dnr 4579/05

2% Ibid. s 129 Dnr 5837/05

25 Ibid. s 30-40 Dnr 7989/05, Dnr 6647/05, Dnr 8171/05
26 Ibid. s 47 Dnr 1701/05

27 1bid. s 50 Dnr 9454/05, Dnr 4657/05

28 1bid. s 58 Dnr 10232/04

2 1bid. s 63 Dnr 2346/05
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olika typer av kriankningar dr svara att jamfora med varandra. Diskussionen om
ménskliga rittigheter framhalls ibland som argument for att skadestanden vid
diskriminering bor hojas, att det genom EG-domstolens dom i Gabrielle Defrenne
mot Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena®’ fastslogs att det ir
en minsklig rittighet att inte bli diskriminerad. Jag anser inte att argumentet kan
anvindas uteslutande for skadestandsdebatten i diskrimineringssammanhang ef-
tersom minskliga réttigheter dven innebir var och ens ritt till liv, frihet och egen-
dom™" vilket medfér att man inte ska behdva utsiittas for nagon typ av brott.

I NJA 2006 s 683 diskuterades 6verhuvudtaget inte pa vilket sitt studenterna
ként sig kriankta, beloppet motiverades snarare med att personerna gatt miste om
ett ars studietid. Detta kan enligt mig inte motivera en allvarlig krankning av dessa
personer och definitivt inte i jamforelse med ovan ndmnda brott dér offren fatt
75 000 kr i krinkningsersittning. Att inte fa mojlighet att studera under ett ar
framkallar knappast de kinslor som man vanligtvis forknippar med krinkning
som skam eller ridsla.

Jag kan halla med om att skadestand for krinkningar i allminhet &r laga och
att det kan kdnnas som ett ytterligare han att fa 15 000 kr i erséttning for att ha
blivit diskriminerad och foroldmpad pa grund av sin hudfirg eller sexuella lagg-
ning. Men om utgangspunkten &r att ersittningar till skadelidande ska hojas bor
detta ske inom alla omraden dir krankningar forekommer. Alla krinkningsersétt-
ningar dr forhallandevis laga och det kan ifragasittas om nivaerna ar tillrackliga
for att ge den skadelidande kompensation. Skadestandet ska kunna ge mojlighet
att fordndra offrets livssituation och stirka dennes stillning. Detta handlar inte
bara om krinkning vid diskriminering utan lika mycket om kriankning vid valdtikt
eller mordforsok. Jag tycker att krankningsersittningarna i storsta mojliga man
bor kunna jamforas med varandra och bedomas utifran radande sambhilleliga vér-
deringar.

Hakan Andersson gar in i debatten om “hoga” respektive “laga” skadestand
utifran bland annat de tva avgorandena fran HD och utredningen av Bertil Bengts-

252
n

son™”. Andersson pekar i diskussionen om skadestand vid diskriminering pa att

%0 Celex 61977J0149 Ml nr 149/77
2! EN:s allménna forklaring om de minskliga rittigheterna art 3, 17
2 Ds 2007:10
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det dr viktigt att kunna skilja den rittsliga diskussionen fran andra ideologiska
diskussioner. Olika ideologiska diskussioner kan visserligen paverka den rittsliga
debatten men att gora gillande att rittstillimpningen inte fungerar utifran enbart
en ideologisk synvinkel dr vanskligt. Andersson menar att det &r felaktigt att lata
politiska och mediala viljor styra 6ver huruvida rittstillimpningen fungerar eller
inte. Det dr sadana ideologiska 6nskemal som har drivit fram Bengtssons utred-
ning om skadestandsfragor vid krinkning och inte ett verkligt behov av att utreda
r'eittstill'eimpningen.253

Jag tycker att det dr svart att se den generella utvecklingen for skadestand i
diskrimineringsmal. Debatten var som storst efter HD:s dom i NJA 2006 s 170
och ombudsmén har menat att ersittningsnivaerna efter denna dom sjunkit kraftigt
och att viljan att forlikas till hogre belopp har minskat.>* J ag anser att HD i NJA
2006 s 683 klargjorde att det tidigare avgorandet inte ska ses som ett faststidllande
av skadestandsbelopp i diskrimineringsmal utan befiste hir sin standpunkt att
beloppen kan variera fran fall till fall beroende pa omstiandigheterna. Av de domar
och forlikningar jag tittat pa har jag svart att dra samma slutsats som ombudsméin-
nen vill visa pa, att ersittningarna generellt sjunkit. Jag tycker att man kan se mot-
satta tendenser, som i domen fran Huddinge tingsritt eller domen fran Gote-
borgs tingsritt™°® dir skadestand pa 40 000 kr déms ut nér personer nekats intride
pa nattklubbar. I Huddinge tingsritt fors dessutom en lang diskussion om ska-
destandets storlek dar HD:s uttalande om de varierande beloppen framhalls som
en anledning till att just i detta fall doma ut ett hogre belopp. Sammantaget maste
det beaktas att praxisen pa diskrimineringsomradet gar langsamt framat och att det
ar svart att skonja tendenser i utvecklingen. Jag kan dérfor inte pasta att ombuds-
ménnen har fel i sina bedomningar att erséttningsnivaerna sinkts, jag kan bara
tycka att slutsatserna kanske dragits lite vil forhastat. Det kan dven @nnu en gang
betonas att i ett rittssamhélle dr det domstolarna som ska utveckla praxis, inte
ombudsmin, medier eller andra samhéllsorgan.

Min slutsats &r att krinkningserséttning vid diskriminering inte bor hojas for

att komma till rdtta med skadestandets reparativa och kompensatoriska funktion.

23 Andersson, Hakan Diskrimineringsskadestindsriitt (3) s. 2-4
24 Pg2007:10 s 31

55 Ma&l nr T 2688-05

26 M&l nr T 9717-05
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Aven om en sadan hojning kanske bittre skulle verensstimma med det “allmiin-
na riattsmedvetandet”, alltsa ménniskors generella uppfattning om att skadestand
ar for laga for att tillfredsstélla de flesta. En hojning skulle i sa fall innebara att
alla skadestand generellt skulle hojas, vilket inte verkar vara aktuellt enligt tidiga-
re utredningar.257 Jag kan dock halla med om att mgjligheten att utfa ekonomiskt
skadestand bor kunna utvidgas. I exempelvis NJA 2006 s 683 skulle eventuellt ett
ekonomiskt skadestand ha varit en bittre kompensation pa grund av den uteblivna
studietiden da man kunnat visa pa uteblivna studiemedel eller dylikt. Jag tycker
att den diskussion som fors i forarbetena till den senaste diskrimineringslagen,
BeL, om att utvecklingen till de ekonomiska skadestanden inte antas valla nagra
storre problem ir relevant i forhallande till alla diskrimineringsgrunder. Det bor
inte heller vara nagra svarigheter att utvidga mojligheten till ekonomiskt ska-

destand till arbetssokande vilket utredningen i SOU 2006:22 ocksa visar pa.

Ar skadestdnden for laga for att den preventiva och den repressiva effekten ska

uppnds?

Aven om arbetsgivare har ritt att anstiilla vem han eller hon vill méste det marke-
ras att det fria valet inte far grundas pa fordomar baserade pa personers kon, sexu-
alitet, funktionshinder, religion eller etniska tillhorighet. Helst av allt skulle valet
vara helt sakligt och objektivt, enbart grundat pa personens meriter och egenska-
per som ir limpliga for tjinsten. Aven inom andra samhillsomriden vore det
onskvirt om alla blev fordomsfritt bemétta i affirer, pa skolor och av myndighe-
ter.

Dagens samhille ir inte fordomsfritt men det dr nagot vi maste arbeta med
pa alla plan. Det handlar om etik och moral. Det finns en tro pa att man genom
lagstiftning kan forédndra samhillet och minniskors medvetande och det dr detta
man vill uppna med diskrimineringslagstiftningen. Det dr denna fordndring i sam-
hillet man vill striva mot nidr man i EG-direktiven skriver att sanktionerna for
brott mot lagstiftningen ska vara avskridckande och effektiva. Denna formulering

ar 1 forsta hand riktad mot dem som diskriminerar, inte deras offer. Att sanktio-

27 Se t.ex. Prop. 2000/01:68 dér man inte fann nagra incitament for att generellt hoja skadestan-
den.
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nerna ska vara avskrickande och effektiva innebir att man vill efterstrdva preven-
tion, man vill avhalla minniskor fran att diskriminera. Den avskrickande effekten
uppkommer nér individualpreventionen uppnas och nir allmidnprevention astad-
koms verkar sanktionen moralbildande. Det dr stora virden som ligger i fokus,
minskliga réttigheter, ritten att bemdotas och behandlas for den man &r. Nér det
giller diskriminering finns det omstéindigheter som talar for att sanktionerna ska
ha en mer straffrittslig aspekt for att avhalla fran diskriminerande handlingar.
Formuleringen i diskrimineringslagstiftningens skadestandsparagrafer att den som
bryter mot lagen ska “betala skadestand”>® till skillnad fran i SKkL dir den som

krinker nagon ska “ersitta den skada”*

antyder diskrimineringslagstiftningens
bestraffande syfte. Man vill alltsa uppna nagot mer med skadestand enligt diskri-
mineringslagstiftningen dn bara reparation.

Den prevention man vill uppna bestar i att skydda de minskliga rittigheterna
och grundldggande friheterna och i att bekdmpa fordomar och radande strukturer i
samhdllet. Detta talar for att de skadevallande ska betala ett hogt pris for den ska-
da de orsakar samhillet genom sitt diskriminerande handlande.

Hakan Andersson menar att skadestandsreglerna i diskrimineringslagstift-
ningen paminner om regeln i 2:3 SkLL men formuleringen i diskrimineringslag-
stiftningen “betala skadestand” antyder att sanktionen hir ska ha ett mer bestraf-
fande syfte @n SkL:s formulering ersitta den skada...” som mer syftar till skadan
hos den skadelidande. Diskrimineringslagarna har alltsa inte samma koppling till
en konkret skada men lagstiftaren har dnda ansett att skadestanden for brott mot
dessa lagar ska vara nagot hogre én skadestand enligt SKL. Detta tyder pa att man
med diskrimineringsskadestandet vill uppna nagot mer dn bara reparation, som till
exempel prevention, attitydfoérdandringar och sa vidare.*®

Vad dr det da som gor att prevention &dr sa viktigt just nir det géller ska-
destand vid diskriminering? Nar man, som i NJA 2006 s 170, jamfor med brott
enligt BrB maste man ha i atanke att dessa brott har varit kriminaliserade sedan

lang tid tillbaka och det dr en sjdlvklarhet i minniskors medvetande att det &r fel

att morda och véldta. Aven om brott av detta slag fortfarande begs, finns inte

2% e bl.a. FUDA 12 §
29 SKL 2:3
260 Andersson, Hakan Diskrimineringsskadestandsriitt (1) s 1
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samma behov av moralbildande verkan i sanktionerna for dessa brott. Jag tycker
att det dr viktigt att framhalla de skillnader som finns mellan krankningserséttning
vid diskriminering och kridnkningsersittning vid andra brott. Vid brott enligt BrB
ar skadestandet inte alls menat att vara en sanktion. Den funktionen uppfylls av
boter eller fangelse och det dr dessa sanktioner som dr menade att ha den preven-
tiva och repressiva funktionen. Skadestandet dr den civilrittsliga delen som ska
uppfylla en helt annan funktion, alltsd kompensation och reparation till offret. I
diskrimineringssammanhang #r skadestandet menat att ha en mycket storre pre-
ventiv och repressiv funktion eftersom man dir inte kan anvinda sig av sanktio-
nerna boter eller fangelse. Detta #r helt klart ett incitament for att skadestanden
ska vara hogre &n vid andra typer av brott.

Sanktionerna for brott mot diskrimineringslagstiftningen ska vara moralbil-
dande. Det ér ett ganska hogt stillt krav for ett skadestand. Moralbildning i sam-
hillet anser jag i forsta hand ska goras genom information och utbildning, vilket
dven i diskrimineringssammanhang &r en viktig faktor. Men dven hoga skadestand
kan fa ménniskor att tinka efter en extra gang, varfor gor jag pa detta sitt, varfor
tar jag det hir beslutet? Avskrickningen bor vara en varningsklocka som far min-
niskor att reflektera dver sina asikter och tankar om samhéllet och sina virdering-
ar om minniskor. Eftertanken kan leda till att arbetsgivare och andra representan-
ter 1 samhillet kommer 6ver sina fordomar och tar beslut de annars inte gjort.

Det dr emellertid svart att klargora vad som menas med avskriackande, effek-
tivt och proportionerligt enligt EG-direktiven. Varken i forarbetena till EG-
direktiven®" eller i forarbetena till den svenska lagstiftningen framgér pa vilket
sitt de avskrickande, effektiva och proportionerliga sanktionerna ska uppfyllas,
bara att de ska uppfyllas. Gemenskapen har inte heller den kompetensen att beslu-
ta om vilka typer av sanktioner som ska inforas till f6ljd av direktiven, vilket i
manga fall vallar problem med tillimpningen. Forarbeten till EG-rittsakter har
inte samma tolkningsvirde som svenska forarbeten, det &r snarare EG-domstolens

uppgift att klargora och tolka gemenskapsritten. Ett avgoérande som forsokt klar-

26! Betinkande om tillimpning av direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av

principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung (2007/2094(INT))
s 16, Yttrande fran Ekonomiska och sociala kommittén om KOM (1999) 564 slutlig, KOM (1999)
>% slutlig — 1999/0225 CNS, KOM(1999) 566 slutlig — 1999/0253 CNS och KOM(1999) 567
slutlig — 1999/0251 CNS s. 8
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gora begreppen i EG-domstolen dr det i malet mellan Nils Drachmpaehl mot Ura-
nia Imobilienservice OHG*** diir domstolen dven pipekar att skadestindet ska
vara kédnnbart och att ett rent symboliskt skadestand inte uppfyller kraven. For att
klargora vad som menas med avskrickande, effektivt och proportionerligt enligt
EG-direktiven vore det onskvirt om EG-domstolen fortydligade detta i ett mal
eller forhandsavgorande eller uppstillde minimikrav pa hur sanktionerna skulle
vara utformade. Forst da skulle man kunna sla fast om Sverige och andra lénder i
EU bryter mot EG-ritten genom att inte uppritta tillrickliga sanktioner mot
diskriminering.

Att domstolen uttalat sig i ett mal angaende gemenskapens kompetens att
stilla krav pa straffrittsliga pafoljder i miljorittssammanhang®® kan i viss mén
anses klargora att civilréttsliga sanktioner inte alltid &r tillrdckliga for att sanktio-
nens syfte ska uppnas. I domen framhalls att miljofragan &r en viktig komponent i
gemenskapen varfor det dr viktigt att Overtrddelser av dessa beivras pa ett av-
skriackande, effektivt och proportionerligt sitt. Héarvid hénvisas bland annat till
EG-fordragets artikel 2 som dels handlar om gemenskapens uppgift att frimja en
hallbar utveckling dels i fraga om miljoskydd och forbéttring av miljons kvalitet
men dven jdmstédlldhet mellan kvinnor och mén &r en viktig princip i denna por-
talparagraf. Liksom miljon ar fragan om ménskliga réttigheter och likabehandling
grundliggande virden i den europeiska gemenskapen®, varfér gemensamma mal
och minimikrav bor kunna sittas upp dven pa diskrimineringslagstiftningens om-
rade.

Vad som ir kidnnbart och avskrickande skiljer sig fran en skadevallande till
en annan. For att skadestandet ska vara effektivt maste det innebéra ett hart eko-
nomiskt slag mot verksamheten, vilket dr beroende pa verksamhetens omséttning.
Vad som ir kdnnbart for en mindre butik mirks inte alls av i ett stort foretag. En
restaurang omsitter vanligtvis runt 2-5 Mkr om aret men vissa restauranger kan ha
en omsittning pa upp till 20 Mkr per ar.® Beroende pa restaurangens omsittning

kan ett skadestand pa 15 000 kr vara kdnnbart eller inte. Uppsala universitet har

292 Celex 6199570180
2% Mal C-176/03
> Se EGF art 12, 13
265 http://www.bolagsplatsen.se/ads/?t=6&bevaka=&login=&dc=&i=6&c=&m=&tma=&tmi=&
pma=&pmi=&r=&ema=&emi=&ft=&entrant=1
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en arlig omsittning pa 4000 Mkr*®® varfor man kan ana att 75 000 kr i skadestand
inte hade nagon storre inverkan pa deras verksamhet.

Vid vissa brottstyper, dér straffhotet inte dr sdrskilt framtrddande kan ska-
destandet ha en storre betydelse som avhallande faktor. Det finns exempel pa att
det gar att bryta ut vissa skadestand som specialskadestand, ett exempel pa det dr
det arbetsrittsliga allmédnna skadestandet. Jag tycker att det dr intressant att arbets-
rittsliga skadestand har utvecklats pa det sitt de har gjort. Det dr fa som verkar
tycka att det d4r anmirkningsvirt att dessa skadestand i allminhet ligger markbart
hogre @n andra skadestand. Det tycks vara allmint accepterat att denna special-
skadestandsritt utvecklat en helt egen praxis genom AD. Argumenten som ligger
bakom denna sirskiljning &r att det allménna skadestandets funktioner inte dr de-
samma som vid skadestand vid brott. Det allminna skadestandets funktion &r att
parter i arbetslivet ska forsta vikten av att kollektivavtalsbestimmelser foljs och
skadestandet har en slags straffrittslig pragel for att inskdrpa respekt for dessa
regler. Det framhalls att det inte ska vara 1onsamt for en arbetstagare att inskrinka
arbetstagares rittigheter till forman for andra intressen och den preventiva funk-

) N " 267
tionen ar framtriadande.

Hotet om en straffrittslig sanktion har oftast en storre
betydelse #n risken att drabbas av skadestandsskyldighet. Det allmdnna ska-
destandet kan narmast jamforas med en straffsanktion med den skillnaden att be-
loppet tillfaller den kréinkte och inte staten. Redan i de tidigaste forarbetena till
den arbetsrittsliga lagstiftningen framholls vikten av att skadestanden skulle ha en
preventiv effekt, alltsa vara avskriackande och effektiva mot arbetsgivarna. Den
historiska utveckling som arbetsrittsliga skadestand haft har dven haft effekt pa
diskrimineringsomradet, for de skadestand som doms ut i AD for diskriminering i
arbetslivet. Dessa skadestand #dr hogre @n diskrimineringsskadestand enligt DFL.
Det betyder emellertid inte att de har uppfyllt kraven pa att vara avskrackande och
effektiva. Att arbetsrittsliga skadestand har hamnat pa en hogre niva dn vanliga
skadestand tyder emellertid pa att dagens skadestand i diskrimineringsmal inte &r

tillrdckligt effektiva for nédringsidkare som bryter mot diskrimineringslagstiftning-

en pa omraden utanfor arbetsritten. Det behovs effektivare ekonomiska sanktioner

2%nttp://info.uu.se/fakta.nsf/65463¢7a0e56072ac 1256878006065 10/c8e0f44a95dc0eafc1256£3b00
le7e5a/$FILE/SvenskUU.pdf
7 Prop. 1975/76:105 s. 302
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for att vikten av ménniskors lika réttigheter ska betonas i samhillet och for att
niringsidkare ska bli avskrickta fran att diskriminera och tinka efter en extra
gang. Argumenten om skyddandet av de minskliga rittigheterna anser jag viger
minst lika tungt som argumentet om vikten av att kollektivavtal uppritthalls. Des-
sa argument passar vil in i diskrimineringsdebatten och att dven bryta ut diskrimi-
neringsskadestanden fran de vanliga skadestanden borde inte vara nagon storre
svarighet. Dessa skadestand skiljer sig pa manga sitt fran vanliga skadestand,
speciellt ndr det giller det preventiva och repressiva syftet, och for att uppna dess
syfte anser jag att nagot maste goras for att sérskilja dem fran andra skadestand.

Jag tror att en ekonomisk sanktion kan ha en avskrickande verkan mot
diskriminering, d4ven om information och utbildning bor vara de grundliggande
metoderna for att bekdmpa fordomar. Jag anser att denna ekonomiska sanktion
ska bestimmas beroende pa den skadeskyldiges betalningsformaga, omsittning,
inkomst eller liknande. Med denna metod tror jag att EG-direktivens krav uppfylls
pa bista sitt. Skadestanden ska hamna pa en rimlig preventiv och repressiv niva,
jag menar inte att vi ska folja den skadestandsutveckling som sker i exempelvis
USA dir summorna har natt orimliga proportioner.

Det dr emellertid inte sjdlvklart att beloppet ska tillfalla den skadelidande i
form av ett skadestand. Jag tycker inte att ersittning till personer som utsatts for
diskriminering ska vara beroende av vem som har diskriminerat, om det &r ett

stort foretag eller en liten enskild niringsidkare.

Hur kan man komma till ritta med problemet?

Sverige gar idag mot en 6kad medvetenhet om likabehandling som en ménsklig
rdttighet och detta medfor att vi maste ha avskriackande, effektiva och proportio-
nerliga sanktioner for att komma till ritta med de fordomar som fortfarande finns i
vart samhélle. Brott mot diskrimineringslagstiftningen ar en allvarlig krankning av
de minskliga rittigheterna och brott mot EG-rittens allménna principer. Det &r

darfor sanktionerna mot dessa brott ska vara extra kinnbara.
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Det ska bli intressant att se om nivaerna for ersittning kommer att dndras i
diskrimineringspraxisen efter forslaget till den nya diskrimineringslagen®® dir
Bertil Bengtssons forslag om “diskrimineringsersittning” antagits. Forslaget ar
bra i de delar dér det betonas att den preventiva funktionen maste stiarkas och att
kopplingen till SKL ska tas bort men att forslaget om den nya terminologin fatt
genomslag tycker jag ér lite markligt med tanke pa den kritik mot forslaget som
framkommit. Jag tror att forslaget kommer att innebira svarigheter i réttstillamp-
ningen, speciellt inom arbetsritten, eftersom en helt ny praxis aterigen maste utar-
betas. Om det avskriackande och effektiva syftet lyckas fa genomslagskraft aterstar
att se, men det vore i varje fall en positiv utveckling i diskrimineringssamman-
hang.

Det jag tycker dr mest problematiskt med forslaget dr hur erséttningsnivan
bor bestimmas. I propositionen sdgs att man ska utga fran bland annat allvaret i
overtradelsen men dven den drabbades intresse av att reglerna uppritthalls. Vidare
sdgs det att ersittningen kan komma att berdknas utefter en verksamhets omsitt-
ning for att 6vertrddelser av lagen effektivt ska motverkas. For det forsta anser jag
att det inte ligger i den enskildes intresse att lagregler uppritthalls, detta intresse
bor forbehallas staten och det allmédnna. For det andra tycker jag inte om 16sning-
en att diskrimineringsersittningen kan bli olika hog for lika handlingar, det vill
sdga att en person som diskrimineras av ett stort bolag far hogre ersittning dn en
person som utsitts for samma behandling av en mindre verksamhet. Hér kommer
det att uppsta en ny rittvisedebatt om skadestandsbelopp, liknande den man i
dagslaget vill komma ifran.

Att lagradsremissen viljer att inte anta forslaget om att utvidga ritten till
ekonomiskt skadestand dr synd, men samtidigt har jag forstaelse for deras argu-
ment och att denna typ av ersittning kan behova utredas ytterligare.

Bertil Bengtsson ansag i sin utredning att diskrimineringsskadestandens re-
lation till den allménna skadestandsritten var problematisk. Han forstod emeller-
tid HD:s resonemang i NJA 2006 s 170 dér de jimforde dessa rittsomraden men
ansag inte att det var en hallbar 16sning i lingden. Han kommenterade sitt forslag

om en terminologisk dndring av skadestand vid diskriminering till ”diskrimine-

268 Lagradsremiss samt Proposition 2007/08:95— Ett starkare skydd mot diskriminering,
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ringsersittning” med att han inte kommit pa en béttre 16sning for tillfallet och att
det inte var virldens mest geniala 16sning. Han forstod att diskrimineringsspecia-
lister hade tyckt att forslaget var bra men att Justitiedepartementet inte var sérskilt
entusiastiskt. Han visste i dagsldget inte hur det skulle ga med forslaget, eftersom
en ny regering tilltritt sedan arbetet paborjades. Sammanfattningsvis framholl
Bengtsson skdmtsamt att diskriminering borde forskjutas till ett avlidgset riattsom-
rade och inte blanda sig in i den allmédnna skadestandsritten. Han bad dock om
ursikt for detta till eventuella diskrimineringsvdnner. Bengtsson kommenterade
ocksa sitt forslag om en speciell avgift i stillet for skadestand vid diskriminering
med att detta skulle vara onskvért men att han inte hade haft tid att utreda denna
lbsning.269

Nir det giller utredningens forslag att mynta uttrycket “diskrimineringser-
sattning” menar Hakan Andersson att detta inte skulle leda till nagon fordndring.
Begreppen ersittning” och “skadestand” #dr synonymer och anvinds ocksa om
vartannat i olika sammanhang. Forslaget om att i diskrimineringslagstiftningen
infoga ett stycke om att syftet att motverka diskriminering sérskilt ska beaktas vid
bestammandet av diskrimineringsersittningen dr dven det onddigt enligt Anders-
son. Formuleringen uttrycker bara en grundliggande skadestandsrittslig princip
och kan anses sjdlvklar i alla skadestandssammanhang. Andersson ir pa det hela
taget kritisk till forslaget i sin helhet, att bryta ut skadestand vid diskriminering
fran ovrig skadestandsritt anser han skulle innebira problem for hela ersittnings-
systemet. Han behandlar de olika argumenten emot en sadan separation var for
sig.””” Det forsta argumentet som framforts for ett sirskiljande av diskrimine-
ringsskadestanden fran den Ovriga skadestandsritten dr att ersittningsnivaerna
befaras sdnkas efter NJA 2006 s 170. Andersson &r kritisk till att reaktionerna
uppkommit sa snart efter domen offentliggjorts, fler domar, som till exempel NJA
2006 s 683 skulle kunna ha invintats for att fa en tydligare bild 6ver praxisen.
Dessutom menar han att redan problemformuleringen &r tveksamt formulerad. En
sankning kan endast stillas i relation till nagot annat och eftersom NJA 2006 s

170 var HD:s forsta avgorande pa omradet kan en jamforelse inte goras med an-

269 Bengtsson, Bertil, Foreldsning Diskriminering och skadestdind, 29 november 2007, Arbetsritts-
liga foreningen, Stockholm
219 Andersson, Hakan Diskrimineringsskadestandsriitt (3) s 2-4
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nan praxis. Dessutom uttalar domstolen i malet att beloppen kan variera med hin-
syn till omstdndigheterna i ett enskilt fall varfor alltfor forhastade slutsatser inte
dnnu bor dras. I det senare avgorandet NJA 2006 s 683 visade domstolen att hogre
belopp dr mojliga att doma ut. Den sidnkning kritiken handlar om utgar fran de
ersittningar ombudsminnen forhandlat sig till genom forlikningar. Andersson
framhaller att ombudsminnen inte dr &mnade att skapa praxis pa skadestandsom-
radet och att ersittningar vid forlikningar paverkas av manga olika faktorer, att
parterna litar p& ombudsménnens anspraksbedomning eller att de befinner sig i en
pressad situation.””!

Ett annat argument som anvinds i sammanhanget dr att skadestandets pre-
ventiva effekt inte uppnas genom denna praxis. Andersson ifragasitter for det
forsta varfor denna effekt tillmits sadan vikt just nir det géller diskriminering och
i den man preventionen #r extra viktig hiar, om den verkligen kan uppnas genom
hoga skadestandsbelopp. Han anfor att argumentet endast tycks vara ett retoriskt
trick for att ansluta sig till den politiskt korrekta debatten. Andersson menar att
om skadestanden skulle verka preventivt skulle de kunna hamna pa de fantasi-
summor som vi ser i amerikansk skadestandsritt och att opinionsbildning och
attitydpaverkan troligen dr mer framgangsrika sitt for att skapa fordndring inom
diskrimineringsomrédet.”’?

Att mynta det foreslagna begreppet “diskrimineringsersittning” tror Anders-
son inte skulle ha nagot syfte. Att allmidnheten inte ldngre skulle uppfatta hogre
ersittningar vid diskriminering &n vid brott som stotande tror Andersson dr att
underskatta allménheten. Skadestand och ersittning dr synonymer och kommer att
fortsitta vara det, dven i allméinhetens dron.””

Slutligen behandlar Andersson argumentet att diskrimineringsomradet ar ett
sa sdrpraglat omrade att det diar behovs en sédrreglering. Andersson har svart att se
att diskrimineringsomradet utmérker sig sa till den grad att det finns tillracklig
anledning att separera den fran Ovrig skadestandsritt. Det skulle ddaremot vara
materiellt oldmpligt eftersom rittsomradena hela tiden utvecklas och diversifieras

och det skulle bli ohallbart att separera alla olika omraden fran varandra bara for

21 Ibid. s 5-8
22 Ihid. s 9-10
2 Ibid. s 10-12
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att de ansags viktigare dn nagot annat. Det finns ett miangd olika former av krénk-
ningar som kan vara skadestandsgrundande och rittstillimpningen maste fortsétta
att klargora hur avvigningarna ska goras i olika fall, oavsett om det giller diskri-
minering eller valdtikt.”’”* Sammanfattningsvis menar Andersson att forslaget om
sdrreglering nér det géller krinkningsersittning vid diskriminering ska avslas.””
Jag trodde inte att Bertil Bengtssons utredning om skadestandsfragor vid

276 skulle komma att paverka utvecklingen framat. Jag tyckte att forsla-

kridnkning
get om att dndra terminologin till “diskrimineringserséttning” kéndes tafatt och
inte sa vilarbetat som man hade kunnat hoppas, vilket dven Bengtsson sjilv an-
tydde nédr han presenterade utredningen. Jag tycker i och for sig att idén om att
bryta ut diskrimineringsskadestanden 4r bra men jag tror inte att en @ndring i ter-
minologin kommer att fa nagot storre fortroende hos allmédnheten. Det kommer
fortfarande att sticka i 6gonen om ett diskrimineringsoffer far storre ersittning &n
ett valdtiaktsoffer. Hur denna erséttning skulle beriknas gick Bengtsson inte in pa.
Det framgick inte i utredningen hur ersittningen skulle sittas till ett belopp som
vore avskrickande och kinnbart for de skadevallande, i enlighet med EG-
direktiven. Den svara beloppsbedomningen i varje enskilt fall kvarstar fortfaran-
de. Forutom denna kritik hade jag girna sett en liknande utredning goras av en
renodlad diskrimineringsrittare. Bengtssons onskemal verkade i stora drag ga ut
pa att avskilja diskrimineringsskadestanden fran den allminna skadestandsritten,
inte att bekdmpa diskriminering och frimja ménskliga rittigheter.

Jag anser att sanktionerna for brott mot diskrimineringslagstiftningen maste
ses over for att uppfylla den moralbildande och handlingsdirigerande effekt den
syftar till. Det finns andra typer av sanktioner att tillga, forutom fiangelsestraff har
vi till exempel botesstraffet. Dagsboter dr beroende av inkomst, forsdrjningsborda
och formogenhetsforhallanden medan penningbdter endast tar hiansyn till forseel-
sens art och hur allvarlig den var. Jag skulle girna se att en annan typ av sanktion
infordes pa diskrimineringsrittens omrade, nirmare bestamt en typ av sanktions-

avgift.

24 Ibid. s 12-14
25 1bid. s 15
216 Dg 2007:10
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Sanktionsavgifter infordes for forsta gangen i Sverige pa 1970-talet for att
bland annat avkriminalisera vissa typer av brott. Det har under aren inforts sank-
tionsavgifter som till exempel skattetilligg, tulltilligg, och miljoskyddsavgift.””’
Sanktionsavgifternas uppgift i rittssystemet &r att ersitta eller komplettera straff
eller andra rittsverkningar av brott och beloppet tillfaller staten. Jimfort med ska-
destand har sanktionsavgifter en storre repressiv funktion till skillnad fran ska-

destandets reparativa funktion.””®

De motiv som legat bakom inférandet av sank-
tionsavgifter har varit att effektivisera systemet och skapa en bittre efterlevnad av
diverse rittsregler. Fordelen med dessa avgifter dr vidare att de kan “skrdddarsys”
efter varje enskilt omrade for att uppna enskilda syften.279 Beloppen varierar kraf-
tigt mellan olika réattsomraden beroende pa varje omrades speciella forhallan-
den.”® Vanligtvis tar man inte hinsyn till den skadevallandes betalningsférmaga,
som man annars gor vid utdomande av boter. Det har konstaterats att Europakon-
ventionens bestdimmelse om forbud mot dubbelbestraffning, ne bis in idem, inte
utgor nagot hinder for utdomande av straffrittsligt ansvar samtidigt som sank-
tionsavgift.”®!

I forarbetena®” till forverkansbestimmelsen™ i BrB talar man om att sank-
tionsavgifter kan vara ett lampligt komplement till denna regel for att skapa en
vinsteliminerande funktion som paminner om forverkande. Avgiften ska anvindas
pa ett sétt som for tanken till straff pa grund av sin preventiva verkan. Olika effek-
ter kan uppnas med avgiften. Den kan dels verka vinstbegransande da man vill dra
in en vinst som ett foretag annars otillborligen kunnat fa till f61jd av en 6vertradel-
se. Avgiften kan utdomas oavsett om foretaget dragit in nagon faktisk vinst eller

inte, till skillnad frén forverkansbestimmelsen.”® Dels kan avgiften utgdra en

ersittning for, eller tillimpas parallellt med, straffbestimmelser. Avgiften kan

a7 Warnling-Nerep, Wiweka Sanktionsavgifter — sdarskilt vid olovlig byggande Juristforlaget
Stockholm 1987 s. 30

778 Ibid. s. 68

7 Ibid. s. 38

#9S0U 2006:58 s. 105

! Ibid. s. 109

%2 Prop. 1981/82:142

%3 BrB 36:4

24 Prop. 1981/82:142 5. 23
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dven anvindas for att dra in erséttning till samhillet for generella skadeverkning-
ar 285

Ett exempel pa sanktionsavgift ar miljoskyddsavgiften. Den bestams till ett
belopp som antas motsvara virdet av de ekonomiska fordelar som uppstatt till
foljd av en Overtriddelse och det finns schabloner och tabeller att f6lja nidr man
berdknar beloppet. Det har inte heller nagon betydelse om Overtridelsen skett
uppsatligen eller av oaktsamhet, strikt ansvar kan aberopas om det inte dr uppen-
bart oskiligt. Vid beréknandet av beloppet tas hidnsyn till overtrddelsens allvar
(objektiva omstindigheter som tid och omfattning) och betydelsen av bestimmel-
sen (vilket skyddsintresse som ligger bakom). Naturvardsverket har varit positivt
till sanktionsavgifterna da de &r en extra tyngd i tillsynsarbetet och dr en effektiv
reaktion pa regelbrott. De har sett att avgifterna har en stor preventiv effekt efter-
som en minskning av overtridelser har konstaterats.*® Sanktionsavgifter dr en
anvindbar 16sning pa omraden dir regelbrott dr vanliga. De kan anviéndas i fall
dir den ekonomiska fordelen &r liten men dir det finns ett skyddsbehov i samhil-
let f6r en viss typ av dvertridelser.”®’

Sedan 2002 finns bestammelser i LSS och SocTjL som innebir att kommu-
ner och landsting kan aldggas sanktionsavgifter om de drojer for linge med att

288

verkstélla domar angaende insatser enligt dessa lagar.”™" Det framhalls att sank-

tionsavgifter dr en betydelsefull punktinsats for att komma tillréitta med vissa slag
av overtridelser och att avgiften har en stor preventiv effekt.”®
Under ar 2006 gjordes en utredning om sanktionsavgifters inférande pa om-

1°°Y och dven hiir hinvisades till bestim-

radena for djurskydd, foder och livsmede
melserna om miljosanktionsavgift. Avgiften forvintas leda till 6kad efterlevnad av
vissa regler och effektivisera systemet for att komma till ritta med overtriddel-
ser.”' T en hinvisning till det betinkande som foregick propositionen till forver-
kansbestimmelsen i BrB framgar att avgiftsskyldigheten &r tdnkt att vara riktad

mot fysiska och juridiska personer som maste antas ha kinnedom om de aktuella

285 Ibid. s. 22

286 SOU 2006:58 s. 107-108
27 Ibid. s. 24

850U 2004:118 5. 15

28 Ibid. s. 102

20 SOU 2006:58

1 bid. s. 105
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bestimmelserna och sirskild anledning att 6vervaka att de inte Svertrids.”* Ut-
redningen hénvisar till EG-rittens krav, inom bland annat livsmedelsomradet, pa
att de sanktioner som utdoms till f6ljd av 6vertridelser pa dessa omraden ska vara
avskrickande, effektiva och proportionerliga och menar att sanktionsavgifter i
storre utstrickning uppfyller dessa krav.*”

Miljopartiet har haft olika forslag pa hur krogdiskriminering skulle kunna
motarbetas, bland annat foreslar de att alla krogar ska infora en typ av egenkon-
trollprogram nér det giller diskriminering. Redan idag finns dessa sorters program
pa livsmedelshanteringsomradet och programmet skulle kunna utdkas med en
rapport om hur krogen arbetar mot diskriminering. Utebliven rapport skulle precis
som utebliven livsmedelsrapport medféra sanktionsavgift. Om rapporten inte
sidnds in efter paminnelse skulle serveringstillstandet kunna dras in.?*

Jag tror inte att denna typ av kontrollprogram skulle vara nagot att efterstri-
va inom naringslivet pa grund av alltfor omfattande pappersexercis men jag tror
att det skulle vara mojligt att infora nagon typ av sanktionsavgift pa diskrimine-
ringsomradet. Aven Bertil Bengtsson var i sin utredning inne pa ett liknande for-
slag som han dessvirre inte hade tid att utreda.””® T utredningen framhaller han
viss kritik mot en sadan 16sning men under sin presentation av utredningen ut-
tryckte han att en 16sning med avgift hade varit 6nskvird.

En diskrimineringsavgift tror jag bittre skulle uppfylla EG-direktivens krav
pa hur pafoljder for brott mot diskrimineringslagstiftningen ska vara utformade.
Avgiften skulle i forsta hand inte ha som syfte att vara vinstbegrinsande, eftersom
diskriminerande handlingar vanligtvis inte syftar till ekonomisk vinning. Avgif-
tens syfte skulle vara i forsta hand preventivt och repressivt och syfta till att skyd-
da samhillet mot oonskade beteenden fran néringsidkares sida. Hur avgifterna ska
berdknas bor vara reglerade i lag eller forordning och jag formodar att det skulle
vara mojligt att utdoma avgiften i samband med den domstolsprovning som idag
gors vid Overtrddelser av diskrimineringslagstiftningen. Avgiften skulle kunna
domas ut sa snart en Overtridelse konstaterats, oavsett uppsat eller oaktsamhet.

Redan idag finns den bevisregel i diskrimineringslagstiftningen som gor att nir-

2 Ibid. s. 106

2% Ibid. s. 119

2% http://mp.se/templates/Mct_78.aspx2avdnr=12284&number=69146 (2008-01-15)
% Ds 2007:10 s. 87
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ingsidkare har i det ndrmaste ett strikt ansvar for att diskriminering inte sker inom
deras verksamhet. Domstolarna gar ofta inte heller in pa hur den drabbade blivit
krankt och hur detta paverkat denne som person, skadestand doms ut for den all-
varliga kriankning som en Overtriddelse av diskrimineringsforbuden innebér. Jag
skulle girna se att avgiften berdknades utifran varje verksamhets omséttning, med
hjélp av vissa schabloner och riktlinjer, sa att avgiften kunde fa den avskrickande
effekt den dr menad att ha. Aven om sanktionsavgifter vanligtvis inte brukar ta
hénsyn till betalningsférmaga tror jag att ett sadant system bittre skulle fylla sitt
avskriackande syfte. Det skulle jamforelsevis drabba ett stort foretag lika hart att
bryta mot lagstiftningen som en mindre butik. Avgiften skulle inte vara avdrags-
gill vid inkomsttaxeringen. Till en borjan skulle det vara domstolens ansvar att
utdoma diskrimineringsavgiften, senare skulle det kunna bli aktuellt att Sverlata
ansvaret pa kontrollmyndigheterna, ombudsménnen. Avgiften skulle vara ett
komplement till skadestandet, som tilldelas offret for den krankning personen ut-
satts for. Avgiften skulle emellertid tillfalla samhillet och mitt forslag &r att be-
loppet ska tillfalla en fond som har som syfte att frimja de som bekdmpar diskri-
minering och arbetar for ménskliga rittigheter. Detta skulle leda till storsta mojli-
ga nytta for storsta mojliga antal da samhillet skulle fa mer resurser att uppfylla

malet om alla médnniskors lika virde.

74



REFERENSER
Offentligt tryck

Propositioner

Proposition 1928:39 Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag
till lag om kollektivavtal och till lag om arbetsdomstol

Proposition 1973:129 Forslag till lag om anstdllningsskydd m.m.
Proposition 1975/76:105 Lag om medbestimmande i arbetslivet
Proposition 1981/82:142 om dndring i brottsbalken (ekonomiska sanktio-
ner vid brott i ndringsverksamhet)

Proposition 1983/84:165 om medbestimmande i arbetslivet m.m.
Proposition 1997/98:177 - Ny lag om dtgirder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet

Proposition 1997/98:179 - Lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet
av personer med funktionshinder

Proposition 1997/98:180 - Lag om forbud mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av sexuell lciggning

Proposition 1999/2000:143 - Andringar i jimstdilldhetslagen m.m.
Proposition 2000/01:68 — Ersdittning for ideell skada

Proposition 2001/02:27 - Likabehandling av studenter i hogskolan
Proposition 2002/03:65 - Ett utvidgat skydd mot diskriminering
Proposition 2005/06:38 - Trygghet, respekt och ansvar — om forbud mot
diskriminering och annan krinkande behandling av barn och elever

Proposition 2007/08:95 — Ett starkare skydd mot diskriminering

Statens offentliga utredningar

SOU 1992:84 — Ersdttning for krinkning genom brott

SOU 2004:55 — Ett utvidgat skydd mot konsdiskriminering

SOU 2004:118 — Beviljats men inte fatt

SOU 2006:22 — En sammanhdllen diskrimineringslagstiftning

SOU 2006:58 — Sanktionsavgift i stdllet for straff - omrddena livsmedel,
foder och djurskydd

75



Lagradsremisser

Lagradsremiss — Ett starkare skydd mot diskriminering

Departementsserien

Ds 2007:10 — Skadestandsfragor vid krinkning

Yitranden och rekommendationer

Advokatsamfundet R-2007/0507

Betinkande om tillimpning av direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000
om genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett de-
ras ras eller etniska ursprung (2007/2094(INI))

Yttrande fran Ekonomiska och sociala kommittén om KOM (1999) 564
slutlig, KOM (1999) 565 slutlig — 1999/0225 CNS, KOM(1999) 566 slut-
lig — 1999/0253 CNS och KOM(1999) 567 slutlig — 1999/0251 CNS
Justitiekanslern Dnr 2639-07-80

Justitiedepartementet Dnr 9.1:0435/07

Svea Hovritt Dnr 231/07

SACO Rar. 33.07

EG-forordningar och direktiv

Direktiv (2000/78/EG) av den 27 november 2000 om inrittandet av en
allmén ram f6r likabehandling i arbetslivet

Direktiv (2002/90/EG) av den 28 november 2002 om definition av hjilp
till olaglig inresa, transitering och vistelse

Prospektdirektivet (2003/71/EG)

Direktiv (2004/113/EG) av den 13 december 20040om likabehandling av
kvinnor och mén i fraga om varor och tjénster

Direktiv (76/207/EEG) av den 9 februari 1976om genomforandet av prin-
cipen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till an-
stéillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor och
Direktivet (2000/43/EG) av den 29 juni 2000 om genomf6randet av prin-
cipen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ur-

sprung

76



¢ Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 882/2004 om offentlig
kontroll for att sdkerstilla kontrollen av efterlevnaden av foder och livs-
medelslagstiftningen samt bestimmelserna om djurhélsa och djurskydd

o Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om skydd for miljon

genom strafflagstiftning, KOM (2001) 139 slutlig

Litteratur

e Eklund, Ronnie; Goransson, Hakan; Kallstrom, Kent; Sigeman, Tore,
Facklig arbetsrditt, reviderad upplaga 1997, Juristférlaget / Norstedts Juri-
dik AB, Norstedts Tryckeri, Stockholm 1997

e (Glava, Mats, Arbetsriitt, Studentlitteratur, Lund 2001

e Goransson, Hakan; Karlsson, Anders, Diskrimineringslagarna- En prak-
tisk kommentar, 4 uppl. Norstedts Juridik AB, Stockholm 2006

¢ Hellner, Jan; Radetzki, Marcus, Skadestdndsrdtt 7e uppl., Norsteds Juridik
AB, Stockholm 2006

e Warnling-Nerep, Wiweka Sanktionsavgifter — sdrskilt vid olovlig byggan-
de Juristforlaget Stockholm 1987

Artiklar

e Andersson, Hakan, Diskrimineringsskadestandsrdtt (1) — bevisning av om-
stindigheter och bevekelsegrunder, Pointlex 2006

e Andersson, Hakan, Diskrimineringsskadestandsrditt (2) — viirdering av
“positivt” respektive "negativt” sdrbehandlande dtgdrder, Pointlex 2007

e Andersson, Hakan, Diskrimineringsskadestandsrdtt (3) — den riittsliga och
den politiska diskursen mots, Pointlex 2007

e Dagens Nyheter 28 mars 2006, HD scdnker skadestand till lesbisk kvinna
http://www.dn.se/DNet/road/Classic/article/0/jsp/print.jsp?&a=532598

e Sydsvenskan 24 april 2007, Escape filldes for diskriminering

http://sydsvenskan.se/malmo/article233886.ece?context=print

77



Internet

http://217.71.145.20/TRIPviewer/temp/TUNNISTE_RP_52_2005_ru.html
(2007-12-21)
http://mp.se/templates/Mct_78.aspx?avdnr=12284&number=69146 (2008-
01-15)
http://www.bolagsplatsen.se/ads/?t=6&bevaka=&login=&dc=&i=6&c=&
m=&tma=&tmi=&
http://www.brottsoffermyndigheten.se/default.asp?id=1297
http://www.do.se/t/Page____ 1028.aspx
http://www.do.se/t/Page_____1505.aspx
http://www.skolverket.se/sb/d/1935/a/10311
http://info.uu.se/fakta.nstf/65463e7a0e56072ac125687800606510/c8e0f44a
95dcOeafc1256f3b001e7e5a/$FILE/SvenskUU.pdf

Praxis

Svenska Domstolar

AD 2005 nr 32
AD 2006 nr 97

Nacka TR 2006-03-30 Mal nr T 439-05
Malmé TR 2006-05-03 Mal nr T 3562-05
Goteborgs TR 2006-05-17 Mal nr T 9717-05
Goteborgs TR 2006-12-14 Mal nr T 4658-05
Huddinge TR 2007-03-02 Mal nr T 2688-05
Uppsala TR 2007-10-23 Mal T 5528-06
Goteborgs TR 2007-11-06 Mal nr T 130077-05

Hovritten for Vistra Sverige 2007-01-08 Mal nr T 9717-05
Hovritten for Skane och Blekinge 2007-04-24 Mal nr T 1358-06

NJA 2006 s 170
NJA 2006 s 683

78



EG-domstolen

Celex 677J0149 Mal C-149/77

Celex 61983J0014 Mal nr 14/83

Celex 688J0068 Mal C-68/88

Celex 61991J0271 Mal nr C-271/91

Celex 61995J0180, Mal C-180/95

Celex 688C0068 Forslag till avgorande Mal C-176/03
Celex 603J0176 Mal C-176/03

Ombudsmaénnen

DO 2005-07-14 Dnr 1135-2004
DO 2005-09-21 Dnr 1296-2003
DO 2005-09-30 Dnr 1105-2004
DO 2006-01-31 Dnr 1499-2003
DO 2006-02-08 Dnr 822-2005
DO 2007-10-22

HO Dnr 2007/0419

Ovrigt

Forhandling Uppsala Tingsritt 2007-10-04

Bengtsson, Bertil, Foreldsning Diskriminering och skadestand, 29 novem-
ber 2007, Arbetsrittsliga foreningen, Stockholm

Bodin Lofgren, Teodor, Examensarbete, Straffrditten i en europardittslig
diskurs Juridiska fakulteten vid Lunds universitet

Brottsoffermyndighetens referatsamling 2006

79



