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Skadestand pa grund av etnisk diskriminering

Har skadestandet enligt DFL i praktiken uppfyllt EG-direktivets krav
pa att vara effektivt, proportionerligt och avskrdckande?

av Sara Barsom, Marielle Diamanti och Therése Stahlgren

Marielle Diamanti

Therése Stdhigren

I en av vara grundlagar, regeringsformen
(1998:1437), kan vi ldsa om alla manniskors
lika virde, den enskilda ménniskans frihet
och virdighet, samt att det allminna skall
motverka diskriminering av ménniskor.> Dis-
kriminering innebér olika behandling av lika
fall.3 Attskyddas mot detta dr en friga om en
minsklig rattighet och lagstiftningen pa om-
radet har till syfte att virna principen om alla
minniskors lika virde.#
Diskrimineringsutredningen lade ar 2002
fram sitt betdnkande Ett utvidgat skydd mot
diskriminering.® Till grund for utredningen
lag tva EG-direktiv, varav det ena var direkti-
vet mot etnisk diskriminering.® Det skydd
som redan fanns i var lagstiftning ansags inte
vara tillrackligt, vilket resulterade i ny lag-
stiftning pa omradet.” Lag (2003:307) om

”En grekisk kvinna stdr i bostads-
kén men blir aldrig erbjuden bostad
i det omrdde hon vill bo. Ddremot
far hon ofta erbjudanden om boen-
de i ett annat, mer invandrartdtt,
omrdde. Ndr hon frdgar bostads-
formedlaren far hon svaret att de
svenska hyresgdsterna inte gdrna
ser invandrare i omrddet.”!

Sara Barsom

forbud mot diskriminering, DFL, dr en civil-
rattslig lag vars tillimpningsomrade berdr ett
antal skilda verksamhetsomraden och giller
inom bade offentlig och privat verksamhet.?
Lagen syftar till att motverka diskriminering
som har samband med ett antal diskrimine-
ringsgrunder, diribland etniskt ursprung.”® 1
de svenska diskrimineringslagarna utgér man
ifran ett enhetligt diskrimineringsbegrepp,
vilket har sin grund i EG-ritten. De gemen-
samma definitioner som anvénds &r direkt
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diskriminering, indirekt diskriminering, tra-
kasserier, sexuella trakasserier samt instruk-
tioner att diskriminera.'”

En frdga som ligger néra till hands nér man
talar om forbud mot diskriminering ar vilken
kompensation den utsatte skall fa? Denna
framstillning behandlar endast skadesténd i
samband med diskrimineringsgrunden etnisk
tillhorighet, samt forbudet mot diskrimine-
ring vid yrkesmaéssigt tillhandahéllande av
varor, tjdnster och bostider enligt 9 § DFL.

Skadestandsbedomningen
enligt DFL

”Den som diskriminerar nagon pd ett sétt som
dr forbjudet enligt denna lag skall betala
skadestand for den krinkning som diskrimi-
neringen innebdr. Om en arbetstagare diskri-
minerar ndgon skall skadestdndet betalas av
den som har arbetstagaren i sin tjinst.”!!

Sanktionen for overtrddelser av diskrimine-
ringsforbudet i DFL é&r alltsd skadestand. De
krav som i enlighet med EG-direktivet har
stéllts pa skadestandet ar att det skall vara
effektivt, proportionerligt och avskrdckan-
de.'? Tanken ir att diskriminering skall inne-
bira en kostnadsrisk och en féorhoppning om
att en dndring i beteende i det langa loppet
skallledatill en foriindring av attityder.'> For
att skadestandet skall uppna sitt syfte med att
vara ett effektivt skydd mot etnisk diskrimi-
nering maste det fungera som avskréickande,
d.v.s. att avhalla fran att diskriminera sam-
tidigt som det skall kompensera den som
krénkts. !4

Diskrimineringsférbudet vid yrkes-
madssigt tillhandahdallande av varor,
tjdnster och bostdder
Forestill digattdudribehov avatthyraenbil.
Men hos bilfirman blir du nekad att hyra pa
grund av att de pastar sig haft problem med att
personer av samma etniska tillhdrighet som
dig inte ldmnar tillbaka bilarna. Eller sé kan-
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ske du har hort talas om ett kompisgéng med
utlandsk bakgrund som vill g& ut pa krogen
men inte slépps in pa grund av att de inte har
medlemskort. Samtidigt ser de att svenska
séllskap vdlkomnas utan krav pd medlem-
skort.!> De situationer som malats upp &r
bada exempel pd vad som faller in under
forbud mot diskriminering, enligt 9 § DFL,
som stadgar att diskriminering som har sam-
band medbl.a. etnisk tillhorighet ar forbjuden
vid yrkesmaissigt tillhandahallande av varor,
tjénster eller bostader. Fragan ar dd vad som
menas med etnisk tillhérighet. Alla ménni-
skor har en etnisk tillhorighet, vilket lagstifta-
ren har definierat, sésom “att ndgon tillhor en
grupp av personer som har samma nationella
eller etniska ursprung, ras eller hudfirg”1

I den svenska lagstiftningen fanns fore la-
gens ikrafttradande ingen civilrattslig bestim-
melse som tog sikte pad forbud mot etnisk
diskriminering vid handel. Ddremot fanns ett
straffréttsligt forbud, olaga diskriminering i
16 kap. 9 § BrB, som i stort sett Gverensstim-
mer med direktivet mot etnisk diskrimine-
ring. Emellertid utesluter inte EG-direktivet
oavsiktlig diskriminering och straffbestim-
melsen kunde darfor inte anses uppfylla direk-
tivets krav.!”

Forsdljning elleruthyrning som utfors aven
privatperson till en vén eller familjemedlem
faller utanfor forbudet eftersom det inte &r
néringsverksamhet, varan finns inte tillgdng-
lig for allménheten. For att verksamheten
skall anses vara yrkesméssig bor den ha en
viss varaktighet.!® Diskrimineringskommit-
tén!? foreslari sitt betinkande att bestimmel-
sen skall utvidgas till att &ven omfatta privat-
personer som vénder sig till allménheten med
erbjudanden om tillhandahéllande av varor,
tjanster eller bostdder. Undantag skall dock
dven i fortsédttningen goras “om erbjudandet
giller forhdllanden som beroér privat- eller
familjelivet”?0 .



Berdkning av skadestand

Inom skadesténdsritten skiljer man mellan
ekonomisk och ideell skada. Innebérden av
ekonomisk skada ar att den utgors av olika
slags ekonomiska forluster, t.ex. inkomstfor-
lust, kostnader och intrng i ndringsverksam-
het. Skadan kan med andra ord uppskattas i
pengar. Skador som inte &r att hénfora till
ekonomisk natur #r ideella.?! Exempel pa
ideella skador som ersétts enligt skadestands-
lagen (1972:207), SKL, dr sveda och vérk, lyte
ochannatstadigvarande men, sérskildaoldgen-
heter samtkriinkning.2? Enligt andra uppfatt-
ningar i doktrinen dr det oklart vad som skall
forstas med ideell skada.?? 1 vissa forarbeten
framhdvs att det manga génger &r en svar
gransdragning mellan ekonomisk och ideell
skada.2*

Utgéangspunkten inom skadestandsrétten dr
att full erséttning skall utgé, den skadelidande
skall foljaktligen forsdttas i samma ekono-
miska situation som om skadan inte hade
uppstatt. Principen giller dock endast for be-
rakning av ekonomiskt skadestand. Annor-
lunda géller for berdkning av ideellt skade-
stdnd, den typen av jamforelse kan inte pa
sammasitt faststillasipengar.25 Krinkningen
som skall ersidttas dr en form av ideell skada.
Den kan besta av verbala och fysiska hand-
lingar somresulteraripsykisktlidande, obehag
m.m. Skadestandet som utgar for krankning
arinte en kompensation for ekonomisk forlust,
utan fungerar mer som ett sitt att f& upp-
rittelse.?

SkL &r den centrala lagstiftningen inom
skadestandsrittens omrade.?’ Ideninledande
paragrafen anges att lagen drtillamplig ”om ¢j
annat dr sarskilt foreskriveteller foranledes av
avtal eller 1 6vrigt foljer av regler om skade-
stand i avtalsforhallanden”.?® DFL:s bestim-
melse om skadestdnd har foretrade framfor
SkL i egenskap av speciallagstiftning. I litte-
raturen talas det om att lex specialis tar Gver
lex generalis d.v.s. att en specialbestimmelse
i princip tar dver ett allmint stadgande.?’
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Allmadnt (ideellt) skadestand

Vid 6vertradelse av diskrimineringsforbudet i
DFL utgéar endast allmént skadestand. Diskri-
mineringsutredningen fran ar 2002 foreslog
déremot att skadestdnd skulle utga dels for
den kriankning som diskrimineringen innebu-
rit och dels for den ekonomiska skada som
uppkommer.3? Bland de dverviganden som
gjordes angadende ekonomiskt skadestdnd ar
det krav 1 EG-direktivet pé att valet av sank-
tioner for overtradelser av diskriminerings-
forbuden skall vara likvardiga med sanktio-
ner som anvinds for overtrddelse av liknande
regler inom den nationella rittsordningen.
Den straffrittsliga bestimmelsen om olaga
diskriminering mojliggor rétt till skadestand
for ekonomisk skada. Enligt SkL kan ersatt-
ning for bade ekonomisk och ideell skadautga
for den som fatt personskador pd grund av
nagon annans vallande. Utredningen anség att
det skulle ”rimma illa” mot bakgrund av den
stranga syn pé diskriminering som EG-direk-
tivet ger uttryck for, om rétten till skadestand
skulle inskrankas jamfort med om SkL blivit
tillimplig.3!

Direktivet mot etnisk diskriminering foror-
dar att valet av sanktioner skall utmérkas som
effektiva, proportionerliga och avskrdckan-
de3? Utredningen ansag att det var det all-
ménna skadestandet som frimst kunde ha
avskrédckande verkan och dérigenom leda till
att diskrimineringsférbuden blir effektiva.
Samtidigt uteslot den inte att risken att betala
ckonomiskt skadestand kunde fungera av-
skrickande. Att sanktionerna skall vara pro-
portionerliga innebér att skadestandet skall
std 1 rimligt forhallande till Gvertrddelsen.
Inférandet av ett ansvar att ersétta utgifter som
orsakats av diskriminering skulle vara ett dnda-
malsenligt sétt att se till att kravet pa propor-
tionalitet tillgodoses. Slutligen framholls det
av EG-domstolens praxis att den nationella
rattsordningen inte fick begransa mojligheten
till full kompensation for den skada som upp-
kommit. Om ekonomiskt skadestand inte skul-
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le utgd begrinsas séledes ritten till ersitt-
ning.33

Anledningen till att skadestand for ekono-
misk forlust inte utgér vid overtridelse av
DFL ér att regeringen saknade en nirmare
analys av dess konsekvenser. Regeringen 6ns-
kade att det av utredningen framgétt huruvida
ekonomiskt skadestand ar en lamplig pafoljd
vid overtrddelse av forbudet inom alla omré-
den. Lagens forbud éar tillamplig pé skilda
verksamhetsomraden och omfattar bade privat
och offentlig verksamhet. Vad skulle ”en rétt
till ekonomiskt skadesténd till den som blivit
diskriminerad inom t.ex. hilso- och sjukvér-
den eller inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten vid arbetsformedling”3* inne-
bira? Regeringen utgick ifrén att det av EG-
direktivet inte kravs att erséttning for ekono-
misk forlust alltid skall kunna utga. Samman-
fattningsvis ansdg regeringen att det behov-
des ennirmare analys innan ekonomiskt skade-
stand kan inforas i DFL. Det framholls dock
samtidigt att straffbestimmelsen kommer att
giélla vid sidan av DFL och att det av SkL
foljer att ekonomiskt skadestand kan utga vid
brott mot bestimmelsen. En skada som ge-
nom fel eller forsummelse vallats av stat eller
kommun kan dven den foranleda skadestdnd
enligt SkL. Diskrimineringslagstiftningens
bestimmelse om skadestand skall inte inver-
ka pa en sddan eventuell ritt.3

Av lagradets yttrande framgér att skade-
standet i stora delar 6verensstimmer med den
redan forekommande ritten i SkL angéende
ersittning pa grund av brott. De skillnader
som finns bestimmelserna emellan kan leda
till teoretiska och praktiska samordningspro-
blem, trots att DFL &r speciallagsstiftning och
gér fore SkL. Exempel pa eventuella samord-
ningsproblem dr att DFL endast ersétter ideell
skada, i motsats till att bade ideell och ekono-
misk skada kan erséttas enligt SkL. Ett annat
problem som kan uppkomma r att skadestan-
det for krainkningen kan bli olika hdgt beroen-
de pa vilken bestimmelse som skadestandet
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provas enligt. Lagradet konstaterade darmed
att det hade varit viktigt med en mer ingdende
belysning av dessa samordningsproblem.3¢ I
betinkandet fran diskrimineringskommittén
foreslas dnnu en gang att ekonomiskt skade-
stédnd skall utga for den forlust som uppkom-
mer vid dvertrddelse av DFL.37

Principer fér bestdimmande av
skadestdndet
Overtridelserav DFL skall enligt forarbetena
ses som en allvarlig krinkning. Det bor beak-
tas huruvida den diskriminerande handlingen
varit avsiktlig eller oavsiktlig, varav en av-
siktlighandlingiprincip skall resulteraihdgre
skadestand. Om det funnits en vilja fran den
diskriminerandes sida att krinka nagon pa
grund av dennes etniska tillhorighet skall det-
ta ses som en forsvarande omsténdighet vid
beddmningen. Utdver detta bor dven hdnsyn
tas till de faktorer som finns uppriknade i
5 kap. 6 § SKL.3® Den nimnda bestimmelsen
reglerar skadestandsberdkningen med anled-
ningav krinkning.3® I SKL 2 kap. 3 § regleras
ansvar for allvarlig krinkning genom brott.
Bestimmelsen maste ses tillsammans med
5 kap. 6 § SKL, dér de faktorer som anges skall
tasibeaktande vid skadestdndets bestimman-
de. Utgangspunkten for bestimmande av er-
séttning for krankning dr att man objektivt bor
se till vilken krankning som typiskt sett kan
anses uppkommit till f6ljd av det begangna
brottet. Om man skall gé pa den skadelidan-
des uppgifter uppstar svarigheter att bedéma
huruvida det fors fram en korrekt beskrivning
av skadan. Alla ménniskor dger inte samma
formaga att argumentera och att kunna beskri-
va den krankning man upplever. I vissa fall
har den skadelidande inte ndgon forméga alls
om denne exempelvis &r ett barn eller har ett
svart forstandshandikapp. Det finns dven en
risk med att den skadelidande kan &verdriva
sinaupplevelser, medvetet eller omedvetet.

Utgangspunkten for bestimmande av er-



séattning for krankning skall vara en skons-
méissig beddmning som grundas pé rddande
etiska och sociala virderingar. Aven om be-
domningen utgér fran objektiva faktorer skall
man dnd4 i sdrskilda fall ta hinsyn till subjek-
tiva faktorer, sdsom intensiteten i den skade-
lidandes upplevelser av kriankningen. Avvi-
kelser fran den schablonartade bedomningen
kan ske om det visar sig att krinkningen i
frdga har varit sirskilt allvarlig eller kanske
lindrigare dn vad som ir normalt. Bedom-
ningen maste ske i det enskilda fallet. 4!
Enligt diskrimineringsbegreppet skall bade
avsiktlig och oavsiktlig diskriminering vara
forbjuden. Innebdrden av detta blir att ingen
vardsloshet behdver pavisas hos den person
som pastas ha diskriminerat, vilket kan jAmfo-
ras med skadestidndslagens (1972:207) krav
pavallande (culpa). Det som avgdr om diskri-
minering skett ir inte om den diskriminerande
haft en sérskild avsikt med handlandet, utan
om det faktiskt uppstétt en effekt av handlan-
det.*? En avsiktlig handling skall i princip
foranleda hogre ersittning. Av det nyligen
framlagda betdnkandet framgar att diskrimi-
neringskommittén inte stimmer in i det nyss
sagda. En eventuell avsikt skall inte f4 vara
avgorande for vad det allménna skadestandet
bestams till. Det skall istéillet vara graden av
krinkning som skall vara styrande.*3

Ersdttningens storlek
Av forarbetena till DFL framgar inte vilket
belopp skadestédndet skall utgd med, utan hian-
visning gors till annan skadestandspraxis, bl.a.
till skadestandsnivéerna i arbetsrattsliga mal.
Inom arbetsrétten skiljer man mellan ekono-
miskt och allmént skadestand. Det ekonomis-
ka skadestandet skall kompensera den forlust
som uppstar, vanligtvis i form av 16n och
andra formaner till skillnad fran det allméanna
skadestandet som utgér en kompensation for
den kriankning som f6ljer av lag- eller avtals-
brottet.** Enligt 1999 &rs diskriminerings-
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lagar som géller inom arbetslivsomradet kan
bade allmént och ekonomiskt skadestand utga
vid dvertridelse av vissa forbud mot diskrimi-
nering, exempelvis nér en arbetsgivare tillim-
par16ne- eller andra anstéllningsvillkor, sdger
upp, avskedar eller vidtar annan ingripande
atgdrd mot en arbetstagare och nér arbetsgiva-
ren leder eller fordelar arbetet.*>

Nivaerna vid Overtrddelse av lagen
(1982:80) om anstdllningsskydd &r allmént
sett visentligt hogre dn vad som utgar i mal
om skadestand pa grund av brott. Att skade-
stand utgar mellan 60 000 kronor och 100 000
kronor &r vanligt forekommande i mal anga-
ende uppségning eller avskedande som strider
motLAS.% Detligsta beloppet som utgar for
krénkning till f61jd av brott &r for ndrvarande
5000 kronor. Vid valdtakt dr krdnknings-
ersittningen normalt 75 000 kronor och vid
forsok till mord 100 000 kronor.*” Enligt de
ursprungliga forarbetena till jimstilldhets-
lagen (1991:433) var det den praxis som fore-
kom i féreningsritts- och anstillningsskydds-
mal som skulle vara styrande for berdkningen
av allmént skadestand. Men grundtanken om
att skyddet mot diskriminering &r en mansklig
rattighet fick en mer central roll, bade interna-
tionellt och 1 Sverige, vilket resulterade i ett
forandrat synsétt pa skadestandsnivaerna. I
samband med de dndringar som genomfordes
i jamstdlldhetslagen ansag regeringen att
skadestandsnivaerna i diskrimineringsmal
borde héjasiforhallandetill andra arbetsritts-
liga tvister.*® Detta resonemang skall dven
vara vigledande for berdkningen av skade-
standet enligt DFL.%°

I samband med att kommittén om ideell
skada skulle se 6ver SkL:s regler om ersitt-
ning for krankning pa grund av brott hade de
dventill uppgift attundersdka om erséttnings-
nivaerna for ideell skada borde hojas. Det
anséags dock inte finnas nadgon anledning till
en generell hojning. Diremot ansags vissa
overgrepp sdsom sexualbrott och andra grova
valdsbrott ha for lag ersdttning och borde
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hojas. Sedan kommittén paborjade sin utred-
ning hade betydande fordndringar skett pa
omradet vilket gjorde att regeringen drog slut-
satsen att ersattningsnivderna hade utvecklats
pa ett saddant sitt att det inte var ndodvéandigt
med ny lagstiftning. Det bor som tidigare vara
rattstillimpningens uppgift att bestimma ni-
véan pa krinkningsersittningen.>?

Skadestandsbedémningen i
rattspraxis

I skrivandets stund har endast tvd fall av
skadestand vid etnisk diskriminering provats
av domstol.’! Ombudsmannen mot etnisk
diskriminering dr en myndighet vars uppdrag
ar att forebygga och forhindra diskriminering
som har samband med etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning. En av
DO:s huvuduppgifter &r att ge juridisk hjélp
och foratalan i domstol. DO har en skyldighet
att forsOka na en 6verenskommelse, forlik-
ning, med svaranden innan det gar vidare till
domstol.’> Resultatet av detta ér att inte s&
manga mal om diskriminering har provats i
ritten. Under ar 2005 stimde DO nérmare 20
fall, de flesta rérande krogdiskriminering, till
domstol.>?

Hogsta domstolen, mal nr: T 2100-05
HD har hittills provat ett fall av skadestdnd pa
grund av diskriminering enligt DFL. I det
aktuella fallet var diskrimineringsgrunden
emellertid sexuell laggning. Malet dr av stor
vikt for vilket skadestandsbelopp som skall
utgd och bedomningen har fatt genomslag pa
underinstansernas praxis, vilket kommer att
framgé nedan.

I foreliggande mal hade ett lesbiskt par
pussats och kramats pa en restaurang. De blev
tillsagda att upphora med detta for att sedan
avvisas. Restaurangen stdmdes for overtri-
delse av 9 § DFL som beror forbud mot
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diskriminering vid yrkesmassigt tillhandahal-
lande av varor, tjénster och bostdder. HD
konstaterade att diskriminering hade forekom-
mit och att overtriddelsen skulle ses som en
allvarlig krankning vid beddmningen av ska-
destdndet. Men samtidigt menade domstolen
att storleken maste kunna vara varierande
beroende pé krankningens art och omfattning
samt andra omsténdigheter i det enskilda fal-
let, eftersom DFL ér tillimplig pa vitt skilda
situationer. Hénsyn skall tas till huruvida den
diskriminerande handlingen varit avsiktlig
eller inte, men dven till de faktorer som anges
i5kap. 6 § SKL. I sin skadestandsbeddmning
jamforde HD det aktuella mélet med fall som
héanforstill den arbetsréttsliga diskriminerings-
lagstiftningen. Den diskriminering som var
uppe for bedomning ansag HD skilja sig vé-
sentligt frdn de fall som omfattas av den
arbetsrittsliga, dd de sistndmnda ofta fér be-
stdende eller l&ngvariga effekter. Det kunde
inte anses att ifrigavarande krankning med-
forde ndgra bestdende praktiska effekter i och
med att den diskriminerande handlingen be-
gransats till en tillsdgelse samt avvisning frén
restaurangen. Med anledning av det nyss sag-
da poédngterade HD att den inte forringade
handlingarna: krédnkningen var utom tvivel
allvarlig.

HD drog é@ven paralleller med erséttnings-
nivéaerna for den allménna skadestandsritten,
och det yrkade beloppet pa 120 000 kronor
betraktades ligga hogt 6ver dessa nivéer. For
att fortydliga detta hanvisades till den praxis
som finns for krankningsersittning vid forsk
till mord, som normalt ligger pd 100 000
kronor och vid véldtékt 75 000 kronor. HD
ansdg ddrmed, utan att ha nagot stod for detta
i lagen, att ersittningen for ett fall som det
aktuellainte borde fjarmas alltfér mycket fran
de ersattningsnivéer som géller enligt SKL i
jamforbara fall, trots att ersittningsnivéerna
generellt sett skall ligga pa en hogre niva. Det
belopp pa 50 000 kronor som HovR démde ut
framstod som alltfor hogt och HD sdnkte



ddrmed skadestandettill, vad som ansags vara
ett skéligt belopp for krankningen, 15 000
kronor.

Tingsrdtten, mal nr: 3 T 439-05
Tva dagar efter HD:s dom {61l provades ett
annat mal dér saken ocksé rorde skadestand
péa grund av diskriminering.>* Av TR:s dom-
skl framgar att hinsyn skall tas till bl.a. om
den diskriminerade handlingen varit avsikt-
lig, samt till de faktorer som anges i 5 kap. 6
§ SkL. De atgérder som var aktuella i mélet
var dels direkt diskriminering och dels trakas-
serier, som TR konstaterade att de i och forsig
resulterat i en allvarlig krinkning. Men med
beaktande av rattspraxis pd omradet fanns det
emellertid inte skél att doma ut ett hogre
skadestdnd &n det vitsordade beloppet pa
20 000 kronor. Hér framgér det tydligt, enligt
var mening, att HD:s dom blivit vigledande
for réttstillampningen.

Tingsrdtten, mal nr: T 3562-05
I det forsta mélet om skadestand pé grund av
etnisk diskriminering som provats i domstol
fann TR att fyra personer utsatts for diskrimi-
nering nir de nekats intrdde till nattklubben
Escape. De hade ddarmed blivit sémre behand-
lade dn andra personer i en jimforbar situa-
tion. Missgynnandet hade samband med de-
ras etniska tillhorighet, varpé svaranden fick
betala skadesténd for den krankning som dis-
krimineringen inneburit. TR anség att kiran-
den skulle anses tillgodosedda med en erstt-
ning pa 15 000 kronor vardera for den kriank-
ning diskrimineringen inneburit. Domstolen
hade direktivet mot diskriminering i atanke
som forordar att skadestand vid 6vertriadelse
av diskrimineringsforbud skall vara effekti-
va, proportionerliga och avskrickande. Den
fann att 15 000 kronor uppfyllde direktivets
krav vid en jamforelse med jaimforbara mal
enligt SkL. De fick séledes endast en tiondel
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av detyrkade skadestandsbeloppet pa 150 000
kronor.

Tingsrdtten, mal nr: T 9717-05

I den senaste domen om skadestand pa grund
av etnisk diskriminering démdes nattklubben
Honey for brott mot diskrimineringsforbudet
19 § DFL i samband med att kdranden nekats
intrade till nattklubben. I det har malet forde
TR ett ldngre resonemang om skadestandet,
till skillnad fran foregdende mal. Av forarbe-
tena framgar att det forutsétts att skadestandet
skall liggapaen visentligthdgre niva, jamfort
med den enligt 5 kap. 6 § SkL och dven
nivderna i vanliga arbetsréttsliga tvister. En
viktig princip angdende skadestandet ar att
den som har diskriminerat nadgon inte skall
kunna “’kopa sig fri” till en mattlig kostnad.
Har krankningen varit avsiktlig bor det resul-
tera i ett hogre skadestand. TR ansag att natt-
klubbens forfarande att avvisa kdranden med
hanvisningtill att han inte statt upptagen paen
géstlista uppenbarligen ingétt i nattklubbens
befintliga praxis for att forhindra att storre
grupper av personer med invandrarbakgrund
skulle bevista nattklubben vid ett och samma
tillfélle.

Den diskriminering kéranden utsatts for
hade didrmed varit ett led i en systematisk
diskriminering, vilket ansags vara en forsva-
rande omsténdighet vid beddmningen av ska-
destindets storlek. I HD:s avgorande gjordes
bedomningen att 15 000 kronor var en skélig
ersittning. TR ansdg dock inte att det innebar
att krankningsersittningen pa 15 000 kronor
skulle vara vigledande for alla diskrimine-
ringsgrunder dér diskrimineringen dgt rum i
restaurangmiljo, utan storleken kan variera
beroende pé omstindigheterna i det enskilda
fallet.

Skadestindet skall vara effektivt, propor-
tionerligt och avskrickande, darfor borde det
inte sdttas sa lagt att syftet med skadestandet
forfelas. I ett mal om etnisk diskriminering i
arbetslivet, AD 128/2002, bestdmdes det all-
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ménna skadestandet till 40 000 kronor. TR
konstaterade att nattklubben gjort sig skyldig
till direkt diskriminering, eftersom den av-
siktligt diskriminerat kiiranden. Aven om den-
na slags diskriminering tyvérr inte dr helt
ovanlig pa svenska ndjesetablissemang, skall
detta inte betraktas som en formildrande om-
stindighet. Skadestdndet for krinkning be-
staimdes saledes till 40 000 kronor.

Forlikningar och
stdmningsansokningar

Som tidigare framgatt har DO en skyldighet
att forsoka na forlikning mellan parterna. Vi
har tagitdel av tre forlikningar. I den forsta av
dem vigrades en finsk-romsk kvinna boende
paett hotell och fick 100 000 kronor i allmént
skadestdnd efter en verenskommelse mellan
DO och hotellet.’®> I den andra forlikningen
hade sex unga min nekats intrdde till en
nattklubb. Det yrkade skadestandet for krank-
ning 150 000 kronor vardera. Nattklubben
vitsordade de faktiska omstidndigheterna sa-
som de blev beskrivna i anmélan och medgav
att deras agerande stred mot DFL. Overens-
kommelsen innebar att nattklubben skulle
betala 50 000 kronor till var och en av de
diskriminerade.’® I den sista, som dven den
gillde krogdiskriminering, hade sju mén ne-
kats intrdde. Det yrkade beloppet var 150 000
kronor, men efter en forlikning skulle 50 000
kronor utgé till dem vardera. I detta fall be-
stred dock krogen att anmélarna hade blivit
diskriminerade, men beklagade hindelsen.>’

Vi har dven tagit del av étta stimnings-
ansokningar betriffande skadestand for et-
nisk diskriminering pé grund av &vertrddelse
av forbudeti9 § DFL. I samtliga ansdkningar
arden yrkade krankningserséttningen 150 000
kronor.”® Det nimnda beloppet bygger pa
praxis fran arbetsrittsliga tvister, dér det &r
vanligt med skadestandsnivaer kring 100 000
kronor. Eftersom forarbetena forordar hogre
skadestand vid diskriminering har DO ansett
att 150 000 kronor ér ett rimligt riktmirke.>?
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Kritik mot skadestandbedémningen
i praxis

Utslaget i HD har métts av hard kritik for det
laga skadestdnd som utdomdes. Foér DO, som
forde skadestdndstalan i malet om krogdiskri-
minering, var det ett bakslag med tanke pa att
endast en tiondel av det yrkade beloppet ut-
gavs. Katri Linna, DO, var besviken dver det
laga beloppet och ansag att lagtexten maste
skérpas: ”det racker inte att det finns uttalan-
deniforarbetena for att skadestanden ska vara
kiinnbara”® . Vidare har hon anfort att ni-
ringsidkare skall avskriackas fran att diskrimi-
nera ndgon pa grund av etnicitet och dd maste
skadestanden vara hdga for att ha den effek-
ten.®! Efter att krogdiskrimineringsmalet av-
gjordes i TR har de som tillddmdes erséttning
haft funderingar om att driva saken vidare till
EG-domstolen for att prova skadestindet.?

Dethar dven forts fram positiv kritik till den
nya praxis som har resulterat i ldgre skade-
standbelopp, att detta bor ses som en “vil-
kommen tillnyktring fran domstolarnas
sida”®3 for att 50 000 kronor eller det yrkade
150 000 kronor ér ett orimligt skadestéand for
atthablivitnekad intrdde pa krogen. En sédan
hog ersittning gér inte ihop med det allménna
rattsmedvetandet med tanke pé att det norma-
la skadestandet vid valdtikt dr 75 000 kronor.
Motbakgrund av den bevislattnad som gor det
lattare att doma ut skadestand ar det orimligt
att ersittningsnivéerna skenar i vig.%*

Bevisborda

Bestdmmelsen i 21 § DFL angaende bevis-
bordan ar formulerad enligt foljande:

”Om den som anser sig ha blivit diskrimine-
rad eller utsatt for repressalier visar omstdn-
digheter som ger anledning att anta att han
eller hon blivit utsatt for diskriminering eller
utsatt for repressalier, dr det svaranden som
skallvisa att diskriminering eller repressalier
inte forekommit.”



Huvudregeln inom skadestdndsritten ar att
bevisbordan ligger pa den skadelidande, den
som pastar sig ha blivit utsatt for en skade-
grundande handling. Denne skall i princip
visa att forutséttningarna for skadestdndsans-
var foreligger.®® I diskrimineringsmél ér det
ofta svéart for den som anser sig ha blivit
diskriminerad att fa fram bevisning som styr-
ker den diskriminerande handlingen. I flerta-
let fall &r det svaranden som har den informa-
tionen, t.ex. vid diskriminering som ror ar-
betslivet dir arbetsgivaren har kinnedom om
bl.a. vilka som 4r medsokande, de anstélldas
16ner och kriterierna for 16nesittning.%¢ Den-
na problematik har hanterats i direktivet mot
etnisk diskriminering, som féresprékar en an-
passning av bevisbordan for att principen om
likabehandling skall kunna tillimpas effek-
tivt. Bevisbordan skall darfor anpassas pé sa
sétt att den skall overgd till svaranden nér det
foreligger ett prima facie- fall av diskrimine-
ring.%” Nir det foreligger ett prima facie-fall
av diskriminering handlar det om en situation
dér kdranden forebringat uppgifter som visar
att diskriminering synes foreligga. I enlighet
med EG-rittens direktiv gjorde regeringen
bedomningen att en ldttnad i beviskraven ar
en forutsdttning for att uppnd ett effektivt
skydd mot diskriminering.®

Presumtionsregel
I det ovan behandlade HD-avgdrandet fordes
en vidare utldggning rérande bevisbdrdan i
diskrimineringsmal, dir det konstaterades att
21 § DFL utgoér ettundantag fran huvudregeln
iskadestandsratten. Daremot framgéar det inte
vilken typ av bevisborderegel bestimmelsen
ar. Detenda som framkommer &r att bevisbor-
dan ar delad mellan parterna. Motsvarande
fordelning av bevisbdrdan har tillimpats i
vissa arbetsrittsliga tvister, vilket har sin ut-
géngspunkt i det s.k. bevisbordedirektivet®
som bl.a. bygger pé praxis fran EG-rétten dar
EG-domstolen anvénde sig av delad bevis-
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borda i mal om indirekt konsdiskriminering.
Bestdmmelsen om bevisbordaidirektivet mot
etnisk diskriminering, som ligger till grund
féor DFL, dr densamma som 1 bevisborde-
direktivet.””

Eftersom EG-direktivet stéller upp minimi-
krav har medlemsstaterna mdjlighet att behél-
laeller infora formanligare bestimmelser. HD
kom fram till att bevisborderegeln i DFL bor
tolkas som en presumtionsregel, som innebér
en bevisléttnad for kdranden. Vilka omstan-
digheter som dr presumerande far dock be-
stimmas vid réttstillimpningen i det enskilda
fallet. HD anség att lagens ordalydelse tillater
en sadan tolkning, samt hdnvisade till invénd-
ningar som forts fram i litteraturen. Dér har
det anforts att det logiskt eller i vart fall
fornuftsmassigt uppstar svéarigheter om man
ser en bevisborderegel som en regel om delad
bevisborda for ett och samma réttsfaktum.
Med detta menas att existensen respektive
icke-existensen av faktumet, vilket kan med-
fora att all bevisning kommer att virderas i ett
sammanhang, i praktiken inte uppnéar den
avseddabevislittnaden.”! Presumtionsregeln
121 § DFL innebér: om den som anser sig ha
blivitdiskriminerad visar omsténdigheter som
ger anledning att anta att vederborande blivit
utsatt for diskriminering dr det svaranden som
skall visa att det inte forekommit nagon dis-
kriminering.”?> Svaranden kan forsoka styrka
detta genom att bevisa att handlingen inte har
samband med kérandens etniska tillhorighet.
Skulle kdranden inte kunna visa att det finns
anledning att anta att diskriminering fore-
kommit behdver svarandens argument Gver
huvudtaget inte provas.”3

Kommentarer och slutsats

Utmarkande for skadestandet vid etnisk dis-
kriminering &r att det skall vara effektivt,
avskrdckande och proportionerligt. Dessa
nyckelord har sin grund i EG-rétten och skall
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dérfor vara vigledande i den svenska lagstift-
ningen. Fragan dr om skadestandet som utgér
enligt DFL ar effektivt, avskrickande och
proportionerligt?

Begreppen effektivt och avskrickande an-
ser vi gar hand i hand: om skadesténdet &r
avskrdckande blir det dven effektivt och vice
versa. For att skadestandet skall ha en av-
skriackande verkan maste beloppet sdttas hogt
for att bli kénnbart for den diskriminerande.
Innan HD:s avgorande triffades forlikningar
som resulterade i att den som diskriminerat
skulle betala skadestand mellan 100 000 kro-
nor och 350 000 kronor. Dessa belopp borde
enligt var mening ses som avskriackande. En-
ligt uttalanden i forarbetena till DFL skall
ersattningen for krdnkning vara hogre én vad
som utgar i arbetsrattsliga mal. I mal angaen-
de t.ex. avsked som strider mot LAS har
skadestandsbelopp fran 100 000 kronor beta-
lats ut. De belopp som DO hittills yrkat for
overtradelser av diskrimineringsforbudet &r
150 000 kronor. Vi anser att detta ar forenligt
med vad lagstiftaren hade i atanke angaende
skadestandets storlek. I och med HD:s dom
finner vi att den gjorde ett stdllningstagande
mot hoga skadestdnd vid diskriminering. Se-
dan domen f6ll har skadestdnd pa grund av
diskriminering provats vid tre tillfdllenav TR.
I samtliga mal kan vi se att HD:s avgdrande
varit vigledande for berdkningen av skade-
stdndet, med hanvisning till rddande praxis pa
omradet. TR utdémde 15 000 kronor respek-
tive 20 000 kronor i de tva forsta mélen. I det
senaste malet om etnisk diskriminering erholl
den diskriminerade 40 000 kronor. Att fram-
tida diskrimineringsmal kommer att resultera
ihdgaskadestand, sdsom lagstiftaren hade for
avsikt, tror vi inte kommer att forverkligas
med anledning av det nyss sagda. Vad vi
snarare kan komma att se &r ldgre yrkade
belopp ifran DO:s sida, eftersom det i fort-
sdttningen inte kommer att vara hallbart att
yrka 150 000 kronor. Samma resonemang
géller for framtida forlikningar. Sammanfatt-
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ningsvis menar vi att mojligheterna till att fa
hoga skadestdnd vid etnisk diskriminering
enbart fanns fore HD:s avgorande. Fastin
15 000 kronor inte ar ett hogt skadestdnd i sig
kan det &ndé ha en avskrickande verkan i
slutdndan, med tanke pé att skadestand utgar
for vardera person som utsatts for diskrimine-
ring. Samtidigt fAr man inte glomma att se till
den enskilde ndringsidkaren och dennes verk-
sambhet: for en smaforetagare kan 15 000 kro-
nor mycket vél vara kdnnbart och darmed
avskrickande.

Den enda mojlighet som kvarstar for att
hogre skadestand skall kunna utdémas i dom-
stol, som vi ser det, dr att EG-domstolen
lamnar ett forhandsavgorande. Det &r av stor
viktatt fa ettbesked frdn EG-domstolen om pa
vilken niva skadestandet skall ligga for att det
skall uppfylla EG-direktivets krav pa att vara
avskrdckande. Om vi ser det utifrdn den en-
skilde krogdgarens perspektiv kanske 15 000
kronor kan kénnas som ett rimligt pris att
betala. Med detta menar vi att de krogégare
som vill upprétthalla den policy som ligger till
grund for varfor man véljer att diskriminera
vissa etniska grupper kan anse att det ar vért
atttarisken att betala skadestand. I sadana fall
ar skadestandet inte avskrackande!

Om vi ser pé resultatet av HD:s dom kan
man kanske anse att 15 000 kronor 4r propor-
tionerligt 1 forhéllande till skadestand for
krinkning som utgér enligt allmédn skade-
stdndsritt. | domskélen jamforde HD det yr-
kade skadestandsbeloppet pa 150 000 kronor
med andra grova valdsbrott som véldtiakt och
forsok till mord som ligger pa 75 000 kronor
respektive 100 000 kronor. HD var medveten
om att det inte fanns nigot lagstdd for den
slutsats den kommer fram till, ndmligen att
ersittningen for krinkningen inte far fjdrmas
alltfor mycket fran jamforbara fall som doms
ut enligt SkL. Vi anser att HD forde ett felak-
tigt resonemang nir den jamforde med annan
praxis pa skadestdndsrittens omrade. Vid en
overtridelse av DFL dr det enbart skadestan-



detsom dravskréckande. Vimenar att detinte
ar ratt av HD att dra paralleller med skade-
stdnd som utgér for krinkning pa grund av
brott, da det &r risken for att fi fangelse som
skall vara avskriackande i sidana fall, och inte
skadestandet. Skadestandet fungerar da en-
dast som en upprittelse eller kompensation
for den skadelidande. Om vi ser till det av-
skrickande syftet framstér en jaimforelse som
felaktig mot bakgrund av det nyss sagda. Men
om vi istéllet ser till krinkningen kan skade-
stdnd pa 150 000 kronor framsta som opro-
portionerligt 1 jimforelse med krankningser-
sattningen till f61jd av valdtakt eller mordfor-
sok. Som tidigare framgétt har en sddan hog
ersittning ansetts strida mot det allmidnna
rattsmedvetandet. Att bli avvisad fran exem-
pelvis en butik pé grund av sin etniska tillho-
righet dr enligt var mening en lindrigare form
av kridnkning 4n att bli valdtagen eller ndstan
mordad. Trots att HD:s jaimforelse var felak-
tig anser vi dock att det dr svart att inte gra en
jamforelse med annan skadestandspraxis som
berdr krankning.

Det har i ett flertal utredningar lagts fram
forslag om att den diskriminerade, férutom
det allmédnna, dven skall ha ritt till ekono-
miskt skadestdnd for overtradelse av diskri-
mineringsforbudet. Diskrimineringsutred-
ningen ansag att det rimmade illa med hénsyn
till EG-direktivets stringa syn pa diskrimine-
ring, om réatten till ekonomiskt skadestand
begrénsades. Regeringen efterfragade en mera
ingdende analys av vilka konsekvenser ett
sadant skadestind skulle fa varpd man valde
att inte infora det i DFL. Vi ser svarigheter
med att ekonomiskt skadestédnd infors i DFL.
Vad skall det ekonomiska skadestandet utga
for vad det giller 9 § DFL om yrkesméssigt
tillhandahallande av varor, tjédnster och bosté-
der? Vi forstér att en ekonomisk forlust kan
uppkomma i en situation dir en person blir
nekad bostad pd grund av dennes etniska
tillhorighet om det far till f6ljd att personen
tvingas hyra en dyrare bostad. Men vari ligger
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den ekonomiska forlusten i att bli nekad intra-
de till en restaurang? Det kan sikerligen fa en
mera avskrickande effekt om den som diskri-
minerar skall betala bade allmént och ekono-
miskt skadestand, men det kdnns oklart hur
skadestandsberidkningen i sddana fall skall g&
till 1 praktiken.

Bevisborderegeln i DFL innebér en bevis-
lattnad for den som anser sig ha blivit diskri-
minerad. Detta, menar vi, har medfort bade
positivaoch negativa konsekvenser. Med tan-
ke pé hur svart det &r att bevisa att man blivit
diskriminerad ar det positivt for kdranden att
det skett en bevisldttnad. Kéranden behdver
enbart visa omsténdigheter som ger anledning
till att anta att diskriminering forekommit.
Mot bakgrund av att ménga diskriminerings-
mal laggs ner anser vi att det ar en lamplig
atgérd for att uppna syftet med likabehand-
lingsprincipen. Men for svaranden blir det
svérare i och med att denne maste styrka att
diskriminering inte skett pd grund av etnisk
tillhdrighet. I de fall det forekommer en skrift-
lig policy borde det vara lattare for svaranden
att pavisa att avvisandet inte har nagot sam-
band med diskrimineringsgrunden utan istél-
let grundats pa exempelvis alder eller med-
lemskap. Men i de fall detta saknas ldggs det,
enligt vir mening, en tyngre borda pa svaran-
den. Med tanke pé den bevisléttnad som kér-
anden atnjuter kan skadestandet, som enligt
forarbetena forutsatts vara hogt, framsta som
oproportionerligt.

Betriffande principerna for bestimmandet
av skadestandet skall olika faktorer tas i beak-
tande. Forarbetena foreskriver atthdnsyn skall
tastill huruvida den diskriminerade handling-
en varit avsiktlig eller oavsiktlig och att en
avsiktlighandlingiprincip skall ledatillhogre
skadestand. Det skall ses som en forsvarande
omstindighet om den diskriminerande av-
siktligt krdnkt ndgon pa grund av dennes
etniska tillhorighet. I denna del har det en
betydelse om négon har haft uppsat eller inte
att diskriminera, till skillnad fran ansvars-
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frdgan dér det centrala dr om en effekt har
uppkommit och inte om handlingen begatts
avsiktligt. Denna avvégning anser vi &r riktig
eftersom det funnits en vilja att diskriminera,
vilket i sin tur vid réttstillimpningen skall
resultera i hogre skadestand. Utover detta bor
dven hinsyn tas till de faktorer som finns
uppréiknade i 5 kap. 6 § SkL. Ser man till den
praxis som har utvecklats pa omradet framgér
det inte tydligt hur skadestdndsbedomningen
gétt tillviga och om ens nagon hénsyn har
tagits till de ovan ndmnda faktorerna. Det
laggs istdllet storre vikt vid skadestands-
nivéerna enligt den allménna skadestandsrét-
ten samt vid arbetsrittslig praxis. HD:s utta-
lande om att den offentliga tillsdgelsen och
avvisningen frdn restaurangen inte skulle
medfora ndgra bestdende eller praktiska ef-
fekter vacker fragor. Vad skall till for att den
diskriminerande handlingen férbestaende eller
langvariga effekter? Kan inte ett stindigt av-
visande fran krogen eller ett stdndigt nekande
av bostad pa grund av sin etniska tillhdrighet
resulteraien langvarigeller bestaende effekt?

Vid en forsta reflektion kanske det inte
verkar sa allvarligt med att bli avvisad frén en
restaurang och att skadestdnd med 150 000
kronor dr oproportionerligt. Darfér behdver
vi alla pdminnas om att det dr en ménsklig
rattighet att inte bli diskriminerad och krénkt.
Det finns en forhoppning om att skadestan-
dets utformning skall kunna féréndra beteen-
det hos dem som diskriminerar. Forst nér
beteendet dr fordndrat kan det i det langa
loppet resultera i en fordndring av attityder.
For att detta syfte skall uppnas maste dock
skadestandet vara avskrickande, vilket vi an-
ser att det inte &r med tanke pa den praxis som
har utvecklats pd omréadet. Det dr uppenbart
inte tillrackligt med att det framgér i forarbe-
tena att skadestandet skall varahogt, eftersom
det inte avspeglas i rittstillimpningen. Vi
finner ddrmed att lagstiftningen bor ses 6ver
for att direktivets andamal skall uppnés.

I samband med att HD provade frégan om
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skadestand vid diskriminering gjordes ett av-
steg frdn grundtanken om att skadestandet
skulle vara effektivt, proportionerligt och av-
skriackande. Dessforinnan fanns uppenbar-
ligen mdjligheten till att fa krankningsersatt-
ning med belopp kring 100 000 kronor, vilket
stimde Gverens med vad lagstiftaren hade
asyftat. Vi kan se att HD:s avgdrande har
resulterat i att skadestdndet har sinkts betyd-
ligt till omkring en tiondel av den ursprung-
liganivan. En konsekvens av detta blir att DO
fortsittningsvis inte kommer att kunna yrka
150 000 kronor med framgéng. For att skade-
standet skall vara avskrdckande maste det
vara kénnbart fér den som diskriminerar. Dar-
for maste skadestdndet ligga pé en hog niva,
vilket det genom praxis numera inte gor. Vi
anser ddrmed att EG-direktivets krav inte &r
uppfyllda.
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