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DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS
FUNKTIONER — ETT
ERSATTNINGSRATTSLIGT TEORIPERSPEKTIV

Av Sara Hovi'

Diskrimineringsersittningen dr en forhillandevis ny komponent inom den svenska
ersittningsritten. Sanktionsformen har starkt priglats av lagstiftarens vilja att
separera diskrimineringsersittningen frin skadestindsritten. Avsikten med ersitt-
ningens inforande var bland annat atr majligeora higre ersittningssummor
i diskrimineringsfall in ndir ideell ersittning utgir for krinkning enligt SkL.
De hoga ersittningssummorna har ansetts nodvindiga for att ersittningen ska
medfora en av lagstiftaren onskad stark preventiv effekt. Detta har resulterat
i ett for den ideella ersittningen nytt tvehivdat ersittningsschema; upprittelse-
ersittning och preventionspdslag. I artikeln analyseras diskrimineringsersittningen
utifrin funktionsteorierna reparation, prevention och retribution. Dels utreds hur
lagstiftarens syn pd funktionerna har péiverkat diskrimineringsersittningens ut-
formning, och da sirskilt ersittningsbedomningen. En stark, men négot ogrundad,
tilltro till ersittningens preventiva funktion urskiljs. Dels diskuteras diskrimin-
eringsersittningens funktionsmdssiga beroringspunkter med ovrig krinknings-
ersittning. Konstateras kan att funktionsresonemangen, och da sirskilt frigan
om vilka funktioner som faktiskt intrider genom ersiittningen, i hog grad tenderar
att uppvisa likartade svagheter och styrkor oavsett om de appliceras pi
diskrimineringsersitining eller annan ideell ersittning.

I. INLEDNING
[.I INTRODUKTION TILL  DISKRIMINERINGSERSATTNINGEN  OCH

ARTIKELNS SYFTE
Genom inférandet av diskrimineringslagen (2008:567), DL, introducerades
diskrimineringsersittningen  som  sanktionsform  fér  diskriminering.?

I Juristexamen vid Stockholms universitet. Artikeln bygger pa forfattarens examensarbete
”Funktionsteorier inom diskrimineringsersattningen”, Stockholms universitet 2015/2016.

2 DL ersatte jamstilldhetslagen (1997:433), lagen (1999:130) om atgirder mot diskriminering
i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion, eller annan trosuppfattning, lagen (1999:132)
om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av funktionshinder, lagen (1999:133) om
forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell liggning, lagen (2001:1286) om lika-
behandling av studenter i hogskolan, lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering och lagen
(2006:67) om forbud mot diskriminering och annan krankande behandling av barn och elever.
Pa det straffrattsliga omradet finns sedan ar 1971 en bestimmelse i 16 kap. 9 § BrB om olaga
diskriminering. | dessa fall kan ersittning domas ut med stod av 2 kap. 2 § och 2 kap. 3 § SkL.
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Av 5 kap. 1§ 1st. DL framgér att den som bryter mot férbudeni2 kap. 1 § DL
mot diskriminering eller diskriminerande repressalier, eller som inte vidtar
atgarder vid fall av trakasserier, ska utge diskrimineringsersittning till den
diskriminerade parten for att ersitta den krinkning som handlingen inne-
burit. Enligt tidigare diskrimineringslagstiftning kunde en diskriminerad part
erhalla diskrimineringsskadestind.’ Trots att lagstiftaren valt att inte benimna
den nuvarande sanktionen skadestind, torde det inte rida nigon tvekan om
att diskrimineringsersittning ir en form av ideell ersittning, eftersom den ska
utgd for den krinkning som diskrimineringen inneburit — dvs. en ideell skada.*

DL bygger pa EU-ridttsliga direktiv.’ I direktiven stadgas att de av medlems-
staterna valda sanktionerna mot diskriminering bér vara effektiva, proportion-
ella och avskrickande.® Med hinsyn till detta har regeringen i propositionen
till DL framf6rt att diskrimineringsersittningen ska ha en “avskrickande
verkan” och att péféljden ska vara “kidnnbar” fér den diskriminerande
parten.” Vidare bor ersittningsnivderna enligt regeringen inte kopplas till
den allminna skadestandsrittens ersittningsnivaer — diskrimineringsfall ska
avgoras “for sig”.?

Lagstiftarens uttalanden paverkar i hog grad frigan om vilka funktioner
diskrimineringsersittningen anses ha och hur dessa funktioner péaverkar
ersittningens bestimmande. Artikelns syfte 4r att analysera diskriminer-
ingsersittningens funktioner och dirigenom #ven belysa ersittningens even-
tuella skirningspunkter med 6vrig skadestandsritt, och da sirskilt ersittning
for allvarliga krinkningar genom brott enligt 2 kap. 3 § SkL. Olika aspek-
ter av diskrimineringsersittningen lyfts fram for att undersokas i relation

For potentiella problem med denna dubbelreglering, se t.ex. Sandra Friberg, Kranknings-
ersattning, 2010, lustus forlag, Uppsala (Friberg, Krankningsersattning), s. 484 f. och Marten
Schultz, Framtidens brottsskadeersdttning, SvJT 2012 s. 591, pa s. 601. Dessa fragor kommer inte
behandlas i artikeln.

3 Se tex. 25 § jamstdlldhetslagen. Samtliga genom DL ersatta regelverk inneholl liknande
skadestandsparagrafer.

4 Prop. 2007/08:95 s. 398. Se dven Susanna Fransson & Eberhard Stiber, Diskriminerings-
lagen, 2015, Norstedts Juridik, Stockholm (Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen), s. 487.

5  Enligt propositionen till DL blir foljande direktiv slutligt genomforda i svensk lagstiftning:
likabehandlingsdirektivet (direktiv 76/207/EEG, dndrat genom direktiv 2002/73/EG), direktivet
mot etnisk diskriminering (direktiv 2000/43/EG), arbetslivsdirektivet (direktiv 2000/78/EG), direk-
tivet om likabehandling av kvinnor och min i fraga om varor och tjanster (direktiv 2004/1 | 3/EG).
Se prop. 2007/08:95 s. 2.

6  Set.ex.art.26ipreambeln till direktiv2000/43/EG, art. 35 i preambeln till direktiv 2000/78/EG
och art. 27 i preambeln till direktiv 2004/13.

7  Prop.2007/08:95 s. 390.

8  Prop.2007/08:95 s.391.
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till funktionsteorierna. Dirigenom utkristalliseras eventuella sirdrag inom
diskrimineringsersittningen som ersittningsform vad giller dess funktioner.

12 NAGOT OM FUNKTIONSTEORIERNA OCH DERAS ROLL SOM

ANALYSMEDEL

Med funktion avses i denna framstillning ersdttningens verkningar, eller
effekter. Dessa kan dven anvindas for att rictfirdiga det skadestandsrittsliga
regelverket.” Funktionerna kan samspela med varandra; jakten pd en for en
ersittningsform avgorande funktion ir allts inte nddvindigtvis meningsfull. ™
Vidare kan funktionerna studeras pd ett mer overgripande plan, men dven
anvindas for att motivera ersittningens bestimmande i det enskilda fallet.
Dirmed bor ldsaren vara uppmirksam pa huruvida funktionerna diskuteras
i forhallande till diskrimineringsersittningen som sddan, ersittningsnivierna
eller enskilda ersittningsbelopp. For att ytterligare nyansera funktions-
begreppet kan funktion skiljas frin andamal. Det senare avser de “bakom-
liggande virderingar” som verkningarna ska uppfylla. Genom att en ersittnings-
form kan ha en viss funktion uppnds ett visst mél som representerar vissa
virderingar."! Atskillnaden mellan funktion och indamal 4r mingfacetterad
och svérdefinerad; i det foljande avses dock med andamal det tillstind som
ska uppnis genom att en funktion intrider. Exempelvis kunde sigas att
om diskrimineringsersittningen har en preventiv funktion ir indamalet att
diskriminering inte ska férekomma. Hir bor dven anmirkas att begreppen
syfte och funktion i motiven till DL anvinds synonymt. I det féljande menas
med ersdttningens syfte ersdttningens forvintade eller avsedda funktioner,
medan begreppet funktion i storsta mojliga mén anvinds for att diskutera de
[faktiska verkningarna.

I artikeln diskuteras diskrimineringsersittningens uppbyggnad och malsitt-
ningar i forhallande till tre ersdttningsrittsliga funktionsteorier, repara-
tion, prevention och retribution. Det bor anmirkas att funktionsteorierna till

9  Jan Hellner & Markus Radetzki, Skadestandsritt, 9 uppl, 2014, Norstedts Juridik,
Stockholm (Hellner & Radetzki, Skadestandsritt), s. 36, Marten Schultz, Kausalitet, 2007, Jure,
Stockholm (Schultz, Kausalitet), s. 182. Observera att funktionsbegreppet dr mangfacetterat
och att olika definitioner aterfinns i litteraturen, se t.ex. Marten Schultz, Krankning, 2008,
Jure, Stockholm (Schultz, Krankning), s. 56, Hakan Andersson, Skyddsandamal och adekvans,
1993, lustus, Uppsala (Andersson, Skyddsandamal och adekvans),s. 314 f.

10 Hakan Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten, 2013, lustus, Uppsala, s. 46 f.,
Friberg, Krankningsersattning,s. 101.

Il Se for detta resonemang bl.a. Andersson, Skyddsindamal och adekvans, s. 314, se dven
Jan Hellner, Vdrderingar i skadestdndsrdtten, Festskrift till Per Olof Ekeldf, 1972, Nordstedts,
Stockholm, s.299-335,s. 328 ff.
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stor del hirrdr frin skadestindsrittslig teori. Eftersom regeringen har velat
separera diskrimineringsersittningen frin 6vrig skadestindsritt kan det
valda analysgreppet tyckas vanskligt. Men da artikelns syfte 4r att analysera
huruvida diskrimineringsersittningen betriffande dess funktioner skiljer sig
fran den allminna skadestandsritten, och da sirskilt ovrig ideell ersittning,
dr det 4nda relevant att anvinda resonemangen som hirrér fran skadestinds-
rittslig doktrin for att analysera diskrimineringsersittningen. Detta speciellt
eftersom diskrimineringsersittningen, i likhet med krinkningsersittning enligt
2 kap. 3 § SkL, ska kompensera en krinkning, och alltsa verka som en ideell
ersittningsform.'* Det faller sig dirmed naturligt att nir si 4r mojlige utga
frin vad som diskuterats betriffande funktionerna i relation till krinknings-
ersittning enligt 2 kap. 3 § SkL."

2. DISKRIMINERINGSERSATTNING SOM SANKTIONSFORM
2.1 FRAN SKADESTAND TILL ERSATTNING - EFTERSPELEN AV

NJA 2006 S. 170

Overgingen fran diskrimineringsskadestand' till diskrimineringsersittning
kom starkt att paverkas av HD:s argumentation om skadestindsnivier
i NJA 2006 s. 170, som rorde skadestind enligt 16 § 12003 érs lag om forbud
mot diskriminering. I fallet hade tva kvinnor blivit ombedda att avligsna sig
fran en restaurang efter att de pussats i en toalettkd, och ansigs ddrmed ha
diskriminerats pa grund av sexuell liggning. Betriffande skadestandets storlek
hinvisade HD forst till prop. 2002/03:65 och konstaterade att skadestand
vid diskrimineringsfall borde ligga hogre 4n krinkningsersittning enligt
2 kap. 3 § SkL. HD vidhéll visserligen i enlighet med propositionen att
diskriminering utgor en allvarlig krinkning som i sig skulle kunna motivera ett

12 Senot4.

13 HD har dessutom i NJA 2014 s. 499 | uttalat att atminstone en del av diskriminerings-
ersdttningen har stora likheter med krinkningsersattning enligt 2 kap. 3 § SkL.

14 Enligt diskrimineringslagstiftningen som foregick DL kunde en person som diskriminerats er-
halla skadestdnd for den krankning som diskrimineringen inneburit, se t.ex. 25 § jamstalldhetslagen
och 16 § lagen om forbud mot diskriminering. Fram till millennieskiftet gillde att diskriminerings-
skadestandets storlek i arbetsrittsliga tvister skulle ta avstamp i 6vrig arbetsritt, t.ex. skadestand
pa grund av brott mot anstallningsskyddsbestimmelser. | samband med dndringar i jamstalldhets-
lagen kommenterade dock regeringen att, i linje med EU-rattsliga principer om manskliga
rattigheter och synen pa diskriminering som en allvarlig krankning av likabehandlingsprinciper,
diskrimineringsskadestandet borde ligga pa en hogre niva dn vid Ovriga arbetsrittsliga tvister,
se prop. 1999/2000:143 s. 60. Dessa lag i sin tur pa hogre nivaer jamfért med kranknings-
ersattning enligt 2 kap. 3 § SkL. Detta stillningstagande fick genomslag dven pa diskriminerings-
omradena som foll utanfér arbetsritten, se t.ex. prop. 2002/03:65 s. 159 f. Redan da kunde alltsa
skonjas en syn pa diskriminering som sirskilt klandervart beteende i jamforelse med &vriga
krankningar av rattigheter inom arbetslivet.
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hogt ersittningsbelopp, men tillade att ersittningsbeddmningen maste kunna
nyanseras utefter “krinkningens art och omfattning”. Detta eftersom lagen
omfattade "vitt skilda situationer” och att det dirmed inte alltid var limpligt
med mycket hoga belopp.

HD medgav visserligen att diskrimineringen i detta fall utgjort en allvarlig
krinkning, men konstaterade 4ven att kvinnorna inte hade drabbats av nagra
langvariga effekter. Den yrkade skadestindsnivan, 120 000 kronor, var enligt
HD mycket hog i jimférelse med de belopp som normalt utgir i krinknings-
fall enligt 2 kap. 3 § SkL. HD jimforde hir med schablonersittningen for
mord, 100 000 kronor, och véldtike, 75 000 kronor. HD ansag vidare att
ersittningsnivan i det aktuella fallet inte utan sirskilt lagstod borde "fjarmas
alltfor mycket frin de ersittningsnivier som giller nir skadestind doms ut
enligt skadestindslagen i jimforbara fall, dven om ersittningsnivierna generellt
sett skall ligga pd en hogre niva.”" Skadestindssumman landade pa 15 000
kronor. Mirk vil att HD inte uttalade sig direkt om skadestindets funktioner
(trots att dessa lyfts i forarbetena till 2003 ars lag om férbud mot diskrim-
inering) och hur dessa bor paverka ersittningsnivderna.'® Det intressanta
dr att HD genom att ta avstamp i radande schablonbelopp for krinknings-
ersittning forsokte dterfora skadestindsnivierna vid diskrimineringsfall
till den allminna skadestindsritten; detta trots att de davarande
forarbetena uppmanade till motsatsen.

Nir DL infordes tva ar senare poidngterade regeringen att diskriminering,
sisom uttryck for en negligering av demokratiska virden och minskliga
rittigheter, fordrade effektiva sanktioner f6r att forbudet skulle fa ett praktiske
genomslag. Med hinsyn till att diskriminering innebir en allvarlig krinkning
ansdg regeringen att de valda sanktionerna borde vara kraftfulla, avskrick-
ande och kinnbara. De dubbla syftena, kompensation och prevention,
som skadestandet enligt tidigare lagstiftning priglades av, skulle alltjaimt
uppritthallas.'” Dock kom propositionen att i hogre grad genomsyras av
preventionssyften. Regeringen menade att den preventiva funktionen sir-
skiljer skadestand vid diskriminering frin “vanligt skadestand” i friga om
ersittningens dndamél.” Denna stindpunkt motiverades med en jimférelse

15 NJA2006s.170,pas. 1791

16  Vilket Schultz dven papekar, se Marten Schultz, Kritik mot krdnkningsbegreppet, SvJT 2008 s. 37,
pa s. 38. Schultz anfér vidare att nagra straffskadestandsteorier i vart fall inte beaktades i det
aktuella rittsfallet, aven om de mojligen lag till grund for diskrimineringsskadestandsreglerna.

17 Prop.2007/08:95 s. 390.

18 Prop.2007/08:95 s. 390 och 392. Regeringen verkar i detta sammanhang ha anvant begrep-
pen dandamal och funktion synonymt. Diskrimineringsersattningens dndamal skulle saledes vara
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med krinkningsersittning enligt 2 kap. 3 § SkL, dir 4ven de straffritesliga
paféljderna enligt regeringen ska tjina som prevention. I diskrimineringsfall
diremot utgor skadestandet enligt regeringen den enda preventiva kraften."
Angiende betydelsen av NJA 2006 s. 170 anforde regeringen dirfor att
HD:s jimférelse med krinkningsersittning enligt SkL i syfte att faststilla
ett korrekt skadestindsbelopp for diskriminering var olimplig, eftersom
skadestind vid diskriminering enligt regeringen “fyller delvis andra inda-
mil 4n skadestind vid brott”.?* Ersittningen sattes dirmed i centrum som
medel att motverka diskriminering. Noteras bor att regeringen inte uttryckligen
anférde att krinkningsskadestind och vad som numer betecknas som diskrim-
ineringsersittning dd dnnu utgjorde tva helt separata ersittningsformer, utan
snarare att ideell ersittning vid diskrimineringsfall bittre maste anpassas for
att uppna vissa (preventiva) indamal.

Att HD kopplade samman diskrimineringsskadestaindet med riktlinjer
for allmin skadestindsritt, ansags vidare utgéra ett hinder for att utdéma
héga skadestindsbelopp i diskrimineringsmal, vilket enligt regeringen mot-
verkadede preventiva syftena som skadestandet skulle ha.*' Ett sitt att rdtta
till detta problem var att i lagtexten framhalla att syftet med ersittnin-
gen var att motverka diskriminering. Detta ansigs dock inte tillrick-
ligt for att trygga preventionssyftet. Rittstillimparen uppmanades dirfor
aterigen att vid faststillandet av ersittningsnivaer i det enskilda fallet inte
jimfora med SkL:s krinkningsersittningsnivier.””  Diskrimineringsfall
skulle dirmed kunna démas “for sig”, utan paverkan av pd andra omriaden

att den har en preventiv funktion. Jfr Bertil Bengtsson, Diskriminering och allmdnna skadestdnds-
principer, i Vanbok till Axel Adlercreutz, s. 35-47, 2007, Juristforlaget i Lund, Lund (Bengtsson,
Diskriminering och allmidnna skadestandsprinciper), s. 37 f. Enligt Bengtsson kan olikheterna
ersattningarna emellan ifragasittas, eftersom dven andra skadestandsformer har en preventiv
funktion, sarskilt vad galler icke-forsakringsbara fall.

19 Prop.2007/08:95 s.390 och 392.

20 Prop.2007/08:95 s.391.

2| Prop. 2007/08:95 s. 392. | Ds. 2007:10 ansag utredaren att NJA 2006 s. 170 medforde
en sinkning av skadestiandsnivaerna i diskrimineringsfall. Bedémningen baserades pa de olika
ombudsmannens praxis, se Ds. 2007:10 s. 30 f. Kritik mot dessa antaganden har framforts av
Andersson, se Hakan Andersson, Diskrimineringsskadestdndsrdtt (lll) — den réttsliga och den politiska
diskursen méts, InfoTorg Juridik, (Andersson, Diskrimineringsskadestdndsrdtt (1ll)), avsnitt 2.2.

22 Andersson har kommenterat det nagot paradoxala i att domstolarna a ena sidan inte
ska jamféra med allmin krinkningsersittning — a andra sidan ska ersittningssummorna
i diskrimineringsfall ligga betydligt hogre an vid allman krankningsersattning. Denna metod kraver
onekligen nagon form av jamfdrelse nivaerna emellan. Detta kan dock ses som en enkelbetoning
fran lagstiftarens sida att diskriminering ska motverkas genom moralbildande och attityd-
forandrande medel, Hakan Andersson, Diskrimineringsjuridikens ersdttningsrdttsliga diskurs — en
argumentativ inventering, SvJT 2013 s. 779, pa 5. 797.
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utarbetade schablonbelopp. Hirvid lades stor vikt vid HD:s resonemang
i NJA 2006 s. 170 om avsaknad av sirskilt lagstod for att allefor langt-
gdende separera ersittningen i diskrimineringsfall frin de i 6vriga krinknings-
fall utarbetade nivierna. Regeringen ansag att risken for att ritestillimparen
i alltfor stor utstrickning skulle snegla pa ovrig krinkningsersittning
skulle elimineras om sanktionen doptes om till "diskrimineringsersittning”
istillet for skadestand. Dirmed skulle domstolen i stérre utstrickning beakta
de preventiva syftena och déma ut hogre ersittningsbelopp. Pa detta sitt
onskade regeringen alltsd att separera diskrimineringsrittens sanktioner frin
skadestandsritten, atminstone vad betriffar ersittningsnivierna.”

2.2 DISKRIMINERINGSERSATTNING ENLIGT 5 KAP. 1 § | ST. DL

Som tidigare nimnts utgar diskrimineringsersittning enligt 5 kap. 1 § 1 st. DL
for overtridelser av diskrimineringsforbudet i 2 kap. 1 § DL. Till skill-
nad fran 2 kap. 3 § SkL stipulerar DL inget krav pa att krinkningen ska
vara allvarlig for att ersittning ska kunna utgd. Diskriminering utgor enligt
propositionen alltid en allvarlig krinkning.** Allvaret finns alltsd inbyggt
i sjdlva diskrimineringsbegreppet.” I 5 kap. 1 § 1 st. 2 men. DL stipuleras
uttryckligen att syftet att motverka diskriminerande beteende ska beaktas
ndr ersittningen bestims. Lagtexten uttrycker siledes att ersittningen, eller
snarare ersittningsnivaerna, ska verka i vart fall preventivt.” Enligt paragrafens
tredje stycke kan ersittningen jimkas om sirskilda skl foreligger.?”

For att ersdttning ska utgd krivs inte att den diskriminerande parten varit oakt-
sam. Den ansvariges intention kan dock paverka ersittningsnivaerna. Friberg
har kommenterat lagtextens terminologi avseende ansvarsfrigan och anfor att

23 | min uppsats diskuterar jag vidare den kritik som framférts angaende terminologibytet och
regeringens analys av NJA 2006 s. | 70. For vidare lasning se aven Bengtsson, Diskriminering och
allmanna skadestandsprinciper och Andersson, Diskrimineringsskadestdndsriitt (Ill).

24 Prop.2007/08:95 s. 390.

25 Bengtsson har dock ifragasatt om diskriminering alltid r att se som en allvarlig krankning.
Som exempel namner han NJA 2006 s. 836, dar diskrimineringen enligt Bengtsson medforde en
ekonomisk forlust snarare dn en personlig kriankning, se Bengtsson, Diskriminering och allméanna
skadestandsprinciper; s. 4| f. Detta resonemang utgar dock fran premissen att krankningen ar att
se som en skadeeffekt av den diskriminerande handlingen, inte handlingen i sig.

26 Prop.2007/08:95 s. 387. Detta kan mdjligen ses som svaret pa HD:s efterfragan om lagstdd
i NJA 2006 s. 170. Enligt Andersson kan meningen tolkas som “en sjalvklar notering” om en av
skadestandsrittens redan etablerade funktioner, se Andersson, Diskrimineringsskadestdndsraitt (Ill),
avsnitt 2.1.

27 Angaende jamkning, se prop. 2007/08:95 s. 403 och 554 f., NJA 2008 s. 915, Bengtsson,
Diskriminering och allmidnna skadestandsprinciper, s. 44 f. och Marten Schultz, Krdnkning och
sdrskilda yrkesgrupper”, SvJT 2013 s. 314, pa s. 328 f.
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ersittningsparagrafens uppbyggnad, med dess avsaknad av skadebegrepp och
krav pa culpa, snarare for tankarna till straff in skadestind. Vidare anvinds i for-
arbetena termer som "bryta” mot diskrimineringsférbuden och ”pifoljd”,*® som
dven de kan kinnas frimmande i civilrittsliga sammanhang. Enligt Friberg ér
det mindre limpligt att anvinda dylik terminologi i civilrittslig lagstiftning.”

2.3 KRANKNINGSBEGREPPET VID DISKRIMINERING

Ska krinkningen vid diskriminering ses som en handling eller som en effekt
av handlingen, dvs. en skada? Som nimnts anges i 5 kap. 1 § 1 st. DL att det
ir sjilva overtridelsen av forbudet som uzgor krinkningen. Detta antyder att
krinkningen utgérs av den diskriminerande handlingen och inte av skadan.
Detta skulle i sa fall vara en skillnad gentemot 2 kap. 3 § SkL — dir vad som
ersitts 4r en skada, dvs. en effekt av ett brott.”® Krinkningsbegreppet i SkL har
alltsé ett tydligare fokus pa skadan. Om lagstiftaren istéllet hade haft for avsike
att betona krinkningen som en skada hade formuleringen i 5 kap. 1§ 1 st. DL
exempelvis kunnat lyda "ersitta den krinkning som 6vertridelsen av diskrimi-
neringsférbudet medfor”. Det ir vidare tveksamt om en handling kan ersittas.
I propositionen anges dock dven att ersittning utgar for den ideella skadan som
diskrimineringen ger upphov till — och dirmed skulle krinkningen utgora en
skada, inte en handling.*' Krinkningsbegreppet tycks dirmed anvindas nigot
inkonsekvent inom diskrimineringsritten.

Oavsett dessa sprikliga harklyverier kan det konstateras att det i alla fall dr ndgor
som ersitts nir en diskrimineringskrinkning dgt rum. For att veta vad som ersiitts
méste vad som krinkts utredas. En tolkningsmajlighet r att samma principer
giller vid diskriminering som vid krinkningsfall enligt 2 kap. 3 § SkL — att
diskriminering ses som en krinkning av en persons integritet som typiskt
sett ger upphov till negativa kinslor som t.ex. fornedring och utsatthet.®?
Som kommer att utvecklas i nista avsnitt har ersittningen en upprittelse-
del, vars bestimmande delvis kan inbegripa den diskriminerades personliga
upplevelse av diskrimineringen. Detta tyder alltsd pa att krinkningen kan ske,
och att dirmed skadan uppstér, pa en individuell nivd och att det dr denna
individuella krinkning som ersittningen syftar till att kompensera.

28 Se t.ex. prop.2007/08:95 s. 386 och 555.

29 Friberg, Krankningsersittning, s. 480.

30 Se utforligare resonemang i Friberg, Krankningsersattning, s. 352.
31 Prop.2007/08:95 s. 389.

32 SeNJA20145.499|,pas.514.
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Vidare virnar férbudet mot diskriminering om minniskors lika virde. Det
ar en minsklig rittighet att skyddas mot diskriminering.” Dirmed skulle
diskriminering kunna innebira en krinkning av just denna minskliga rittighet.
Skadan skulle da i forsta hand ses som ett angrepp pa virden som tillkommer
varje minniska — och di mojligen oavsett om "offret” upplever sig krinkt eller
inte. Skadan ir i sé fall en krinkning mot minskliga rittigheter som universella
principer och bottnar inte nédvindigtvis i den enskildes upplevelse. Detta
resonemang kan mojligen kopplas till act DL skyddar utpekade grupper, dvs.
diskrimineringsgrunderna. Till skillnad fran krinkningar enligt 2 kap. 3 § SKL,
didr det 4r det krinkta brottsoffret som star i centrum, syftar diskriminerings-
lagstiftningen atminstone indirekt till att skydda vissa utpekade grupp-
tillhorigheter som upplevs sirskilt skyddsvirda och utsatta. Vid diskriminering
krinks principen om likabehandling oavsett om den enskilde upplever sig
krinkt eller inte — det ricker att den enskilde tillhér en viss grupp vars ritt
till likabehandling ska skyddas. Krinkningens individuella koppling f6rsvagas
dirmed nagot, dven om ersittningen naturligtvis tillfaller den diskriminerade.
Sammanfattningsvis kan sigas att diskrimineringskrinkningsbegreppet
rymmer fler 4n en tolkningsméjlighet — detta giller bide betriffande vad
krinkningen utgér och vad som ersitts.

2.4 ERSATTNINGSBEDOMNINGEN — OM UPPRATTELSE OCH PREVENTION
I propositionen utpekas ett dubbelt syfte med diskriminerings-
ersittningen: kompensation till den drabbade och effektiv prevention.?
HD har i NJA 2014 s. 499 I*> omsatt detta tvehovdade syfte till tvd ersdce-
ningskomponenter: upprittelseersittning respektive preventivpslag.®®

Upprittelseersittningen ska kompensera den diskriminerade parten genom en
rimlig™’ ersdttning,®® vilken som utgangspunkt bestims med hinsyn till hur

33 Prop. 2007/08:95 s. 79. Utdver dessa motivuttalanden, som hanvisar till internationella
konventioner om likabehandling, finns det mer rattsfilosofiska diskurser om likabehandling och
varfor diskriminering bor skyddas av lagen. | denna artikel haller jag mig dock till lagstiftarens
motiv.

34 Prop.2007/08:95 s. 398 f.

35 | malet hade ett par blivit utsatt for etnisk diskriminering i form av krinkande gester och
skillsord av en busschauffér. HD démde ut 25 000 kronor i ersattning vardera.

36 NJA20145.499|,pas.514.

37 HD ansag att vigledning vid bestimmandet av vad som utgdr rimlig kompensation bor tas
fran den allmidnna skadestandsritten, och da sarskilt kriankningsersittning enligt 2 kap. 3 § SkL.
Detta eftersom dessa krankningstyper i vissa fall liknar varandra. Darmed aktualiseras principerna
om att den diskriminerade ska sattas i samma situation som tidigare, och genom ersattningen
erhélla nagon form av upprittelse, se NJA 2014 5.499 I, pas.513.

38 Se dven Fransson & Stiber, Diskrimineringslagen, s. 491, dar det anges att syftet med
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allvarlig 6vertridelsen av diskrimineringsférbudet har varit. Under detta para-
ply ryms bland annat dvertridelsens art och omfattning. Vid denna bedomning
ska den diskriminerades intressen av att regelverket uppritthalls och hur den
diskriminerade personligen upplevt krinkningen vigas in. Férsvarande faktorer
vid bedémningen av handlingens allvar 4r bland annat om den diskrim-
inerande parten haft for avsikt att diskriminera och om diskrimineringen
lett till ingripande konsekvenser. Som exempel nimns forlust av bostad,
arbete eller majlighet till utbildning.”” Vidare ir det férsvirande om diskrim-
ineringen skett i det offentliga rummet eller om &vertridelsen haft ett
”skindligt uttryck”. En uppriktig ursike i direkt anslutning till handlingen kan
diremot formildra allvaret.”” Enligt regeringen rér det sig om en sammanvig-
ning av olika faktorer med beaktande av omstindigheterna i det enskilda fallet.”!

Att upprittelseersittningen har sin utgingspunkt i 6vertridelsens allvar beror
pa att ersittningen dven vid ideella skador forvintas vara proportionerlig
i férhéllande till skadan. Detta 4r dock inte den enda mittstocken: samtidigt
miste enligt HD krinkningens allvar i det enskilda fallet bedémas i rela-
tion tll “vissa ersittningsnivier”.* Mot bakgrund av vad som giller for
krinkningsersittning enligt 2 kap. 3 § SkL ska saledes ersittningsnivan hir-
ledas fran en objektiv beddmning av krinkningens allvar — inte fran hur den
enskilde upplevt krinkningen.” Ytterst styrs allvarhetsbedémningen olika
krinkningsfall emellan av i samhillet ridande virderingar.* Beloppet ska
vidare bestimmas inom ramarna for ersittning for likartade fall av ideell
ersittning i allminhet. HD anférde dock att det vid just diskrimineringsfall,

diskrimineringsersattningen bla. ar att erkdnna krankningen och att dirmed “en form av
upprittelse” uppnas.

39 HD har preciserat att detta hanfor sig till de negativa kdnslor som konsekvenserna ger upp-
hov till, se NJA 2014 s. 499 |, pa s. 514. Detta ar en viktig precisering, eftersom annars rent
ekonomiska faktorer skulle paverka ett ersattningsbelopp som i grunden ar ideellt, se Friberg,
Krankningsersattning, s. 484.

40 NJA20145.4991,pas.515.

41 Prop.2007/08:95 s. 398 f.och 553 f.

42 NJA20145.4991,pas.513.

43 HD verkar alltsa franga propositionens riktlinjer om att den diskriminerades personliga
upplevelse av diskrimineringen ska vagas in. | NJA 2008 s. 950 framholls att hur krankningen
upplevts inte hade nagon betydelse for beddmningen. Andersson har dven framhallit betydelsen
av objektiva jamforelser i dylika fall dir den enskildes upplevelse per definition maste variera
stort fran fall till fall. Det maste, enligt Andersson, finnas typfall som kan ge en normerande
tillimpning. Alternativet vore att i for stor utstrackning, och med inkonsekvenser i systemet
som foljd, fasta vikt vid individens o&nskningar och preferenser. Se Hakan Andersson,
Den ”nya” diskrimineringsersdttningen (I) — nya explicita bedémningsgrunder avseende uppriittelse och
prevention, (Andersson, Den “nya” diskrimineringsersdttningen (1)), InfoTorg Juridik, avsnitt 3.

44 NJA20145.4991,pas.514.

SIDA 236



JURIDISK PUBLIKATION 2/2016

som “typiskt sett utgor ett sidant intrdng i den enskildes integritet att kraven pa
upprittelse dr betydande”, inte finns skil att begrinsa upprittelseersittningen
till de blygsamma summor som ibland utgir vid krinkningsersittning enligt

2 kap. 3 § SKL.%

Sé vidare till preventionspaslaget. Ersittningens storlek bor enligt regeringen
paverkas av att diskriminering utgor ett icke-onskvirt beteende i samhillet.
Vidare fanns det enligt regeringen “goda skil” for antagandet att hoga ersitt-
ningsnivier har en preventiv effekt. Regeringen menade bl.a. att de potentiella
kostnaderna skulle frimja forebyggande dtgirder, vilket i sin tur skulle leda
till att dven omedveten diskriminering skulle undvikas.® Betriffande det
preventiva syftet uttalade HD: ”... nir det handlar om den ytterligare ersitt-
ning som ska tillgodose preventionssyftet gor sig andra 6verviganden gillande;
i det hinseendet skiljer sig diskrimineringsersittningen fran skadestinds-
pafoljden”.” Aven HD har dirmed utgitt frin atc preventionssyftet handlar
om ytterligare ersittning — upprittelseersittningen anses inte vara tillrickligt
ur preventionshinseende. Pislaget ska tillse att diskrimineringsersittning
utgar med “avsevirt hdgre belopp” 4n vid ersittning enligt 2 kap. 3 § SKL.*
Denna del avviker enligt HD frin de allminna skadestandsrittsliga princip-
erna i och med att preventionspéslaget har karaktir av “ett slags straff”.”
HD ansag dock att det vore att rora sig med for vaga variabler att tillméta
preventionssyftet betydelse ocksa for ersittningsbedéomningen i det enskilda
fallet.”® En normstyrd rittstillimpning skulle d4rmed inte kunna garanteras.”!
I stillet bor utgangspunkten vara de faktorer som medfor att diskrimineringen
ses som en klandervird handling. HD drog i detta sammanhang en parallell

45 NJA 2014 5.499 |, pa s. 514. Aven om vigledning ska tas fran nivaerna enligt 2 kap. 3 § SkL
dppnar HD har upp foér nagot hdgre ersattningsnivaer dn vid skadestand enligt SkL, och gar
dirmed i nagon man regeringen till motes.

46 Prop. 2007/08:95 s. 391. Nota bene att sjdlva rubriken for avsnittet ar "Det ska kosta att
diskriminera”.

47 NJA20145.499|,pas.512f.

48 Notera att HD inte uttryckligen anfor att preventionspaslaget verkligen leder till preven-
tion — men att det i alla fall leder till att den sammanlagda ersittningen kan sittas pa en hogre niva
an vid kriankningsersattning enligt 2 kap. 3 § SkL, vilket ju dven var regeringens mal.

49 NJA 2014 s. 499 |, pa s. 515. HD hidnvisade aven till preventionspaslaget som ett straff-
skadestand i NJA 2014 5.499 Il, pa s. 533. Se dven Fransson & Stiiber, Diskrimineringslagen, s. 493,
ddr det anges att preventionspaslaget bedéms utifran ett "analogt strafftinkande”.

50 Regeringen hade namligen anfort att ersdttningsbeloppet skulle sittas i relation till den
diskriminerande partens ekonomiska situation; t.ex. skulle ett foretag med hog omsattning kunna
fa en dyrare diskrimineringsnota dn en ekonomiskt svagare part, se prop. 2007/08:95 s. 399.

51 NJA20145.4991,pas.515.
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till hur ett brotts straftvirde bestims. Jag tolkar det som att HD menade att
det inte i det enskilda fallet gar att rikna ut hur stor summa som hade haft
en konkret preventiv effekt och att bedomningen i s fall hade vilat pa alltfor
skonsmissiga grunder. Dirfér méste bedémningen ske utifrin handlingens
klandervirde — vilket i sin tur bottnar i krinkningens allvar.

Med motiveringen att straffskadestind inte "har hivd” i svensk ritt och inte
heller tillimpas i friga om andra krinkningar bor preventionspaslaget enligt
HD fortfarande sta i proportion till upprittelsedelen — upprittelseaspektens
betydelse far inte framsta som ovisentlig. HD 16ste denna balansgang genom
att fastsla att preventionspaslaget som utgidngspunke ska utgéra lika stor del av
det sammanlagda beloppet som upprittelseersittningen. Pi detta sitt uppnis
en hogre summa 4n vid andra krinkningar, men samtidigt genomsyrar krink-
ningens allvar 4ven preventionspaslaget och dirmed forloras inte heller kon-
takten med den allminna skadestandsritten. HD framhivde hir ytterligare
att krinkningens allvar 4r det viktigaste rikemirket vid bedémningen av hur
klandervird diskrimineringen varit.>*

Preventionspaslaget kan justeras uppit eller neddt med hinsyn till omstindig-
heterna i det enskilda fallet, det senare dock endast i undantagsfall.
Exempel pd nir en uppjustering dr motiverad dr om den diskriminerande
parten har vunnit en férdel genom handlingen, om det 4r friga om ater-
kommande diskriminerande atgirder eller om den diskriminerande parten
haft en position som medfort langtgiende krav pa omsorg.” Till skillnad frin
vad som anges i forarbetena verkar HD inte mena att verksamhetens storlek
och art i sig bor uppjustera ersittningen — diremot har dessa foretag ett storre
ansvar att forebygga diskriminering, och en negligering av detta ansvar kan
i sin tur leda till hdgre ersittningsnivéer.’* En nedjustering kan komma ifriga
om diskrimineringen ir ett resultat av tankl6sa misstag. Om den diskrimin-
erande parten i efterhand vidtar atgirder for att ritea till skadan kan detta
inverka pd sd sitt att ndgon hojning inte sker.”

52 NJA20145.499,pas.516.

53 Betriffande den sistndmnda aspekten, se RH 2014:20 dir hovritten ansag att hoga krav pa
opartiskhet och saklighet vid handlaggning inom socialtjansten av preventiva skal borde medfora
ett hogt ersittningsbelopp. Malet rérde en familj dar ett nyfott barn tvingsomhindertogs efter
en utredning om forildrarnas féormaga att ta hand om barnet. HovR démde ut 150 000 kronor
vardera at alla tre parter.

54 For liknande resonemang se Andersson, Den “nya” diskrimineringsersdttningen (1), avsnitt 2.3.
55 NJA20145.499|,pas.516f.
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2.5 SAMMANFATTANDE KOMMENTARER

Diskrimineringsersittningen har satts i centrum f6r att motverka diskrimin-
ering. Lagstiftaren har med tiden lagt allt storre emfas vid diskriminerings-
ersittningens férvintade preventiva funktion. Vidare har det senaste artiondets
lagstiftning innefattat tydliga forsok att sirskilja diskrimineringsersittningen
frin ovrig skadestindsritt. Det har varit upp till HD att ndrmare precisera hur
regeringens ibland ndgot svepande motiv ska omsittas i normstyrd rittstillimp-
ning. Eftersom preventionspéslaget sa att siga utgar per viss automatik ter det
sig dnnu viktigare att det finns tydliga metoder for att bedoma olika fall olika
och dirmed undvika att paslaget vilar pa alltfor vaga bedomningsgrunder. Detta
speciellt dd det starkt kan ifragasittas huruvida preventionssyftet bor tillitas
styra hur ersittningen doms ut i det enskilda fallet. Resultatet 4r en ersitt-
ningsform som, dtminstone enligt lagstiftaren och rittstillimparen, ir att
anse som en unik paféljd. Huruvida denna hybrid mellan kompensation och
prevention, handling och skada, skadestind och straff, verkligen 4r sa
sirpriglad som uppmalats kommer att diskuteras i det f6ljande.

3. DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS FUNKTIONSARGUMENT

3.1 DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS REPARATIONSFORMAGA

3.1.1 INLEDANDE ANMARKNINGAR

Som diskuterades tidigare kan krinkningsbegreppet vid diskriminering avse
bide en handling och en skada. En handling behéver inte ersittas eftersom det
inte finns nagot forlorat virde som ska éterstillas. Reparationsfunktionen tar
sikte pa skadan som uppstitt. Resonemangen nedan kommer dirfor baseras pa
antagandet att diskrimineringskrinkningen ir en skada.

3.1.2 REPARATION, KOMPENSATION OCH UPPRATTELSE

Regeringen har i prop. 2007/08:95 inte lagt nagon emfas vid diskriminerings-
ersittningens eventuellt reparerande funktion. Betriffande det kompenserande
syftet uttalas endast att detta ska “uppritthallas”. I vart fall har diskriminerings-
ersittningens kompenserande funktion inte pa nigot sitc ifrdgasatts av
regeringen — den har ansetts medf6lja automatiskt i och med att det 4r fraga
om ideell ersittning.’® Denna slentrianmissiga syn pé reparationsfunktionens
vara eller icke-vara kan ses som en bekriftelse av den tidigare framlagda
tesen att lagstiftaren, i likhet med vad som giller vid ovriga ideella skador,
ogirna vill ifrigasitta huruvida en diskrimineringskrinkning kan ersittas

56 Att sanktionen numera heter diskrimineringsersattning anvands inte for att understryka
nagot kompensationssyfte, utan for att mojliggora hogre ersittningsnivaer. Att férhojda ersitt-
ningsnivaer var nédvindiga hade inte sin grund i skadan, dvs. krinkningens effekter, utan moti-
verades istillet med preventionssyften.
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genom monetira transaktioner. Nedan diskuteras dirfor ersittningens
potential att reparera, eller kompensera, krinkningsskadan vid diskriminering.

Den diskriminerande handlingen har typiskt sett ansetts ge upphov till negativa
kinslor i form av férnedring, utsatthet, ringaktning etc. hos den diskrim-
inerade. Skadan utgors siledes av ett forlorat integritets- eller vilbefinnande-
virde. Dessa kinslor ir likartade de kidnslor som krinkningsersittning enligt
2 kap. 3 § SKL avser att ersitta.’” I bida fallen handlar det om skador som inte
kan kopplas till konkreta ekonomiska virden.’® Det finns dirfor skl att utgd
frin de principer som anses gilla for skador enligt 2 kap. 3 § SkL — nimligen
att denna typ av krinkningar inte gar att reparera genom ekonomisk ersitt-
ning.”” Istillet fér att omedelbart hinvisa till de argument som anforts
angiende krinkningsersittning enligt SkL kan man fraga sig: 4r kinslorna
som uppstir av att nekas intride till en nattklubb pa grund av sin etniska
tillhorighet ekonomiskt reparerbara? Forsitts en forilder vars barn tvings-
omhindertas pa grund av forilderns psykiska funktionsnedsittning i samma
situation som tidigare genom en ekonomisk ersittning? Eftersom det i dessa
fall inte dr nagot ekonomiskt virde som skadats, utan snarare virden som
har att gora med minsklig integritet, fir det anses klart att svaret pa frigan
ir nekande. Den strikt reparerande funktionen kan dirfor forkastas. HD
har visserligen i NJA 2014 s. 499 I och II anvint termerna kompensation®
och upprittelse® istillet for reparation. Problematiken som ovan anférts
betriffande den strikt reparerande verkningen bestir dock dven betriffande
dessa begrepp. Aven om det blir tydligare att det inte handlar om reparation
i strikt mening, utan en substituerande eller lindrande funktion, gar det att
ifragasitta huruvida monetira ersittningar kan fungera som substitut for det
forlorade integritetsvirdet eller lindra en kinsla.

De ovan beskrivna problemen gor sig dven tydligt gillande vid
ersittningsbeddmningen i det enskilda fallet. Mojligen kommer, i lik-
het med krinkningsersittning enligt 2 kap. 3 § SkL, schablonbelopp iven
for diskrimineringsfall att utvecklas i praxis. Det gar diremot att ifragasitta
huruvida ett schablonsystem skulle medféra “korrekta” ersittningsnivéer ur

57 NJA 2014 5.499 |, pa s. 514, se dven prop.2000/01:68 s. 48.

58 Vilket kan resultera i godtyckliga ersittningsnivaer, se Schultz, Krankning, s. 66, med vidare
hanvisning till JustR Vangbys sirskilda yttrande i NJA 1991 s.766.

59 Prop.2007/08:95 s. 387 och prop.2000/01:68 s. 17 och 48.

60 Enligt Schultz antyder termen kompensation att det ir fraga om en substituerande funktion,
inte strikt reparerande, se Schultz, Krankning, s. 63 f.

61 1 prop.2000/01:68 s.48 och prop.2007/08:95 s. 387 anfors att ersattning vid ideell skada kan
lindra de kanslorna som uppstar, och dirmed bidra till upprittelse.
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ett upprittelseperspektiv.  Objektivt faststillda belopp som ska ersit-
ta subjektivt upplevda skador siger oss vildigt lite om i vilken man faktisk
upprittelse verkligen uppnas. Risken for over- eller underkompensation ir
stindigt nirvarande. Domstolen bor dock inte klandras for brist pa
innovation vad giller dessa fragor. Kanske ir det bidttre att, med
hjilp av konkreta bedémningsgrunder som t.ex. diskrimineringens allvar,
faststilla belopp som mojligen missar mélet 4n att helt forlora sig i subjek-
tiva beddmningar. Oavsett blir slutsatsen att reparationsfunktionen inte ir
ett praktiskt verktyg vid bestimmandet av en ersittning i det enskilda fallet.
Aven upprittelseersittningen riskerar att bli ett trubbigt remedium — bade
ur den diskriminerades och lagstiftarens perspektiv. Detta ir en oundviklig
konsekvens av diskrimineringskrinkningens skadenatur, och inte ett unikt
problem f6r diskrimineringsritten.

Ovanstiende resonemang har baserats pé att skadan vid diskrimineringskrink-
ningen uppstar hos den diskriminerade individen. Tidigare har diskuterats
huruvida skadan istillet skulle kunna ses som en krinkning av universella
minskliga rittigheter som t.ex. likabehandling. Skadan forflyttas da fran
individen till den diskriminerade gruppen som individen representerar,
och ytterst till en krinkning av universalvirden. Lika lite som diskrim-
ineringsersittningen kan anses reparera skadan pi individniva, lika svart blir
det att pastd att ersittningen skulle kunna aterstilla balansen efter en krinkning
av en abstrakt minsklig rittighet. Ddremot kan kanske hivdas att diskrim-
ineringsersittningen som koncept fungerar som ett erkiinnande av de skyddade
gruppernas utsatthet och skyddsbehov. I och med sanktionen har lagstiftaren
uttrycke att principer som likabehandling och jimlikhet minniskor emellan
ir skyddsvirda och att overtridelser av dessa principer bér medféra sank-
tioner. Aven om ersittningen betalas ut till en individuell skadelidande, och
inte ett kollektiv, kunde tinkas att ersittningen bidrar till en gemensam
kinsla av upprittelse hos de personer som inte sjilva fallit offer for diskrim-
inering, men som i en dylik situation pé grund av tillhorighet till den aktuella
diskrimineringsgrunden ocksé skulle vara i behov av upprittelse. Detta resone-
mang forutsitter alltsi att skadan omfattar dven krinkningar av alla personer
som faller inom den skyddsvirda grupptillhérigheten och som siledes nda tar
del av diskrimineringsskadan.

Avslutningsvis kan sigas att reparationsfunktionens, om in modifierad till
en “upprittelsefunktionens”, ofértjint sjilvklara stillning inom diskrim-
ineringsritten ir en konsekvens av att lagstiftaren, och dven HD, inte valt att
ifrigasitta dess relevans. Bland annat eftersom den krinkning som upprittelse-
ersittningen syftar till att ersitta har stora likheter med 6vriga ideella skador bor
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upprittelsefunktionens relevans vara densamma betriffande diskriminerings-
krinkningar som vid &vriga ideella skadeersittningar. Diremot kan hir
paminnas om skillnaden mellan dndamal och funktion. Bara for att det har
tagits for givet att diskrimineringsersittningen kan bidra till upprittelse
innebir inte detta att ersittningen verkligen /ar denna funktion. Detta medfor
inte nédvindigtvis att funktionen som sidan helt bor bortses frin vid diskrim-
ineringsfall. Aven om ersittningen inte kan sigas reparera nigon skada, eller
ens ge upprittelse fér densamma, utgér den mahinda ett erkiinnande frin
samhillets sida att den diskriminerade parten fértjinar samhillets stod — och
dirmed kanske viss lindring kan uppnas.

3.1.3 UPPRATTELSE UTAN EKONOMISK ERSATTNING

I NJA 2014 s. 499 II har en sirskilt intressant aspekt av reparationsfunktionen
framforts, ndmligen att tillricklig upprittelse kan uppnds pd andra sitt 4n
genom ekonomisk ersittning vid ringa diskrimineringsfall. Som exempel anges
en ursike eller undanréjande av konsekvenserna av diskrimineringen. Denna
bedémning hinfor sig till upprittelsestadiet — vilket har som konsekvens att

om upprittelseersittningen blir noll kronor, blir dven preventionspaslaget,
efter HD:s rikdlinjer i NJA 2014 s. 499 1, noll kronor.

Utéver att det kan ifrigasittas huruvida ekonomisk ersittning bidrar till
upprittelse, uttrycker den inte heller ndgon form av medlidande eller anger hos
den diskriminerande parten. Om ersittningen ska tjina som ett erkinnande
av att den diskriminerade behandlats olimpligt, gar det att argumentera for
att den uppriktiga ursike som HD anser skulle kunna fungera som kompensa-
tion, med storre triffsikerhet nar milet att ge den diskriminerade upprittelse.
Detta eftersom det da idr skadevallaren sjilv som, dessutom pd eget initiativ,
anstringer sig for att upprittelsen ska intrida. Det dr kanske inte heller
i dessa fall fraga om att reparera nigon skada — de negativa kinslorna har redan
uppstatt och kan inte tas bort genom en ursikt i efterhand — men betriffande
den eventuella lindringen skulle en ursikt kunna ha viss upprittelseeffeke.
Detta innebir inte att den ekonomiska ersittningen forlorar sin relevans ur
upprittelsesynpunkt, men att den inte 4r det enda relevanta remediet.

Betriffande undanrojandet av konsekvenserna av den diskriminerande
handlingen skulle vid en forsta anblick kunna sigas att detta i storre
utstrickning skulle kunna ha en reparerande verkan 4n en ekonomisk
ersittning — de efterfoljande tgirderna vidtas ju da i syfte att dterstilla de
negativa verkningar som diskrimineringen haft. Dock giller det att inte bli
for ivrig och tappa kursen — den skada som uppstitt och ska ersittas ir inte de
praktiska konsekvenserna av diskrimineringen, som t.ex. att inte beredas plats
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pa en vardcentral etc., utan de negativa kinslor som uppstér vid sjilva diskrim-
ineringstillfallet. Lika lite som kinslorna kan repareras genom ekonomisk
ersittning kan de repareras genom att de praktiska konsekvenserna rittas
till — skadan 4r redan skedd nir kidnslorna uppstar. Dock bor hir éter-
kopplas till vad som sagts i féregiende stycke om att de tillrittande atgirderna
sker pd den diskriminerande partens initiativ. Méjligen bidrar ett frivilligt
undanréjande av konsekvenserna pd detta sitt till att den diskriminerade
kinner sig sedd och att skadan erkinns.

3.1.4 UPPRATTELSE GENOM PREVENTION?

I NJA 2014 s. 499 II anférde HD att tillricklig upprittelse inte ens i ringa
diskrimineringsfall kan uppnas utan ekonomisk ersittning om den diskrim-
inerande parten inte kort efter hindelserna vidtar atgirder for att férebygga
framtida diskriminerande handlingar — detta ansigs f6lja av preventivpaslagets
grunder, nimligen att diskriminering ska forebyggas.”> HD blandade alltsa
in preventionsaspekter i upprittelseersittningsdelen. Detta resonemang kan
ifragasittas betriffande stringensen i HD:s hallpunkter f6r hur ersittningen
ska bestimmas. I NJA 2014 s. 499 I hinférdes nimligen ansvaret for att
forebygga framtida diskriminering till preventionspaslaget. Dirmed blir den
iNJA 2014 s. 499 I utkristalliserade ersittningsbedomningen nagot grumlig.*
Jag stiller mig 4ven tveksam till hur vil detta 6verensstimmer med reparations-
funktionen. Kan upprittelse intrida genom vetskapen om att just denna aktor
inte kommer att begi fler liknande handlingar? Vad som hinder i framtiden
har knappast nagon relevans for den skada som i det aktuella fallet redan har
uppstatt. Preventionssyften kan overhuvudtaget inte kopplas till hur allvarlig
krinkningen har varit. Den enda méjlighet som tycks finnas till hands skulle
vara om HD avsig att stilla detta ytterligare krav med hénsyn till andra som
faller inom den aktuella diskrimineringsgrunden — och att da upprittelsen”,
dvs. lindringen, ligger i att framtida skador undviks. Detta 4r dock en lingsokt
tolkning med tanke pd det individperspektiv som HD i &vrigt tillimpat
avseende upprittelseersittningen. En mer rimlig tolkning av rittsfallet vore att
HD genom denna brasklapp vill férsikra sig om att preventionssyftet aldrig
forbises vid ersittningsbeddmningen.*

62 NJA 2014 s.499 II, pa s. 534.Vidare ska den diskriminerande parten framféra en uppriktig
ursakt samt undanroja konsekvenserna av diskrimineringen.

63 For delvis liknande resonemang, se Hakan Andersson, Den “nya” diskrimineringsersdttningen
64 Ett sidospar till vad HD diskuterade i det aktuella fallet som tangerar fragan kompensation
genom prevention, ar om den diskriminerade verkligen gor skillnad pa vilka belopp som utgar pa
grund av kompensation respektive prevention. For den enskilde lar dessa belopp smalta samman
till ett, oavsett HD:s motivering.
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3.2 DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS PREVENTIONSFUNKTION

3.2.1 NAGOT OM PREVENTIONSFUNKTIONEN

Preventionsfunktionen har i doktrinen ifragasatts av olika skil. Dubierna hinfor
sig bade till tesen om att det potentiella skadestandet verkligen forebygger
skador och att skadestindsritten och skadestindsbedémningarna borde
utformas med huvudsyftet att forebygga skador. Kritik framférs vidare ofta
angiende mojligheterna att verifiera preventionstankens effektivitet utan
empiriska underlag.®® Preventionsfunktionen saknar tydlig koppling till
sjalva skadan och dess virdering — detta dr naturligt eftersom funktionen si
att siga ska verka innan skadan uppstér. Trots att preventionsfunktionen i stor
utstrickning anvinds som argument vid ersittningens bestimmande tar dessa
resonemang inte avstamp i skadans storlek, utan snarare i hur stor ersittningen
bor vara for att diskriminerande handlingar ska kunna undvikas. Argumenta-
tionen nedan knyter dirfor till stor del an till den diskriminerande handlingen
— och dirigenom diskrimineringsersittningens formaga att forebygga diskrim-
inering. Forst studeras preventionsfunktionens eventuella sirstillning inom
diskrimineringsersittningen.

322 PREVENTIONSFUNKTIONENS  SARSTALLNING ~ INOM  DISKRIMINERINGS-
ERSATTNINGEN

Mot bakgrund av regeringens argumentation i prop. 2007/08:95 star det klart
att preventionsfunktionen haft en dominerande stillning vid diskriminerings-
ersittningens utveckling i svensk ritt. Preventionsfunktionen som sidan
ifrdgasitts varken av regeringen eller HD. Lagtextens tydliga stillningstagande
att ersittningen ska verka preventivt siger dock inget om huruvida ersittningen
verkligen Aar en preventiv verkan, utan passusen kanske frimst ska ses som
ett uttryck for lagstiftarens forhoppningar kring ersittningens funktion.
Denna forhoppning kan sigas vara gemensam for ideella ersittningar i stort,
och dr alltsd inte unik f6r just diskrimineringsersittningen.® Diskriminerings-
ersittningen md alltsd ha ett preventivt dndamdl i form av att motverka
diskriminering, men detta betyder inte att diskrimineringsersittningen
automatiskt har en preventiv funktion eller att ersittningen si som den nu ér
utformad 4r ett indamélsmissigt medel.

Preventionsfunktionen har ansetts kunna verka bade pa ett individuellt och
ett allmint plan. Individualprevention innebir att en part som tidigare alagts

65 Se tex. Schultz, Krankning, s. 61 f., Schultz, Kausalitet, s. 183 f., Andersson, Skydds-
andamal och adekvans, s. 328 ff., Friberg, Krankningsersittning, s. 746 f. och Hellner & Radetzki,
Skadestandsratt, s. 40.

66 Se bla. Bengtsson, Diskriminering och allminna skadestandsprinciper, s. 37 f. och
Andersson, Diskrimineringsskadestdndsrdtt (1ll), avsnitt 2.1.
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att utge ersittning i framtiden mojligtvis kan forvintas vara mer aktsam pa
skadevillande beteende. Allminprevention handlar istillet om att gemene
man pa grund av det potentiella skadestandet férsoker undvika handlingar
som medfor skadestandsskyldighet.”” Den individuella aspekten édterspeglas
i regeringens uttalande om att “aterfall” i diskriminering kan inverka héjande
pa preventionspaslaget. Dock sker detta beaktande vid beddmningen av ersitt-
ningsnivan i det enskilda fallet och ror alltsd inte fragan huruvida diskrimin-
eringsersattningen i sig kan verka preventivt eller inte. Allménprevention i sin
tur forutsitter medvetenhet om diskrimineringsregelverket. Diskriminerings-
forbuden ticker minga samhillsomraden, och omfattar mycket skilda situ-
ationer och handlingar som kan leda till ersittningsskyldighet. Dirmed kan
det vara svért for den potentiella skadevallaren att p férhand férutse vad som
ir att bedoma som diskriminerande handlingar och saledes vad som kan leda
till ersittningsskyldighet. Vissa situationer dr méihinda efter upprepade fall
littare att skilja ut och dirmed skapas bittre forutsittningar att forebygga
dylika handlingar. Dirigenom medvetandegors allminheten om kostnads-
risken och potentiella skadevillare har saledes bittre mojligheter att styra sin
verksamhet sa att diskriminering inte dger rum.®®

Preventionsfunktionen har 4ven diskuterats i férhéllande till ansvarsgrunder.
Diskrimineringsersittningen forutsitter som bekant inte att den diskrim-
inerande parten varit oaktsam.®”” Om diskriminering férekommit finns det
alltsd ingen vdg ut genom att motbevisa culpa. Detta kan tala for att en
potentiell diskriminerande part har storre incitament att granska sin verksam-
het och aktivt férebygga diskriminering, vilket leder till 6kade preventions-
forutsiteningar.”® Detta giller speciellt for arbetsgivare som ansvarar for sina
arbetstagares diskriminerande handlingar (jimfor t.ex. arbetsgivarens ansvar
for busschaufforen i NJA 2014 s. 499 I). Kvarstir gor dven problemet for den

67 Se Hellner & Radetzki, Skadestandsritt,s. 39. Jag vill dock i viss man ifragasitta den individual-
preventiva effekten, i och med att den enligt Hellners exempel intrader forst efter att den
ansvarige erlagts utge skadestand. Nagon fullstindig prevention uppnas inte — funktionen ar
snarare beroende av felsteg som i efterhand ska verka preventivt, dvs. nar viss skada redan ar
skedd. For liknande resonemang se Friberg, Krankningsersattning, s. 94, vid not 263.

68 Ett flera ganger uppmirksammat exempel ar diskriminering vid antagning till hégskole-
utbildningar. Férutom NJA 2006 s. 170 har dessa situationer provats i bla. RH 2009:90,
Orebro tingsratts domar i mal T 4677-05,T 4678-05, och mal T 865-06, meddelade 2007-04-30
samt Karlstad tingsratts domar i mal T 5945-05,T 912-06 mal T 914-06, meddelade 2007-05-11.
69 Nagon som inte ens dr medveten om att den skadevallande handlingen kan leda till ansvar,
eftersom de kanske pa grund av tankléshet inte beaktar handlingen som oaktsam, kan saledes bl
skadestandsskyldig, se Friberg, Krankningsersattning, s. 94.

70 Vid fall dar nagon culpa inte krivs, kan det potentiella skadestandet vara ett dnnu storre
incitament for att minimera skaderiskerna, Hellner & Radetzki, Skadestandsritt, s. 39.
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potentiella skadevéllaren eller principalen att pa férhand kunna bedéma vad
som ir att anse som diskriminerande handlingar.

Avslutningsvis kan anmirkas att regeringens tanke om att ersittningen ska
ha en extra slagkraftig preventiv verkan just i diskrimineringsmal i proposi-
tionen kopplas till den avskrickande och inte den moralbildande aspekten av
preventionsfunktionen.”! Majligen kan detta ses som en konsekvens av
EU-rittens terminologi; kanske hade 4ven regeringens motiv formulerats
annorlunda om det i direktiven inte endast hade anférts att sanktionerna
skulle vara avskrickande, utan dven ha en moralbildande funktion. Huruvida
diskrimineringsersittningen kan ha en moralpreventiv funktion 4r i detta
sammanhang inte sirskilt praktiskt intressant. Diskrimineringsersittningen
torde i det avseendet méta samma problem som samtliga ersittningsformer
moter, nimligen att det inte gar att veta med sikerhet vad som fungerar eller
inte for att forsoka paverka handlingsménster. Betriffande den avskrickande
funktionen bor noteras att regeringen i propositionen inte pastar att diskrim-
ineringsersittningen som sidan till skillnad frin andra ersittningsformer skulle
ha en sirskild preventiv effekt. Tilltron har istillet satts till hoga ersdttnings-
niver.”> Det dr denna i propositionen genomsyrande tilltro till preventions-
effekten som sirskiljer diskrimineringsersittningen frin 6vriga ideella ersitt-
ningsformer — inte de reella verkningarna.

3.2.3 PREVENTIONSFUNKTIONEN OCH DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS STORLEK

Den avskrickande funktionen har i doktrinen inte kopplats till hoga
skadestandsbelopp utan snarare till det potentiella skadestandets utdémande.”
Regeringen har dock utgétt frin att den avskrickande effekten uppnas genom
héga ersittningsnivder, och detta utan att undersoka huruvida det i s fall
ir ersittningsnivaerna eller ersittningsrisken i sig som medfor den 6nskade

71 Den avskrickande aspekten innebir att en presumtiv skadevallare av ridsla for att vara
tvungen att utge skadestand drar sig fran att orsaka skador. Den moralbildande dr mer normativt
inriktad; skadestandsreglerna ska paverka manniskors handlingsmdnster genom att markera att
visst beteende ar oratt och inte onskvart, se Per-Olof Ekelof, Straffet, skadestandet och vitet,
1942, Uppsala (Ekelof, Straffet, skadestandet och vitet), s. 85 ff. och 92 ff. och 4ven Filip Bladini,
Preventionstanken i den skadestdndsrdttsliga utvecklingen, i Vanbok till Erland Stromback, 1996,
Svenska forsikringsforeningen, Stockholm (Bladini, Preventionstanken i den skadestandsrittsliga
utvecklingen), s. 55 f. Betrdffande den moralbildande verkningen ifragasatter Andersson dock om
det verkligen ar moraliska avvagningar som i sa fall leder till prevention, utan snarare medvetande-
gor den potentiella skadevallaren om undvikbara risker, se Andersson, Skyddsindamal och
adekvans, s. 327 f.

72 Prop.2007/08:95 s.390 f.

73 Se bl.a. Ekelof, Straffet, skadestandet och vitet, s. 85 ff. och 92 ff. och Bladini, Preventions-
tanken i den skadestandsrittsliga utvecklingen, s. 55 f.
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preventiva effekten. I propositionen uppriknas vissa typsituationer som enligt
regeringen skulle kunna undvikas genom hoga skadestindsnivéer, eftersom
hotet om héga kostnader skulle avhalla fran diskrimineringen.”* Exemplen
i sig siger dock inte mycket om huruvida héga ersittningsnivier faktiske
leder till prevention. Den kritik som vanligen riktas mot preventionsfunktionen
angiende avsaknad av empiriskt material som visar en verklig preventiv effekt,
oavsett hur hoga ersittningsnivéer det giller, gor sig gillande 4ven betriffande
dessa uttalanden.”

Ovan nimnda premiss har paverkat regeringens argumentation bade betrif-
fande ersittningsnivierna generellt och hur ersittningen bestims i det enskilda
fallet. Betriffande preventionsfunktionens inverkan pa nivderna i det
enskilda fallet kan framhillas regeringens uttalande om att en ekonomiskt
stark aktdr bor dliggas hogre ersittningsbelopp dn svaga sddana.” Det ir enligt
min mening mirkligt att pa detta sitt bedéma ersittningsbeloppet efter den
diskriminerande partens ekonomiska stillning. Det skulle bland annat krivas
att domstolarna spekulerar i vad som i just det aktuella fallet, utgiende fran
den diskriminerande partens ekonomi, skulle utgéra en tillrickligt hog summa
for att i framtiden avhilla frin diskriminering. P det allminpreventiva
planet skulle de olika aktérerna (forutsatt att de dr insatta i praxis) vara tvungna
att jimfora sina ekonomiska stillningar fér att kunna avgdra huruvida
diskriminering utgdr en kostnadsrisk eller inte. Denna framférhéllning fram-
star som langsokt.

Dock miste en viss skillnad goras mellan regeringens och HD:s syn pa preven-
tionsfunktionens roll vid ersittningsbestimmandet (dvs. preventionspaslaget).
HD har dels genom att framhalla att konkreta beddmningsgrunder 4ven vid
preventionspislagsbedomningen ir viktiga for att garantera en normstyrd
rittstillimpning, dels genom att dterkommande relatera preventions-
paslaget till handlingens klandervirde, i stillet for till den diskriminerande
partens ekonomiska stillning, i hogre grad 4n regeringen ifrigasatt i vilken
méin omstindigheterna i det enskilda fallet utav preventionssyften bor
aberopas for att styra ersittningsnivin. Aven omstindigheterna som kan

74  Prop.2007/08:95 s. 390 f. Typexemplen innefattar bade situationer da diskrimineringen ar till
gagn for den diskriminerade parten och situationer dir diskriminerandet sker enbart pa grund
av illvilja gentemot den diskriminerade partens grupptillhorighet.

75 Juridiska fakultetsnamnden vid Uppsala universitet har dven framhallit svarigheten i att avgdra
huruvida en ersittning pa t.ex. 50 000 kronor i storre grad avskricker en presumtiv skadevallare
an en ersattning pa 30 000 kronor. Se Remiss ang. Ds. 2007:10, Juridiska fakultetsndimnden vid
Uppsala universitet, 2007/18,s. 13 f.

76 Prop.2007/08:95 s. 399.
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medféra en avvikelse frin utgingspunkten om att preventionspaslaget ska
motsvara upprittelseersittningen ir relaterade till handlingens klandervirde.
Om HD:s domskil lises mer ingdende framgér dven att HD inte uttryck-
ligen péstar att hoga ersittningsnivaer verkligen leder till prevention — utan
endast kommenterar att preventionspislaget medfor att nivderna, som
regeringen 6nskat, 6verstiger de som utgar enligt 2 kap. 3 § SkL.”” HD undviker
dirmed Zven att uttryckligen kommentera regeringens premiss att hogre
ersittningsbelopp leder till hogre prevention.

HD far, genom att relatera preventionspaslaget till upprittelseersittningen,
anses ha i nigon méin bromsat de ivriga prognoser som regeringen givit
uttryck for. Forutsatt att vi skulle kunna veta ndgot om vad som faktiskt utgor
preventiva ersittningsnivéder fir den forvintade preventionseffekten sta tillbaka
for att uppritthalla nigon slags balans mellan upprittelseersittning och
preventionspaslag. Vidare medf6r dessa bedomningsgrunder att olika fall kan
bedémas olika utan att bedomningen blir allt f6r godtycklig. Detta ser jag
som en positiv konsekvens av NJA 2014 s. 499 1 — dock gor bedémnings-
grunderna inte mycket for att #llforsikra en preventiv effekt. Preventions-
paslaget blir snarare ett medel, dir det 6vergripande dndamalet, eller for-
hoppningen, ir att forebygga diskriminering. Pi detta sitt bade blottar och
hanterar HD en av preventionsfunktionens storsta svagheter, nimligen att den
ir en osiker variabel att laborera med vid ersittningsbestimmandet. Det kan
nog komma att kosta att diskriminera — men fragan vilka effekter kostnaden
har kvarstar.

3.3 DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS RETRIBUTIVA KARAKTAR

3.3./ NAGOT OM PREVENTION OCH RETRIBUTION

Den retributiva funktionen, dvs. att ersittning kan fungera som vedergillning
for den skadevéllande handlingen och ha en strafflik karaktir,” kan sigas inne-
fatta en preventiv komponent i och med att det klander som ersittningen
eventuellt uttrycker ska verka avhéllande pa en potentiell skadevéllare.”” Om en
ersittningsform kan ha en retributiv funktion skulle dirmed diskriminerings-
ersittningen ge uttryck for klander som, pid samma sitt som straffer for

77 NJA20145.499 |,pas.514.

78 Schultz, Krankning, s. 59.

79 Straffet kdnnetecknas bland annat av att det genom ett normativt budskap formedlar till
allminheten att vissa handlingar ar klandervarda. Budskapet syftar till att avhalla manniskor fran
att dvertrdda normer och bega brott, och 4r dven riktat mot den enskilde dvertridaren — nir den
straffbara handlingen vil dr begangen fortjanar dvertriadaren klander, vilket kdnnetecknas genom
att aldggande av lidande, se Friberg, Krankningsersittning, s. 85 ff. For vidare lasning om dessa
straffteorier hanvisas till verken som tas upp i Fribergs framstallning.
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brottsliga handlingar, formedlar att diskriminering bor undvikas. Skiljer sig
denna klanderbaserade prevention frin den moralbildande prevention som
diskuterades i avsnitt 3.2.2? Gemensamt for dessa funktioner dr att bada
har ett tydligare fokus pa den skadevallande handlingen in skadans storlek.
Vidare giller att preventionen forvintas intrida genom en normativ dirigering
av personers handlande.®® Méjligen gar det att hivda att preventionsfunktionen
snarare verkar genom den potentiella skadevéllarens kostnadsriskbedémning,
medan retributionsfunktionen i stérre utstrickning anspelar pa skadevallarens
moraliska bedomningar om vad som ur samhillssynpunkt dr att betrakta
som odnskade beteenden. Skillnaden tycks dock vara sa liten att forfattaren
riskerar ménga upprepningar om den retributiva preventionsaspekten ska
diskuteras mer ingdende. Dirfor diskuteras i detta avsnitt huruvida diskrim-
ineringsersittningen har andra inslag av retribution. Frimst behandlas fragan
om diskrimineringsersittningen har en straffliknande, eller kanske snarare,

icke-skadestandslik karaktir.

3.3.2 RETRIBUTIVA ELEMENT I DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS UPPBYGGNAD

Nir diskrimineringsersittningen studeras kan mirkas att lagstiftaren anvint
straffriteslig terminologi. Det talas dels om péfoljd istillet for eller synonymt
med ersittning, dels om brott mot férbud istillet for orsakande av skador.
Aven om limpligheten i att blanda ihop civilrittsliga och straffritesliga begrepp
tal ate diskuteras dr det i detta sammanhang mer intressant att analysera
vilka uttryck av bestraffning som aterfinns i dels motiven bakom diskrim-
ineringsersittningens utformning, dels rittstillimparens argumentation kring
ersittningens bestimmande.

Nigot bor sigas om de element i diskrimineringsersittningens bestimmande
som liknar straffvirderingen. Den diskriminerande handlingens klandervirde,
i likhet med en brottslig girnings straffvirde, styr preventionspaslagets bestim-
mande. Exempelvis kan aterfall i diskriminerande beteende, pd samma sitt
som aterfall i brottslighet, vara forsvarande. I preventionspaslagets kirna
ligger dven faktumet att dess utdémande inte relateras till skadans, dvs. krank-
ningens storlek, utan snarare att den diskriminerande handlingen motiverar
ersittning utver upprittelseersittningen. Vidare mirks diskriminerings-
ersittningens emfas p den skadevéllande handlingen genom att ersittningen,
bortsett frin bevisfrigor och dylikt, hypotetiskt sett skulle kunna utga endast

80 Enjamforelse kan ocksa ske genom att besvara fragan: varfor bor diskrimineringsersattningen
ha en retributiv eller preventiv funktion? Svaret angaende prevention blir att ersittningen bor
avhilla fran vidare diskriminerande handlingar och dessutom straffa den diskriminerande parten,
for att handlingen ar klandervird. Vid “ren” prevention blir svaret att ersittningen bor avhalla
vidare skadegorelse, for att handlingen ar klandervard.
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pa grund av blotta handlingen — dvs. utan varken uppsit eller oaktsamhet hos
den diskriminerande parten eller att nigon skada uppstatt f6r den diskrim-
inerade parten. Detta eftersom ersittning utgir vid dvertridelse av ett forbud.
Dock forutsitts for den straffritesliga paféljden att uppsat eller oaktsamhet
kan visas hos den tilltalade. Nagon péfoljd utdéms alltsd inte sa fort nagon
overtritt ett forbud enligt brottsbalken. Diskrimineringsersittningens tonvikt
pa den skadevillande handlingen skulle dirf6r snarare kunna anvindas som
ett argument for att bedéma diskriminering som ett brott men inte diskrim-
ineringsersittningen som ett straff.

Att diskrimineringsersittningen enligt regeringen ska vara “kinnbar™®' for
den diskriminerande parten kunde tolkas som att diskrimineringsersittningen
ska ge upphov till lidande. I detta sammanhang 4r det 4dven motiverat att
diskutera regeringens uttalande om att ersittningen i diskrimineringsfall, i syfte
att motsvara de sanktionsmajligheterna som féreligger vid krinkning enligt
2 kap. 3 § SKkL, bor tjana som bide skadestind och straff.** Detta uttalande
gors dock enligt min tolkning endast i syfte att hoja ersittningsnivierna
vid diskriminering i forhallande till de vid krinkningsersittning enligt SkL,
och dirigenom stirka diskrimineringsersittningens preventiva funktion.
Pi si sitt anfors endast att diskriminering inte kan motverkas genom modesta
ersittningsnivaer — uttalandet ger inte stdd for att det 4r motiverat att den
diskriminerande parten utsitts for nigot lidande. Ovriga inslag av denna
lidandeaspekt lyser med sin frinvaro, bide inom rittstillimpningen och i lag-
motiven. Inte heller de omstindigheter som péverkar preventionspaslagets
storlek — exempelvis att den diskriminerande parten tillgodogjort sig en vinst
genom den diskriminerande handlingen — motiveras genom att framhalla att
ersittningsnivan pa nigot sitt 4r asyftad att straffa den diskriminerande i den
mening att ersittningen ska fororsaka lidande.

I detta sammanhang bor diskrimineringsersittningens karaktir av straff-
skadestand diskuteras. Straffskadestind saknar traditionellt sett hivd i svensk
skadestandsritt. Det dr enligt Schultz inte att se som ett “separat funktions-
argument” utan en “sirskild skadestandspost”, och beriknas utifrin bestraffande
syften. Enligt Schultz brukar denna typ av skadestand oftast motiveras med
preventiva, inte rent retributiva argument.¥ HD har uttryckligen hinvisat
till preventionspaslaget som ett straffskadestind — vilket tyder pd att straff-
skadestindet i diskrimineringsfall, i enlighet med Schultz resonemang,
utgdr en separat ersittningsdel. Diremot har HD inte utvecklat pa vilket

81 Prop.2007/08:95 s. 390.
82 Prop.2007/08:95 s. 390.
83 Schultz, Krankning, s. 59 f.
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sitt preventionspaslaget kan anses ha en kidnnbar effekt. Preventionspaslaget
behandlas snarare som ett medel att tillse att den sammanlagda ersittningsnivin
inte stannar vid nivierna vid krinkningar enligt 2 kap. 3 § SkL. Dess fast-
stillande relateras inte till hur bestraffande ersittningen kan upplevas av den
diskriminerande parten, utan snarare till handlingens klandervirde. Jag drar
dirmed slutsatsen att det i nuliget inte gar att utldsa nagot rent retributivt syfte
med preventionspaslaget.

Sammanfattningsvis 4r det, trots att diskrimineringsersittningen innefattar
vissa element och terminologi som Zdven aterfinns i straffritten, svirt att
argumentera for att sanktionen skulle ha en retributiv funktion. Lagstiftarens
syfte med diskrimineringsersittningens preventivpaslag framstir som frimst
preventivt. Att diskriminering ses som en klandervird handling medf6r inte
heller att sanktionen ger uttryck for klander i vidare man 4n O6vrigt
ideellt skadestaind. Vidare dr det svart att spekulera i vad den
diskriminerande parten i det enskilda fallet upplever som bestraffande.
Varken regeringen eller HD har utvecklat Aur ersittningen pa
detta sdtt skulle verka som ett straff hos den som tvingas utge
ersittning. Om  stora eckonomiska uppoffringar kan riknas som ett
lidande ir det kanske mojligt att pastd att diskrimineringsersittningen som
en bieffeke skulle kunna ha en retributiv funktion. Jag vill dock mena att det
krivs betydligt kraftfullare argumentation kring diskrimineringsersittningens
bestraffande element 4n vad som hittills framforts av lagstiftaren och ritts-
tillimparen for att pdsta att retributionsfunktionen fatt en starkare still-
ning i svensk ersittningsritt. Att en del av ersittningen anses utgdra ett
straffskadestaind medf6r alltsd inte att diskrimineringsersittningen har en
retributiv funktion.*

4. AVSLUTANDE KOMMENTARER

4.1 DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS SARDRAG

Diskrimineringsersittningen har lanserats som en péfoljd av ett eget slag,
en hybrid mellan skadestinds- och straffrite dir framforalle preventionssyftet
genomsyrar bdde motiveringen av sanktionens existens, men dven hur
diskrimineringsersittningen ska bestimmas i det enskilda fallet. Det sirskilda

84 Didremot kan skonjas att de preventiva syftena i storre utstrackning an tidigare tjanar som
argumentationsunderlag i rattstillimpningen sedan diskrimineringsrittens inférande. Detta
ar knappast ett utflode ur NJA 1994 s. 637 om krankningsersattning enligt 2 kap. 3 § SkL,
dir HD ansag att det fanns skl “att med hansyn till brottets karaktir” utdoma ett sa pass hogt
skadestand att det skulle fylla en preventiv funktion och dirmed férebygga liknande handlingar.
Kleinemans framtidsanalys om utdkad preventionsargumentation tycks dnda ha varit sann,
se Jan Kleineman, Skadestdndsriittens tillvéixt, SvJT 2003 s. 319, pa s. 331.
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preventionspaslaget dr HD:s sitt att omvandla politisk lagstiftarvilja till
konkreta beddmningsgrunder. Kopplingen till den allminna ideella skade-
standsritten samt reparationsfunktionens betydelse vid dylika ersittningar
har alltjimt vidhallits genom upprittelseersittningens konstruktion.

Har dé regeringens mal att sirskilja diskrimineringsersittningen frin 6vrig
ideell ersittning lyckats? Vad giller diskrimineringsersittningens funktions-
argument 4r nagra markanta skillnader mellan diskrimineringsersittning och
ovrig ideell ersittning svira att finna. Funktionernas styrkor och svagheter tar
sig inte unika uttryck inom diskrimineringsersittningen jimfort med 6vrig
ideell ersittning. Endast en generell anmirkning om att ersittningsnivierna
ska hojas i forhillande till vad som giller f6r allmin krinkningsersittning kan
inte medféra att banden till 6vrig ideell ersittning helt bryts. Ersittnings-
nivderna ir som bekant endast en del av ett ersittningsinstitut, och inte ens
dessa kan mot bakgrund av HD:s bedomningsgrunder sigas helt sakna kopp-
lingar till 6vrig ideell ersittning. Tva aspekter av diskrimineringsersittningen
kan dock urskiljas som ger densamma en viss sirprigel i férhillande till 6vriga
ideella ersittningsformer. Den ena ir ersittningens tvehévdade bestimnings-
schema. Diskrimineringsersittningen bestir av for den ideella ersittningen
nya komponenter. Trots att reparation och prevention naturligtvis diskuterats
ifriga om ovriga ideella ersittningsformer har det tidigare inte gjorts en dylik
uppdelning av det totala ersittningsbeloppet. Den andra ér den stora #//tro som
fists vid ersittningens preventiva funktion, sirskilt vid hoga ersittningsnivéer
som preventivt medel.

4.2 NAGOT OM FUNKTIONERNAS SAMSPEL

Négot bor dven sigas om funktionernas samverkan och inbérdes relation nir
det giller diskrimineringsersittning. Som tidigare anforts 4r det inte efter-
strdvansvirt att finna en ensam funktion som berittigar ett ersittningsritesligt
regelverk. Inte heller finns det per ersittningsform blott en funktion som ir
dominerande. Mot bakgrund av ovanstiende iakttagelser har det alltsi inte
varit mojligt, eller ens 6nskvirt, att utreda vilken funktion som ar mest rele-
vantvid frigor om diskrimineringsersittning. Snarare rymmer diskriminerings-
ersittningen, i likhet med 6vriga ideella ersittningsformer, olika komponenter
som kan diskuteras i forhallande till de tre berérda funktionerna. Vidare vivs
funktionsargumenten in i varandra: retribution innefattar prevention och
prevention kan kanske i vissa fall leda till reparation.

Den uppmirksamma ldsaren mirker att nir funktionernas relevans ifragasitts

dr detta av liknande skil oavsett vilken funktion som behandlas. Exempelvis
kan och har den kritik som riktas mot preventionsfunktionen i friga om ideell
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ersittning — att dess faktiska effekter inte kan underbyggas eller forutses — pa
samma grunder riktas mot reparationsfunktionen. I ingendera fallen kan med
sikerhet sigas att ersittningen har den funktion som péstas, vare sig det ror
att reparera en skada eller forebygga dem. Detta foranleder slutsatsen att inget
funktionsargument ir fullkomligt vattentitt — och 4r samtidigt en bekriftelse
av att det inte 4r indamalsenligt att vid skapandet av en ny lag fista alltfor stor
vikt vid en enskild funktion.

4.3 DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS FUNKTIONER OCH ANDAMAL

Diskrimineringsersittningen har, mot bakgrund av lagstiftarens motiv, tva
syften — det preventiva och det reparativa. Det dr dock i bada fall osikert
huruvida ersittningen medfor att en preventions- respektive reparations-
funktion faktiskt intrider. Dirfor ter det sig limpligare att just tala om ett
preventivt och reparativt indamal — huruvida diskrimineringsersittning 4r ritt
medel for att uppna dndamalen 4r dock oklart. Diskrimineringsersittningen
har skapats och anpassats for att motverka diskriminering — huruvida denna
effekt intrdder har lagstiftaren inte kunnat ligga fram négra tydliga under-
lag for, i vart fall inte nir det giller ersittningsniviernas inverkan. Vad giller
retributionsfunktionen ir situationen nagot vagare. Preventionspdslaget
anses av rittstillimparen utgéra ett slags straff — men uttryckliga avsikeer att
paslaget ska ge upphov till lidande hos den diskriminerande parten lyser
med sin frinvaro. Eftersom ett bestraffande syfte saknas ar det dven svart att
anfora att paslagets indamdl, dven om det hinvisas till som ett straffskadestind,
ir bestraffning och lidande hos den diskriminerande parten. Andamalet fram-
star som rent preventivt. I vintan pa en kraftfullare argumentation kring hur
preventionspéslaget kan verka inte endast preventivt men dven retributivt blir
en sista utvig att hivda att genom att kalla nagot ett straff blir det ockséd det.
Huruvida denna tes stimmer limnar forfattaren till ndgon annan att utreda

— och kanske faller frigan helt utanfér juridikens sfir. 29
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