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Susanne Fransson*

Inledning

Den 1 januari 2009 tridde den nya svenska diskrimineringslagen i kraft. Hur linge
en lag dr att se som ny kan man undra. En av nyheterna var att begreppet skade-
stand utmonstrades och istillet inférdes begrepp som diskrimineringsersittning och
ersittning for forlust i lagens femte kapitel. Syftet var att paverka domstolarna nir
det gillde nivin pa ersittningen. I propositionen finns rubriken «Det ska kosta att
diskriminera» som uttryck for att det méste bli mer avskrickande att utsitta nigon for
diskriminering. Darmed ska diskriminering motverkas.! Myndigheter som Diskrimi-
neringsombudsmannen (DO) samt andra ombud har med stod av proklamationen
stillt hoga krav pa ersittningsnivaerna. Diskrepansen i systemet har dirmed 6kat.

Mal om diskriminering prévas i Sverige i allmin domstol, alternativt i Arbetsdom-
stolen, beroende pa malets art. I det ena systemet kan mal prévas i tingsritter, hovritter
och i Hogsta domstolen. I det arbetsrittsliga systemet i tingsritt och i Arbetsdomsto-
len, da allmin domstol ocksd kan vara forsta instans i arbetsrittsliga mal. Reglerna
om bevisning och péfoljder finns i bida fallen i diskrimineringslagen. I princip ser
bestimmelserna likadana ut, men de tillimpas i olika kontexter.

Hur har d4 domstolarna hanterat det nya pafoljdssystemet?® Mitt anslag ar hir
jamforande. Det jag jamfor ir hur, i forsta hand, Hogsta domstolen och Arbetsdom-
stolen tillimpat bestimmelserna om diskrimineringsersittning i 2008 ars diskrimi-
neringslag. Av utrymmesskil kommer jag inte att berdra det som kallas for ersittning
for ekonomisk forlust.* Huruvida diskriminering motverkats i hogre grad kommer
jag enbart, och avslutningsvis, att forhélla mig teoretiske till.

* Susanne Fransson ir docent i rittsvetenskap vid Géteborgs universitet, Sverige.

1 Se prop. 2007/08:95 s. 390. Av Hikan Andersson kallat for en «stilenlig slogan». Diskrimine-
ringsjuridikens ersdttningsrittsliga diskurs — en argumentativ inventering i Svensk juristtidning
2013 5. 797 not 73.

2 Se Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen. En kommentar, 2015 s. 489.

«Ny pafoljd» var de ord som anvindes i prop. 2007/08:95 s. 391.

4 Se Fransson & Stiiber, 2015 s. 497 f.
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Ansvarsfragan i allminhet

Nir det géller diskrimineringsritten maste en skillnad goras mellan vem som kan gora
sig skyldig till diskriminerande handlingar, underldtenheter och krinkningar och vem
som kan stéllas till rittsligt ansvar tor brott mot lagstiftningen. Begreppet arbetsgivare
och inflytandefrigan ir av avgérande betydelse for ansvarsfragan. Huruvida detta
inflytande utovats eller inte, saknar dock i hog grad betydelse for ansvarsfrigan. I
2008 ars diskrimineringslag finns fragorna reglerade i savil andra som femte kapitlet.
Regleringen dr minst sagt svaroverskadlig.” Kortfattat kan sigas att i arbetslivet kan
den som ir arbetsgivare eller likstilld med arbetsgivaren bryta mot lagen. Att vara
likstdlld med arbetsgivaren handlar om ett «inflytelseansvar».® Detta innebir dven att
arbetsgivaren kan stillas till rittsligt ansvar om det uthyrande bemanningsforetaget
diskriminerar i samband med rekrytering av arbetskraft till arbetsgivarens verksam-
het.” Anstillda eller inhyrda kan inte bryta mot lagen och foljaktligen kan inget
rittsligt ansvar utkrivas enligt diskrimineringslagen.® Jimfort med skadestdndslagens
bestimmelser om arbetsgivarens principalansvar f6r anstillda blir ansvarstagandet
mer begrinsat.’

P4 andra omraden som utbildningsomradet giller dock arbetsgivarens principalan-
svar fullt ut, dven for den som likstills med arbetstagare och som bryter mot diskrimi-
neringsférbuden.' Just pd utbildningsomréidet tillkommer att utbildningsanordnaren
kan bryta mot lagen, men att det 4r verksamhetsansvarig, till exempel en kommun,
som har det rittsliga ansvaret. Ansvaret dr hir mycket lingtgiende.! P4 omriden som
utbildning, varor och tjdnster, hilso- och sjukvird dr utgingspunkten ett funktionellt
arbetsgivarbegrepp. Den som har kontroll 6ver verksamheten ansvarar ritesligt for
anstilldas, och likstillda med dem, handlingar, underlatenheter och krinkningar som
strider mot diskrimineringslagen. Arbetsgivarbegreppet, «driftsansvaret» och begreppet
verksamhet sammanfaller hir i hog grad.'

5  Se Fransson & Stiiber, 2015 s. 496 f. och s. 503 f.f.
6 Se Hotvedt, Marianne Jenum, Arbeidsgiverbegrepet. En analyse av grunnlaget for arbeidsgiver-
plikter, 2016 5. 269-271.
7 Siskedde i ett forlikningsirende hos DO (60 000 kr) se ANM 2014/1882.
8 I AD 2007 nr 45 avvisades kravet att anvinda skadestandslagens 3 kap. 1 § analogt i samband
med diskriminerande handlingar fran anstillda.
9  Handlar det om trakasserier finns dock en utrednings- och atgirdsskyldighet dven i de fall att det
ir en anstilld utan arbetsgivarbefogenheter som pastds trakassera. Se Fransson & Stiiber, 2015
s. 239 f.
10 Jamfér 6 kap. 5 § skadestandslagen och 5 kap. 2 § diskrimineringslagen.
11 Fransson & Stiiber, 2015 s. 506 och Malmberg, Jonas, Diskriminering och principalansvar i
Vinbok till Ronnie Eklund, 2010.
12 Jimfor Hotvedt, 2016 s. 420-421.

225



SusaNNE FranssoN

Pafoljdssystemet i diskrimineringstvister

Syftet med att i lag sitta upp diskrimineringsforbud 4r att motverka diskriminering.
Forbud f6ljs i regel av pafoljd i avsikt att uppritchilla de normer som pabjuds. I
detta fall handlar det om likabehandling relaterat till vissa situationer och grunder.
Ett pafoljdssystem kan innehalla olika komponenter som boter och fingelse, ideellt
(allmint) och ekonomiske skadestand. Kring detta finns tankar om paféljdens ver-
kan." Ett pafoljdssystem som ir verkningsfullt efterstrivas sjilvklart samtidigt som
det dr svart att empiriskt beldgga sambandet mellan paféljdssystems utformning och
preventiva verkningar.'

Péfoljden kan fylla tre funktioner: preventiv, reparativ och bestraffande. Grundlig-
gande ir att det stills krav pd proportionalitet och konsekvens i systemet. Hur forhaller
sig d& domstolarna till pafoljdssystemet vid brott mot likabehandlingsprincipen?
EU-domstolen har uttalat att den som diskriminerats ska fa en adekvat upprittelse.
Pafsljden ska ocksa ha en avskrickande effekt.”” Sammanfattningsvis kan sigas att
EU-ritten innehéller tre element: effektivitet, avskrickande effekt och proportionalitet.
Europadomstolen uttrycker vikten av effektiva rittsmedel i enlighet med Europakon-
ventionens bestimmelser (artikel 13). Hgsta domstolen hinvisar i férsta hand till
Europadomstolen och till den allmidnna skadestdndsritten, medan Arbetsdomstolen
relaterar till EU-domstolen nir det giller fragan om péféljder for brott mot diskri-
mineringslagen.'® Det bor noteras att skadestdndsritten enbart kan ge direkt ledning
ndr det handlar om ersdttningen eller upprittelsen for sjilva krinkningen, det vill siga
den reparativa funktionen. Frigan om prevention och bestraffning hor som regel till
det straffrittsliga rummet. S3 kallade punitive damages har inte heller ansetts hora
hemma i den skandinaviska skadestandsritten.

Det dubbla syftet — prevention och reparation

Vid inférandet av det nya pafoljdssystemet understroks dess dubbla syfte — savil
plaster som preventivmedel — samtidigt som de preventiva aspekterna betonades.!”

13 Se prop. 2007/08:195 och Ds 2007:10. Det «beskedliga forslaget» i Ds 2007: 10 lades saledes till
grund for lagstiftning. Se Bengtsson, Bertil, Om krinkning och diskriminering i NFT 4/2007
s. 302.

14 Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skadestandsritt 9 uppl. 2014 s. 40 f.

15 Se mal C-81/12 Asociatia Accept p. 63 med hinvisningar.

16 Se NJA 2014 s. 499 I och AD 2014 nr 19.

17 Prop. 2007/08:95 s. 390.
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Det ir i hog grad den preventiva funktionen som domstolarna inte férmitt hantera.'®
Ritesldget har till och med beskrivits som oklart.”” Vad dr di det normativa innehéllet
i pafoljden diskrimineringsersittning?

Hogsta domstolen har i tvd domar, NJA 2014 s. 499 I och 11, gjort ett seridst forsok
att skapa riktlinjer i denna fraga for de allminna domstolorna i diskrimineringstvis-
ter.”” Arbetsdomstolen har inte samma uppgift i domstolssystemet. Istillet ska AD
ge vigledning for parterna pé arbetsmarknaden som forvintas forlikas i diskrimi-
neringstvister och férhandla om ersittningsbelopp. Saledes ir det snarare de belopp
som domstolen démer ut som skapar riktlinjer for parterna pd arbetsmarknaden och
som kan verka preventivt och inte de normativa tolkningarna.

Hogsta domstolen och diskrimineringsersittning

Hogsta domstolen har prévat relativt f& mal som direkt rér diskrimineringslagstift-
ningen.”' I mélen, NJA 2014 s. 499 I och II, prévade domstolen enbart frigan om
ersittningen och utvecklade principer f6r vad man kallar upprittelseersittning och
preventionspéslag (mal I) samt principer f6r en nedre ersittningsgrins (mél II). Det
forsta mélet handlade om tva makar som krinkts av en busschauffér som bland
annat ansdg att de kunde 3ka tillbaka till «talibanland». Det andra mélet handlade
om en kvinna som krinkts i samband med bokning av tid for inseminationsutred-
ning. Hovritten hade kommit fram till att brott mot diskrimineringslagen skett och
domarna 6verklagades enbart i ersittningsdelen. Nagot vidare resonemang avseende
diskrimineringsersittningens normativa innehall férdes inte av Svea Hovritt, utan i
sak refererades till forarbetena.”

Grunden f6r Hogsta domstolens bedémning i 2014 drs mal bygger pa att diskrimi-
neringsersittningen ska bedomas i tva steg: forst «upprittelseersittningen» och direfter
«preventionspaslaget». Det senare dr ocksd beroende av det forsta.

18  Hogsta domstolen «tycks ha tagit litt pd motivuttalandena» enligt Bengtsson, 2007 s. 302.

19 Se Uppsala tingsritt dom 2013-11-14 mél nr T 5627-12 och T 451-13.

20 TIefterfoljande hovrittsdomar 4r det mérkbart att riktlinjerna foljs. Se Hovritten for Vistra Sverige
dom 2015-05-16 mél nr T 4159-14.

21 Se NJA 2006 s. 170 och NJA 2008 s. 915.

22 Svea hovritt dom 2012-11-12 mél nr T 9222-11 och Svea hovritt dom 2013-06-12 médl nr T
9569-12.

23 SeNJA 2014s.499 1.
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ERSATTNING FOR KRANKNINGEN
ELLER «UPPRATTELSEERSATTNINGEN»
Allmint giller att utgangspunkten fér denna del av paféljdssystemet 4r graden av
krinkning. Olika vigar finns att g for att avgora detta: den subjektiva alternativt
den objektiva och en kombination av bida. Utgangspunkten for skadestandsritten
ar att stilla den skadelidande i samma lige som innan skadan, skadestindet ska inte
under- eller verkompensera den skadelidande. Principen om proportionalitet giller.
Det primira ir inte det subjektiva «lidandet» utan den objektivt bedomda skadan.”

Nir domstolen i 2014 ars diskrimineringsmal resonerar kring krinkningsersittningen
foljs tidigare uttalanden som gillt provningar av 2003 ars diskrimineringslag. Diskrimine-
ringsersdttningen ska i krinkningsdelen «bestimmas med ledning av den allminna skade-
standsritten».”® Samtidigt ska enligt forarbetena ersittningen, sammantaget, generellt
sett ligga pd en hogre niva jimfort med den ersittning som kan utgé for krinkning pa
grund av brott.”” Hur ska di den del av ersittningen som av Hogsta domstolen kallas for
upprittelseersittning bedomas? Hir uppstir samma problem som nir ideella skadestind
for andra rittighetskrinkningar ska bedomas.*® Proportionalitetsprincipen ir grundlig-
gande och att bedoma allvaret i krinkningen blir d& centralt. Allvaret i krinkningen ska
bestimmas «efter en objektifierad beddmningy. Det handlar dels om en typifiering ur
ett individperspektiv, dels om allminna samhillsvirderingar.” I beddmningen av graden
av krankning far ocksa liggas effekten av krinkningen t.e.x. att ett hyresavtal bryts. Om
krinkningen varit avsiktlig eller om den krinkta varit medvéllande® kan detta paverka
bedémningen, likasi om en uppriktig ursike getts i direkt anslutning till krinkningen.
En helhetsbedomnings ska saledes goras med avsike att ge en adekvat kinsla av upprit-
telse.’’ En kombination av objektiva och subjektiva bedémningar kinnetecknar siledes
Hogsta domstolens syn pd beddmningen av upprittelseersittningen.

I vad bestar dé skillnaden jimfort med skadestdndsrittsliga principer? Enligt min
mening handlar det i forsta hand om att ligga en grund f6r hogre ersittningsnivaer.
Att kalla det f6r diskrimineringsersittning 4r ett terminologiskt trick fran lagstiftarens
sida for att slippa pa dterhéllsamheten i de allminna domstolarna.** I mélet med

24 Prop. 1975:125. 99 f.

25 Se prop. 2000/01:68 s. 49.

26 NJA2014s.4991p. 21.

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

28  SeNJA2012s.221 1

29 NJA20145.4991p. 27-28.

30 Se NJA 2008 s. 915 med avvikande mening.
31  NJA20141s.499 p. 23 och p. 30-32.

32 Jimfér Andersson, 2013 s. 18.
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makarna som krinktes av busschaufféren for sin etniska hirkomst bestimde Hogsta
domstolen upprittelseersittningen till 15 000 kronor vardera, samma belopp som
tidigare sammantaget démts ut i liknande fall.*

I det andra mélet som rérde kvinnan som krinktes pd grund av sin sexuella liggning
nir hon 6nskade boka tid pd virdcentralen, resonerade domstolen allmint om en
nedre grins for diskrimineringsersittning — en «troskelregel». Nigot stod for att helt
utesluta upprittelseersittning fann man dock inte. Ddremot att den som utsatts for
en «ringa krinkningy kan gottgdras pa annat sitt in med pengar.** Minimibeloppet
for upprittelseersittning bor enligt domstolen vara 5 000 kronor.”> Da svarande inte
overklagat domen 4dndrades inte hovrittens dom i ersittningsdelen.

PREVENTION — ALLMAN OCH INDIVIDUELL

I straffritten anvinds terminologin allmidnprevention och individualprevention. Nar
prevention blir en del i diskrimineringsrittens pafoljdssystem uppstar frigan: Vilket
slags prevention? Vem ir det som ska avskrickas? Att prevention inte ir direkt forenlig
med allminna skadestandsrittsliga principer gor att ingen vigledning kan fas ddr.*
Svaret far dirmed sokas i teorier om syftet med straffritesliga pafoljder alternativt i
anglo-sachsiska rittssystems tillimpning av punitive damages.”” Hogsta domstolen
viljer det forstnimnda, men resultatet tangerar det andra.

I propositionen till diskrimineringslagen anges att en provning ska goras av pa-
foljdens «avskrickande verkan» savil allmint som individuellt.”® Omsittningen i
verksamheten samt upprepade brott mot diskrimineringslagen kan féranleda hogre
ersittningsnivaer.”

Om vi ser pa uppbyggnaden av lagstiftningen nir det giller vem som kan bryta
mot lagen och vem som kan stillas till rittsligt ansvar och domas att utge diskrimi-
neringsersittning, kan foljande konstateras. I arbetslivet finns det ett nira samband
mellan brott och ansvar. Det 4r arbetsgivaren, eller likstilld, som kan bryta mot la-
gen och arbetsgivaren som kan goras ansvarig. Inflytande 6ver verksamheten och att
ersittningskrav kan stillas, f6ljs som huvudregel 4t.°

33 NJA 2014 s.499 I p. 48 och NJA 2006 s. 170.

34  NJA 2014 s. 499 II p. 18-20. Stodet finns i 5 kap. 1 § tredje stycket diskrimineringslagen samt
i Europadomstolens praxis.

35  Sep.23.

36 Hogsta domstolen har ytterst sillan anviint ordet prevention. Ett undantag ir mélet NJA 1994 s. 637.

37  Punitive damages har ett vedergillande drag och innebir en dverkompensation da det kompenserar
mer 4n skadan. Beloppen bestims utifrdn hur allvarligt den skadevéllandes beteende har varit.

38  Prop. 2007/08:95 s. 398.

39  Se om omsittningsaspekten Svea hovritt dom 2013-06-12 mél nr T 9569-12.

40  Undantaget ir nir rekryteringen skots av ett bemanningsféretag se fotnot 7.
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Nir det giller 6vriga omriden, som utbildningsomradet, har arbetsgivaren ett
strikt ansvar (principalansvar) for anstillda och likstillda som kan ha brutit mot
diskrimineringslagen. Preventionen riktar sig hir mot nigon annan dn den som fak-
tiskt diskriminerat. Den avskrickande effekten, i syfte att motverka diskriminering,
blir beroende av om arbetsgivaren har ett pafoljdssystem rikeat till anstillda som
busschaufféren som ansags avsiktligt ha krinkt makarna.*' I straffritten hade det
varit busschaufféren som hade atalats och domts om ett brott begitts. Arbetsgivarens
principalansvar for anstillda som begar uppsatliga brott eller 4r grovt vardsldsa i
tjansten dr begrinsat enligt skadestandslagen. Diskrimineringslagens principalansvar
blir hir mer omfattande.*?

Preventionspaslaget ar enligt Hogsta domstolen ett slags straff i forhallande till den
som stills dill ritesligt ansvar. At domstolen soker straffrittsanalogier dr uppenbart i
det att man menar att preventionsdelen i diskrimineringsersittningen ir ett «straff-
skadestand»® I brist pd andra ord beskrivs vad det handlar om samtidigt sa hade det,
enligt min mening, varit tillrickligt med ordet preventionspaslag. Aterigen ir det ju
nigon annan 4n den som utférde den diskriminerande handlingen, underlatenheten
eller krinkningen som stills till riteslige ansvar. Den som krinkes idkar inte heller
bestraffning eller vedergillning gentemot den som utfort krinkningen, utan som
regel mot dennes arbetsgivare. Att dirtill i detta sammanhang anvinda begreppet
«girningsmin» 4r att gd mycket lingt i den sprikliga analogiska terminologin.* Syftet
med bestimmelserna om diskrimineringsersittning 4r ju i forsta hand att motverka
diskriminering inte att bestraffa den som handlat i strid med diskrimineringsférbuden.
Négon brottslig girning, i straffriteslig mening, har ej begatts. Den som utfore sjilva
girningen, busschaufforen eller sjukskoterskan, ir ju inte heller den som star dtalad
for brott mot diskrimineringslagen. Nigon girningsperson finns siledes inte.

BEDOMNINGEN AV PREVENTIONSPASLAGET
De normativa grunderna for preventionspéslaget maste dirtill utgd fran nagot. Da det
ir den som krinkts som har rice till diskrimineringsersictning forefaller det rimligt att
knyta péslaget till upprittelseersittningen. Hogsta domstolen gor si for att svara mot

41 NJA2014s. 499 L.

42 Jimfér Malmberg, 2010.

43 NJA 2014 s. 499 I p. 33-35. 1 RH 2007:47 anvinds begreppet straffskadestand relaterat till ett
svenskt bolags skadestandsskyldighet enligt det Amerikanska rittssystemet.

44 NJA 2014 s.499 I p. 41. Nagon skadestindsrittslig analogi 4r det inte. Enligt skadestindslagen
2 kap. 3 § krivs forvisso att en brottslig girning begates for att krinkningsersittning ska utga.
Girningen bedoms dock utifrin den straffrittsliga lagstiftningen.
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kraven pa «normstyrd rittstillimpningy.” Riktpunkten bér vara att preventionspaslaget
ar lika stort som upprittelseersittningen och en éverkompensation sker jaimfort med
skadestindsrittsliga tillimpningar.“ Proportionalitetsprincipen setts dirmed ur spel.
Bedémningen av allvaret i krinkningen kommer dirmed att paverka preventionspa-
slaget. Dirtill kan preventionspéslaget hojas eller sinkas utifrin graden av klander som
situationen implicerar. Detta giller enligt domstolen «girningsmannens» handlande
och dterigen sa haltar resonemanget dd denna person inte ér instimd part i tvisten.”

Istillet hade pafoljden diskrimineringsersittning, om straffet ska betonas, kunnat
bestd av tva separata delar: krinkningsersittning samt béter. Genom att utfirda ett
botesbelopp, till exempel dagsbéter, hade mer kraftfulla och avskrickande sanktioner
kunnat utfirdas. Storre hinsyn hade dé kunna tas till verksamhetens storlek och den
mer individualpreventiva effekten. Att preventionspaslaget tillkommer kiranden ér inte
sjalvklart, inte heller att upprittelseersittningen bildar normen. Genom preventions-
paslaget som inte direkt kopplas till skadestindsrittsliga principer kan dock nivderna
pa ersittningen for brott mot likabehandlingsprincipen héjas och det kommer dirmed
att «kosta» mer att diskriminera 4n vad det gjorde innan 2008 érs lag. Lagstiftarens
intentioner blir dirmed delvis uppfyllda.

PREVENTIONSPASLAGET NAR FLERA KRANKTS

I mélet med de tvi makarna som krinktes av busschaufféren diskuterar Hogsta dom-
stolen bedémningen av preventionspaslaget nir mer dn en person krinkts. Upprit-
telseersittningen bestimdes till 15 000 kronor vardera, di de hade blivit krinkta i
lika h6g grad. Preventionspaslaget bestimdes dock till 10 000 kronor it var och en av
makarna. Forklaringen ir att det enligt domstolen handlar om «ett straffskadestand»
dir summan av preventionspéslaget ska vara proportionerlig i forhallande till Gver-
tridelsen. Det rittsliga ansvaret bryter igenom, vilket 4r logiske. For busschaufforens
arbetsgivare, Veolia AB, rorde det sig om ez hindelse for vilken man kunde stillas till
rittsligt ansvar for, samma skulle gillt om det varit flera «gdrningsmin», for vilken
preventionspéslag skulle ha beriknats.*

45 NJA2014s.499 [ p. 34.
46 Si kallade punitive damages beriknas pa liknande sitt enligt praxis i amerikanska domstolar, men
multipliceringsfaktorn dr hégre. Se U.S. Supreme Court, BMW of Nort America Inc. V. Gore

1996.
47 NJA2014s.4991p. 37.
48 Sep.39-41.
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Arbetsdomstolen och péféljdssystemet

INLEDNING

I Arbetsdomstolen prévas mél som ror diskriminering i arbetslivet, dir arbetstagare,
arbetssokande, inhyrda och praktikanter 4r skyddssubjekt. Den som kan krinka ar
den som ir arbetsgivare, eller likstilld med densamma. Malen prévas i en arbetsritts-
lig kontext av en partssammansatt domstol dir diskrimineringslagen setts som ett
ingrepp i arbetsgivarens prerogativ, sirskilt gillande den fria antagningsritten och
avtalsfriheten avseende 16n och anstillningsvillkor. Kontexten ar hir arbetsrittsliga
normer som saklig grund for uppsigning, féreningsritt och forildraledighet. Fa mal
ir renodlade och rér enbart brott mot diskrimineringslagen.’ Stora skillnader finns
siledes jamfort med malen i allmin domstol.

DISKRIMINERINGSERSATTNINGENS
TVA KOMPONENTER I AD

I mél i Arbetsdomstolen hinvisas flitigt till uttalandena i propositionen avseende
berikningen av diskrimineringsersittningen. Dirtill konstateras att: «Genom inféran-
det av en ny pafoljd har ersittningens preventiva funktion markerats».* Emellertid
syns foga resultat av detta i domskilen. Istillet ligger tonvikten pa att bestimma
allvaret av krinkningen. I detta kan sigas att jimfért med de mal som prévas av
allmianna domstolar bestar krinkningen, i fall av direkt diskriminering, i huvudsak av
uppsigning av anstillningen eller missgynnande av arbetssékande. Konsekvenserna ir
ddrmed av sirskild karaktir och gir att gradera. Redan innan de nya bestimmelserna
om diskrimineringsersittning tridde i kraft uttalade Arbetsdomstolen att skadestan-
det vid diskriminerande uppsigningar ska vara hogre 4n i arbetsritten for vrigt’!
Fa mal 4r dock som sagts rena mil, siledes 4r det svért att forhalla sig till de belopp
som déms ut. | AD 2010 nr 91 dberopades enbart diskrimineringslagen och 75 000
kronor démdes ut i diskrimineringsersittning till en 62-arig kvinna som sokt en
tidsbegrinsad anstillning hos Arbetsformedlingen. Diskrimineringen hade sin grund
i kon och alder. I mélet uttrycktes att diskrimineringsersittningen ska bidra till att
diskriminering effektivt motverkas i samhillet.

I AD 2014 nr 19 bedémdes diskrimineringen av en arbetssékande gravid kvinna
som mindre allvarlig, dd hon meritmissigt inte hade kommit ifrdga for de anstill-
ningar hon sokt. Ett gemensamt belopp pa 50 000 kronor domdes ut for brott mot

49  Se AD 2014 nr 19 och AD 2015 nr 12.
50 AD 2014 nr19s.5.
51 AD 2005 nr 32.
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diskrimineringslagen och forildraledighetslagen. De «preventiva aspekterna» framholls
som skil for berikningen.

Att en uppsigning, i detta fall s.k. fingerad arbetsbrist, som sannolikt hade sin grund
i kvinnans graviditet, 4r en allvarlig krinkning kriver ingen vidare argumentation.
I detta méal, AD 2015 nr 12, saknades helt diskussion om berikningen av diskrimi-
neringsersittningen. Istillet 6vervigde det arbetsrittsliga, saklig grund-argumentet,
och diskrimineringslagen tjinade hir som grund f6r att stilla hoga krav pa arbets-
givarens motbevisning. 120 000 kronor domdes ut till den gravida friséren i allmint
skadestand och diskrimineringsersittning. Hur stor del som r att hinfora till LAS,
forildraledighetslagen respektive diskrimineringslagen framgér inte. Négra preventiva
aspekter berordes inte heller i domen.

I malet AD 2015 nr 44 berérde domstolen kort de tva refererade domarna frin
Hogsta domstolen och uppdelningen i upprittelseersittning respektive preventionspa-
slag. Malet som enbart gillde fraigan om diskrimineringsersittningens storlek handlade
om en lektor vid Mittuniversitetet som missgynnats genom att enbart kvinnor kunde
ansoka om meriteringsstod. Nagon paverkan pd AD:s syn pa hur bedomningen av
diskrimineringsersittningen ska ga till tycks inte Hogsta domstolen dstadkommit. En
«helhetsbeddmningy ska istillet goras sa att den missgynnade fir en rimlig kompen-
sation utifrin en bedémning av allvaret i krinkningen. Dessutom ska bedomningen
bidra till att motverka diskriminering i samhillet — allmidnprevention. Diskrimine-
ringen ansdgs hir mindre allvarlig och sammantaget med de «preventiva aspekterna»
bestimdes diskrimineringsersittningen till 25 000 kr, vilket var vad arbetsgivaren
medgivit. Till skillnad fran Hogsta domstolens resonemang i NJA 2014 s. 499 I och
IT gors saledes ingen distinktion mellan ersittningen for krinkningen (upprittelse)
och utdomande av ersittning i preventivt syfte.

Tva tydliga steg och en
helhetsbedomning

Avslutningsvis kan konstateras att samma bestimmelser uppenbarligen kan tolkas och
tillimpas pé olika sitt. Hogsta domstolens schematiska behandling av upprittelse-
ersittning och preventionspaslag i 2014 drs domar ir idag styrande for de allminna
domstolarna.”* Rittsliget fir dirmed anses relativt klart och torde paverka dem som
driver diskrimineringstvister och deras processféring. «Fantasibelopp» med abero-

52 Se Hovritten for Vistra Sverige 2015-05-26 mal nr T 4159-14 som strikt foljer «anvisningarnar.

233



SusaNNE FranssoN

pande av prevention torde dirmed stivjas.”® Diskrepansen mellan ersittningskrav och
utdémda belopp torde dirmed ocksi minska. Genom den tydliga uppdelningen kan
argumentationen héllas isir, men ocksé skirpas i preventionsdelen. Risken ir dock
att Hogsta domstolen 6ppnat upp for straffrittsanalogier som ir svara att férutspa
konsekvenserna av. Begreppet girningsman finner jag sirskilt olycklig i ssmmanhanget.
Ur ett EU-ridteslige perspektiv kan ocksd betoningen av straffet ifrigasittas.

Nir det giller Arbetsdomstolens bedomningar finns ocksa mycket att 6nska. Att
dela upp ersittningen utifran de delar som harrér sig till brott mot olika lagar fore-
faller inte for mycket begirt. Forst da synliggors diskrimineringsersittningen. Att AD
kommer att ta efter Hogsta domstolens straffrittsliga utflykter forefaller osannolike.
Straffrittsliga normer rimmar illa med grunderna for det arbetsrittsliga systemet. Ett
mal som startar i tingsritten och direfter verklagas till AD kommer dock att priglas
av uppdelningen i upprittelseersittning och preventionspaslag. Risk finns saledes for
indirekt smitta.

Vi kan konstatera att ersittningsnivderna har hojts under senare &r om in matdlige.”*
Hogsta domstolens domar fran dr 2014 innebir att en f6rdubbling regelmissigt kan ske
av beloppen, det vill sidga upprittelseersittningen multiplicerat med tva.> Huruvida
detta hade skett ocksa utan skapandet av en sirskild paféljd, diskrimineringsersittning
vet vi inte. Om det finns ett samband mellan hégre ersittningsnivéer och att diskri-
minering motverkas ir en annan friga som ir svir att besvara.”® Fér min del ligger
svaret i forebyggande dtgirder och inte i regler som trider in forst ndr diskriminering
konstaterats. Ett forslag till utvidgning och skirpning av kravet pa aktiva atgirder
finns i utredningen SOU 2014:41, vilket 4r ett steg i ritt rikening.

Och nu Stein vill jag bolla tillbaka till dig. Vad tror du med din linga erfarenhet
som domare, och da sirskilt som basketdomare, om straffskadestand eller punitive
damages i den Skandinaviska diskrimineringsritten? Har Hogsta domstolen kanske
gjort ett sjalvmal?

53  Andersson, 2013 s. 15 anger i forsta hand DO som ansvarig fér detta. Dock finns det de som tar
idnnu mer. I méilet AD 2015 nr 57, som &verklagades fran tingsritten, stilldes krav pa 3 miljoner
(1 procent av bolagets omsittning) i diskrimineringsersittning.

54  Se Fransson & Stiiber, 2015 s. 490 f. och AD 2014 nr 19 s. 6.

55  Foga kunde straffrittsprofessorer som Andersson och Bengtsson anat detta nir de f6rhsll sig till
diskrimineringslagen. «Vilsen» kiinde Bengtsson sig redan da, 2007, och inga férvintningar pa
«nagon revolutionerande omsvingningy» uttryckte Andersson 2013 s. 14.

56  Se Andersson, 2013 s. 13 fotnot 75 och Hellner & Radetzki, 2014.
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