Diskrimineringsjuridikens
ersattningsrattsliga diskurs —
en argumentativ inventering

Av professor HAKAN ANDERSSON

Forekomsten och bekampandet av diskriminering har fétt allt storre aktuali-
tet, varvid detta samhdllsproblem visar sig ha mdanga sdval strukturella
som individuella komponenter. Nar ett omrdde pa sa satt erhdllit en stark
politisk potential, skapas en diskursiv agenda som ofta — dtminstone ini-
tialt — premierar en svartvit problemformulering inriktad pa enkla datgar-
der for att direkt uppnd "goda” losningar. Diskrimineringsombudsmannen
(DO) ar dérvidlag en samhdllsinstitution som (till skillnad fran de flesta
andra myndigheter) har att initiera den rdattspolitiska diskussionen for att
oka medvetenheten och paverka medborgarnas beteenden (och tinkande).
Och det dr gott sd. Problem kan emellertid uppkomma om den politiska och
rattspolitiska diskursen alltfor ensidigt och odifferentierat overfors till den
rattsliga (i enskilda tillampningsfall). For att motverka en dylik utveckling
— och for att pavisa den mdngfacetterade juridiska resonemangsstrukturen
— presenteras i denna artikel en enkel modell for hantering av diskrimine-
rningsersattningen.’

1. Inledning

Ratten som samhalleligt fenomen befinner sig alltid i spanningsfaltet
dar rattspolitiken moter politiken. Vi jurister ar sd vana vid det, att vi
oftast inte ens behover reflektera O6ver tematiken, utan vi fortsatter
lugnt det inomrattsliga pragmatiska arbetet med att konkretisera
rattsfrigorna samt soka legitimerande l6sningar pa tillimpningsprob-
lemen. Men stundom blir ndrheten till den politiska diskussionen — det
politiskt brannande respektive det politiskt korrekta — sarpraglat in-

' Denna modell ar en i kortform avpassad version av mitt nu avslutade forsknings-
projekt om ersattningsrattsliga fragor kring diskriminering. Jag har i nattidskriften
InfoTorg Juridik (tidigare benamnd PointLex) 2006—08 publicerat artiklarna "Dis-
krimineringsskadestandsratt (I)-(IV)”; jag skrev vidare 2008 Uppsala universitets
remissvar Over forslaget om diskrimineringsersittning; under 2010 forfattades
ocksa ett narmare 200 sidors arbete om dmnet (under 2013-14 kommer detta att
publiceras som kapitel 6 i "Ersattningsproblem”, som ar den tredje volymen i min
trilogi “Skadestandsrittsliga utvecklingslinjer”). Min doktorand Sabina Hellborg
(som antogs vid Uppsala universitet 2011) arbetar nu pa en klart stérre och mer
uttommande framstillning av motet mellan diskrimineringsjuridiken och ersitt-
ningsratten, och vi kan i denna doktorsavhandling férvanta oss en intressant och
givande bok. Eftersom dmnet nu ar "upptaget” av ett avhandlingsprojekt, féorvantas
aldre forskare (inklusive handledare) att avhilla sig fran konkurrerande projekt.
Men eftersom jag anda fore antagningen skrivit fardigt arbetet, tilliter jag mig att
nu i koncentrerad form summera denna argumentationsmodell — som jag des-
sutom tror kan vara av praktiskt virde i diskrimineringsprocesser.
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tensiv, varvid det politiska och opinionsbildande etablissemanget ten-
derar att sudda ut de forvisso vaga granserna mellan ratten, rattspoli-
tiken och politiken. Nar den réttsliga problemlosningen ocksd laddas
med moralpaverkan, adsiktsbildning, manskliga rattigheter och kraft-
full retorik, blir garna de stora vackra orden en varld for sig, som inte
far storas av sd alldagliga tankar som subtila rekvisit- och konsekvens-
analyser. Diskrimineringslagstiftningen kan tas som typexempel.

All serids juridisk argumentation bygger pa avvagningar, nyanseringar
och iakttagande av distinktioner for att ge olika fall sina — tillika olika
— motiverade l6sningar. Om ambitionen vore att féorenkla sa att en
diskrimineringstalan enklare (eller alltid) ska segra, torde ratten och
dess rattsliga distinktioner snart borja upplevas som onodiga hinder i
forverkligandet av de — som sagt "goda” — rattspolitiska och politiska
malsittningarna. Goda motiv och god tro ar en sak, men man bor
ocksa varna det goda juridiska hantverket. For att de rattspolitiska
ambitionerna inte ska fa ett bakslag, bor man stalla sig frigan om en
alltfor oproblematisk och ensidig "god” vilja kanske snarare skapar an
motverkar fordomar.

I denna artikel ska forsoket goras, att presentera en strukturellt dif-
Jerentierad bild av de olika stegen i en ersattningsrattslig diskrimine-
ringsprovning, varvid olika underteman for respektive fragestallning
kan penetreras tydligare. Pa sa satt ar tanken, att det viktiga arbetet
tor motverkande av diskriminering ska kunna fi mer stadga och att
den rattsliga diskursen ska kunna férdjupas — sa att vi kan se ett ar-
gumentativt monster for rattfairdigande av saval losningen “ersitt-
ning” som ”icke-ersittning” samt dven finna motiveringar for bade
"hogre” och "lagre” nivder pa ersattningssummorna. Kort sagt, istallet
tor ensidig rattspolitik forordas mangsidig rattslig diskussion.

2. Allmin likabehandling och speciella diskrimineringsgrunder

Den djupliggande motiveringen bakom diskrimineringsféorbuden ar
en etisk forestallning om alla manniskors lika vdrde? Kontexten utgors
darmed av de stora friagorna kring mansklig vardighet, demokrati,
rattsstat och integration.’ Jamlikhetstanken kan diskuteras utifran en
mangd rattvisekonceptioner, men just nu kan observeras nyansskill-
naden mellan "formell” och "materiell” jamlikhet; det forra begrep-
pet avser allas likhet infoér lagen (likabehandling och i formell me-

* Se vidare angaende Forenta nationernas grundprincip om alla manniskors lika
varde samt den overgripande folkrittsliga ramen, Andersen m.fl., Ligestillingslo-
vene I (6 udg, 2008) s. 31 ff, 379 ff och 407 ff; Fransson/Norberg, Att lagstifta om
diskriminering (2007) s. 14 ff; Greve, Likhet, likeverd og ikke-diskriminering
(Festskrift Smith s. 327 ff, 2002) s. 329 f och 336 fT.

* Se for en dylik inramning, Emberland, Diskrimineringsforbudet som kon-
vensjonsbeskyttet menneskerettighet (JV 2006 s.197ff) s.202ff. Se aven
prop. 2002/03:65 s. 61; prop. 2004/05:147 s. 46; prop. 2007/08:95 s. 79, om li-
kavardesprincipen och diskrimineringslagstiftningen som uttryck for “det fria,
demokratiska samhallet och de varderingar som ligger till grund foér samhallsord-
ningen”.
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ning lika majligheter), medan det senare begreppet avser den reala
likheten avseende mojligheter i livet (stallning, inflytande etc.) samt
likheten i utfall (materiellt resultat).” Det kan tamligen litt konstate-
ras, att nagon materiell likstalldhet inte foreligger, medan lagstift-
ningen daremot atminstone gett en viss ram for en formellt rattvis li-
kabehandling.

Historiskt har diskrimineringsratten utvidgats avseende saval kretsen
av skyddssubjekt som de livs- och samhdllsomrdden dar regleringarna kan
tillimpas. I Sverige kan jamstilldhetsideologin f6ljas fran 1970-talet,
varvid en milstolpe ar ikrafttradandet av den forsta jamstalldhetslagen
1980.> Allmant folkrattsligt och specifikt EU-rattsligt framtrader under
ungefarligen samma tidsperiod de viktiga rattsakterna avseende mot-
verkande av diskriminering mellan kénen.*

Forutom kon har efterhand ett flertal andra diskrimineringsgrun-
der vuxit fram. I de internationella kéllorna (varvid nu framst avses EU-
direktiven) har etnicitet framtratt som den — efter kon — starkaste
grunden, vars tillimpningsomrade ar vidast, medan trosuppfattning
och sexuell liggning (och de andra grunderna, om de alls reglerats)
ar avgransade till arbetslivsomradet.” Den svenska diskrimineringsrdtten
har emellertid gitt lingre dn EU-direktiven, vad avser bade antalet
diskrimineringsgrunder och vilka samhéllsomraden som diskrimine-
ringsforbuden kan tillimpas inom.

Idag finns — genom 2008 drs diskrimineringslag (DiskrL) — en en-
hetlig lagstiftning for alla diskrimineringsgrunder och omraden, aven
om reglerna inte ar identiska for alla grunder respektive omraden.
Diskrimineringsgrunderna ar enligt 1:1 DiskrL:

Kon. Till skillnad fran alla de andra diskrimineringsgrunderna, ar
kon ilagen konstruerat som en ren dikotomi — antingen kvinna eller
man. I strikt rattslig mening ar begreppet darmed mycket enkelt.* En

* Se vidare om dessa begrepp, Andersen m.fl., a.a. s. 415 f; Fransson, Lonediskri-
minering (2000) s. 56 ff; Fransson/Stiiber, Diskrimineringslagen (2010) s. 50 f och
220 f; Greve, a.a. s. 340 ff; Gunnarsson/Svensson, Genusrattsvetenskap (2009)
s. 64 ff; Lerwall, Konsdiskriminering (2001) s. 72 ff; Lundstrom, Jamlikhet mellan
kvinnor och man i EGratten (1999) s. 29 ff; Sahlin, Diskrimineringsskydd for per-
soner med funktionshinder inom utbildningsomradet (2004) s. 44 ff.

° Om jamstélldhetsideologins historia, se L Carlson, Searching for Equality (2007)
s. 112 ff; Fransson, a.a. s. 150ff, jfr aven s. 283 ff; Gunnarsson/Svensson,
a.a.s. 37 ff och 52 ff; Laurén/Lavén, Nya jamstalldhetslagen (1992) s. 11 ff och
25 ff; Schomer, Konstruktion av genus i ratten och samhallet (1999) s. 71 ff.

% Se Fransson, a.a. s. 170 ff och 194 ff; Lerwall, a.a. s. 46 ff och 56 ff; Lundstrom,
a.a. s. 107 ff, 142 ff och 171 ff; Nystrom, EU och arbetsratten (4 uppl, 2011)
s. 170 ff. Se aven prop. 2007/08:95 s. 47 ff.

7 For en oversikt, se prop. 2007/08:95 s. 47 ff. Se vidare Nystrom, a.a. s. 167 ff, om
de arbetslivsanknutna regleringarna.

® Se exempelvis prop. 2007/08:95 s. 111 ff och 496. Innan konsoverskridande
identitet gjordes till en sjalvstindig grund, kunde rittsligt kon problematiseras uti-
fran intersexuellas konstillhorighet, biologiskt respektive socialt kon etc. Se om
detta, Fransson, a.a. s. 231 ff och 324 f; Fransson/Norberg, a.a. s. 45 f; Frans-
son/Stuber, a.a. s. 101 ff; Lerwall, a.a. s. 92 ff och 106 ff. Se vidare Gunnars-
son/Svensson, a.a. s. 138 {ff, om “kén” som det mer biologiska och individuella be-
greppet samt “genus” som det sociala, strukturella och maktrelaterade begreppet.
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intressant aspekt, som genusforskningen bidragit med, ar belysningen
av maktaspekter, konstruktioner och darmed skapandet av en norma-
litet. Om man inte noterar, att dikotomin kvinna-man ar inordnad 1
ett dylikt strukturellt spel — utan man istallet skulle se den som ett gi-
vet faktum inom ramen for en konsneutral ratt — riskerar man, att de
manliga normerna (intressena) normaliseras och att kvinnan blir un-
dantaget som avviker. Detta kan i en formellt "konsneutral” praktik ge
materiella resultat, vad avser exempelvis de berattigande syften som
via undantagsbestimmelser kan legitimera skillnader, sasom i enlig-
het med en till synes objektiv normativitet.

Konsoverskridande identitet eller uttryck. Beteckningen soker ticka den
inte helt enhetliga grupp, som brukar ga under paraplybegreppet
"transpersoner”. Det handlar om att nagon inte identifierar sig som
kvinna eller man, eller att ndgon genom kladsel etc. ger uttryck for att
tillhora ett annat kon.” Det betonas i forarbetena, att transpersoner
inte utgér nagon lattdefinierbar grupp samt att grunden inte kan
aberopas om konsidentiteten inte manifesterats utit eller pa annat
satt kommit till den svarandes kinnedom."

Etnisk tillhorighet. Med detta begrepp avses nationellt eller etniskt
ursprung, hudfirg och liknande foérhallanden. Darmed tacks saval
personer med utlandsk som svensk harkomst; dven befolkningsgrup-
per med enhetligt kulturmonster inom nationalstaten inkluderas, ex-
empelvis samer. Man kan notera, att det ord som anvands i de flesta
konventioner — “ras” — via riksdagsbeslut utmonstrats sisom varande
inkorrekt sprakbruk i Sverige, emedan det uttalats att det inte finns
nagon vetenskaplig grund for att indela manniskor i skilda raser, utan
att alla tillhér "manniskorasen”."

Religion eller annan trosuppfatining. Termen ska forstas i vidstrackt
mening sasom innefattande tematiken kring trosfragor, varvid bade
religios tro och den motsatta trosuppfattningen — ateism (eller
agnosticism) — omfattas; diremot medfor inriktningen pa trosfragor,
att askadningar av politisk, kulturell eller filosofisk art inte skyddas."
Som en folkrattslig bakgrund bor beaktas, att tanke- och religionsfri-
heten enligt EKMR bade innefattar ratten att ha och att inte behdva

 Se narmare prop. 2007/08:95 s. 114 ff, om denna grupp av transsexuella, trans-
vestiter, intersexuella, intergender och transgenderister.

' Se prop. 2007,/08:95 s. 117 och 496. Jfr aven Kallstrom/Malmberg, Anstallnings-
forhallandet (3 uppl, 2013) s. 86, om sannolikheten for bevisproblem, eftersom ett
missgynnande “rimligtvis maste faststillas utifran ett jimforelsematerial bestaende
av savdl homo- som heterosexuella kvinnor och man”.

" Se prop. 2007/08:95 s. 118 f och 496f Jfr aven SOU 2001:39 s. 187 ff;
prop. 2002/03:65 s. 79. Terminologiskt har dock “ras” inte helt eliminerats fran
svenskt lagsprak, utan finns exempelvis kvar i straffbestimmelserna om hets mot
folkgrupp och olaga diskriminering; se om diskussionen, Fransson/Stuber, a.a.
s. 110 f. Se vidare Friberg, Krankningsersiattning (2010) s. 484 ff, om den ersatt-
ningsrattsliga dubbelregleringen i dessa fall.

'* Se vidare prop. 2002/03:65 s. 80 ff; prop. 2007/08:95 s. 121. Jfr Frans-
son/Stuber, a.a. s. 117 f, for en diskussion av om agnosticism har med “tro” eller
“vetenskap” att gora.
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ha en viss religion samt att friheten tolkas restriktivt i den meningen,
att endast det centrala innehallet i en religion skyddas, inte alla dess
former och uttryck.”

Funktionshinder. Begreppet avser varaktiga fysiska, psykiska eller be-
gavningsmadssiga begransningar av en persons funktionsférmadga.
Detta ar inte detsamma som en sjukdom, men hindret ska vara en
foljd av en skada eller en sjukdom — oberoende av om den fanns vid
fodelsen, har uppstatt darefter eller kan forvantas uppsta (det sista av-
ser progressiva forlopp)." Numera soker man en relationell forstielse
av funktionshinder; inte som en statisk kvalitet hos en individ, utan
som ett miljomassigt mote mellan individ och samhalle.” Ett dter-
kommande problem, avseende denna diskrimineringsgrund, ar att
man inte obetingat kan avkrava privata subjekt kostnadsansvaret for
att atgarda bristande tillganglighet for personer med funktionshin-
der, medan man i vissa situationer kan stdlla strangare krav pa offent-
liga subjekt.’

Sexuell liggning. Denna diskrimineringsgrund anges i forarbetena
vara i princip uttommande behandlad genom angivandet av de tre ka-
tegorierna heterosexuell, homosexuell och bisexuell liggning. Det
anges ocksd att det ar just laggningen i sig som skyddas, daremot inte
sexuella beteenden eller variationer utifrdn nagon av dessa preferen-
ser."”

Alder. Grunden synes inte behdva nagon niarmare definition, utan
man kan utga fran den i férarbetena avsedda uppnadda levnadsling-
den samt iakttagelsen att "alla har ju alder” och att diskriminerings-
forbuden i praktiken far olika betydelse for dldre respektive yngre.™
Alder ir en nagot avvikande diskrimineringsgrund, eftersom man —
till skillnad fran de andra grunderna — ofta kan motivera hinsyns-
tagandet till just denna egenskap, vilket forsvarar genomforandet av
likhetsargumentation och jamforelseoperation.”

" Se vidare Danelius, Miénskliga rittigheter i europeisk praxis (4 uppl, 2012)
s. 355 ff; Pellonpdd, Europeiska manniskorittskonventionen (2007) s. 513 ff. Jfr
aven Andersen m.fl., a.a. s. 52 ff; H Andersson, Ansvarsproblem (2013) s. 740 ff;
Fahlbeck, Bed och arbeta (2011) s. 139 ff och 181 ff.

'* Se vidare prop. 2007/08:95 s. 122 f; Fransson/Stiiber, a.a. s. 121.

' Se vidare Nielsen, Den retlige regulering af handicapdiskrimination (Vanbok
Eklund s. 419 ff, 2010) s. 424; Syse/Hotvedt, Likeverd og tilgjengelighet — nedsatt
funksjonsevne i et menneskerettsperspektiv (Festskrift Fleischer s. 509 ff, 2006)
s. b12 ft.

' Se prop. 1997/98:179 s. 20 och 84f; prop. 2002/03:65 s. 137f och 209;
prop. 2007/08:95 s. 94 f och 197 ff; prop. 2008/09:28 s. 34. Se vidare Ander-
sen m.fl., a.a. s. 62 och 100 ff; Nielsen, a.a. s. 431 ff; Sahlin, Diskrimineringsskydd
och rittigheter (2007) s. 156 ff; Syse/Hotvedt, a.a. s. 527 ff.

' Se prop. 2007/08:95 s. 124 f; jfr aven prop. 1997,/98:180 s. 20 ff och 62 f.

% Se prop. 2007,/08:95 s. 128 ff och 497.

" Se vidare om de accepterade undantagen fran aldersdiskrimineringsforbuden,
prop. 2007/08:95 s. 171 ff, 207 ff, 216 ff, 238 ff, 249 ff, 252 ff, 262 ff, 268 {ff och
280 ft.
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3. Den ersittningsrittsliga argumentativa strukturen for diskrimine-
ringsprovningen

Diskrimineringslagens ersattningsregel 5:1 stadgar, att den som bryter
mot diskrimineringsférbuden 7“ska betala diskrimineringsersattning
tor den krankning som oOvertradelsen innebar”. Som synes har man
bytt ordet "skadestind’ mot ”diskrimineringsersdttning”; terminologifor-
andringen har emellertid ingen analytisk-strukturell relevans féor den
fortsatta framstallningen,” utan avser framst att tydligare markera, att
ersattningen har en preventiv funktion och att beloppsberdakningarna
kan skilja sig at, jamfort med skadestand for krankning vid brott enligt
2:3 SKL.»

For att ersattning — dvs. funktionellt skadestind — ska utgd, maste
ett antal rekvisit betas av avseende diskrimineringens komponenter,
bevisningen, eventuellt rattfairdigande, krankningen och dess allvar
samt beloppsbestimningar. Nedan gors forsoket, att astadkomma en
teoretiskt héllbar och praktiskt genomfoérbar strukturering av de
manga olika ersattningsrattsliga fragorna. For att inte enbart se en
enda och ”stor” diskrimineringsfraga — som ska ges ett "gott” svar —
genomfors tre huvudsakliga distinktioner av olika fradgeteman, varvid
ytterligare differentierande delkomponenter inordnas i denna mo-
dell. Kortfattat handlar det om (1) ”diskrimineringsfragan™ (objektiva
och subjektiva komponenter av vad som alls kan diskuteras, och bevi-
sas, som diskriminering), (2) "rdttfirdigandefragan™ (omstandigheter
som kan gora en befintlig diskriminering rattsligt acceptabel) samt
(3) " ersattningsbestamningsfragan™ (de standardiserade respektive indi-
viduella faktorer som paverkar ersattningens storlek).

3.1 Diskrimineringsbegreppets och diskrimineringsbevisningens differentiering
— objektiv och subjektiv sida

Forst har man att ta stallning till om nagon (1) diskriminering alls fore-
kommit. For att undvika ett godtyckligt sammelsurium av argument
kring onda avsikter, oonskad behandling, upplevelse av krankning
etc., ar den metodiska lairdomen, att diskrimineringsfragan innehéller
olika led, vilkas komponenter inte ska sammanblandas. Lagstiftningen
bygger pa ett diskrimineringsbegrepp utifran triaden ”missgynnande-
jamforelse-orsakssamband’. Nagon ska ha utsatts for ndgot negativt, och
denna behandling ska avvika fran det faktiska (eller hypotetiska) be-
motandet som andra far; denna (darmed) negativa sairbehandling ska
vidare ha samband med en diskrimineringsgrund — vilket uttrycks

* Jfr vidare nedan, avsnitt 4, om terminologibytets rattspolitiska funktion.

*' Se om motiven, Ds 2007:10 s. 14 och 82 f; prop. 2007/08:95 s. 390 {f och 554.
Behovet av en terminologisk forandring lades i dagen tamligen sent under lag-
stiftningsarbetet; jfr SOU 2006:22, Del 2 s. 146 ff, dar “skadestand” fortfarande be-
gagnades. Se sarskilt prop. 2007/08:95 s. 391, dar bytet av ord i lagtexten anges
som en “ny pafoljd”.

** Nedan avsnitt 3.1.

* Nedan avsnitt 3.2.

** Nedan avsnitt 3.3.
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som ett orsakssamband, men man kan ocksa se tematiken som en
fraga om motiv och handlingsskal.

Eftersom ett pabud om generell likabehandling av alla manniskor
inte ar mojligt — och knappast onskvart — kommer det avvikande be-
teendet att behova jamforas med en liknande situation. Denna jém-
forelseakt kan diskuteras med olika fokus pd lkheter (exempelvis att
jamféra med hur andra liknande minoritetsgrupper behandlas) re-
spektive pa skillnader (jamforelse med hur behandlingen skiljer sig
fran den som majoriteten erhdller), varvid olika retoriska konstruk-
tioner kan adagalaggas.®

Vid en narmare undersokning av diskrimineringsbegreppet foror-
das vidare, i denna framstallning, att man beaktar en (la) objektiv och
en (1b) subjektiv sida;” med denna struktur kan man tydligare se de
olikartade teman, som via forarbetena och de andra rattskallorna in-
volveras i diskursen. Poangen med (la)-(1b)-uppdelningen ar att
visa, att man inte enbart ska diskutera subjektiva bevekelsegrunder el-
ler subjektiva upplevelser, utan att den agerandes motiv ocksd maste
relatera till en handling av viss objektiv kvalitet;* vidare klarlaggs med
(1a)-(1b)-strukturen, att bevisningen kan preciseras och delas upp
mellan parterna.

Av de tre leden i triaden "missgynnande-jamforelse-orsakssamband”
kan de tva forsta analyseras utifran den (1a) objektiva sidan av diskri-
mineringen. Nagon faktisk dtgdrd ska ha vidtagits — respektive under-
latits® — och objektivt sett ska detta for den beroérda personen vara
negativt, dvs. missgynnande. Eftersom det ar en objektiv provning, blir
den negativa effekten i sig avgorande, inte (i denna del) orsaken
bakom missgynnandet.” Det negativa i behandlingen ska kunna jdim-
foras med en positivare behandling som andra erhdller (eller skulle ha
erhallit), varvid man alltsa kan tala om en negativ “sdr™-behandling.” Ett

» Se exempelvis prop. 2001/02:27 s. 38 {f; prop. 2002/03:65 s. 87 ff och 200 f;
SOU 2006:22, Del 1 s. 350 ff; prop. 2007/08:95 s. 98 f och 486 ff. Se aven Frans-
son/Stiber, a.a. s. 70 ff; Gabinus Goéransson m.fl., Diskrimineringslagen (2008)
s. 37 ff. Jfr Andersen m.fl., a.a. s. 69 ff, 204 {ff och 418 ff.

* Se vidare om temat, Bull, Diskriminering och dekonstruktion (TfR 2000
s. 693 ff) s. 702 f, 711 ff och 718 ff.

7 Jfr aven exempelvis prop. 2001/02:27 s. 36, dar det uttryckligen gdrs en motsva-
rande uppdelning i det diskriminerande forfarandets objektiva respektive subjek-
tiva sida.

* Man kan jamfoéra med den likartade tematiseringen av arbetsrittens forenings-
rattskrankning, vilken objektivt ska innefatta viss atgard och subjektivt ha viss moti-
vering — namligen reaktion pa ett tidigare féoreningsanknutet handlande respek-
tive prevention av kommande sadana hanvandelser till facket. Se vidare Fahlbeck,
Praktisk arbetsratt (3 uppl, 1989) s. 67 ff; Glava, Arbetsratt (2 uppl, 2011) s. 164 ff;
Schmidt m.fl., Facklig arbetsratt (rev. uppl, 1997) s. 116 ff.

* Se Andersen m.fl., a.a. s. 419, om att saval handling som underliatenhet kan vara
ansvarsgrundande — exempelvis om en utannonserad tjanst inte tillsitts da den
sokande med bast kvalifikationer ar av “odnskat” kon.

% Prop. 2002/03:65 s. 87; prop. 2007,/08:95 s. 486 f.

' Lerwall, a.a. s. 124 ff, betonar att sirbehandling inte ar nog, utan att det ocksa
maste foreligga en negativ effekt av nagot slag.
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negativt bemotande som drabbar alla ar inte diskriminerande,” lika
lite som en jamforelsevis olikartad behandling som inte foreter nagra
negativa drag. Jamforelseakten kan vara faktisk eller hypotetisk, men
just genom kravet pa “samre” behandling — i en “jamforbar situa-
tion™ — betonas den bakomliggande rattviseprincipen "Lika fall ska
behandlas lika”.”* Etymologiskt kan man jamféra med den tidigare
neutrala inneborden av att “diskriminera”, namligen att sarskilja, ur-
skilja, differentiera etc.; men numera innebar alltsd uttrycket, att ne-
gativt (och i princip oetiskt) sarbehandla. Daremot bor ordet inte
nyttjas for att beskriva allehanda statistiska skillnader i manniskors
levnadsvillkor, eftersom varje pa dylika grunder vald jamforelsegrupp
dirmed kan legitimera en utifran urvalet 6nskad samhallsférand-
ring.”

Det tredje ledet i diskrimineringstriaden — vilket i forarbetena kal-
las “orsakssamband” — bor lampligen betraktas som den
(1b) subjektiva sidan av diskrimineringen. Den i och for sig
(1a) objektivt sett "negativa sirbehandlingen” maste, hos det utfo-
rande subjektet, ha samband med nagon av de sju diskriminerings-
grunderna. Nagon avsikt att diskriminera kravs inte, utan vad man
tematiskt eftersoker ar en motivbild som beror en av de sju diskrimine-
ringsgrunderna — dvs. den andres kon, etnicitet etc.” Som oftast
inom civilratten, ar det subjektiva rekvisitet inte alltfor kvalificerat
(sasom uppsat etc.), utan det ror sig om svagare handlingsskal. For-
visso handlar det inte om det vanliga subjektiva vetskapskriteriet —
insikt om en viss diskriminerande effekt” — men med hansyn till lag-
stiftningens tankepaverkanssyftning, torde man vara ndra gransen om
man kanner till nagons hemvist i en diskrimineringsgrupp, men anda
utfér den negativa sirbehandlingen.

Det ar i detta sammanhang som bevisreglerna kommer in; dvs. det ar
for att l6sa problemet med det subjektiva rekvisitet — och darmed
samtidigt underlatta for den kiarande — som speciella bevisregler alls
* Jfr Karlsson, Diskrimineringslagen (2009) s. 24, om att det inte dr diskrimine-
ring da en arbetsgivare “behandlar sina anstallda illa i storsta allmanhet”.
¥ Kriteriet “jamforbar situation” kan tonas ned i sadana situationer da i princip
alla har ratt att bli behandlade pa ett icke diskriminerande sitt, sisom vid restau-
rangbesok etc.; se prop. 2007,/08:95 s. 488.

* Se prop. 2007/08:95 s. 100 f och 487 f.

% Jfr Ryman, Lonediskriminering pa grund av kon (JT 1997-98 s. 769 ff) s. 786,
om denna kritik av dagsdebattens sprakbruk.

% De nedtonade kraven pa det subjektiva kriteriet uttrycks i forarbetena, genom
att det inte behover vara fraga om ett missgynnade “pa grund av” diskriminerings-
grunden, utan att det racker med att missgynnandet “har samband med” detta mo-
tiv. Se prop. 2001/02:27 s. 40; prop. 2007/08:95 s. 488 f. Se aven Andersen m.fl.,
a.a. s. 418 ff; Lerwall, a.a. s. 157 ff.

7 Jfr prop. 2001/02:27 s. 36, om att skilja insikten om den faktiska effekten fran
motivet och den avsedda effekten. Jfr dock prop. 2007/08:95 s. 117, om att bris-
tande insikt om en persons tillhorighet till en diskrimineringsgrupp (i exemplet
avses konsoverskridande identitet eller uttryck) friar fran diskriminering; om dis-
krimineringsgrunden saledes inte manifesterats utat pa ett iakttagbart sitt, kan

den inte anses ha kommit till andras — dvs. den svarandes — kdannedom. Se aven
Fransson/Stiber, a.a. s. 78 f, 106 f och 169. Jfr Fahlbeck, a.a. (fn 13) s. 171 f.
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inforts. Den uppmarksammade skillnaden pa aspekterna (la) och
(1b) visar, att foreteelsen ”diskriminering” inte ar ett och samma ratts-
faktum, utan att begreppet kan differentieras i olika rdttsfakta. Det bru-
kar sagas att det ar olampligt med en bevisbordeuppdelning for ett
och samma rattsfaktum,” varvid diskrimineringsregeln diskuterats
som exempel.” Gentemot den forenklade bilden av en enda uniform
rattsfriga med ett enda rattsfaktum, synliggér den nu férordade mo-
dellen med (la) objektiva och (1b) subjektiva komponenter, att olika
faktorer ska behandlas rattsligt. Vidare och viktigast visas, att bevisbor-
dan kan delas upp mellan parterna avseende just dessa tva sidor av dis-
krimineringen — och att nagon generell "presumtion” avseende hela
fragestallningen darfor inte foreligger — samt att beviskraven skiljer
sig at vad géller just (1a) och (1b).*

Pa ovan namnt satt ar bevisborderegeln i 6:3 DiskrL. uppbyggd. Under
rubriken "Bevisborda” stadgas, att om den som anser sig ha blivit dis-
kriminerad “visar omstandigheter som ger anledning att anta att han
eller hon har blivit diskriminerad” ar det svaranden som ”“ska visa” att
diskriminering inte har férekommit.” Rubriken anger saledes initialt,
att det handlar om en placering av bevisbordan; och eftersom detta
sporsmal alls reglerats, innebar bestimmelsen ett explicit undantag
fran den gingse processrittsliga regeln om skadelidandes fulla bevis-

* Jfr Lindell, Civilprocessen (3 uppl, 2012) s. 542 ff.

¥ Se Malmberg, Bevisfragor i den nya diskrimineringsratten (NJM 2005 Bd 1
s. 243 ff) s. 250 ff; densamme, Bevisning i diskrimineringstvister (JT 2001-02
s. 804 ff) s. 807 ff.

“ Pa samma sitt som ovan jamfordes med den arbetsrittsliga teoribildningen
kring subjektiva och objektiva komponenter vid féoreningsrattskrankning, kan man
iaktta en liknande uppdelning av bevisbordan och differentieringen av beviskravet.
Jfr prop. 1978/79:175 s. 45; prop. 1997/98:177 s. 39 f, om jamforelsen mellan be-
visning om diskriminering och féreningsrattskrankning. Arbetsdomstolen har fast-
lagt, att den kriankta parten ska visa sannolika skal for krankning, varefter svaran-
den har att styrka att det forelegat skilig orsak oberoende av foreningsrattsfragan.
I doktrinen fortydligas att uppdelningen och kraven har att géra med de objektiva
och subjektiva delarna av foreningsrattskrankningen; att viss atgard (dvs. den ob-
jektiva delen) vidtagits, maste styrkas enligt vanliga regler, men eftersom syftet re-
spektive motivet (dvs. den subjektiva delen) inte kan styrkas, maste domstolen
grunda slutsatserna pa de nyss namnda foérhallandena. Det betonas att bevisbor-
dereglerna ar utformade efter de objektiva 6vervigandena om oOnskviarda beteen-
den, varfor det subjektiva rekvisitet inte kan lésa problemet (dvs. man kan inte av
den krankte krava styrkt syfte etc.); man ser dock av uppdelningen, att den svaran-
des bevisuppgift handlar just om vilka orsaker (dvs. subjektiva motiv) som legat
bakom handlingen. Se Schmidt m.fl., a.a. s. 118 {f; se dven Fahlbeck, a.a. (fn 28)
s. 70 f. Forvisso kan sagas, att det just angaende den subjektiva delen blir en delad
bevisborda avseende samma rattstaktum, men av materialet synes kunna utlésas, att
sannolikheten for de subjektiva motiven egentligen baseras pa den styrkta objek-
tiva atgirden — vilket kan jamforas med diskrimineringslagens reglering, dar de
visade omstindigheterna ska ge anledning anta diskriminering. Jfr dven Bylund,
Bevisborderegeln som o6verlevde sig sjalv (Arbetsritten i utveckling s. 41 ff, 1977)
s.42f och 45 f, angdende att bevisningen i de olika delarna inte grundas pa
samma omstandigheter.

‘' Se prop. 2007/08:95 s. 441 ff, for en Oversikt over diskussionen utifran EU-
ratten samt de tidigare och nuvarande regleringarna.
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borda.” Det huvudsakliga problemet ar det subjektiva rekvisitet, som
ju inte i egentlig mening later sig bevisas; det ar avseende detta rek-
visit som kombinationen av bevisbordeplacering och beviskravslindring vi-
sas. Karandesidan ska “visa” (dvs. styrka) viss omstandighet, och
denna omstandighet ska "ge anledning att anta” att karanden blivit
diskriminerad; och om dessa tvd steg ar avklarade, ska svaranden
"visa” att diskriminering inte har forekommit. Det markeras i forar-
betena, att kiranden verkligen maste “styrka” faktiska omstindighet-
er, eftersom en annan ordning skulle kunna medféra en storre be-
vislattnad dn vad som avsetts.” Man kan i lagstiftningsarbetet iaktta en
skarpning och konkretisering av vagen till sjalva "antagandet”, varvid
propositionens formulering om ”“styrkta” omstandigheter ar ett star-
kare krav an utredningens forslag, som mer oférmedlat anvande ut-
trycket “finns anledning att anta”, utan att — sdsom i propositionen
och lagtexten — forst ange att omstandigheterna ska visas."

Det duger inte att géra “antagligt” — eller bara rakt ut i luften
havda — att nagot skett, att det ar negativt och att det utgoér en sarbe-
handling i jamforelse med bemotandet av andra. For att styrkandet av
den (Ia) objektiva omstindigheten alls ska goéra nagon diskriminering
antaglig, torde faktaomstindigheten ifraga behova avse just det som la-
gen definierar som “diskriminering” enligt 1:4 DiskrL, dvs. ett "miss-
gynnande” — som ju i sin tur innebdr, att nagon objektivt sett be-
handlats (eller skulle ha behandlats) ”sdmre” an annan i en ”j@mforbar
situation”. Denna koppling till diskrimineringsdefinitionen sasom ne-
gativ sarbehandling — inte bara negativ behandling 6verhuvudtaget
— tydliggor kravet pa vad som (1a) objektivt maste "visas”.

Den i detta sammanhang analyserade tankestrukturen — med
(1a) objektiva och (1b) subjektiva komponenter — synes implicit i de
exempel som anges i forarbetena. Angdende typfallet med konsdis-
kriminering anfors, att de visade (la) omstindigheterna kan bestd i
att svaranden behandlat kiranden "mindre férmanligt” 4n svaranden
i en “jamforbar situation” behandlat en person av motsatt kon. Om
dessa (la) fakta styrks, sags det uppsta en (1b) ”presumtion” om — dvs.
det ges, enligt paragrafens lydelse, anledning att anta — att det finns
ett (1b) "orsakssamband mellan missgynnandet och konstillhorighet-
en” (dvs. den ovan berorda motivbilden). Och i denna situation
maste den svarande visa omstindigheter, som ger stod for att det fak-

* Se vidare om bevisprinciperna inom skadestandsritten, H Andersson, Grans-
problem (2013) s. 59 ff; Hellner/Radetzki, Skadestandsratt (8 uppl, 2010) s. 148 f
och 199 ft.

“ Prop. 2007/08:95 s. 444 f; jfr aven prop. 2002/03:65 s. 108.

“ Jfr SOU 2006:22, Del 2 s. 399 ff. Se dven Kallstrom/Malmberg, a.a. s. 92, om att
kidranden ska “styrka de faktiska omstindigheterna” som “goér det antagligt” att
denne utsatts for diskriminering; jfr aven Bylund/Viklund, Arbetsritt i praktiken
(2011) s. 154 f. Se dven Emberland, a.a. s. 209 f, om kravet pa bevisning av om-
standigheterna och att dessa innefattar olikbehandling jamfért med annan. Jfr
aven Fahlbeck, a.a. (fn 13) s. 172 f; Gabinus Goransson m.fl., a.a. s. 42 f, 58 ff och
149 £.
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tiskt foreliggande (1a) missgynnandet helt och héllet (1b) "haft andra
orsaker an svarandens konstillhorighet”.”

Nar den i lagtexten abstrakta bevisbordefordelningen val konkretiseras i
forarbetenas (ovan namnda) exempel, exponeras att den underlig-
gande argumentationsstrukturen med fordel kan analyseras utifran
en modell med (la) objektiva och (1b) subjektiva komponenter. Just
genom att “orsakssambandet” uttrycker den subjektiva motivsfaren,
framgar tydligare vad som strukturellt kan foérstis med fordelning av
bevisborda. Svarandens sekunddra bevisuppgift blir ju, att styrka att
denne haft andra (1b) motiv ("orsaker”) till handlingen dn sadana som
har med den aktuella diskrimineringsgrunden att gora; denna bevis-
struktur innebar, att utgangspunkten for svarandens roll ar att det re-
dan skapats en subjektiv motivbild genom karandens primara objek-
tiva bevisuppgift.

Men darvidlag ar kdranden inte hjalpt av nagon firdig presum-
tion,* utan formuleringar kring ”presumtion” ar i just denna kontext
egentligen en omskrivning av, att karandens (la) styrkta faktiska om-
standigheter kan ge domstolen "anledning att anta” forekomsten av
ett (1b) subjektivt samband mellan handlingen och en diskrimine-
ringsgrund.” I och med att kiaranden ska "visa” (dvs. styrka) den fak-
tiskt forefintliga omstindigheten — dvs. exempelvis den faktiska
handlingen med dess missgynnande — ser man att det angivna lagre
beviskravet “antagligt” avser nagot annat an det som kidranden redan
ska ha styrkt; man 7styrker” ju inte att nagot ar “antagligt”, lika lite
som man gor "antagligt” eller “sannolikt” att nagot ar "styrkt” etc.” Ta-
let om presumtion beskriver saledes inte nagot fristiende givet fak-
tum, utan aterspeglar den detalj i resonemangskedjan som kiranden gor
— eller snarare domstolen finner — “antaglig” just genom karandens
“ Prop. 2007/08:95 s. 561; jfr aven prop. 2002/03:65 s. 107. Jfr aven prop.
1997/98:177 s. 39 och 41, dar uppdelningen framgar angaende “styrkandet” av
fakta samt “bevislittnad” avseende motiven bakom handlandet, varvid det sarskilt
kommenteras att man avseende bevislattnaden for kiranden maste beakta, att det
inte ar rimligt att en arbetsgivare som inte diskriminerat ska riskera att drabbas av
sanktioner. Jfr vidare prop. 1978/79:175 s. 56 f; prop. 1997/98:179 s. 67; prop.
1997/98:180 s. 48 f, om att kidranden ska “styrka” att en mindre formanlig behand-
ling forekommit, dvs. att det varit fraga om ett “missgynnande”, varefter svaranden
maste ange “orsaken” till sitt handlingssatt — eftersom det “styrkta” missgynnandet
medfor att det ar “antagligt” att diskriminering foreligger.

“ Ett alternativ hade varit att infora en dylik fixerad presumtionsregel; tidigare
fanns en sadan i jimstalldhetslagen, vid fall da exempelvis en arbetsgivare anstallt
en person med samre sakliga forutsittningar for arbetet dn en forbigangen
medsokande av motsatt kon. Under sadana forutsattningar presumerades forbiga-
endet ha berott pa konstillhorigheten, varefter arbetsgivaren hade att visa, att be-
slutet inte var konsbestamt — eller att det forvisso var konsbestamt, men likval be-
rattigat pa grund av jamstalldhetsstravanden, ideella intressen etc. Se vidare prop.
1978/79:175 s. 47 ff och 116 ff; prop. 1990/91:113 s. 107 ff. Jfr prop. 1999,/2000
s. 50 ff; prop. 2004/05 s. 120, om avskaffandet av presumtionsreglerna for fasta si-
tuationer.

7 Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem (2013-14), avsnitt 6.2, om prob-
lematiken kring terminologin "presumtion” i dessa sammanhang.

* Se exempelvis prop. 1997/98:177 s. 41, angaende att “styrkta fakta” ska ge “an-
ledning att anta” att diskriminering har féorekommit.
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styrkta” faktiska omstindigheter. Eftersom svarandens motbevisning
galler det (1b) subjektiva orsakssambandet — och emedan de
(1a) objektiva omstandigheterna redan ska vara styrkta av kdranden
— finns analytiskt ingen annan komponent kvar for det "antagliga”
(respektive det "presumerade”) an just den (1b) subjektiva motivbilden.
Den kdrande ska alltsa styrka (la) de objektiva diskrimineringsom-
standigheterna och — darigenom — ge domstolen de fakta som gor
(1b) den subjektiva diskrimineringskomponenten antaglig; om sa ar
fallet (1a)—(1b) maste svaranden styrka, att (1b) de subjektiva kom-
ponenterna inte foreligger.

Den bakomliggande argumentationsstrukturen visar dairmed ocksa,
att det stalls vissa specifika krav pa den omstindighet som karanden ska
styrka. Den pavisade handlingen maste i sig — for att kunna ge "an-
ledning att anta” subjektiva diskrimineringsmotiv — forhalla sig till den
objektiva diskrimineringsdefinitionen (1:4 DiskrL), dvs. visa en negativ
sarbehandling (ett "missgynnande”, dvs. en "samre” behandling) av
en person tillhorande en diskrimineringsgrupp. Regleringen av be-
visbordans uppdelning kan omojligen tolkas som ett antagande” (en
“presumtion”) om att det objektivt alls finns nagon negativt sar-
behandlande omstandighet. I sa fall skulle ju kdranden ha fatt for-
manen av att beviskravet "styrkt” avseende faktaomstindigheterna, ni-
velleras till att bara avse avskalade hidndelser saisom att man sokt jobb,
ansOkt om tillstdnd eller helt enkelt att man varit pa ett visst stille...
varefter det skulle presumeras, att ett negativt bemotande skett som
dessutom beror pa kon, etnicitet, sexuell laggning etc. Men sd ar inte
fallet!

Kort sagt, att nagon "anser” eller "kdnner” sig diskriminerad, ar inte
tillrdickligt for att overfora bevisbordan pa den utpekat diskriminerande
parten. Exempelvis maste den arbetssokande visa, att nagon objektivt
sett "samre” fatt jobbet. Och dven i de andra nyss naimnda exemplen
maste en mer konkretiserad och kvalificerad omstindighet pavisas,
som gor "behandlingen” till en negativ “sairbehandling”.

Under sadana omstiandigheter — dvs. om ett dylikt konkretiserat
missgynnande objektivt pdvisats — kan man ofta utifrdn den styrkta,
givna situationen gora antagligt, att detta missgynnande har subjektivt
samband med en diskrimineringsgrund. Exempelvis kan ett tidsligt
samband mellan ett specifikt uppvisande av tillhorigheten till en dis-
krimineringsgrupp och en efterféljande reaktion pa detta, ofta gora
det “antagligt” att den — fran det vedertagna — avvikande handling-
en har subjektivt samband med den diskrimineringsgrundande egen-
skapen.

Till undvikande av missforstand kan tillaggas, att det givetvis ar sa
att svaranden aven tillats inféra bevisning om de (1a) objektiva hand-
lingsomstandigheterna. Svaranden kan exempelvis vilja havda, att den
pastatt "samre” anstillde inte hade simre meriter dn den karande
forbigangne; dessutom kan svaranden forstas vilja havda, att den be-
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skrivna handlingen inte alls utférts (eller atminstone inte pa det, av
kdranden, beskrivna saittet). Denna motbevisning avser darmed de
(1a) objektiva omstindigheterna; men for detta kravs ingen speciell be-
visborderegel i lagen, utan bagge parternas inférda bevisning om fak-
talaiget kommer ju att vagas i ett och samma sammanhang — dvs. med
avseende pa sporsmalet, huruvida karanden, efter denna vagning, kan
sagas ha visat, dvs. styrkt, omstandigheterna.”

3.2 Rattfardigandets differentiering — positiv sarbehandling och berdttigade
syften

Om en handling uppfyller de objektiva och subjektiva kraven for en
(1) diskriminering, blir nasta fraga att avgora, huruvida atgarden lik-
val kan anses som en (2) rdttsligt berdttigad sdrbehandling. Tanken
bakom diskrimineringslagstiftningen ar att undvika osaklig sar-
behandling, som beror pa en viss gruppegenskap. Diaremot ar det gi-
vetvis inte lagstiftningens syfte, att forbjuda beaktandet av den ifraga-
varande egenskapen da den sakligt har relevans i det enskilda fallet.
Om den och den egenskapen — som ar beskriven av en diskrimine-
ringsgrund — i det enskilda fallet utgo6r sakligt skal for viss behand-
ling, kan den diskrimineringsanklagade tilldtas att anfora en av de tva
rattfardigandekontexterna, namligen (2a)”positiv sarbehandling” eller
(2b) "berdttigat syft’. Nedan ska dessa tva olika grunder analyseras
strukturellt, med inriktning pa att sarskilja de rattfirdigande argu-
menten. Annars ar det latt hant, att man sammanblandar distinktion-
erna — vilket leder till en orattslig retorik dar (2a) motiveras med re-
sonemang utifran (2b) eller vice versa.

En (2a)”positiv sdrbehandling” kan ibland vara tillaten, vilket innebar
att diskrimineringen ar ausiktlig och ingar i en planerad aktivitet som
ska gynna underrepresenterade grupper — for att pd sa satt, i det
langa perspektivet, framja jamstilldheten. Kravet pa planmadssighet in-
nebdr, att det ska handla om ett langsiktigt och systematiskt arbete,
varfor exempelvis enstaka dtgarder inte kan godtas.” Langsiktigheten
ska dock inte uppfattas som ett krav pa permanens; tvairtom brukar
betonas, att atgarderna ska vara ”tillfalliga” i den meningen, att de ska
tillampas endast sa lange behovet av dem kvarstar.” Planmassigheten

“ Detta ar forutsatt i forarbetena. Se prop. 2007/08:95 s. 444, dar det anges att be-
visregeln inte utgér nagot hinder mot att parternas bevisning provas i ett samman-
hang nar sa ar dandamalsenligt; som exempel nidmns, att svaranden gor gallande att
inget missgynnade alls forekommit, varvid det alltsa anfors att provningen i den
delen rimligen maste ske innan kidranden kan sigas ha gjort diskriminering antag-
lig (eftersom sadan forutsitter att kiranden i nagot hanseende blivit missgynnad).
Se vidare Ekelof m.fl., Rattegang IV (7 uppl, 2009) s. 187 ff; Lindell, a.a. s. 512 ff
och 553 f, om den sammanvigande bevisprovningen och dess robusthet. Se dven
Kallstrom /Malmberg, a.a. s. 92 f, om att svaranden givetvis kan féra bevisning om
att det exempelvis inte foreligger en jamforbar situation. Jfr H Andersson, a.a.
(fn 47), avsnitt 6.2, om en delvis problematisk "smittning” av den (1b) subjektiva
bevislindringen pa de (1a) objektiva faktorerna i NJA 2006 s. 170.

% Se vidare prop. 1978/79:175 s. 97 ff och 123 f; prop. 2007,/08:95 s. 168 ff, 204 f,
219 £, 229, 236 och 503.

5 Se SOU 2006:22, Del 1 s. 624 och 626.
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visas vanligtvis genom hanvisning till befintliga jamstalldhetsplaner el-
ler jamstalldhetsavtal,” varfér enstaka diskrimineringar utan stod i sa-
dana dokument normalt inte kan forsvaras sasom positiv sairbehand-
ling.” En mangd uttryck for dylika insatser har anvants; inom det
storre begreppet “aktiva atgarder” ryms salunda den ”positiva sar-
behandlingen”, varunder "kvotering” kan inordnas — och fran eng-
elskan har olika 6versattningar av begrepp sasom “affirmative action”,
"positive action”, "preferential treatment” etc. inforlivats.” I de olika
stadgandena i diskrimineringslagen uttrycks denna rattfardigande-
grund med formuleringen ”led i stravanden att frimja jamstilldhet
mellan kvinnor och man”.” Som synes ar — numera — den positiva
sarbehandlingen forbehdllen diskrimineringsgrunden "kén” (inte et-
nicitet etc.);* dessutom framgar av reglerna, att atgarderna bara far
foretas i vissa utpekade situationer. Med andra ord, finns det ingen
generell 6ppning for dylika "positiva” sirbehandlingar, utan i brist pa
sarreglering ser man behandlingen som en "negativ” diskriminering.
Som kommer att framga, har det positiva i den positiva sairbehand-
lingen diskuterats och ifragasatts.” Dylika dtgarder som ar rena kvote-
ringar — med automatiskt foretrade utan vagning av omstandighet-
erna i det enskilda fallet — ar numera uteslutna pa grund av EU-
domstolens praxis.”

Ett (2b) " berdttigat syfte” kan under vissa betingelser gora sarbehand-
lingen legitimerad. Utan att — enligt ovan (2a) — vara led i en mer
organiserad plan for motverkande av diskriminering, kan det stund-
tals i det enskilda fallet accepteras, att vissa intressen far viga tyngre an in-
tresset att i alla avseenden forbjuda beaktandet av tillhorigheten till
nagon av de sju diskrimineringsgrupperna. I den tidigare lagstiftning-
en kunde man moéta uttryck, sasom att den forvisso sirbehandlande
** Se vidare Bylund/Viklund, a.a. s. 163 f; Laurén/Lavén, a.a. s. 30 ff, om arbets-
marknadsparternas arbete vid tillimpningen av jamstilldhetspolitiken.

% Se Laurén/Lavén, a.a. s. 169; Lerwall, a.a. s. 360 f och 380 ff. Glav3, a.a. s. 415,
poangterar att reglerna inte skapar nagra rattigheter for enskilda individer, utan
att arbetsgivaren alltid i det enskilda fallet kan valja att anstalla den mest merite-
rade.

" Se vidare Lerwall, a.a. s. 334 ff och 342 ff, for en klargorande oversikt dver be-
greppen och terminologin. Jfr aven SOU 2006:22, Del 1 s. 600 f, 607 ff och 627 ff;
prop. 2007/08:95s. 165 f och 316 f.

» Istallet for det delvis belastade uttrycket “positiv sirbehandling”, kan man dar-
med tala om “frimjanderegler”. Se exempelvis prop. 2007/08:95 s. 236 f, jfr
s. 168 ff; Fransson, Berattigad och positiv sirbehandling undantag fran likabe-
handlingsprincipen (Vanbok Eklund s. 217 ff, 2010) s. 220 och 229 ff.

% Bland orsakerna till att etnicitet inte langre tillats vara en grund for dessa atgar-
der, kan namnas praktiska och principiella problem med kartliggning och regi-
strering av manniskors etniska tillhoérighet. Se vidare prop. 2007/08:95 s. 161 ff,
170 f och 205 f; jfr SOU 2006:22, Del 1 s. 608 £, 612 f och 683 ff.

" Jfr Gunnarsson/Svensson, a.a. s. 78 ff och 201. Jfr vidare Lerwall, a.a. s. 342 ff,
om olika lyckade respektive misslyckade terminologiska konstruktioner kring “po-
sitiv” eller “omviand” diskriminering etc.

% Se vidare SOU 2006:22, Del 1 s. 617 ff; Nystrom, a.a. s. 188 ff. Jfr vidare Gun-
narsson/Svensson, a.a. s. 142 ff, 145 ft och 198 ff, om individ- respektive strukturre-

laterade forklaringar till diskriminering samt om den kontroversiella situationen,
da atgarder pa kollektiv niva kolliderar med en individs skyddade intresse.
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atgarden var “berattigad av hinsyn till ett sadant ideellt eller annat
sarskilt intresse som uppenbarligen inte bor vika for intresset av jam-
stalldhet i arbetslivet”.” I 2008 ars diskrimineringslag har man, avse-
ende ett antal olika situationer, valt det kortare uttrycket "berattigat
syfte” samt tillfogat, att kraven respektive medlen ska vara "lampliga
och nodvandiga for att uppna syftet”. Det betonas i férarbetena, att
malet inte far vara diskriminerande i sig samt att nédvandighetsrekvi-
sitet innebar en restriktion.*

Eftersom ett syfte inte ar berattigat om det ar diskriminerande i sig,
torde de intressen som kan motivera ett undantag enligt de generella
regleringarna, behoéva vara dverordnade 1 forhallande till diskrimine-
ringsgrunderna. Ett dylikt intresse kan i vissa fall foranleda, att man
sasom en oundviklig effekt dstadkommer diskriminering. I motsats till
(2a) positiv sarbehandling, ar inte det direkta syftet, att specifikt ge-
nomfora atgirden pa grund av den aktuella diskrimineringsgrunden;
istallet ar det pa det viset, att ett annat intresse far till f6ljd, att det in-
direkt astadkoms en i sig ej asyftad sarbehandling. Exempelvis kan in-
tresset av att inom verksamheten astadkomma en viss behovlig (till
exempel utlindsk) spriakkompetens, ge som resultat att man fram-
bringar en negativ behandling av personer av en viss etnicitet (till ex-
empel svenskar) som oftast inte behérskar detta sprak.

Det intresse som pa detta vis kan 6vertrumfa antidiskriminerings-
intresset, ska alltsi handla om att uppnd nigot annat dn en positiv
sarbehandling. Det ar tva olika ratifdrdigandegrunder i lagen, och de har
olika rekvisit och argumentationsstrukturer, varfor det inte ska vara moj-
ligt, att genom dberopandet av ett (2b) berittigat intresse av antidis-
kriminering skapa en (2a) positiv sirbehandling — vilket darmed
samtidigt dr en negativ sirbehandling, dvs. diskriminering, av nagon
annan — i andra situationer an dem som redan reglerats i lagen.

Alltsa, for (2a) "positiv sarbehandling” ar det just antidiskrimine-
ringsintresset som fatt rada, sa att en diskriminering godtas darfor att
denna pa sikt kan undanréja den vanligare féorekommande diskrimi-
neringen. Men for (2b) "berattigat syfte” ska man istallet kunna visa
ett annat intresse, som i det enskilda fallet far vaga tyngre an intresset
av att motverka diskriminering. Regleringen i de olika bestammelser-
na avser situationer av varierande generalitets- respektive specialitetsgrad,
varfor lagen ger ett nagot disparat intryck. Tidigare regleringar hade
en mer generell syftning, som Oppnade for diverse 6verordnade in-
tressen. I 2008 ars lag har undantagsbestimmelserna for arbetsmark-
naden bredast tillampning, eftersom ingen begransning gors till viss
diskrimineringsgrund samt emedan rekvisiten i ovrigt — att egen-
skapen pa grund av arbetets natur utgoér ett verkligt och avgérande

% Se prop. 1978/79:175 s. 124 ff, avseende hur denna skrivning introducerades
och motiverades utifran den ofrankomliga, och dirmed accepterade, sirbehand-
lingen.

% Prop. 2007/08:95 s. 104, 159, 491 f och 502.
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yrkeskrav — gor arbetsmarknadens varderingar av arbetsférhallan-
dena acceptabla.” I 6vrigt finns ett flertal bestimmelser som specifikt
gor undantag for aldersdiskriminering, varigenom saledes diverse be-
rattigade syften kan anforas for att ta hansyn till denna egenskap.®
Aven for diskrimineringsgrunden kén finns vissa undantag som kan
motiveras med berattigade syften, bland annat olika behandlingar i
varden eller vid upplatelse av bostad etc.”

Det kan namnas, att svarandens argumentation huvudsakligen
kommer att forete olika inriktning vid (1)—(2)-resonemangen inom
diskrimineringsfragan. Vid (1) motbevisningen handlar det, enligt
ovan,” om att faktuellt forneka (motbevisa) att en negativ sarbehand-
ling skett eller att den berott pa en diskrimineringsgrund. Resone-
manget hir inom (2) ratifdrdigandekontexten avser att normativt tillsta
forekomsten av en forvisso diskriminerande handling — dvs. bejaka
(1a) objektiv och (1b) subjektiv diskriminering — men argumentera
for att denna sarbehandling ska kunna accepteras av rattsligt legitima
skal.

Man kan dven i ovrigt notera vissa gransdragningsproblem, avseende
om ett resonemang avser att (1) motbevisa diskriminering 6verhuvud-
taget eller att (2) visa att sirbehandlingen ar rattfardigad. De teore-
tiska problemen ska dock inte 6verdrivas — eftersom resonemangen
utifrdn dessa bada teman oftast gar i samma riktning — men for tyd-
lighetens skull kan likvdl en viss argumentativ nyansskillnad papekas.
Om exempelvis A blir forbigangen vid en anstillning, kan arbetsgiva-
ren i samma andetag vilja gora gallande att valet av B "negativt inte
berodde pa” A:s tillhorighet till nagon diskrimineringsgrupp (dvs. att
beslutet inte dikterats av A:s kon, religion etc.) respektive att det "po-
sitivt berodde pd” nagot annat med avseende pa B; om detta "andra”
ar trovardigt, ger motbevisningen bade resultatet att anstallningen
hade ett visst positivt motiv och att det dirmed inte negativt foreldg
nagot diskriminerande motiv. Eftersom all motbevisning av
(1b) subjektivt diskrimineringsmotiv forutsatter att ett annat motiv kan
visas, synes en strukturell analys av den extra mdjligheten att aberopa
(2b) "berattigat syfte” indikera, att detta argument tilligger nagot ut-
over den redan givna mojligheten att (1b) motbevisa motivet (genom
att peka pa ett annat motiv an ett diskrimineringsbaserat sadant).
Darmed kan man forsta detta (2b) undantag som en mojlighet, att
trots forekomsten av subjektivt motiv dndd rattfairdiga handlingen,
genom hanvisning till att ett visst intresse dr 6verordnat det antidis-
kriminerande intresset. Om man i det nyss naimnda anstallningsex-
emplet, satter in tva olika alternativ avseende det anférda positivt fore-
liggande motivet, synes en distinktion av betydelse for placering inom

o

' Se vidare prop. 2007/08:95 s. 155 ff.

* Se vidare prop. 2007,/08:95 s. 171 ff och 207 ff.

® Se vidare prop. 2007,/08:95 s. 245 ff, 256 f och 520 f.
* Avsnitt 3.1.

= =)
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kategorierna (1b) subjektiv motbevisning respektive (2b) berattigat
syfte: Om arbetsgivaren anfor, att den valda person B anstilldes pa
grund av att denne var en nara slakting etc., kan resonemanget in-
ordnas i (1b) motbevisningen av det subjektiva motivet; slaktskaps-
synpunkten har ju inget att géora med ndgon diskrimineringsgrund,
och om forklaringen har fog for sig foreligger ingen diskriminering.
Men eftersom den svarande har bevisbordan fér de subjektiva moti-
ven, kan man inte godta varje foregiven forklaring; exempelvis kan
stora kompetensskillnader mellan A och B innebara att kons-religions-
motivet etc. inte blir motbevisat.” Om arbetsgivaren daremot anfor,
att B valdes eftersom denne var man eller tillh6rde visst religiost sam-
fund, handlar det inte om en (lb) subjektiv motbevisning. Istallet
maste ett berdttigat syfte anforas, vilket skulle kunna vara att mannen
valdes till jobbet eftersom det var fraga om tillsittningen av huvudrol-
len i en uppsattning av Hamlet, eller att personen med viss religios
tillhorighet valdes eftersom anstdllningen gallde en pastorstjanst i en
frikyrka, varfor religionsaspekten har betydelse.®

Rattsfallet NJA 2006 s. 683 kan utgora en illustration av att man
inom den rattsliga diskursen kring (2) rattfardigandefragan kan alstra
ytterst olikartade berdittelsestrukturer.” Fallet handlar om ett universitet,
som vid antagning anvande en sarskild antagningsordning — kriteriet
"bagge foraldrarna fodda utomlands” — for en tiondel av studenter-
na; det aberopade lagstodet (som visade sig inte fungera) var en regel
i hogskoleférordningen om 7alternativt urval” utifrin grunder som
innefattar vissa forkunskaper eller andra sakliga omstandigheter. Ge-
nom denna ordning kom 30 studenter med svenska foraldrar (eller
atminstone inte bada fédda utomlands) att missgynnas, emedan de —
trots battre betyg — inte blev antagna till utbildningen. HD ansag dis-
kriminering vara fér handen och utdémde skadestand pa 75 000 kr
till de tva karande forbigangna studenterna.” I ett diskrimineringsfall
soker karandeparten garna en framstallningsram, dar en tydlig sarbe-
handling kan askadliggoras genom anknytning till ojamboérdighet, ef-
tersatthet, underordning och liknande. Overhuvudtaget ir det en
strategi — som manga sakert kanner igen fran dagligdebatten — att
betona olika "svaga grupper’. Nu var det ju dock inte mojligt, att i detta
fall tala om att de diskriminerade sokande tillhorde en dylik svag
grupp; tvartom kom darfér svag-grupp-argumentet att ingd i

% Se vidare prop. 1978/79:175 s. 47 ff och 118 ff, om bevisfragorna vid meritvir-
dering; jfr a prop. s. 123, om slaktskapsexemplet. Jfr aven prop. 1999,/2000:143
s. b5 ff. Jfr Lerwall, a.a. s. 274 ff, om bevisvarderingar i olika situationer, sasom in-
dividuell l6nesattning, ekonomiska skal, socialpolitiska skal etc.

% Jfr prop. 1978/79:175 s. 43 f och 124 ff, om dylika acceptabla motiv for att be-
akta en egenskap utifrdn de reglerade diskrimineringsgrunderna. Jfr aven Ander-
sen m.fl., a.a. s. 123; Bylund/Viklund, a.a. s. 159 £; Fahlbeck, a.a. (fn 13) s. 234 ff;
Fransson, a.a. (fn 55) s. 222 f; Fransson/Stiiber, a.a. s. 214 {f; Lerwall, a.a. s. 328 ff.
7 Se for en mer ingdende analys, H Andersson, a.a. (fn 47), avsnitt 6.3 och 6.6.

% Som ett kuriosum kan niamnas att detta mal inte drevs av DO — som tvirtemot
forordat mer positiv sairbehandling — utan fortjansten av detta viktiga prejudikat
gar istillet till de ideellt arbetande sakforarna fran Centrum for rittvisa.
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(2) rattfardigandestrukturen, som sokte gora den missgynnande be-
handlingen acceptabel. Men HD:s dom visar att denna strategi inte
kunde lyckas i ett uttommande rattsligt resonemang. Det ar mojligt,
att utifran ett offerperspektiv uppvacka en mottaglighet for att svaga
grupper kan vara utsatta. Vid en diskrimineringstalan ar den associa-
tiva kraften darmed i "rdtt stotriktning”’, men om offerberattelsens stra-
tegiska spel med konnotationer sitts in i en kontext dar diskrimine-
ringshandlingen ska rattfardigas, forlorar argumentet helt i rattsligt
varde. Denna retorik bemots siledes i HD:s dom av en atskillnad mel-
lan (2a) positiv sairbehandling och (2b) berittigat syfte. Bara i sidana
fall dar enligt lag tillitna (2a)-situationer forekommer, kan “svag-
grupp”-argumentet anforas, till stod for att andra ska fa finna sig i dis-
kriminering. Domen visar daremot, det ytterst begransade utrymmet
for att inom (2b)-situationer anfora gruppegenskaper, med anknyt-
ning till den aktualiserade diskrimineringsgrunden. Enar EU-
domstolen satt legala granser for kvoteringar, kan det synas markligt
att myndigheter likvdl provar de metoderna samt att DO inte garna
driver sidana mal — utan hellre i lagstiftningsprocessen férordar mer
av den varan.”

Med avseende pa temat om spelet med positiva och negativa associ-
ationsbanor, kan éverhuvudtaget begreppet ”positiv sarbehandling” no-
teras som en retorisk konstruktion” — och ibland till och med som en
maskering av diskriminering. Eftersom en sarbehandling alltid ar re-
lationellt bestaimd, kommer det att finnas en vinnande och en for-
lorande part.” I den meningen ar det vinnarens perspektiv som fram-
laggs genom begreppsbestimningen "positiv sirbehandling”. Forlora-
rens bild ar ju daremot onekligen en "numerus clausus” som ute-
stanger och sparrar tilltradet just med hansyn till dennes gruppegen-
skaper.

3.3 Ersattningsfaststdllandets differentiering — typisering och beloppsdiskus-
sion

Om en (1) diskriminering forekommit och om den inte rattsligt kan
(2) legitimeras, ska (3) erséttning utges for den krankning som diskri-
mineringen innebar. Med den nya lagen ska man darvid benamna
rattsfoljden “diskrimineringsersattning” istdllet for ”skadestand”. Er-
sattningen har en dubbel funktion; dels ska kompensation ges at den

% Jfr Eklund, Gender-Based Affirmative Action (Lex Ferenda s. 27 ff, 1996)
s. 36 ff, 40 ff och 49, som menar att (davarande) JamO sysslat med “wishful thin-
king” vid havdandet, att lagens regler om positiv sirbehandling stod i 6verens-
stimmelse med EU-ritten.

" Jfr exempelvis SOU 2006:22, Del 1 s. 600 ff, om att det dr ett “otydligt begrepp”,
varfor risken for missforstand gor att “debattorer talar forbi varandra”.

" Jfr Andersen m.fl., a.a. s. 202, om den diskriminering som ansags foreligga, da
en fotbollsklubb gav kvinnor, men inte mén, férmanen av fritt intrade till en
match.
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drabbade, dels ska avhallas fran overtradelser.” I forarbetena till dis-
krimineringslagen har uttalats, att ersattningsbeloppen forutsatts
ligga hogre dn vid krankningsersatining enligt 2:3 SKL.” Det kan dock
noteras — paradoxalt eller atminstone aningen ironiskt — att denna
utsaga om hogre nivaer an vid kriankningsersattning direkt foregas av
standpunkten, att kopplingar till den allmidnna skadestandsratten ar
olampliga samt att syftet med den "nya” paféljden ar att domstolarna
inte ska gora direkta jamforelser med ersdttningsnivaerna vid krank-
ningsersattning.” Alltsa, "betydlig hogre nivd” an vid krankningser-
sattning antyder en jamforelseoperation, men syftet anges vara att
domstolarna “inte ska gora direkta jamforelser” nar den “betydligt
hogre nivan” faststills. Mahanda ska man inte ldsa forarbetena bok-
stavligt, utan forsta detta som ett betonande fran statsmaktens sida, att
diskriminering mot de sju utpekade grupperna sarskilt ska motverkas
genom en moral- eller attitydférandrande intervention samt att dar-
vidlag alla till buds stdende argument tjanar ett gott syfte.” Man kan

™ Prop. 2007/08:95 s. 386, 390 och 553 f. Denna dubbla funktion synes dock inte
nodvandigt forbunden med terminologiférandringen, eftersom samma verkningar
framhédvdes pa motsvarande sitt i tidigare forarbeten dar det traditionella ordet
“skadestand” brukades. Se exempelvis prop. 2001/02:27 s. 70 ff; SOU 2006:22,
Del 2 s. 158 £. Jfr Friberg, a.a. s. 482 ff, om diskriminerings- respektive kranknings-
ersattningens olika preventiva hot genom skadestand och straff.

7 Prop. 2007/08:95 s. 392. Jfr dven prop. 2002/03:65 s. 159 f, for en markering av
att beloppen vid diskrimineringsskadestand bor vara hogre dn i jamforbara arbets-
rattsliga tvister. En stilenlig slogan, som lanseras i féorarbetena, ar foljaktligen “Det
ska kosta att diskriminera”. Se prop. 2007/08:95 s. 390; jfr samma uttryck i Rege-
ringens skrivelse 2008,/09:24 s. 53 f. Jfr prop. 1997/98:179 s. 69; prop. 1997/98:180
s. b1; prop. 1999/2000:143 s. 59; SOU 2006:22, Del 2 s. 159, om att den som dis-
kriminerat nagon inte ska kunna “kopa sig fri” till en mattlig kostnad. Jfr dven af
Sandeberg, Jamn konsférdelning i bolagsstyrelser (Juridiska fakulteten Stockholm
100 ar s. 422 ff, 2007) s. 432 ff och 438, om att reglerna kan forlora i trovardighet
vid sanktionsvalet, om de ar for drakoniska, men att en summa bor bestimmas pa
ett sadant satt att bolaget dgnar fragan om konsfordelningen eftertanke; darvid
bor summan vara sa hog att den betraktas som “onodig” och relativt kannbar.

™ Prop. 2007/08:95 s. 391.

7 Preventionen brukar dberopas i detta sammanhang, men man kan friga sig var-
for denna omstridda funktion ska tillerkinnas sadan Overtygandekraft just avse-
ende diskriminering. Styr verkligen nivaerna i sig handlandet, eller ar det stamp-
landet sasom otillaten diskriminering som har avhallande effekt? Och har just ska-
destiandspafoljden sadan verkan? Dylika invindningar far ett bemodtande i pro-
positionen, dar det anges att regeringen anser att “det finns goda skil att ha tilltro
till effekterna av hoga ersattningsnivaer”, varefter exempel ges pa att “rent fore-
tagsekonomiska overviaganden” kan vara grunden till diskriminering; vidare anges
att nar diskrimineringen inte utgér ett medvetet stillningstagande, hade den
“kanske kunnat undvikas” om det i ett tidigare skede hade avsatts resurser i verk-
samheten for ett forebyggande arbete. Gemensamt for dessa situationer anges
darmed vara, att “det finns anledning att tro att diskriminering kan undvikas om
kostnaden for diskriminering anses tillrickligt avskraickande” (prop. 2007/08:95
s. 390 f). For en kritisk betraktare kan mojligen formuleringarna andas en viss naiv
trosvisshet, genom den postulerade existensen av “goda skal” att tro pa hoga er-
sattningsnivaer som “kanske” kan goéra att man undviker diskriminering, vilket gor
att det finns “anledning att tro” pa ett dylikt undvikande — om man val har hoga
“avskrickande” ersattningsnivder. Jfr Bengtsson, Diskriminering och allmanna
skadestandsprinciper (Vanbok Adlercreutz s. 35 ff, 2007) s. 37 f, som ifragasatter
om preventionen racker for att motivera olikheterna, eftersom denna funktion
aven galler inom den ordinidra skadestandsritten.
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ocksa se uttalandena som en viss blindhet for motsagelser i det egna
budskapet — som resultat av den politiska korrektheten — eftersom
syftet ju anda ar "ratt” och "gott”.

HD har i NJA 2008 s. 915 visat hur beloppen kan differentieras utifran
de olika krankningssituationerna.” Utgangspunkten dar en
(3a) typiserad ersdttning baserad pa olika situationer. Med typisering
kan saledes avses bade typfallsdifferentiering och en objektivering
bortom den enskildes upplevelser. Som alltid vid ideell ersattnings-
bestamning, ar det ogorligt att soka alltfor individuella matningar av
krankningsvardet, men genom praxis torde alltfler typiserade hoj-
nings- respektive sankningsargument kunna urskiljas. I undantags-
situationer kan mer (3b) individuella hdnsyn tas, varvid typiseringen
frangas; dessa faktorer kan avse saval kirandens som svarandes forhal-
landen.” En allman ersattningsrattslig erfarenhet ar darvid, att alla
individuella avvikelser fran de ideella schablonerna ar en sallsynt fore-
teelse, som kraver sarskilt tung argumentation for pavisandet av en
diskrepans i féorhédllande till den andé tamligen breda normalsfar som
tacks av typiseringen; dessutom kan dessa individuella avvikelser end-
ast hoja beloppen, inte sinka dem.”™ En sista mojlighet att astad-
komma avvikelser fran typsituationerna ar via (3c) jamkningsregeln; re-
geln kunde enligt 2003 ars lag appliceras om det var “skaligt”, men
enligt 2008 ars lag har rekvisitet dndrats till ”sarskilda skal” — vilket
innebdr en restriktion.” Som exempel pa jamkningsomstindigheter
har HD i NJA 2008 s. 915 diskuterat provokation, eget risktagande
samt en utvardering av avsikten med den utsattes besok etc.

Man kan dessutom — for alla dessa tre led i bedomningen — be-
akta diskrimineringsersattningens ovan namnda dubbla funktion av-
seende (3x) kompensation och (3y) prevention. Teoretiskt (eller bara
opraktiskt) kan man tinka sig att summan innehaller en del av re-
spektive komponent. Det i diskrimineringssammanhang ofta fram-
hillna motivet, att (3y) avhalla fran 6vertradelser, kan dock inte en-

" Den uppdelning i tre olika tematiska paverkanskretsar som nedan gors, synes

tydligt i de tamligen utforliga domskalen (vilka ocksa relaterar till forarbetena till
2008 ars DiskrL) i 2008 ars fall, som handlar om hur en ligre ersittningsniva
kunde motiveras vid sa kallad krogtestning, dvs. da olika etniska grupper provar
restaurangers tendens till diskriminering. Se vidare H Andersson, a.a. (fn 47), av-
snitt 6.5, for en narmare strukturanalys av detta fall samt en mer ingaende presen-
tation av de teman som har bendmns (3a)—(3b)—(3c) samt (3x)—(3y). Se aven Fri-
berg, a.a. s. 487 {f.

77 Se prop. 2007/08:95 s. 398 f och 553 f. Jfr SOU 2006:22, Del 2 s. 164 f, dar
krankningens art och omfattning anges som riktméarke, varvid hinsyn ska tas till
omstindigheterna i det enskilda fallet; i 2006 ars utredning betonas uttryckligen
graden av krankning fér den utsatte framfor avsikter hos den diskriminerande
(som anges inte bora inverka pa ersittningen). Jfr aven prop. 2001/02:27 s. 72, dar
den krankandes avsikter och bevekelsegrunder kommer forst i andra hand, genom
att de “i nagon man” kan vara av betydelse. Jfr dven Fransson, a.a. (fn 4) s. 375 f.

® Se NJA 2008 s. 915, dar sinkningen av ersittningen i den (3a) typiska restau-
rangavvisningssituationen inte kunde motiveras utifrin de nu relaterade
(3b) individuella hansynen.

™ Prop. 2007/08:95 s. 403 och 554 f. Se vidare Bengtsson, a.a. s. 44.
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samt trumfas for att stindigt na det 6vre omradet inom beloppsspan-
net. Det (3x) kompensatoriska motivet leder istallet till att argument
av saval hdjande som sinkande inriktning kan utkristalliseras; dvs.
man maste kunna jamféra med andra situationer och na en viss pro-
portionalitet.*

I jamforelse med yrkanden och rekommenderade belopp fran DO
(och de tidigare ombudsmannen) har HD varit mer restriktiv med att
utdoma hoga belopp. Man har forvisso f6ljt forarbetsuttalandena om
att diskrimineringsersattningen ska vara hogre dan i motsvarande
krankningssituationer; men man har ocksa uttalat att ersattningsniva-
erna inte bor fjarmas alltfor mycket fran vad som galler nir skadestind
utdoms enligt skadestandslagen. Detta berordes i fallen NJA 2006 s.
170 och NJA 2006 s. 683, vilka ligger i tiden for 2008 ars lagstiftning,
men aven i det ovan namnda NJA 2008 s. 915 holls beloppen nere till
langt under en tiondel av DO:s yrkande; och trots att det fallet for-
mellt ar domt efter 2003 ars lag, nyttjades i domskilen genomgaende
forarbetena till 2008 ars lag.® Min prognos ar darmed, att det inte
torde vara att féorvinta nagon revolutionerande omsvangning vad av-
ser beloppsresonemangen i HD.

I NJA 2006 s. 170 angav HD, att diskrimineringslagen omfattar "vitt
skilda situationer”, varfér summorna maste kunna vara "hogst varie-
rande beroende pa krankningens art och omfattning samt andra om-
standigheter i det enskilda fallet”. HD bedémde att avvisandet fran en
restaurang “inte medfort nagra bestaende praktiska effekter”. Vidare
betonade HD, som sagt, att ersiattningen inte utan sarskilt lagstod bor
fjarmas alltfér mycket fran de ersiattningsnivaer som galler nar skade-
stand doms ut enligt skadestandslagen i jamforbara fall, &ven om er-
sattningsnivaerna generellt ska ligga pa en hogre niva. Utifrdn dessa
kriterier befanns, att en summa pa 15 000 kr var en skalig ersittning.®
I det ovan berorda fallet NJA 2006 s. 683 blev ersattningssumman
femdubbelt hogre (75 000) an i den tidigare domen fran samma ar;
till skillnad fran en enstaka avvisning fran en restaurang var konse-
kvensen i det fallet, att de karande hade nekats antagning vid univer-
sitet. Tydligtvis kan en beloppspaverkande faktor vara den tidsmassiga
inverkan som en diskriminering har, exempelvis om den for langre
tid framat féorhindrar den drabbade att utfora vissa sysslor eller fa till-
gang till vissa formaner; man kan forslagsvis diskutera dessa teman
sasom “tidseffek?” och ”tillvaroeffek?”. Om man spekulerar i vad ”prak-

% Nedsittningen av ersittningen i NJA 2008 s. 915 (krogtestningsfallet) motivera-
des med risken for att allménhetens stod for lagstiftningen kunde motverkas om
denna skulle uppfattas som ett medel for nagon enskild, att genom ett planmassigt
och systematiskt forfarande berika sig, varvid denna risk ansags sarskilt pataglig om
ersittningen utgar med belopp som Overstiger vad som i och for sig kan anses ut-
§6ra skalig kompensation for den fornedring som krankningen fort med sig.

' Av utrymmesskdl behandlas fallet inte narmare har. Se H Andersson, a.a.
(fn 47), avsnitt 6.5, for en mer ingdende beskrivning och analys.

¥ Av utrymmesskidl behandlas fallet inte nirmare hir. Se H Andersson, a.a.
(fn 47), avsnitt 6.2, for en mer ingdende beskrivning och analys.
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tiska effekter” 1 6vrigt ska kunna denotera, kan tentativt anforas skillna-
den mellan upplevelsen i sig och handlingens konsekvenser fér den
fortsatta livsforingen och dess olika aktiviteter. Det gar darmed att
iaktta en spannvidd, inom vars ramar vissa monster kan borja skonjas
avseende vad som ska bedémas mer eller mindre strangt, dvs. sisom
mer eller mindre krankande. HD:s domskal ger darvidlag en indikat-
ion pa att man inte ska férvinta en for alla diskrimineringsfall stan-
dardiserad summa, utan att varierande (3a) typfall kan etableras.

Eftersom de yrkade ersdttningarna ofta ar minst tio ganger storre
an det av HD utdomda beloppet,” kan en framkomlig anvisning for
sakforare vara, att pa ett mer “realistiskt” sitt soka anknyta summan
till nivaerna for ideell krankningsersattning vid brott (enligt 2:3 och
5:6 SkL.) — varvid dock diskrimineringsersattningen, saval enligt HD
som enligt féorarbetena, generellt ska ligga pa en hogre niva. Den som
verbalt behandlats illa, bor foljaktligen hellre soka placera sitt skade-
standsansprdk pa en niva (mer eller mindre patagligt) 6ver krank-
ningsersattningen for ofredande, arekrankning etc. — men daremot
inte pa en avsevart hogre niva dn vad som kan erhallas av offren for
mordforsok eller fullbordade valdtakter. Budskapet om att olika fall
ska behandlas olika — vilket ar en konsekvens av rattviseprincipen om
att lika fall ska behandlas lika — maste uppenbarligen fortsitta kon-
kretiseras i rattstillimpningen. Man kan inte stindigt aberopa pre-
ventionen som ett motiv for ytterligare beloppsokningar. Ett visst ef-
tersinnande bor darfor 6vervagas fran DO; annars ar risken att omoti-
verat missnoje skapas, da parter i onddan kommer att kinna sig vilse-
ledda och o6verkorda. Att fran myndighetshdll gora falska forespeg-
lingar om fantasibelopp, torde undergrava allmanhetens fortroende
mer an da rattsligt olika situationer far olika rattsliga l6sningar.

Inom opinionsbildningen motte HD:s rattsliga hantering — redan
direkt efter den forsta domen, NJA 2006 s. 170 — kritik, emedan det
havdades att ersattningsnivan blivit for lag. Istillet for HD:s nu relate-
rade linje med en rdatislig differentiering “hogre-ldgre” beroende pa fall-
omstandigheterna, forefaller dirmed opinionsbildarna — inklusive
(de davarande) ombudsminnen — favorisera den ena sidan av jam-
forelseparet, namligen "hogre”. Till synes inomrattsligt formulerades
diarmed en kritik. Som direkt respons pa denna kritik tillsattes en ut-
redning, som snabbt framlade ett forslag om att helt avskilja just dis-
krimineringsskadestanden fran ovrig skadestandsratt, sa att hogre ni-
vaer kan etableras utan hinder av jamforelser med de lagre krank-
ningsskadestind som utges vid liknande (eller grovre) brottssitua-
tioner.” Otdligheten inom den politiska diskursen visade sig darvidlag
i att man reagerade redan pa den foérsta HD-domen, utan att invanta
% Jfr Fransson/Stiber, a.a. s. 494, om den ofta stora diskrepansen mellan yrkat
och utdomt skadestand i diskrimineringsmal.

# Denna mindre utredning, Ds 2007:10, kom alltsa att skjutas in mellan den stora

utredningen SOU 2006:22 (som redan foreslagit en ny gemensam reglering av
diskrimineringsratten) och propositionen i arendet.
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hur lagstiftningen skulle tillimpas pa olika fall med olika omstindig-
heter; det ar ju forst da man alls kan utvirdera om reglerna innehal-
ler ndgra brister.

Av promemorian framgar, att skalet bakom det snabbt givna upp-
draget varit, att de (davarande) olika diskrimineringsombudsméinnen
och media uppmarksammat och kritiserat domen.* Darmed erholls
en problemformulering om “risk for sdnkning” av ersattningsnivderna, men
man kan ifragasatta riktigheten och rimligheten i detta satt att disku-
tera rattsfraigorna. Exempelvis har ovan noterats att HD i NJA 2006
s. 170 foljde och aberopade de forarbetsuttalanden som utsager, att
skadestandsnivderna vid diskriminering ska vara hogre dn vid motsva-
rande krankningsersattning i anledning av brott; och vidare beaktades
de olika situationer som kan uppkomma, varfor varierade summor
beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet férordades. Sedan
HD i detta fall om avvisning fran en restaurang jamfort det yrkade be-
loppet (120 000 kr) med nivan for krankningsskadestind vid mord-
forsok (100 000 kr) och valdtakt (75 000 kr), konkluderades — som
ovan berorts — att ersattningen inte utan sarskilt lagstod bor fjarmas
alltfor mycket, fran de ersittningsnivder som giller niar skadestaind
doms ut enligt skadestindslagen i jamforbara fall, dven om ersitt-
ningsnivaerna generellt ska ligga hogre; summan faststalldes darfor
till 15 000 kr.

Det anges i promemorian, att uppgifter inhamtats fran de daforti-
den fyra ombudsmiannen mot diskriminering;* och det ar genom
dessa uppgifter man kan utldsa, hur pastaendet om en “sinkning” av
nivaerna alls kunnat etableras i diskursen. Initialt bér man erinra sig,
att en "sankning” dr et relationsbegrepp, varfor man maste positionera
den niva HD nadde i NJA 2006 s. 170 till nagon annan auktoritativt
etablerad hogre niva. Att HD forvisso i det enskilda malet ”sankte”
skadestandet, jamfort med hovrittens utdémda skadestand pa
50 000 kr, ar givet. Men att hogre instanser i enskilda fall korrigerar
det i malet aktuella beloppet nedat, ar inte liktydigt med en sankning
av praxis. Och kritiken avseende sankning kan ju inte garna besta i ett
krav pd, att en hogre instans aldrig — inte ens Hogsta domstolen —
skulle fa understiga den ligstanivd som nagonstans i de ligre dom-
stols- eller myndighetsinstanserna godtagits (eller yrkats av en om-
budsman).

Vad ligger da i talet om en sankning? Svaret erhdlles i promemo-
rian da det anges, att enligt uppgifter fran DO, Jimo och HomO hade
dessa ombudsmin — fore den nu aktuella domen — lyckats na upp-
gorelser pa en hogre niva, och enligt HomO skulle HD:s dom kunna

"1 stor utstrackning paverka saval forlikningsviljan som skadestandsnivaerna

» 87

vid eventuella uppgorelser utom ratta”.

% Ds 2007:10 s. 82, jfrs. 11 och 29 f.
% Ds 2007:10 s. 21.
87 Ds 2007:10s. 30 £.
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Med andra ord har dessa myndigheter, i brist pa vigledande praxis
fran HD, kunnat driva fram ”frivilliga” uppgorelser pa en viss niva. Men
sadana forlikningar kan omojligen framstéllas som en etablerad rdtistill-
lampningspraxis — emedan, som sagt, ingen rattsprovande instans
gjort ndgon rattslig bedéomning i en tillampningssituation. Dessutom
kan beaktas att den enskilde parten, vid dessa utomrattsliga uppgorel-
ser, sakert litat pa att myndigheten haft belagg for anspraken;* vidare
torde ofta den enskilde vara i en pressad situation att forlikas, for att
slippa schavottera i pressen etc. Men det vore felaktigt att jamfora, vad
en myndighet "utom ratta” lyckats na fram till fér uppgorelser med
vad HD — sa att siga "inom ritta” — domer i ett enskilt mal med sina
forutsattningar utefter den jamforelseberakning som lagstiftaren gett,
for att darigenom na slutsatsen att HD "sankt” den rétta standardens
praxis. Snarare har ju HD etablerat en domstolsstandard — en skalig
niva for just ett enskilt fall med dess speciella omstandigheter — som
inte tidigare fanns; och att denna standard ar “lagre” an vad vissa
myndigheter utgatt fran i sina utomrattsliga uppgorelser, ar inte det-
samma som att den ratta rattsliga normen "sankts”.*

Det ar istillet denna standard fran hogsta instans som de ligre
domstolarna och myndigheterna faktiskt har att ratta sig efter, vid sa-
val processer som darenden utom ratta. Och som ovan noterats, torde
den 2008 genomforda terminologiska forandringen av lagtexten
knappast hos HD foéranleda nagra revolutionerande — eller ens av-
gorande — okningar av beloppen. Att i det laget framharda i, att de
utomrattsligt dstadkomna nivaerna maste raddas, synes markligt. Det
har gentemot denna idé i debatten tvartom framforts asikten, att DO:s
praxis i mangas 6gon nog innebdr "alltfor lattfértjanta pengar sett
som reparation av den ideella skadan”.” Dessutom kan noteras den
problematiska statistiken tor exempelvis (davarande) Jamstalldhetsom-
budsmannen, som vid talan i domstol 6ver dren visar ungefar dubbelt
sa manga forlorade som vunna mal;" dessutom ligger ersittningsniva-
erna i de "vunna” malen regelmassigt langt under yrkade belopp. Har
gors ingen utvardering huruvida detta beror pa domstolarnas eller
ombudsméannens bristande forstdelse av lagstiftningen — eller om

% Se vidare nedan, avsnitt 4, om risken att allmdnheten kan uppfatta sakforaren
DO som den egentligt normerande rattsinstansen.

¥ Jfr aven Lindskog, Vilken vikt bor i rattstilliampningen laggas pa lagstiftarens
synpunkter i och utom lagstiftningsprocessen? (NJM 2012 Bd 2 s. 805 ff) s. 810, om
att det ankommer pa domstolarna att valja de ratta vigarna for att forverkliga den
fardriktning som lagstiftaren gett i dessa diskrimineringsfall.

% Strombick, Ideell skada (Festskrift Dufwa s. 1091 ff, 2006) s. 1102.

" Se Dahlberg, Jamstilldhetslagen som paradox och dekonstruktion
(13 kvinnoperspektiv pa ratten s. 21 ff, 1995) s. 29 ff; Laurén/Lavén, a.a. s. 46 f;
Svenaeus, Jamstilldhetslagens illusionsregler (Festskrift Christensen s. 525 ff,
2000) s. 528 ff. Se aven Eriksson/Rennerfelt, Folkhemmets balkanisering (2009)
s. 69 ff, for en kartliggning av statistiken for JamO, DO och HomO.
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helt enkelt komplicerade fall kan forvantas ge ett sadant utfall;* men
siffrorna ger likafullt en indikation pd att man inte helt kan ldmna
over till DO, att lagga fast en praxis utifran egna bedomningsgrunder
— sasom de tagit sig uttryck i talan infér domstol.

4. Problemformuleringsprivilegiet avseende diskrimineringsdiskur-
sen — problemet med att vara ”politiskt korrekt”
Som ovan noterats, kan vissa "blinda flackar” féorekomma nar argu-
mentationen bekriftar den for tillfillet ridande opinionen. Det ar latt
att bejaka det forvisso sjalvklart goda i att motverka diskriminering;
och det ar ofta politisk och medialt gangbart, att fororda mer och
hogre skadestand samt att skapa nya positiva sirbehandlingar.” Det ar
forvisso i sin ordning, att den politiska diskussionen givetvis inte be-
hover anpassa sig till den juridiska. Problem att notera uppkommer
emellertid, for det fall den politiska och intresseinrikiade debatten far dik-
tera hur utvarderingen av den rattsliga tillimpningen ska goras, inom
ramen for vad som framstalls som en inomrdttslig diskurs. Sarskilt prob-
lematiskt kan det bli, om denna diskurs initieras av myndigheter — de
olika ombudsman vilka numera uppgatt i Diskrimineringsombuds-
mannen — som utéver beteendepaverkan gentemot medborgarna
(att folja lagarna) aven soker paverka riksdagen (att andra lagarna).*
Som sa ofta inom samhallsvetenskaperna, far man darfor tillfille att
reflektera 6ver begreppet ”problemformuleringsprivilegiet”.” Vi kan ofta
nagorlunda enas om att vi ser problem inom ett visst samhalleligt om-
rade, men vari problemet bestir och hur det sdledes ska formuleras
— for att darefter kunna diskuteras och eventuellt "l6sas” — ar en
annan sak. Diskursens ordning innebar en maktstruktur som paverkar

% Man kan for ovrigt notera den nagot overraskande karakteristiken som (dava-
rande) Diskrimineringsombudsmannen sjilv gor, avseende att 20 procent positiv
utgang av alla avslutade drenden (om etnisk diskriminering) ar en “relativt hog”
andel samt att den ar “4nnu hogre” — namligen “nastan 50 procent” ar 2007 — i
de drenden dir DO for egen del konstaterat etnisk diskriminering; se Linna, Et-
nisk likabehandling pa arbetsplatsen (NJM 2008 Bd 1 s. 283 ff) s. 284.

% Jfr om den positiva instillningen till hojda ideella skadestandsbelopp hos mass-
media och politiker, Bengtsson, a.a. s. 46; Wilhelmsson, Senmodern ansvarsratt
(2001) s. 312. Jfr aven Kleineman, Skadestindsrittens tillvixt — ett samhallspro-
blem eller en rattvisefraga? (SvJT 2003 s. 319 ff) s. 335 ff, om riskerna for sam-
hallsproblem vid vidgat skadestandsansvar.

% Se Rothstein, Fran dmbetsverk till ideologiska statsapparater (Bortom den starka
statens politik? s. 186 ff, 2005) s. 210 f och 215 {f, for en diskussion av ombuds-
mannens omfattande “produktion av ideologi” och den dirmed sammankopplade
forandringen av styrningsfunktionen, fran genomfoérande av demokratiskt fattade
beslut till den motsatta riktningen — varmed man far en “byrakratisk eller, med en
annan term polikratiskt, driven politik”. Se vidare Petrén, Statsstyrd asiktsbildning
(Vara rattigheter V s. 107 ff, 2007) s. 113 ff och 118 {, for en kritisk diskussion av
informationskampanjer och andra inslag i vad som kan bendmnas “féormyndar-
mentalitet i svenskt offentligt liv”. Jfr &ven Schultz, Kausalitet (2007) s. 112, om de
ideologiska konsekvenserna av att en statlig myndighet intar partsstallning i skade-
standsmal. Se vidare Wilhelmsson, a.a. s. 140, for en mer positiv syn pa rattslig akti-
vism och “mikropolitik” bedriven av — utover grasrotsrorelser — offentliga instan-
ser.

% L Gustafsson, Valda skrifter 4 (1999) s. 348 ff och 356 ff.
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vad som, vid en viss tid och i en viss miljo, alls kan tinkas, formuleras,
diskuteras och legitimeras som "naturligt” och “giltigt”.

Makten 6ver tanken ar inte enbart politisk, utan ocksa andra tradi-
tioner paverkar, men i en vidare kontext av ideologi kan aven dessa
vanemonster inordnas i en agenda kring vad som kan vara ett varde-
ringsmassigt, samhalleligt accepterande. Och i denna mening kan de
tvd begreppen “problemformuleringsprivilegiet” och “det politiskt kor-
rekta” motas. Diskursmakten ar emellertid inte ndgon evig naturlag,
utan maste ater och ater (ater)vinnas. En radande konsensus — sar-
skilt om den inte ar kommunikativt sikerstialld, utan blott en passiv
och omedveten acklimatisering till det for tillfallet "naturliga” — kan
alltid utmanas. I vilket fall som helst, kan det ses som en av samhalls-
vetenskapens (inklusive rattsvetenskapens) viktiga uppgifter, att inte
stryka makten medhars.

Det har diskuterats om diskrimineringslagstiftningen tydligare
borde sarskiljas fran skadestindsratten; dessa spérsmal har dock mest
forsiggatt pa en mer retorisk och strategisk nivd. Ett enkelt alternativ som
diskuterats — och som ocksa genomforts i 2008 ars diskrimineringslag
— ar att man andrar terminologin, sd att ordet "skadestand” byts mot
“diskrimineringsersattning”. Som ett motiv anfordes i forarbetena att
de hogre summorna vid diskriminering, jamfort med kranknings-
skadestand vid brott, riskerade att uppfattas stotande hos allmanhet-
en; for att undvika en sadan jamforelse kunde terminologin dndras.
Medias sprakbruk vid behandlingen av rittsliga fragor kan vara ett
problem i sig; men i valet mellan att anpassa den juridiska terminolo-
gin efter de ofta missuppfattade ordanvandningarna eller att nyttja en
rattslig vokabular med de rétta distinktionerna, madste svaret givetvis
vara att man valjer det senare alternativet. Darfor ar det dgnat att
vacka forvaning, dd forarbetena intar motsatt attityd till terminologi-
forandring avseende diskrimineringsskadestinden. An mer marklig
synes denna manover, da man beaktar det explicit anférda motivet.
Bejakandet av en terminologisk forandring syftade inte till att kor-
rigera eventuella missuppfattningar hos allmdnheten, utan tvartom
avsdg man att osynliggora det "stotande’ i att allmanheten kan wuppfatta
reglernas tillampning pa ett korrekt sdtt (dvs. att ersittningsnivaerna vid
krankning genom diskriminering dr hogre — och foreslas bli annu
hogre — an vid krankning genom brott).” Men om man da, som ut-
redningen gor, foreslar en oppning for dn hogre skadestand i just
diskrimineringsfallen, blir problemet som ska ldsas, sporsmalet hur
man ska dolja denna forandring. Darav det i en utredning nagot
ovantade forslaget om en spraklig fordunkling av realiteterna:

96

I Ds 2007:10 s. 14 sags det namligen uttryckligen, att “enligt utredningen stam-
mer HD:s dom [dvs. NJA 2006 s. 170] val med de hansyn till brottsoffren som prag-
lar svensk lagstiftning och den stora allmanhetens instillning; att hogre ersattning
for krankning skulle utga vid diskriminering an vid allvarlig brottslighet kunde latt
uppfattas som stotande”.
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"For att om mdjligt undvika en sadan jamforelse [dvs. iakttagelsen att
krankningsersattning vid diskriminering blir hogre an vid allvarlig brotts-
lighet] foreslar emellertid utredningen att skadestandet vid diskriminering,
som delvis anses fylla andra andamal dn vanligt skadestand, skall fd en sar-
skild beteckning — diskrimineringsersattning — och att dess preventiva

funktion skall betonas i lagtexten”.”

Jag gor bedomningen, att den sprakliga frikopplingen endast tempo-
rart kan lyckas dolja de systematiska och konsekvensmdssiga svagheterna
med en helt artskild ersattningsbestimning pa en klart hogre niva;
darféor bér man hellre — atminstone vid juridiska analyser — gora
bruk av den differentierande vav av argumentativa hallpunkter som
finns inom skadestindsrattens systematik. Detta hindar inte — eme-
dan sd 6nskas — att man uttryckligen kan fortsatta vardera diskrimi-
nering pa en niva som generellt medger hogre ersattningsbelopp. Det
ar min uppfattning att denna vardering kan rattfardigas, och att den
darfor dven i fortsattningen — precis som idag — 6ppet kan fa med-
fora hogre belopp. Daremot bor ersattningsbestamningen inte dolt —
via en ny terminologi — fa avvika i alltfor hog grad fran de gingse
krankningsnivderna. Kort sagt, sd avvikande ar inte olika skadestands-
omraden, att de bor frikopplas fran de mer generella och allmdnna
laror, principer, argumentationsstrukturer och tillimpningstradition-
er som utvecklats inom omradet i stort.

Budskapet i denna artikel har varit, att antidiskrimineringsarbetet
ar alldeles for viktigt for att forfuskas eller bedrivas pa ett sidant sitt,
att det i langden motverkas. Ett alltfér ymnigt dberopande av diskri-
minering — och understddjande av kansloreaktioner kring dylik
krankning — riskerar alltsa pa sikt, att astadkomma ett bakslag for arbe-
tet med och stodet for ett diskrimineringsfritt Sverige. Inom sociologin (och
media) anvands ibland det engelska uttrycket "backlash”, for att besk-
riva den indignation och misstinksamhet som ofta blir reaktionen
mot vissa allestides forekommande fenomen och teman inom sam-
hallsdebatten. Nar manniskor blir overskoljda med prat om ™ut-
brandhet”, "ekologiska alternativ”’, cancervarningar” — eller "rattig-
heter” inom juridiken — etc. etc., sa kan 6vernyttjandet medfora, att
den goda kdrnan vands till sin motsats, sa att det vilmenande uppfatt-
tas med skepticism och ironi.

Det ar inte bra! Och det bor vi jurister inte bidra med — och mitt
forslag pa motvapen ar just, att aven inom detta rattsomrade gora nar-
lasningar av de argumentativa monstrens distinktioner och differen-
tieringar. Det goda med ett rattspolitiskt engagemang far stallas i re-
lief till det goda med att ritten skots pa ett mangfacetterat satt, sa att
alla argument fér-emot kommer fram och vi far en allsidig diskurs som
pa ett intellektuellt hederligt siatt kan motivera rattsliga 10sningar av
olika slag. De rattsliga resonemangen ska siledes kunna ge vilmotive-
rade 16sningsalternativ ”ja-ne/” pa fragorna om (1) diskriminering och
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(2) rattfardigande samt “hogre-ldgre’ pa fragan om (3) ersitt-
ningsbestimningen.

Dessa fragor och svar maste dppet och pluralistiskt ventileras i den
rattsliga hanteringen. En alltfor ensidig problemformulering fordunk-
lar den mangsidiga rattsliga diskussionen. Exempelvis har DO inte ut-
rustats med makten, att vara den myndighet som sjalvstandigt avgor
vad som ar diskriminering eller vilka nivaer som ar de “ritta” enligt
“ratten”; man bor observera att DO dar — och ska vara — bade en poli-
tiskt opinionspaverkande myndighet och sakférare i enskilda tvister.
Men utdver denna néagot splittrade uppgiftsbild maste man alltsd no-
tera, att denna centrala myndighet vad avser diskrimineringsratten
inte samtidigt utnamnts till domare eller utrustats med makt eller ex-
pertis att normera rattsomradets fragestillningar. Man kan inte ta
DO:s uppgifter om vad som utgor en diskriminering eller en rimlig
ersattningsniva etc. som sista ordet i ett rattsligt resonemang; sista och
hogsta ordet ges som bekant av HD. Bade DO sjilv och motparterna
torde tjana pa att beakta detta memento, och dirmed s6ka genom-
tora differentierade resonemang — exempelvis med hjalp av den nu pre-
senterade modellen for inventering av argumentativa fragor. Da
kanske DO forlorar firre mal (eller far mindre férlorade belopp i tvis-
ter man “vinner” avseende sjalva diskrimineringsfragan) och de an-
klagade parterna far stérre chans till en rattvis behandling (exempel-
vis vid forlikningar som motsvarar ratt rattslage, inte vad DO vill for-
skjuta det till).

De politiska, rattspolitiska och rattsliga fragorna kan diskuteras uti-
fran en mangd olika agendor och utgangspunkter; och dven om juri-
diken inte nddvandigtvis ar den viktigaste aspekten i sammanhanget,
sa ar det trots allt den som vi jurister har ett sarskilt ansvar foér. Den
bakomliggande tanken for framstdllningen ovan, har varit just vdr-
nandel av den rdttsliga diskursen och dess varierande teman — sa att vi, at-
minstone nar vi diskuterar diskrimineringsspérsmal sisom juridik,
kan se att vi har olika delfragor med sina respektive underavdelning-
ar. Detta framlyftande av de "sma berattelserna” gors som alternativ
till, att enbart se en enda "stor berittelse” om att i god anda sa starkt
som mojligt motverka och kompensera diskriminering. Istallet for att
blott se en enda diskrimineringsfraga med en enda bevislindring som
ska lyckas dstadkomma det enda svaret, ar syftet med den nu presen-
terade analysmodellen att uppmérksamma de olika fragorna och den
darigenom mangfacetterade rattsdiskursen.



