Litteratur

SABINA HELLBORG: Diskrimineringsansvar: En civilrittslig undersokning av
forutsattningarna for ansvar och ersattning vid diskriminering, Iustus
forlag, 2018. 528 s.

Inledning

Sabina Hellborg disputerade den 25 maj 2018 pa avhandlingen Diskrimi-
neringsansvar. Jag var opponent. Denna anmalan av doktorsavhandlingen
vilar i delar pd de synpunkter jag framforde och den diskussion som
darefter foljde vid disputationen. Innan jag fortsatter i enlighet med de
outtalade premisser som galler for en opponents eller betygsnamnds-
ledamots anmalan av en avhandling vill jag redan inledningsvis vara val-
digt tydlig.

Det har ar en valdigt bra rattsvetenskaplig avhandling av klassiskt snitt.
Rejdl, trygg — och foredomligt korrekturlast. Omdomet att det ar en klas-
sisk avhandling ska i detta sammanhang betraktas som en komplimang.
Jag ar, som jag uttryckti ndgra sammanhang, i grunden positiv till att ratts-
vetenskapen tillforts nya perspektiv och nya paradigm. Disciplinen har
blivit rikare genom att ha breddats, genom att brytas mot andra veten-
skapliga discipliner som nationalekonomi, filosofi eller sociologi. Men
aven genom andra "law and”-hybrider och postmoderna infallsvinklar.

Detta sagt: Jag ar likaledes positiv till att det finns forskare som viljer
att verka inom det traditionella rattsdogmatiska programmet. Atminstone
om det utférs med sadan sikerhet och noggrannhet som Sabina Hellborg
visat i sin framstallning. Det har ar i sig, tror jag, nagot som kan vara vart
att reflektera over i det rattsvetenskapliga samtalet. Thomas Kuhn blev
berédmd for sin iakttagelse, inte bara vetenskapsteoretisk utan atminstone
delvis vetenskapssociologisk, om vetenskapliga paradigm som foljer efter
varandra i en kedja av dynamisk utveckling. Men i rattsvetenskapen ligger
det annorlunda till. I rattsvetenskapen kan gamla vetenskapliga ideal leva
vidare, vid sidan om "revolutionerna”.

I denna recension tas vissa aspekter pa temat diskrimineringsansvar och
diskrimineringsersattning, utifran olika dmnen som boken behandlar,
upp till diskussion.! Och det finns mycket att diskutera! Sabina Hellborgs
avhandling ar en inledning till manga rattsliga, rattspolitiska och ratts-
vetenskapliga samtal.

Ett amne i tiden med en tidlos (?) metod

Doktorsavhandlingen tar ett samlat grepp pa diskrimineringsansvaret.
Amnet ar glodhett. Det finns idag en narmast global diskussion om ett s.k.
kulturkrig; dar (faktiska eller fiktiva) konflikter mellan olika kulturer eller
ideologier star i forgrunden. Migration och friktion mellan olika virde-
system star i fokus for den allmanna debatten. Det racker att bara ndmna
nagra fraser som hamtade ur rubriker i en kvéllstidning sa blir avhand-

! Nir jag hanvisar till olika sidor i parentes sd avses den recenserade doktorsavhandlingen.
Nar jag skriver "forfattaren” dr det Sabina Hellborg som avses.
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lingens samtidsrelevans uppenbar: Den abortvagrande barnmorskan,
slojan pa arbetsplatsen eller chefen och #metoo.

Det har ar med andra ord en framstallning som ligger ratt i tiden.
Samtidigt finns det inget som tyder pa att forfattaren sjalv valt amnet for
att det ar politiskt eller medialt "inne”; det finns ingen skonjbar oppor-
tunism bakom projektet. Narmast tvartom. Undersokningen tar 6.h.t. inte
sarskilt mycket intryck fran den debatt som kringgardat dessa fragor
utanfor rattskallorna.

Att halla sig till rattskdllorna ar helt i linje med det klassiska rattsdog-
matiska synsitt som forfattaren anlagt. En mojlig kritik ar harvid, atmin-
stone om man delar den mer samhallstillvinda syn som jag sjilv har pa
rattsvetenskap, att den strikta metoden, speciellt nar det ar ett amne av
det hér slaget, framsta som en smula varldsfranvand. Det ar ur vetenskap-
lig synvinkel metodologiskt renlarigt att bygga slutsatserna pa rattskalle-
grund. Det innebar dock inte att det ar forbjudet att gora nedslag i den
politiska diskussionen for att ge kontext. Men det har ar forstas inte bara
en fraga om metodologiska val utan dven om forskarens laggning.

Struktur

Avhandlingens systematik ar stram, genomtankt men inte helt sjalvklar.
De forsta tva kapitlen av boken — inledningen och ett avsnitt som inne-
haller en redogorelse for bakgrunden och kontexten till dagens lagstift-
ning — ar, kan man saga, intuitivt upplagda. Nar det galler senare kapitel
finns det emellertid tematiska 6verlappningar.

Tredje kapitlet tar upp diskrimineringsansvarets overgripande utform-
ning och innehdller en redogorelse for diskrimineringsforbuden, dess
tillimpningsomraden, diskrimineringsgrunderna och undantag fran for-
buden, samt dven ett bevisrattsligt avsnitt. Det efterfoljande fjarde kapitlet,
ansvarsprovningen, tar upp de centrala momenten 1 just ansvarsprov-
ningen: missgynnande, sirbehandling och sambandskravet. I detta kapitel
beskriver forfattaren hur hon skar fragorna pa en annan ledd och att syftet
med det ar att undvika upprepningar. For egen del framstod det vid en
forsta lasning som att det hade varit mer naturligt att lata kapiteluppdel-
ningen folja forbuden och ta upp varje moment i ansvarsbedomningen
under varje respektive diskrimineringsforbud, med hanvisningar i rele-
vanta delar. Efter ytterligare genomlasningar av avhandlingen andrade jag
mig emellertid. Systematiseringssyftet tillgodoses battre genom den struk-
tur som valts, aven om det i vissa avseenden finns en risk for att undersok-
ningen kan ge intryck av en forskare som forsoker sla i fyrkantiga klossar
i de runda halen pa Brio-ladan.

Strukturen ger upphov till fler funderingar. I ndgra avseenden framstar
vissa delar av ett kapitel som systematiskt avvikande. Tydligast ar kanske
att kapitlet om diskrimineringsersattning, kapitel 5, aven tar upp andra
pafoljder, som ogiltighet och ekonomisk ersattning. I en mindre strang
systematik hade det inte varit ndgot jag reagerat pd, men i denna tighta
framstallningsform ar sadana inslag anomalier. Som lisare ar jag dock en-
bart positiv till dessa sma eftergifter som tillfredsstaller den som ar intres-
serad av att fa en helhetsbild av diskrimineringsrattens sanktioner.

Metod

Forfattaren anvander sig, som redan namnts, av en klassisk rattsdogmatik:
Hennes syfte ar att tolka och systematisera gallande ratt. Det ar inget fel
med det. Det traditionella perspektivet pa den juridiska forskningsupp-
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giften har manga férdelar, inte minst for att det ger goda férutsattningar
for ett samtal som inte stannar vid universiteteten utan kan na ut aven
utanfor de akademiska sammanhangen. Personligen ar jag — och f.6.
aven statsmakterna — fortjust i tanken pa en interaktiv diskussion mellan
rattsvetenskapen och det praktiska rattslivet/lagstiftaren. Det har ar en
bok som fortjanar att ligga pa varje diskrimineringsintresserad jurists
arbetsbord. Med det sagt och mot bakgrund av forfattarens iakttagelser
om att "den juridiska genren satter granser for vad som tas upp samt
definierar vad som anses juridiskt relevant” (s. 31) hade jag garna sett att
forfattaren dgnat nagra rader at att diskutera skillnaden mellan den juri-
diska verksamheten och den rattsvetenskapliga verksamheten. Om det ar
den juridiska genren som star for premisserna blir foljdfragan vad som
forvandlar en juridisk undersokning till en vetenskaplig undersokning.

Vad giller valet av rattsdogmatiken hade jag ocksa giarna last mer om
varfor just denna metod valdes och vad alternativkostnaden med metod-
valet ar. Vad hade kunnat goras istallet? Vilka andra perspektiv hade
kunnat vara intressanta for att belysa amnet?

Det finns en i angloamerikansk rattsvetenskap livlig debatt om olika
skadestandsrittsliga paradigm; dessa utgér en form av fullstindiga forsk-
ningsprogram. En liknande diskussion finns i andra rattsvetenskapliga
discipliner, kanske sarskilt 1 privatratten. Dessa paradigm ror sig, om jag
ska forsoka mig pa en vildigt svepande karakteristik med fokus pa de mest
framtradande skolorna, i tre kluster: 1) Radttsekonomiska perspektiv i vid
bemarkelse (som dven rymmer t.ex. spelteori), 2) rdattsfilosofiska perspektiv
som rymmer rattviseteorier — “korrektiva” och "distributiva” — liksom
den s.k. "civil recourse”teorin och 3) kritiska perspektiv, som inkluderar
alltifran traditionell critical legal theory till postmoderna perspektiv som
kan ha genusteoretiska, queerteoretiska eller rasteoretiska infallsvinklar.
I det senaste faltet kan aven s.k. intersektionalitetsperspektiv placeras.
Med undantag for intersektionalitetsteoretiska infallsvinklar aterfinns
inget av denna debatt i avhandlingen. Det ar forstas forfattarens val, men
som lasare blir jag nyfiken pa varfér dessa andra infallsvinklar inte far
komma till tals. Jag blir aven fundersam kring varfor just inter-
sektionalitetsteorin ges visst utrymme givet den metodologiska ramen i
ovrigt.

Utifran ett internt, rattsdogmatiskt perspektiv vicker formen dven mer
handfasta metodfragor. Delar av analysen ar starkt beroende av ett eller
nagra fa rattsfall. Det framstar f6r mig som att den stranga rattsdogmatiska
systematiseringen kan vara sarbar om den star och faller med en
narlisning av ett eller ett par fall. Samtidigt ar jag forstds medveten om att
forfattaren inte har sa mycket till val. Om det inte finns nagot annat én
spik star valet mellan att koka soppa pa den eller att ga hungrig.

Stilistik

Fragor om stilistik ar underskattade i den rattsvetenskapliga diskussionen.
Man kan betrakta stilistiken som en fraga om metod, men man kan ocksa
betrakta den som en sjalvstandig fragestillning. Det ar ocksd ett intressant
tema ur olika vetenskapsteoretiska perspektiv — stilistiska val sager ofta
nagot, om an oftast implicit, om forfattarens syn pa féorhallandet mellan
forfattare och undersékningsobjekt — om ontologi, om man sd vill. Jag ar
medveten om att det hir kanske kommer som en boll fran sidan av
planen, men jag hade garna sett nagra sjalvreflekterande synpunkter pa
stilistiken i1 denna avhandling.
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En sak jag sarskilt funderar 6ver ar det objektivt hidllna spraket och
forhallningssattet till rattskallor. Prosan ar traditionell. Men finns det inte
en risk med ett sadant stilval? Rattstillstindet malas upp som en monolit,
som Verkligheten med stort "V”. Kan en sddan framstallningsform i sig
mojligen innebdra ett framjande av status quo? Och ar inte det i sig i
sadana fall ett intagande av en icke-neutral position? Det dr inte neutralt
att forhalla sig neutral till gallande ratt. Det ar ett val och varje val har en
kostnad.

Bakgrund och kontext

Jag gar nu o6ver till de materiella delarna av avhandlingen. Det historiska
avsnittet 1 andra kapitlet har en sjalvklar relevans. Bakgrundsberattelsen
ar intressant inte bara ur rattsvetenskaplig synvinkel utan aven som
allmanbildning. Historieskrivningen inleds med lagen fran 1980 — fanns
det ingenting alls tidigare? fragar jag mig — och gar fram till dagens
situation.

Rattsutvecklingen beskrivs som en vandring genom civilratten, fran
arbetsratt till skadestandsratt. Det ar naringsrik lasning, inte minst for de
av oss som inte arbetar med arbetsratt varje dag. Arbetsrattens ersatt-
ningar har ur skadestandsrittslig synvinkel levt sitt eget liv. De framstar
delvis som aparta och (med risk for att bega det typiska misstaget att
underskatta komplexiteten i ett amne for att man inte kan det tillrackligt
val) inte helt genomanalyserade. Diskrimineringsersattningarna ar dare-
mot valdigt val genomtiankta genom olika utredningar och nu aven ge-
nom en gedigen avhandling. Det far mig att undra om diskriminerings-
rattens utveckling kan fi en paverkan tillbaka pa arbetsrattens ersitt-
ningar? Finns det lirdomar for det allménna skadestandet, t.ex.?

Forfattaren tar upp manga intressanta aspekter i ett avsnitt om diskrimi-
neringsfragorna och civilritten ”— nutida och framtida vagskal”.
Analysen inleds med reflektioner kring spanningen mellan kollektiva och
individuella intressen, hur den diskriminerade blir en symbol for en
gruppbestimd diskrimineringsgrund etc. Har finns ocksd en spannande
infallsvinkel om civilrattens konstitutionalisering, som hor till samtidens
heta ansvarsrittsliga amnen.” Kanske borde dock denna diskussion in-
kludera mer inslag av den konstitutionella rattens skadestindsrittifiering.
Motet mellan disciplinerna handlar namligen inte bara om hur skade-
standsratten stillts i den konstitutionella rittens, eller de manskliga rattig-
heternas, tjanst. Det gar dven att beskriva utvecklingen fran det andra
hallet. Det var skadestandsratten som hade verktygen som den konstitu-
tionella ratten behovde.

Diskrimineringsansvarets utformning
Det tredje kapitlet tar upp diskrimineringsansvarets grundlaggande forut-
sattningar. For den som inte ar inne i diskrimineringsfragorna sedan
tidigare ar detta en aning svart att hanga med i. Taxonomier ldggs pa
varandra: Forbuden, tillimpningsomradena, diskrimineringsgrunderna
och undantagen. Dartill tar kapitlet upp de i diskrimineringsratten speci-
ella bevisfragorna.

Denna del av boken tar upp flera aspekter av de diskrimineringsfragor
som varit pa tapeten i den politiska diskussionen under senare tid, dari-

2 Se senast Jan Kleineman, Konstitutionell skadestandsritt — Framtidsvision eller demokra-
tisk atervandsgrand?, JT 2018-19, s. 23 ff.
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bland distinktionen likabehandling i bemarkelsen att alla ska fa lika forut-
sattningar (formell likabehandling) och likabehandling 1 bemarkelsen att
resultatet blir lika (materiell likabehandling). I denna del forekommer
pastdenden som jag ar nagot fragande infor. Det pastas t.ex. att ett strikt
betonande av formell likabehandling tenderar att bevara den radande
ordningen medan ett betonande av den materiella likheten 6ppnar upp
for forandring. Men stammer det? Leder positiv sirbehandling riktad mot
det ena konet i en viss bransch, t.ex., till ett mer jamlikt samhalle pa det
omrade den tar sikte pa? Och leder ett betonande av att alla ska behandlas
lika 1 formell bemarkelse verkligen till bevarande av status quo? Svaren ar
mojligen jakande pa alla dessa fragor, men framstillningen ger i denna
del inte tllrackligt stod for slutsatsen.

Forfattaren fokuserar pa det civilrattsliga diskrimineringsansvaret och
det ar 1 linje dven med lagstiftarens fokusering: I diskrimineringslagen ar
det ersattningsansvaret som utgor det centrala remediet mot diskrimi-
nering. I det tredje kapitlet tas emellertid aven det straffrattsliga diskrimi-
neringsansvaret upp, brottet olaga diskriminering i 16 kap. 9 § BrB.

Det ar en spannande rattsutveckling som skett, i det att civilratten kom-
mit att ta 6ver de funktioner som ur traditionell synvinkel framstar som
en sak primart for straffritten. Det viacker dock fragor. Brottet olaga
diskriminering hor till det regelkomplex som tillsammans med hets mot
folkgrupp och pafoljdsregeln i 29 kap. 2 § 7 p. utgor svensk ritts straff-
rattsliga reaktioner pa s.k. hatbrott. "Racker” det med det civilrittsliga
ansvaret? Och for egen del blir jag harvid nyfiken pa vad omorienteringen
fran straffrattsliga pafoljder till civilrattsligt ansvar innebér fér Sveriges
internationella ataganden.

Ett sammanhangande sporsmal. HD har i NJA 2014 s. 499 tydligt for-
klarat att diskrimineringsersattningen bestar av tva komponenter, en upp-
rattelseersiattning och ett preventionspaslag. Utgangspunkten for ersitt-
ningens bestammande ar krakningens allvar som ersattningen ska syfta till
att kompensera (upprattelseersattning). Darutover ges intresset av att
motverka diskriminering betydelse genom att till den kompenserande
ersattningen adderas ett ersiattningsbelopp som har syftet att avskracka
(preventionspaslaget). Detta aktualiserar en kand tematik, nimligen for-
hallandet mellan ersattningar som prevention/avskrackning och som
straff. Ett straff, t.ex. en palaga i form av en ersattningsskyldighet, kan
motiveras av ett stravande att motverka visst risktagande eller agerande.
Men det kan dven motiveras med en 6nskan om att bestraffa vissa beteen-
den eftersom dessa beteenden, i sig, fortjanar straff (retributiv rattvisa).
HD har i det namnda fallet framhallit att preventionspaslaget har karaktir
av ett straff, utan att forklara saken narmare. Det leder till en fraga som i
svensk ratt senast aktualiserats i samband med den skatterattsliga pafolj-
den skattetilligets forhdllande till principen om ne bis in idem. (Se NJA
2013 s. 502.) Om nu diskrimineringsersattningen enligt HD ar ett straff,
kan ne bis in idem-problem uppkomma for det fall atal f6r olaga diskri-
minering aktualiseras? Kan den som har betalat diskrimineringsersattning
efter att Diskrimineringsombudsmannen (DO) fort en process infor ett
eventuellt atal havda att ett straff skulle std i strid med ratten att inte bli
domd tva ganger i samma sak??

* Jag atervander till fragan om bestraffande skadestand som prevention eller straff for sin
egen skull strax nedan.
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Ansvarsprévningen

Det fjarde kapitlet behandlar ansvarsprovningen. Har fors en diskussion
om de allmangiltiga forutsattningarna: Missgynnande, sarbehandling och
orsakssamband. Terminologin, f6r mig som alltsd inte vanligtvis arbetar
med diskrimineringsritt, ar delvis nagot forbryllande. Det centrala be-
greppet missgynnande later for mitt sprakora som nagot som narmast tar
sikte pa handlingssidan, det ndgon gor, medan det i diskrimineringsratten
tar sikte pa en effekt (s. 242). Effekten kan foreligga pa saval individniva
(s. 249) — A far samre 16n for att hon ar kvinna — som pa gruppniva
(s. 250) — B, som lever i ett homosexuellt partnerskap med en kvinna, far
inte tillgang till inseminationsbehandling eftersom hennes partner redan
har genomgatt sidan behandling och det finns en begriansning i tillgang
till sdidan behandling som knyts till par. Det later for mig som olika typer
av effekter, som olika ”saker”. Mahanda ar detta en forklaring till att be-
greppsbildningen pa diskrimineringsriattens omrade understundom
framstar som spand, genom att individuella och kollektiva intressen han-
teras inom samma begreppsapparat.

Diskrimineringsratten anvander sig av sin egen variant pa de i ersitt-
ningsratten i ovrigt erkant knepiga hypotetiska proven. Vid beddmning av
om nagon blivit sirbehandlad i en situation av direkt diskriminering, t.ex.,
maste en jamforelse goras med hur kiranden blivit behandlad och hur en
annan person, som kan vara en hypotetisk person, blev eller skulle ha bli-
vit behandlad. Hypotetiska prov ar ett klassiskt amne i ansvarsratten, och
aktualiseras inom ansvarsgrundsbedomningen, orsaksbedomningen,
skadebestimningen och skadestandsbestimningen. Hur dessa provningar
ska utforas ar emellertid omdiskuterat. Tidigare anvandes, vid ansvars-
grundsbedomningen i fall av culpaansvar, en jamforelse mellan hur den
pastatt ansvariga agerat och antaganden om hur en sarskilt aktsam person
skulle agerat. (Metoden anvands understundom aven idag.) Avhand-
lingen tar harvid upp vissa problem med att anvanda sig av sadana har
hypotetiska personer som jamforelseobjekt vid bedomningen av sar-
behandling. Det gors darvid reflektioner kring om en alternativ modell,
som inspirerats av den s.k. bonus pater familias-konstruktionen i skade-
standsratten, skulle kunna anvandas i diskrimineringsratten. Bonus pater
familias ar dock en figur som i skadestandsratten idag mest tas upp for att
hanas (vilket forfattaren aven ar inne pa). I denna del undrar jag om
kopplingen till bonus pater familias egentligen tillfor den diskrimine-
ringsrattsliga ansvarsanalysen nagot.

Vidare: En ansvarsforutsattning i diskrimineringsratten ar att det fore-
ligger ett orsakssamband (kausalitet). Sambandskravet stalls upp i alla
mojliga ansvarsrittsliga sammanhang: den allmanna skadestandsritten,
straffratten, obligationsratten, expropriationsratten och immaterialratten
etc. I angloamerikansk teori har det understundom betonats att orsaks-
kravets innebord kan eller bor betraktas pa samma satt inom alla ratts-
omraden. Ett inflytande verk ar Harts & Honorés Causation in the Law. En
sadan instillning framstar fér mig som analytiskt lamplig, dtminstone som
utgangspunkt. Forfattaren haller inte med utan framhaller att det finns
anledning att vara restriktiv med att dra vaxlar pa skadestindsrittens
orsakslaror pa diskrimineringsrattens omrade (s. 297). Det har stillnings-
tagandet, som ar nagot férvinande, hade fortjanat fordjupning. Det finns
enligt min mening en uppenbar féordel med att strava efter att betrakta
inneborden av grundliggande begrepp pa likartat satt inom olika ansvars-
rattsliga discipliner.
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Diskrimineringsersittningen

Det femte kapitlet tar upp diskrimineringsersattningen och ersattnings-
bedomningen. Det inleds med en distinktion mellan ersattningens syften
och funktioner. Det har ar uttryck som anvands pa olika satt i olika
framstallningar och sammanhang. Jag blir inte helt klok pd hur forfatta-
ren mer precist anvander uttrycken i sin framstallning (s. 345 f.) Hur det
an ar med det tar avhandlingen i denna del ett krafttag pa den notoriskt
hala begreppsbildningen kring kompensation/reparation och prevention
som problematiseras pa ett intressant satt i avsnittet. En reflektion i
sammanhanget ar om det inte kan finnas fler mojliga kandidater i diskus-
sionen om syften. En mojlighet, som har sarskild relevans vad galler ideell
skada och som jag sjalv tidigare varit inne pa (vilket f.6. noteras i avhand-
lingen, heltilinje med den utmarkta akribi som praglar undersokningen
isin helhet), ar att en ersattning kan anses ha framst ett deklaratoriski syfte,
ersittningen visar pa samhdllets avstandstagande fran den aktuella
hiandelsen. Kan kanske detta betraktas som ett eget syfte — och inte bara
som ett medel for nigot annat mal?

En likartad fragestallning aktualiseras genom HD:s domskal i NJA 2014
s. 499 (I och II), som utgor ett sjalvklart avstamp i denna diskussion. I
dessa rattsfall tydliggor HD hur de preventionshansyn som enligt lagen
(5 kap. 1 § DiskrL) ska beaktas vid bestimmande av diskrimineringsersatt-
ningen ska beaktas 1 bedomningen. HD delar harvid upp diskriminerings-
ersattningen i tva komponenter: En forsta del som ska ge den diskrimi-
nerade rimlig kompensation, av HD benamnd wpprdttelseersdtining, och en
andra del som ska bidra till att effektivt motverka diskriminering i
samhallet, som fick beteckningen preventionspdslag. HD beskriver 1 av-
gorandet preventionspaslaget som ett straffskadestand (som avhandlingen
behandlar i avsnitt 5.2.6., s. 373 {f.). Termen "straffskadestand” tenderar
att ge skandinaviska jurister samma typ av hicka som valdigt stark mat kan
orsaka. Man kanske framst forknippar termen med skyhoéga "punitive
damages” 1 USA, som understundom anviands som en jamforelse aven i
Sverige for att skramma politiker for att forsoka forma dem att begransa
ansvaret for olika yrkesgrupper.

En intressant fraga ar hur ett bestraffande skadestand ska forstas i en
svensk kontext. Ar straffet malet eller medlet for att uppna malet.
Annorlunda uttryckt: Finns det ett intrinsikalt varde 1 bestraffningen eller
ar vardet instrumentellt bestamt — bestraffningen ar ett verktyg for att
astadkomma prevention. I fallet diskrimineringsersattning ar det kanske
naturligt att betrakta det bestraffande inslaget i ersattningen som ett
instrumentellt varde — ersattningen har ett bestraffande inslag for att det
antas framja preventionen. Men kan inte ett bestraffande skadestind ha
som syfte just att straffa, alldeles oavsett vad det leder till for effekter? Det
djupare syftet kan vara retribution, for sin egen skull, mot personer som
diskriminerar och inte for att det leder till nagot bra i férlangningen.

Det har leder mig till en allman fundering om prevention. Preventions-
argument skulle ofta vara betjanta av solid empiri, men sadana beligg ar
ovanliga i rattspolitiska eller juridiska diskussioner. Det skulle vara nyttigt
att hora vad sociologerna sager om hur ansvarsrisker paverkar manniskors
agerande pa de olika omradena. Det ar idag vanligare med gissningar.
Min egen gissning ar att i vart fall vid beloppshdjningar for t.ex. krank-
ningar eller diskriminering sa dr preventionseffekten lag eftersom folk
inte vet ndgot om vilka nivaer ersattningen ligger pa dnda (annat an, om
jag fortsatter gissa, allmdnna antaganden om att ersittningen ar "1ag”).
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Preventionspéslag med punitive damages-inslag har férekommit tidigare,
t.ex. forhallandevis explicit i Svenska Hustler-malet (NJA 1994 s. 637).
Skadestandsratten imploderade inte for det.

Forfattaren skriver (s. 354) i denna diskussion att allmadnprevention
aven kan uppnds genom att fler mal provas. Det ar en insiktsfull synpunkt.
Den kan jamféras med den, nir detta skrivs, i valrorelsen pagaende
diskussionen om hardare straff. Det viktigaste ur preventionssynpunkt ar
kanske inte laingden pa fingelsestraffet utan en mer effektiv lagforing.
Samma funderingar vacks i samband med de avskrickande diskrimi-
neringsersattningarna. Det viktigaste kanske ar att fler mal drivs och att
fler diskriminerande aktorer halls ansvariga.

Tillbaka, kort, till kompensationstanken. Avhandlingen tar upp (s. 348)
svarigheten med att kompensera for ideella skador. Det har kallas ibland
for inkommensurabilitetsproblemet — tanken om en fundamental ooversatt-
lighet: den ideella skadan och pengar har inget gemensamt sprak — och
har varit en omdiskuterad sak i rattsvetenskapliga sammanhang under de
senaste tio aren. I uppmjukad form har detta i hogre eller ligre grad
paverkat synen pa ersattning for ideell skada. Ersattningen kan aldrig
reparera en ideell skada i egentlig mening. Pengar kan aldrig aterstalla
brottsoffret, den diskriminerade eller den som utsatts for ett évergrepp
till den situation hon skulle ha varit i om hon inte utsatts for den aktuella
handelsen. Istillet kan ersattningen handla om att lindra verkningarna.
Denna diskussion ska inte upprepas har men det finns en iakttagelse i
utkanten av inkommensurabilitetsproblemet som framstallningen riktar
uppmadrksamheten mot. Forfattaren framhaller att HD talar om att peng-
arna vid diskriminering kan ge en adekvat kansla av upprattelse inom
ramen for kompensationsersattningen. Det har reser fragor. Ar det fort-
farande kompensation som ar syftet med detta synsatt? Har man inte
lamnat kompensationsparadigmet, om man utgar fran att diskriminering
(liksom krankning) ar en objektivt iakttagbar paverkan pa nagons rattig-
heter eller integritet, genom att sikta in sig pa de subjektiva kanslorna?

Som nyss nimnts framhaller forfattaren att preventionssyftet framjas
genom att fler fall gar till domstol; det ska kosta att diskriminera, sigs det,
men om risken for att diskriminering faktiskt leder till en rattslig provning
ar lag sd ar aven kostnaden lag. Avhandlingen har harvid en intressant
diskussion om ersittningsreglernas instrumentella funktion (s. 379 f.)
och att de kan férma individer och organisationer att driva processer
vilket 1 sin tur framjar reglernas efterlevnad. Det har ar en sak som
diskuterats en hel del i saval teorin, inte minst i rittsekonomin, och i den
juridiska verkligheten, t.ex. i samband med det arbete som bedrivs av
organisationer som Centrum for rattvisa. Har har jag en annan uppfatt-
ning an forfattaren, som menar att det ar frimmande med sadana har
former av juridisk aktivism i Sverige. Det ar i och for sig sant, forstas, att
civilsamhéllet erbjuder begransad tillgang till rattspolitiskt besjilade juris-
ter som arbetar gratis for att paverka samhallet. Men det finns trots allt en
hel del sadana initiativ. Klart ar emellertid, enligt min mening, att det
finns utrymme for lagstiftaren att géora mer for att uppmuntra sidana
initiativom hon vill ta den avskrackande tanken pa allvar. Jag tror fér egen
del att det finns betydligt mycket storre preventionspotential 1 att
stimulera civilrattsligt ansvarsutkravande vid olika former av krankningar
som inte ar orsakade av sarskilt allvarliga brott, an i straffratten. Harvid
finns det dessutom i Sverige en speciell form av hybrid mellan offentlig-
rattsligt och civilrattsligt ansvarsutkravande, genom att myndigheter har
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fatt i uppdrag att anvanda sig av civilrattens verktyg for att motverka sam-
halleligt oonskade beteenden (som ofta, f.6., ar brottsliga). Diskrimi-
neringsombudsmannen ar ett exempel, men aven Barn- och elevombudet
arbetar pa den civilrattsliga arenan.

Ersittningsbestimningen

Det sista substantiella kapitlet 1 avhandlingen undersoker ersattningens
bestimmande och innehéller manga insiktsfulla och praktiskt anvandbara
synpunkter. Utgdngspunkten for ersittningens bestimmande ar en allvar-
lighetsprovning. Det finns harvid (annu en gang) kopplingar till krank-
ning genom brott, som ocksa utgar fran krankningen allvar.

Det finns aven andra infallsvinklar. Jag ar medveten om att jag ofta ar
ensam om att fundera kring om aven obehorig vinst-idéer kan appliceras
i en sddan har ersittningssituation. Obehorig vinst-ersittningar syftar till
att aterstilla en av rattsordningen ej sanktionerad férmogenhetsover-
foring fran en person (den forfordelade) till en annan (den berikade).
Men obehérig vinst-resonemang anvands dven i en nagot mer uppluckrad
form, som ett argument for att rattsordningen ska tillhandahélla juridiska
instrument som motverkar mojligheten att tjana pa att agera klandervart.
”One should not profit from a wrong”, som man sager i engelsk ratt.

Resonemanget later sig latt 6verforas till diskrimineringsomradet. Vi
vet att diskriminering inte sillan har ekonomiska incitament. Fran de val-
kinda krogdiskrimineringsfallen kinner vi igen pastdenden som ”Vi kan
inte slappa in féor manga invandrare fér da kommer inga svenskar.” Efter-
som det sillan féorekommer atal for olaga diskriminering ar diskrimi-
neringsersattningen den enda avskrackande funktion som rattsordningen
tillhandahaller. Om nivaerna fér diskrimineringsersattningen ar sa laga
att det fortfarande ar, eller for den diskriminerande framstar som, ekono-
miskt motiverat att diskriminera fungerar den inte preventivt, atminstone
inte om den som diskriminerar agerar enbart utifran ekonomiska hansyn.
Obehorig vinst-argument kan ha en roll att spela har.

Avslutande kommentarer

Sabina Hellborgs avhandling vacker reaktioner, frigor och invindningar.
Ovanstaende synpunkter har i nagra fall tagit sig den senare formen, vilket
ju ar en del av opponentens roll. Men lit mig dnnu en gang vara tydlig:
Dessa invindningar har varit svara att hitta. Det har ar en utméarkt om an
delvis svartuggad doktorsavhandling. Systematiseringsarbetet haller hog
klass och den vetenskapliga nivan ar hég. Den vittnar om ett gediget och
tidskravande arbete, men aven om ett avundsvart sinne for ordning och
reda.

Forfattarens avhandling ar helt enkelt en magnifik forskningsinsats.
Men det ar inte ett verk som kommer att stanga den diskrimineringsratts-
liga eller diskrimineringersattningsrattsliga diskussionen. Det har ar inte
ett sadant rattsomrade som kan “laggas till ratta” genom rattsvetenskaplig
analys. Debatten kommer att fortsatta. Den kommer att vara livlig och
understundom aggressiv. Men i denna diskussion, atminstone nir den
fors med arligt uppsat, kommer — och jag 6vergar nu till fornamn —
Sabinas doktorsavhandling vara en sjalvklar referenspunkt.

Marten Schultz



