Diskrimineringsskyddet 1 praktiken
— mer an bara pengar?

Av jur.kand. ANNA ZOTEEVA och jur.kand. Ora LINDER

Staten ska garantera ett skydd mot diskriminering for enskilda och effektiva,
avskrdckande och proportionerliga sanktioner mot diskriminering. Eit nu
pagaende mal mellan Diskrimineringsombudsmannen och flygbolaget BRA
aktualiserar flera av dessa fragor. Sdrskilt central ar fragan huruvida en
kdrande som pastar att en part diskriminerat honom eller henne har rdtt till
en rattslig provning ndr en svarande medger att betala yrkat belopp utan
att ta ansvar for att diskriminering skett. Artikeln sdtter malet i en bredare
kontext kring ratten till effektiva rdttsmedel och stdller den enskildes intresse
av sakprovning i relation till andra intressen for ait slutligen komma fram
till att EU-domstolen bor véirna den enskildes ratt till provning for att wpp-
ratthalla effektiva rittsmedel och avskréickande sanktioner.

1 Inledning

Ett fungerande skydd mot diskriminering kraver inte bara tydliga for-
bud att diskriminera riktade mot de som har makt att diskriminera.
Det kravs ocksad effektiva rattsmedel som enskilda kan anvinda och
andamalsenliga sanktioner vid konstaterade o6vertrddelser av férbu-
den. Fragor om vad som ar ett effektivt rattsmedel vid diskriminering
har nyligen aktualiserats i ett mal om etnisk diskriminering som Dis-
krimineringsombudsmannen, DO, driver mot flygbolaget BRA (BRA-
malet).! En huvudfraga ar om det finns en ratt for enskilda att fa en
provning som kan leda till att en domstol uttalar sig auktoritativt om
att en diskriminerande handling eller underlatenhet ar olaglig nar en
motpart medger att betala yrkat belopp. Relationen mellan olika
rattsordningar, inklusive Europakonventionsratten, EU-riatten och
nationell ritt, ar en central aspekt av mdlet s som parterna har fort
talan och regeringen yttrat sig infor EU-domstolen.

For narvarande pagar processen i BRA-mélet i EU-domstolen och
Regeringen har yttrat sig dar. Mélet har foranlett flera reaktioner fran
olika samhallsaktorer, inklusive arbetsmarknadens parter, i den of-
fentliga debatten. Syftet med artikeln ar att forklara centrala fragor
som malet ger upphov till och sitta dem i ett storre sammanhang
kring ratten till ett effektivt skydd mot diskriminering for enskilda.
Forhoppningsvis uppnas en storre forstielse for malets relevans for
utvecklingen av ett effektivt rattsligt skydd mot diskriminering.

I malet har DO pastatt att BRA diskriminerat en person, PAG, pa
grund av etnicitet, och kravt 10 000 kr i diskrimineringsersattning for

! Hogsta domstolens mal nr O 2343-18, ej avgjort.
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krankningen enligt 5 kap. 1 § diskrimineringslagen (2008:567). BRA
erbjod sig i tingsratten att betala en "goodwillersattning” motsvarande
det yrkade beloppet till PAG. Samtidigt nekade BRA till den pastddda
diskrimineringen och att ersiattningen skulle utgora diskriminerings-
ersattning. BRA pdkallade att tingsratten skulle déma i mélet grundat
pa medgivandet utan sakproévning. DO vidholl att malet skulle avgoras
i sak trots BRA:s medgivande av betalningsyrkandet. For det fall att
tingsriatten inte skulle préva malet i sak inom fullgorelseyrkandet yr-
kade DO att tingsratten skulle sla fast att BRA var skyldig att betala
diskrimineringsersattning for krankningen till PAG, samt i andra
hand att BRA hade utsatt PAG for diskriminering. DO begarde att rat-
ten skulle inhdamta ett forhandsavgoérande fran EU-domstolen.

Tingsratten, och darefter hovratten, avslog delvis och avvisade del-
vis DO:s yrkanden med hanvisning till att de svenska civilprocess-
reglerna forhindrar provning i sak vid medgivande av det yrkade be-
loppet. DO o6verklagade till Hogsta domstolen, HD. I november 2018
fattade HD beslut att hamta in ett féorhandsavgérande i malet fran EU-
domstolen.? HD adresserade EU-domstolen fradgan huruvida kravet pa
effektiva, proportionerliga och avskrackande sanktioner i EU:s direk-
tiv 2000/43/EG, direktivet mot etnisk diskriminering, innebar att rat-
ten har en skyldighet att prova diskrimineringsmal i sak trots motpar-
tens medgivande av ersiattningsbeloppet. Fragan lyder:

Maste en medlemsstat i ett mal om Overtradelse av ett forbud som foreskrivs
i direktiv 2000/43/EG dar den utsatte begar diskrimineringsersattning all-
tid prova om diskriminering har skett — och i forekommande fall konsta-
tera att sa har skett — om detta begars av den utsatte for att kravet i artikel
15 om effektiva, proportionerliga och avskrackande sanktioner ska anses
vara uppfyllt?

Artikeln boérjar med att presentera DO:s talan for att en kdrande ska
kunna krava en sakprovning om svaranden medger att betala det yr-
kade beloppet, samt regeringens syn pa fragorna grundat pa det ytt-
rande som regeringen lamnat till EU-domstolen. Darefter diskuteras
vad diskrimineringsersattning ar, samt skillnaden mot en betalning i
"goodwill”-syfte, f6ljt av en kort diskussion kring tillimpligheten av
EKMR respektive EU-ratten beroende pa om relationen mellan par-
terna ar horisontell eller vertikal. Darefter foljer ett resonemang kring
vad konsekvensen av en andring av medgivandereglerna i svensk pro-
cessratt skulle innebéra inom civilratten, och sarskilt for dynamiken
pa svensk arbetsmarknad. Genom dessa fragestillningar uppnas en
bredare forstaelse for fragorna i malet. Slutligen fors en diskussion
om mer allmdnna hinder som finns for enskilda som soker rattvisa
och upprittelse for pastadd diskriminering. Sammantaget ska struk-
turen ge en kontext som klargor varfor BRA-malet ar relevant for fler

* EU-domstolens mal C-30/19, ej avgjort.
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situationer an i det konkreta fall som ar féremal for den aktuella pro-
cessen.

2 Rittslig argumentation fran DO och regeringen

2.1 DO:s argumentation i BRA-mdlet

DO anfo6r i HD att underinstansernas beslut att inte prova malet i sak
innebar en krinkning av art. 47 i EUstadgan. Bestimmelsen handlar
om ratten till ett effektivt rattsmedel for overtradelser av rattigheter
for enskilda enligt EU-rdtten, vars kiarna enligt DO ar att pa rattslig
vag fa konstaterat huruvida en pastadd rattighetskrankning foreligger
eller inte. DO hanvisar aven till EKMR och Europadomstolens praxis
och menar att art. 47 ska tolkas fordragskonformt med art. 13 EKMR
som reglerar en ratt till ett effektivt rattsmedel. Art. 13 EKMR forut-
satter, enligt DO, att kompensatoriska rattsmedel, saisom yrkad ersitt-
ning for krankning, ska kopplas till ett faststillande av en krankning
av en persons rattigheter. DO finner stod i storkammaravgorandet
Centro Europa 7 S.R.L. och Di Stefano mot Italien, ansékningsnum-
mer 38433/09, para. 88.

Vidare anfoér DO att det star i strid med likvardighetsprincipen att
inte konstatera diskriminering utéver en forpliktelse for BRA att be-
tala 10 000 kr till PAG. Enligt likvardighetsprincipen ska rattsmedel i
nationell ratt, vilken EKMR ocksad tillhor, inte vara mer fordelaktiga
an de som finns att tillgd for brott mot EU-ritten. Motsatsen skulle,
enligt DO, innebdra att enskilda kan krava att domstolen faststaller
krankningen i enlighet med EKMR men inte med EU-stadgan i kom-
bination med annan EU-rtt.

DO havdar aven att underinstanserna borde ha tagit hansyn till EU-
domstolens dom i mal C-432/05 Unibet, dair EU-domstolen i ett fOr-
handsavgérande provade huruvida nationell domstol borde tillata ett
annars icke-existerande rattsmedel (abstrakt normprovning) for att
skydda enskildas rattigheter enligt EU-ratten. I malet kom domstolen
fram till att andra rattsmedel utover de som erbjuds i nationell ratt
kan kravas om enskildas rattigheter enligt EU-ratten inte kan tillgodo-
ses med inhemska rattsmedel.

Darefter hanvisar DO till art. 15 i direktivet mot etnisk diskrimine-
ring som stadgar att sanktioner for brott mot diskrimineringsforbud
maste vara effektiva, proportionerliga och avskrickande. DO menar
att underinstansernas tolkning av artikeln ar oférenlig med EU:s
sanktionsbegrepp och att man darmed underlatit att beakta diskrimi-
neringsersattningens deklarativa reparationssyfte och preventions-
syfte, samt dess koppling till EU-ratten.

2.2 Regeringens argumentation infor EU-domstolen

I och med att fragan hanskots till EU-domstolen fran HD innebar det
att staten fatt en speciell roll i rittegangen om forhandsavgérandet.
Regeringen som foretradare for staten infor EU-domstolen géar pa en
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annan linje an den som DO, den statliga specialistmyndigheten ro-
rande diskriminering, intagit. Regeringen skriver i yttrande till EU-
domstolen den 29 april 2019 att den svenska diskrimineringsratten
inte behover forandra de rattsmedel som finns och att diskrimine-
ringsskyddet ar tillrackligt effektivt som det ser ut idag.

Regeringen anfor forst att forlikning utgor ett av de forfaranden
som direktivet erbjuder den som anser sig ha blivit diskriminerad.
Darefter betonar regeringen att regleringen i direktivet inte ger stod
for en ovillkorlig ratt for en enskild att fa ett auktoritativt uttalande
om diskriminering forekommit. Regeringen poangterar darefter att
det ar medlemsstaterna som bestimmer vilka sanktioner som ska till-
lampas for att motverka diskriminering och att direktivet pekar ut
skadestind som en lamplig sanktion, vilket stods av EU-domstolens
dom i mal C-54/07. Regeringen pdpekar sedan att man har valt dis-
krimineringsersattning samt jamkning och ogiltighet av avtal som
sanktioner for att ha brutit mot diskrimineringsférbudet och att EU-
kommissionen inte ifragasatte detta system som siddant (trots att
kommissionen kritiserade de ldga ersattningsnivaerna).’

Darefter diskuterar regeringen konsekvenser av medgivanden av
yrkanden i svensk civilprocess. Regeringen papekar att det ar etable-
rad praxis i Sverige i dispositiva tvistemal att ett medgivande fran sva-
randen ar bindande fér domstolen och att det da inte gors nagon
provning i sak. Eftersom det inte finns EU-regler pa omradet galler
svensk ratt, som dock maste uppfylla principen om effektivt domstols-
skydd. Rattsskyddsprincipen innebar att de nationella domstolarna
ska doma ut adekvata sanktioner vid overtradelser av EU-ratten, dvs.
att de ska ge en mojlighet till kompensation for att ersatta skadan, vil-
ket regeringen menar uppfylls med ersiattningen som doms ut efter
ett medgivande fran motparten. Regeringen pdpekar harmed att dis-
krimineringsersattningen har bade ett kompensatoriskt och ett pre-
ventivt syfte.

Av Unibet framgar att det maste finnas ett rattsmedel for enskilda
som vill skydda sina rattigheter i enlighet med EU-rdtten. Ett saidant
rattsmedel ges enskilda i form av en fullgérelsetalan eftersom den en-
skilde kan fa till stand en prejudiciell prévning av fragan om fore-
komsten av diskriminering. Regeringen pastar darmed att Unibet inte
ar relevant for det aktuella fallet samt att det avser en mycket speciell
situation, da rattsforhallandet dar var vertikalt medan i det aktuella
malet ar det fragan om en horisontell relation. Regeringen avfardar
aven att EU-rdattens likvardighetsprincip 6vertrads da ett fullgorelse-
yrkande kan komma att medges saval enligt EU-ratt som enligt natio-
nell ratt. Diskrimineringsersattning ar ett effektivt rattsmedel enligt
regeringen. Regeringen hanvisar till dispositiva tvisters natur — att
kiaranden sjalv har mojlighet att valja yrkandets omfattning — och

’ Regeringens yttrande till EU-domstolen av den 29 april 2019, p. 39.
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menar att denna disposition siakerstdller att den diskriminerade far en
adekvat upprattelse.

3 Skyddet mot diskriminering och enskildas tillgang till rattsmedel —
BRA-milet i ett storre sammanhang

For att de grundlaggande rattigheterna ska vara effektiva ska det fin-
nas rattsmedel for att kunna krava upprattelse for overtradelser. EU-
ratten kraver att det ska finnas effektiva, proportionerliga och av-
skrickande sanktioner mot diskriminering. EKMR stéller krav pa att
staterna ska tillhandahalla effektiva rattsmedel for pastadda overtra-
delser av de rattigheter som omfattas av konventionen, vilket innefat-
tar ett diskrimineringsforbud med viss omfattning enligt artikel 14.

Fragan ar vad kravet pa effektiva rattsmedel innehaller. I korthet
kan BRA-malets kdrna sammanfattas genom att stilla fragan: ar det ett
effektivt skydd mot diskriminering att en motpart kan medge betal-
ningsansvar utan koppling till ett auktoritativt uttalande om huruvida
diskriminering skett?

I EU-direktivet fastslas relativt abstrakt att det ska finnas effektiva,
avskrackande och proportionerliga sanktioner mot diskriminering.
EU-ratten har darmed inte i detalj harmoniserat vilka krav som stalls
pa de sanktioner som staterna ska stalla upp for att uppfylla bestam-
melsen om sanktioner i direktivet. Direktivet innehdller inte ett ut-
tryckligt krav pa att faststallande av diskriminering maste vara med i
staternas verktygslada mot diskriminering.

Klart ar att EU-kommissionen, som overvakar staternas genomfo-
rande av direktiven, inte ifragasatt att Sverige har diskriminerings-
ersattning som primart rattsmedel. Fragan kring om den svenska re-
gleringen i sin helhet, inbegripet sanktionsreglerna och medgivande-
reglerna motsvarar direktivets krav kvarstar dock obesvarad. Nedan
behandlas fragor som anknyter till frigan om effektiva rattsmedel och
praktiska fragor om tillgang till domstolsprévningar av diskrimine-
ringsmal i allmanhet.

3.1 Inneborden av begreppet diskrimineringsersdtining jamfort med uttrycket
“goodwillersdittning”

Svaranden i BRA-malet ville inte kalla den erbjudna ersattningen for
diskrimineringsersittning eftersom sjalva pastdendet om diskrimine-
ring bestreds. Denna problematik har behandlats ur en civilprocess-
rattslig synvinkel av Henrik Bellander i Blendow Lexnova expertkom-
mentar.* Bellander diskuterar fragan om “orena medgivanden”, dvs.
nar parten medger ett yrkande samtidigt som denne exempelvis for-
nekar de faktiska omstindigheterna eller rattsfakta i malet. I expert-
kommentaren diskuteras vidare orena medgivanden och deras kopp-
ling till "saken”, dvs. till de i mdlet aberopade rattsfakta som blir fore-

* Bellander, H., Frigan om 7strategiska medgivanden” i tvistemal, Blendow
Lexnova expertkommentar, oktober 2019.
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mal for rattskraftens preklusionsverkan enligt 17 kap. 11 § ritte-
gangsbalken. Bellander menar att “saken” i rattskraftsregelns mening
inte ar att likstalla med karandens konkreta yrkande (exempelvis att
betala ett visst belopp). Den utgor i stillet den abstrakta rattsfoljden
som talan avser (exempelvis en skyldighet att utge diskriminerings-
ersattning).

Situationen foranleder frigan om en “goodwillersittning” kan an-
ses utgora “saken” i rattskraftsregelns mening och vilken rattslig status
den har i jamforelse med den lagstadgade sanktionen diskrimine-
ringsersattning.

Traditionellt sett brukar det talas om tva huvudsakliga funktioner
hos diskrimineringsersattning, den kompensatoriska (eller reparativa)
och den preventiva. Den kompensatoriska funktionen har sitt avstamp
i skadestandsratten dar den innebar att den lidande partens situation
aterstalls till tillstindet innan krankningen. Det har dock papekats i
litteraturen att detta tankesatt ar mindre applicerbart pa diskrimine-
ringsersattning som utgor en sanktion till foljd av en ideell skada, ef-
tersom ideella skador knappast fullt ut kan repareras med pengar.’

Utover lindring blir ofta kompensation i diskrimineringsmal ett ut-
tryck for samhéllets avstandstagande fran en viss handling (diskrimi-
neringsersattningens preventiva och deklarativa funktion). Denna
funktion far en allt storre betydelse i svensk diskrimineringsratt och
det har framhallits i férarbetena att enskilda far en kansla av upprat-
telse nar ansvaret for diskriminering faststalls och overtradelsen upp-
mirksammas av det allminna.® Aven HD har uttalat att krinkningens
erkinnande fran det allmdnna ar ett noédvandigt medel for att skapa
en kansla av upprattelse.” Att notera ar i sammanhanget att det finns
rattsfall fran Europadomstolen som starkt antyder ett krav pa konsta-
teranden av krankningar nar staten tillhandahallit monetara kompen-
satoriska rattsmedel. Det galler exempelvis Europadomstolens domar
i fallet Scordino mot Italien, ansdkningsnummer 36813/97, och fallet
T.P och K.M mot Forenade Kungariket, ansokningsnummer 28945/95.®

Den deklarativa funktionen ses ibland som en del i den kompensa-
toriska funktionen. HD har kopplat samman deklaration med kom-
pensation i ett avgoérande, om an i forhallande till EKMR: "En forut-
sattning for att en atgard ska godtas som kompensatoriskt rattsmedel
ar att domstolen har vidgatt att det har skett en krankning av konven-
tionen”. Resonemangen ovan visar att diskrimineringsersattningens
kompensatoriska funktion knappast kan anses vara uppfylld i den si-
tuation nar sjalva krankningen inte konstaterats av det allmanna, ex-
empelvis i ett domstolsforfarande.

° Hellborg, S., Diskrimineringsansvar, 2018, s. 348-349.

® SOU 2016:87, s. 207 ff.

" NJA 2013 s. 842, p. 60.

Se vidare Bergman, F. och Forsberg, J., Strategiska medgivanden i rattighetsmal,
Blendow Lexnova expertkommentar, mars 2018.

? NJA 2012s.1038 1, p. 11.

el
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Fastin diskrimineringslagens sanktioner kopplade till forbuden
mot diskriminering ar utformade efter civilrattsliga regler och diskri-
mineringsmal hanteras inom ramen for civilprocessen finns det utan
tvekan en offentligrattslig komponent i diskrimineringsratten. Den
preventiva funktionen ar ett exempel pa detta liksom reglerna om be-
vislattnad i diskrimineringsmal och tillgang till en specialistmyndighet
(DO) som 1 vissa fall kan verka som ombud for enskilda i diskrimine-
ringstvister.” Prevention ar framfor allt kind fran straffratten, som ar
en del av den offentliga ratten i vid bemarkelse. Preventionsintresset
existerar i diskrimineringsmal genom att ansvarsgrunden dar utgors
av manskliga fri- och rattigheter, vilket ocksa ar en offentligrattslig
och folkrattslig angelagenhet. Nar ratten passivt godkanner ett ratts-
forhallande mellan enskilda gir det inte att uppratthalla forestall-
ningen att rattsfoljden har en avskrackande effekt som den preventiva
funktionen ar menad att innebara.

Skyldigheten att utge diskrimineringsersittning ar en abstrakt ratts-
foljd tll rattsfaktumet att diskriminering av en domstol har konstate-
rats dga rum. Det sista utgor ett auktoritativt och sambhalleligt av-
standstagande fran diskriminerande dispositioner och innebar ett er-
kdnnande att den diskriminerade hade ratt i att krava ersattning en-
ligt diskrimineringslagen. En "goodwillersittning” bygger inte pa na-
got rattsfaktum utan ar ett medgivande med avsaknad av koppling till
de av kidranden dberopade omstindigheterna i malet. Kirandens in-
tresse av att fa ett rattsforhdllande (diskriminering) faststillt av det
allmanna och avskracka svaranden fran ytterligare diskriminering till-
godoses inte vid en “goodwillersattning”. I och med att en "goodwill-
ersattning” saknar viktiga element som forekommer hos diskrimine-
ringsersattning och bygger pa andra forhdllanden an diskrimine-
ringsersattning kan den med svarighet anses utgora “saken” i process-
rattslig mening och ett effektivt rattsmedel mot diskriminering.

3.2 Ska en skillnad goras om ratisforhallandet ér horisontellt eller vertikalt?
Inom ramen for diskussionen kring Unibetmalet uppstar fragan om
skillnaden mellan horisontella och vertikala relationer. De interna-
tionella instrumenten inom Europaratten har delvis olika syften och
utgangspunkter i sina konstruktioner. EKMR tar i forsta hand sikte pa
relationen mellan stat och individ. EU-rdatten, och sarskilt diskrimine-
ringsdirektiven, har ett klart syfte att dven reglera relationer mellan
enskilda. Horisontella relationer har olika stallning i EKMR, EU-
ratten och diskrimineringslagen.

I BRA-malet ar relationen mellan parterna horisontell, vilket inne-
bar att EKMR normalt inte tillimpas. Regeringen har anfort att det ar
bland annat just det som sarskiljer situationen i BRA-malet gentemot
andra situationer nar det varit nodvandigt att skapa nya rattsmedel via
praxis, se Unibet. 1 linje med detta anser regeringen att Unibet, som

10 Schulz, M., utlatande i BRA-malet.
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DO hanvisar till, inte ar relevant for fallet eftersom det ror en vertikal
situation, dar det ofta finns ett underlage for den privata parten i jam-
forelse med staten. Fragestillningarna kopplas dirmed delvis ihop —
fragan om ratt till sakprévning och fragan om parternas féorhallande
till varandra (horisontellt eller vertikalt).

DO:s hallning i fragan ar klar — trots att EKMR som huvudregel
endast ar tillimplig i vertikala relationer kommer den in i BRA-malet
genom att skyddet for EKMR-6vertradelser anvinds som jamforelse
med EU-rdttens skydd i Sverige via likvardighetsprincipen. Det finns
vissa rattsfall frin Europadomstolen som ror rattigheter i horisontella
situationer. Ett exempel ar fallet von Hannover mot Tyskland, ansok-
ningsnummer 59320/00, i vilket ratten till privatliv aktualiserades i re-
lationer mellan enskilda, och dar Europadomstolen konstaterade att
nir en inhemsk domstol befattar sig med horisontella relationer sa
maste de materiella bestimmelserna i EKMR tillimpas. BRA-malet
kan darmed stdllas i relation till den praxis som finns. Det dterstar att
se om EU-domstolen berdr den aspekten att nar staten befattar sig
med arendet via domstolsprocesserna sa ar de skyldiga att garantera
rattigheterna enligt konventionen aven i horisontella relationer.

3.3 Skulle en dndring av medgivandereglernas stdllning pdverka dynamiken
i civilrdtten och sarskilt pa arbetsmarknaden ?

BRA-malet och processen kring féorhandsavgoérandet har vackt viss de-
batt. Sarskilt intressant ar att arbetsmarknadens parter har debatterat
fragan i tidningen Lag & Avtal."! De uttrycker oro infor potentiella ef-
fekter pa arbetsmarknadens dynamik om DO:s talan skulle ge resulta-
tet att en kdrande kan kriva sakprovning av sitt diskrimineringspasta-
ende trots att svaranden medgett att betala ett belopp som motsvarar
det yrkade beloppet. Martin Mork, ombud for DO i BRA-malet, an-
forde i replik att en ratt till sakprovning inte forhindrar forlikningar,
eftersom en forlikning maste vara 6msesidigt 6nskad.'? Bellander pa-
pekar i sin expertkommentar att en forlikning ar en frivillig 6verens-
kommelse mellan parterna.” Om en part onskar disponera o6ver tvis-
ten och kriva prévning kommer ingen forlikning till stind. Domsto-
larna kan inte tvinga en part till forlikning. Till skillnad fran forlik-
ningsforfaranden dar parter frivilligt kommer 6verens om en losning
kan kdranden inte paverka konsekvenserna av svarandens medgi-
vande.

Angdende dynamiken pa arbetsmarknaden kan noteras att en ka-
rande i diskrimineringsmdl antingen ar en enskild arbetstagare, ett
fackféorbund som for en medlems talan eller DO. Parten ar fri att dis-
ponera over saken och kan forlikningsforhandla oavsett om det finns

"' https:/ /www.lag-avtal.se /nyhetsarkiv/forlikning-viktigt-for-den-svenska-modellen-
6955920, atkomst den 20 november 2019.

'* https://www.lag-avtal.se/debatt/do-ingen-forlikning-har-skett-i-flygpassagerarmalet-
6956981, atkomst den 20 november 2019.

1% Bellander, H., Blendow Lexnova expertkommentar, oktober 2019.
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en ratt till sakprovning eller inte for karanden. For en part skulle en
ratt till sakprovning kunna ge mojlighet att driva sin sak mot motpar-
ter som vill betala sig ur en tvist utan att processa. Om facken inte ar
intresserade av att krava sakprovning ar de fria att inte gora det i de
fall som en arbetsgivare medger betalning. Det finns dven ett intresse
i horisontella relationer for svaranden att kunna undvika kostsamma
rattsprocesser. Intresset kan stallas mot den enskildes ratt till ett effek-
tivt och avskrackande rattsmedel mot diskriminering och samhallets
intresse av att deklarativt ta avstand fran diskriminering via preven-
tionspaslaget i diskrimineringsersattningen som doéms ut for konstate-
rad diskriminering.

3.4 Allmanna fragor om hinder som enskilda ofta moter i diskrimineringsmdal
och pa vdgen mot tillgang till rattvisa

Lagstiftaren har betonat betydelsen av ett effektivt diskriminerings-
skydd."* Samtidigt laggs en stor borda pa kiranden som maste valja
processramen, yrkandets storlek, samt ta stora ekonomiska risker for
att fa en domstolsprovning. Regeringen framhaller delar av detta i sitt
yttrande, men en bredare och djupare undersokning behovs for att
belysa vissa aspekter som inte namns av regeringen. Civilprocessen,
inom vilken diskrimineringstvister ingar, utgar fran att parterna i dis-
positiva tvister har jamlika forutsiattningar att tillgodose sina rattig-
heter, vilket aven galler mal om pastadda o6vertradelser av EKMR hori-
sontellt saval som vertikalt. I det denna del kommer undersokas
huruvida den som pastar sig vara diskriminerad har reella forutsatt-
ningar for att tillgodose sina rattigheter.

Diskrimineringsratten kan sagas vara ett rattsomrade som inte rik-
tigt har funnit sin nisch i rattssystemet annu. Medan det kompensato-
riska syftet korrelerar naturligt med civilprocessens karaktir pamin-
ner de andra namnda syften i det narmaste om straffrattsliga pafolj-
der, se NJA 2014 s. 499 L. Det finns dven andra omstandigheter som
inte gor det mojligt att definiera rattsférhdllanden vid diskriminering
som rent civilrattsliga. Diskriminering utgor en inskrankning av lika-
behandlingsprincipen som inte fullt ut kan repareras med vanliga
civilrattsliga rattsmedel, varav den mest uppenbara ar skadestand.
Oavsett vilket belopp den diskriminerade erhaller som ersattning kan
inte det reparera den ideella skadan i form av t.ex. mindervardes-
kéansla eller kansla av féornedring som uppstar vid diskrimineringen.

Darutéver uppstar diskrimineringsmal oftast mellan parter med
olika mycket ekonomisk makt medan civilprocessreglerna ar konstru-
erade utifran forestillningen om jamnstarka parter. Detta gor att den
som upplever diskriminering inte alltid har mojlighet att effektivt ut-
krava upprattelse, vare sig i forlikningsforhandlingar eller i domstol.
Antidiskrimineringsbyraer som éar tinkta som extra stod for dem som

1‘_‘ Prop. 2007/08:95, s. 390.
15 Schulz, M., utlaitande i BRA-malet.
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utsatts for diskriminering har ofta inte tillrackliga resurser for att
driva fall om diskriminering och DO driver cirka 1 % av de anmal-
ningar om diskriminering som kommer in till myndigheten i domstol.

Risken att forlora mal avskracker individer som ofta tillhér minori-
tetsgrupper och inte har en trygg stillning i samhéllet. Rattegangs-
kostnader for ett forlorat mal kan bli stora — inte minst for att det
ofta ar staten eller foretag med omfattande resurser som talan om
diskriminering riktas mot. Medan staten och juridiska personer har
intern kompetens alternativt har resurser att anlita kvalificerade pro-
cessforare limnas den enskilde ofta ensam i ett dispositivt tvistemal
som medfor stora kostnader. Dessutom dr reglerna om kostnads-
jamkning i diskrimineringstvister oférutsagbara och begransade i om-
fattning.'” Hansyn bor ocksa tas till att rattshjalp inte ar tillganglig for
majoriteten av dem som behover den. Nar rattshjalpslagen antogs
1999 avsags att den skulle omfatta 80% procent av befolkningen men
sedan dess har beloppen i den inte reviderats och idag omfattar den
endast 40%."7

Regeringen anforde i sitt yttrande att enskilda har mdjlighet att
disponera over processen, t.ex. att valja sjalva vilket belopp de anser ar
en rimlig ersiattning. Dock bestams diskrimineringsersattning ofta en-
ligt en schablon dar skadestand for krinkning samt ett preventions-
paslag ingar i tva lika delar.

I ett tidigare diskrimineringsmal sinkte HD ersattningen med mo-
tiveringen bl.a. att kirandena utsattes for diskriminering eftersom de
besokte den aktuella verksamheten i syfte att bevisa sin tes om att dis-
kriminering forekommer dar."® HD var alltsa bekymrad 6ver att dis-
krimineringsskyddet kan komma att utnyttjas av enskilda i ett beri-
kande syfte. I BRA-malet kan man daremot fundera pa om inte bola-
get utnyttjar den strama tolkningen av medgivandereglerna som till-
lampats i underratterna och om inte flera foretag och andra aktorer
kommer att géra detsamma om underratternas domar star sig. Det ar
viktigt att komma ihdg att diskrimineringslagstiftningen antogs i syfte
att ge skydd at personer med en svagare stiallning i samhallet.

En annan aspekt ar att diskrimineringsmal ofta provas som foérenk-
lade tvistemdl eftersom kdaranden inte vill riskera att betala hoga be-
lopp for motpartens rattegangskostnader vid forlust, se 18 kap. ratte-
gangsbalken. Reglerna om foérenklade tvistemal kraver att saken inte
ror mer an att halvt prisbasbelopp, 23 250 kr for 2019. Detta leder
aven till att den praxis som bildas innebar ganska ldga ersattnings-
nivaer vid diskriminering.

En férdel med reglerna om foérenklade tvistemal ar att principmal
om diskriminering som annars inte hade anhangiggjorts pa grund av
166 kap. 7 § diskrimineringslagen, 5 kap. 2 § lagen (1974:371) om rattegangen i arbetstvis-
ter och AD dom nr 57/15.

"Bergman, F., Konstitutionell dialog, https://lagensomverktyg.se/2018/centrum-for-

rattvisa/.
¥ NJA 2008 s. 915.
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kostnadsriskerna kan na domstolarna. Det galler sarskilt nar en ka-
rande inte har medel att sta for de ekonomiska riskerna med de bety-
dande summor som kan uppstd till f6ljd av en forlust, sarskilt nar ka-
randen inte foretrads av DO eller facket. I dessa fall kan det finnas ett
sarskilt intresse hos en kirande att fa ratt till en sakprévning och
darmed tillgang till det deklarativa syftet med diskrimineringsproces-
sens dom. Denna fordel undergravs dock om en svarande kan betala
summan for att slippa process, sarskilt om beloppet i det narmaste
inte ar kannbart for svaranden.

Sanktionssystemet vid diskriminering i Sverige ar fattigt pa ratts-
medel jamfort med andra EU-linder. Enligt en rapport fran det
europeiska natverket av antidiskrimineringsmyndigheter pa EU-niva
kan sanktioner domas ut och rekommendationer ges av antidiskrimi-
neringsmyndigheter i lander som Belgien, Bulgarien, Danmark, Fin-
land, Frankrike, Ungern, Lettland, Litauen, Malta, Norge, Portugal,
Rumanien och Serbien.” Samma rapport konstateras att Sverige har
tvd remedier av elva som féorekommer i EU, namligen kompensation
av ekonomisk och ideell skada.” Aven om dessa slutsatser inte stim-
mer overens helt med den géllande svenska lagstiftningen kan man fa
en bra komparativ overblick over rattsmedel i EU, dar lander som
Tjeckien, Frankrike, Ungern, Malta, Portugal, Rumanien, Serbien,
Slovenien alla har minst atta remedier.

Bristen pa effektiva rattsmedel leder till att rattspraxis i diskrimine-
ringsmal bildas langsamt, och att en ond cirkel bildas eftersom manga
inte vagar driva sina fall rattsligt i Sverige nar rattslaget ar oklart. Bris-
ten pa konkretiserande rattspraxis kring en abstrakt lag gor att varde-
ringarna bakom lagarna inte far genomslag i praktiken, och enskilda
kan uppleva att lagen inte skyddar dem.

Sammanfattningsvis star det klart att enskilda moéter manga hinder
nar de forsoker ta tillvara pa det rattsmedel som erbjuds av den
svenska diskrimineringsratten. Av svensk rattspraxis i diskrimine-
ringsmal framgar med all tydlighet att det inte ror sig om jaimnstarka
parter i majoriteten av fall, i alla fall inte nar det kommer till materi-
ella resurser. Ratten att sjalv utforma yrkandets storlek omvandlas i
praktiken till en nackdel for den som pastar sig vara diskriminerad;
dels satter man ned beloppet pa grund av risken for stora rattegangs-
kostnader och dels kan en monetir kompensation dndd inte reparera
en ideell skada fullt ut, sasom framhallits tidigare. Det ar darmed inte
glasklart att systemet med diskrimineringsersattning som huvudsakligt
— och oftast det enda — rattsmedel ar effektivt om man gar utanfor
diskrimineringslagens bestimmelser och analyserar bide materiella
och processuella aspekter av diskrimineringsskyddet i Sverige.

19 Wladasch, K., The sanctions regime in discrimination cases and its effects, Equinet, 2015,
s. 20.
20 Wladasch, K., The sanctions regime in discrimination cases and its effects, Equinet, 2015,
s. 19.
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3.5 Vad bor EU-domstolen komma fram till?

Skillnaden i syn mellan att ett diskrimineringsmal ytterst ses som en
tvist om pengar eller andra grundlaggande varden, inklusive ratten till
rattslig provning av pastddd diskriminering, illustreras av DO:s och
regeringens olika yttranden i BRA-malet. Att medgivandereglerna
skulle fa ett absolut genomslag i det aktuella malet, som rattstillamp-
ningen sag ut i tingsratten och hovritten, kan ifragasittas som lamplig
ordning ur ett manniskorattsperspektiv. Samma slutsats dras i flera
rattsutlatanden i malet och far stod i Europadomstolens praxis. Ur-
sprungligen var syftet med medgivandereglerna att undvika att lagga
resurser pa mal diar det var mindre viktigt for parterna att utreda sak-
forhallanden an att fi en exekutionstitel.” I det aktuella fallet ar det
tvartom uppenbart att den pa riktigt tvistiga fragan ar om diskrimine-
ring forekommit eller inte. D& det har framhallits att rattegangsbal-
ken “innehdller inga orubbliga sparrar mot att bortse fran medgivan-
den nar det finns starka skal for det” finns det utrymme for att an-
passa de civilprocessuella reglerna nar det kommer till diskrimine-
ringsmal. Underrétternas tolkning av medgivanderegleringen innebar
i princip att ett effektivt rattsmedel i fallen som det aktuella i prakti-
ken inte ar tillgangligt. Det allmdnna preventionsintresset forsvinner
om ersattningen inte kopplas till konstaterad diskriminering. EU-
domstolen bor darfor yttra sig sa att EU-rdtten kraver att en karande
har ratt till sakprévning i ett mdl om pastadd diskriminering nar sva-
randen medgett att betala ett belopp som motsvarar det av karanden
yrkade beloppet.

4 Avslutande kommentarer

Med BRA-malet kommer flera svagheter i den nuvarande diskrimine-
ringsskyddet upp till ytan. I denna framstillning har det inte varit
mojligt att besvara alla fragestillningar som paverkar enskildas situa-
tion i en diskrimineringsprocess och diskussionen kring regleringen
pa diskrimineringsomradet lar fortsitta dven efter att BRA-madlet ar
avslutat. Att "goodwillersiattning” inte har samma rattsliga innebord
som diskrimineringsersattning ar en viktig insikt, inte minst for lag-
stiftaren som har betonat betydelsen av ett effektivt diskriminerings-
skydd. Diskrimineringstvister handlar om mer an pengar.

Det ar uppenbart att diskrimineringsfragorna maste studeras pa ett
mer oOvergripande satt. Enskildas tillgang till ett effektivt rattsmedel
beror inte bara pa sanktionsregleringen i diskrimineringslagen utan
ocksa pa hur processbestimmelserna for diskrimineringsmal ar ut-
formade, inklusive medgivandereglerna samt rattshjalps- och ratte-
gangskostnadsinstituten. EU-domstolen kan skifta balansen nagot
genom att tillata PAG att krava sakprovning trots att svaranden med-
gett betalning. Denna l6sning 6verensstaimmer med EU-rattens krav

21 Andersson, T., utlitande i BRA-malet, s. 3.
22 Andersson, T., utlitande i BRA-malet, s. 8.
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pa effektiva, avskrickande och proportionerliga sanktioner mot dis-
kriminering och ar en forutsattning for att PAG ska fa tillgang till ett
effektivt rattsmedel mot pastaddd diskriminering.



