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Summary

This paper aims to investigate whether there is a need for two regulations
since Chapter 16 Section 9 of the Penal Code and the Discrimination Act from
2009 both regulate the same area of discrimination. The first regulation,
Chapter 16 Section 9 of the Penal Code, regulates unlawful discrimination
based on the grounds of race, colour, ethnic origin or sexual orientation. The
second regulation, the Discrimination Act from 2009, regulates
discrimination based on the same grounds as Chapter 16 Section 9 of the
Penal Code as well as functional disability, sex and age. The paper also aims
to investigate whether the application of law conducted by
Equalityombudsman (DO) meets the requirements of EU law related to the
right of individuals to a judicial view and settlement.

Unlawful discrimination is a rule based on penal law, meaning that a high
standard of proof is required. A conviction requires that it can be proved that
the perpetrator has discriminated by not dealing with, or refusing access to, a
person under the terms and conditions normally applied to other persons. It
requires a causal relationship between the decisive reason for discriminating
and at least one ground of discrimination. Convictions are rare due to these
relatively strict evidentiary requirements and in practice this means that
Chapter 16 Section 9 of the Penal Code is rarely applied. Furthermore, it can
be stated that there are more convictions based on the Discrimination Act
from 2009 than Chapter 16 Section 9 of the Penal Code since the burden of
proof according to EU case law is lower for the former. This can be explained
by a shared burden of proof, interpreted as a relieved burden of proof for the
plaintiff, in the Discrimination Act from 2009 according to EU case law. For
the period in time that the regulations overlap there is a marked increase in
the number of reports to DO and reduced application of Chapter 16 Section 9
of the Penal Code. For these reasons it is the opinion of the author that it can
be concluded that Chapter 16 Section 9 of the Penal Code has lost its function.

Concerning the mission of DO, it can be concluded that the authority has a
possibility, but not an obligation, to bring cases to court. In recent years the
authority has introduced discrimination areas with special focus, which
should be prioritized. As a consequence, according to the author, not all cases
that could be brought to court are actually brought to court. Generally, as an
overall strategy by DO, fewer cases have been brought to court and fewer
settlements have been made by DO. For this reason it can be concluded that
the possibility to judicial proceedings for some individuals is limited. In
summary, it is the opinion of the author that the present role of DO should be
further investigated with the goal of improving the efficiency related to the
procedure of selecting which cases that are brought to court. Furthermore, DO
needs to select cases to appeal with an intention to raise the levels of
discrimination award to be in line with what is required by EU law. The cases
should also be selected such that the number of persons potentially entitled to
discrimination award is large enough to have a deterrent effect.



Sammanfattning

Uppsatsen syftar till att utreda om det finns ett behov av bade 16 kap 9§ BrB
och Diskrimineringslagen fran ar 2009 eftersom de behandlar samma
diskrimineringsomrade. 16 kap 98 BrB reglerar olaga diskriminering baserat
pa ras, hudfarg, etnicitet och sexuell laggning. DiskL reglerar samma
diskrimineringsgrunder som 16 kap 9§ BrB, men &ven funktionshinder, kon
och alder. Uppsatsen avser aven att underséka om den réttstillampning som
sker via Diskrimineringsombudsmannen (DO) uppfyller de krav pa réttslig
prévning och forlikning for den enskilde som stélls av EU-ratten.

Regleringen om olaga diskriminering &r en straffrattsligt utformad regel,
vilket innebar att den staller héga beviskrav. For en fallande dom kravs att det
gar att faststalla att garningsmannen uppsatligen inte gatt nagon tillhanda och
darmed behandlat en person mindre férmanligt an andra. Det kravs ocksa att
det avgorande skalet till handlingen eller underlatenheten har orsakssamband
med en eller flera diskrimineringsgrunder. Rekvisiten innebér att en féallande
dom &r ovanlig och resulterar i att regleringen sedan ar 2003 i praktiken
knappt anvéands. Vidare kan man vid en jamforelse mellan de bada
regleringarna av bevisbordans placering faststélla att Diskrimineringslagen
innebar fler fallande domar eftersom domstolen enligt EU-réttslig praxis har
att anvanda en delad bevisbdrda som innebér en bevislattnad for k&randen.
For den tid dar lagarna Overlappar varandra finns en tydlig markering av
okade anmalningar till DO och minskad anvandning av 16 kap 98 BrB. Pa
grund av detta gar det att dra slutsatsen att 16 kap 9§ BrB har mist sin
funktion.

Vad galler DO:s uppdrag konstateras att myndigheten har en mojlighet att
driva mal men inte en skyldighet. De senaste aren har det inforts sarskilda
diskrimineringsomrdden som ska prioriteras, med konsekvensen att
anmaélningar som skulle kunna drivas inte drivs. Dessutom har en generell
minskning skett av provningar i ratten och DO har medvetet strévat efter farre
forlikningar. Det kan konstateras att dessa omstandigheter gor att fragan om
den enskildes mojlighet till effektiv och lamplig rattsprovning aktualiseras.
Forfattaren definierar olika losningar pa de identifierade problemen dar
utokad budget och fler Antidiskrimineringsbyraer ar nagra av forslagen.
Sammanfattningsvis menar forfattaren att den inriktning som DO:s uppdrag
har tagit bor utredas mer eftersom ett behov av att effektivisera arbetet
fortfarande finns. Domarna som 6éverklagas bor dven véljas med avsikten att
hoja ersattningsnivaerna i linje med vad som kravs av EU-ratten. Domarna
bor dessutom viljas for att fa en bred effekt vad galler potentiellt antal
ersattningsberattigade for att astadkomma en storre avskrackande effekt.
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1 Inledning

1.1  Syfte och fragestallning

I svensk diskrimineringsrétt fanns historiskt sett diskrimineringsforbudet i
RF. Sedan kom enskilda lagar som utvecklades till att tacka fler och fler
diskrimineringsomrade. Idag ar de flesta forbuden samlade i en och samma
lag, Diskrimineringslagen fran 2009 (DiskL). Men det finns aven en annan
betydligt aldre reglering med straffrattsliga rotter som hanger kvar. Den
reglerar exakt samma omraden som DiskL, kallas olaga diskriminering och
aterfinrns i 16 kap 98 BrB. Denna Overlappning av lagarnas
diskrimineringsomrade foljs av en undran om det verkligen finns ett behov av
tva regleringar med samma diskrimineringsomraden. For att utreda behovet
av 16 kap 98 BrB belyser forfattaren regleringens effektivitet med hjélp av
internationell ratt, svenska lagstiftningsforarbeten, praxis och viss doktrin.
Effekten av DiskL belyses pa samma satt men har ett sarskilt fokus pa
Diskrimineringsombudsmannens uppdrag som innebér att driva mal och
verka for forlikningar for enskilda personer.

Mina fragestallningar ar saledes:

o Ar 16 kap 98 BrB effektiv i jamforelse med Diskrimineringslagen och
behdvs den i dagens lagstiftning?

e Ar DO:s uppdrag lampligt och effektivt?

e Har diskrimineringsersattningen den avskréckande effekt som EU-
ratten pabjuder?

For att kunna utreda detta foreligger tva underliggande fragestallningar:

e Hur ska vi forsta den rattshistoriska bakgrunden till regleringarnas
utveckling av bevisbdrdan och uppsatet?
e Hur ser den praktiska tillampningen ut av regleringarna?

Med hjalp av de har fragestallningarna har forfattaren som syfte att belysa
diskrimineringsférbudens utveckling och faktiska effekt for att na en slutsats
om 16 kap 98 BrB fortfarande &r funktionell eller om den bor avskaffas.
Vidare &r syftet att utreda den riktning som DO:s uppdrag tagit avseende
minskade rattsliga provningar och forlikningar. Det ifragasatts dven huruvida
dagens diskrimineringsersattningsnivaer tillforsakrar den avskrackande
effekt som EU-ratten avser.

1.2 Metod

Med hjdlp av ett historiskt perspektiv beskrivs i vilken man de olika
regleringarna har vaxt fram och forandrats 6ver tid. Detta har ocksa till syfte
att placera in dagens system i ett storre sammanhang. Det ar forst vid 2003



ars diskrimineringslag som de bada regleringarna blir jamforbara eftersom det
ar vid denna tidpunkt de borjar tacka samma omrade. De bada regleringarna
studeras foljaktligen utifran sin funktionalitet och sin aktualitet. Med det
menas att det undersoks dels hur manga anmalningar och domar som finns
men ocksa hur praxis och det rattsliga uppdraget ser ut for de bada regleringar.

I Ovrigt har traditionell rattsdogmatisk metod anvants déar gallande
lagstiftning underscks, tolkas och ifragasatts. Pa sa vis gar det att fastsla
gallande ratt och granska behovet av att ha tva regleringar av
diskrimineringsforbudet. Forfattaren avser inte bara studera géllande réatt?,
utan uppsatsen handlar ocksa om att gdra en kritisk granskning, analysera
argument och foresla tankbara I6sningar.? Forfattaren har granskat och
analyserat framst svensk diskrimineringsratt men aven relevanta EU-réttsliga
dokument.

1.3 Avgransningar

De delar som ar i fokus innefattar kapitel ett och tva i DiskL. Vad géller
kapitel sex i DiskL uppehaller sig forfattaren framfor allt vid den tredje
paragrafen, som ar bevisborderegeln. Eftersom olaga diskriminering ryms i
en enda paragraf har allt i den beaktats.

| denna utredning uteldmnats fragor relaterade till diskriminering inom
utbildningssektorn. Lagen (2006:67) om forbud mot diskriminering och
annan krankande behandling av barn och elever &r en av de sju lagar som
slogs samman for att bilda den nuvarande DiskL. Sedan dess har det kommit
en del andra regleringar, déribland Skollagen (2010:800) som &ven reglerar
krankning av elever. De diskrimineringsomraden som framst belyses ar
missgynnande behandling vid tillgang till service och tjanster i allmanna
lokaler samt bostadsdiskriminerings. Den framsta diskrimineringsgrunden
som belyses &r etnisk diskriminering. Foljaktligen tas omraden som ror kon,
alder och kdnsoverskridande identitet, funktionshinder och alder inte upp i
samma utstrackning eftersom de saknar jamforbara parametrar. Nér det galler
mal om sexuell laggning finns endast ett fall avdomt under 16 kap 98 BrB
och ett fatal fall i DiskL vilket gor det svart att dra nagra slutsatser om
rattstillampningen.

Det EU-rattsliga materialet har inkorporerats da EU-ratten kom in i svensk
diskrimineringsratt. De direktiv som ror diskriminering, samt EU-domstolens
i fragan viktigaste praxis finns med.

1.4 Material

Det grundlaggande materialet bestar av propositioner och utredningar som
behandlar regleringarnas syfte och tankta anvandning. Férarbetena har vavts
in i texten tillsammans med rattspraxis med syftet att askadliggora for lasaren
hur regleringarna ar tankta att anvandas och hur den réttsliga effekten blir.

! Lehrberg, s. 26f.
2 Sandgren s. 650, s. 652



Réttspraxis bestar saledes av rattsfall som ar vagledande pa respektive omrade
samt en del nyare fall da det finns ett nyhetsvarde i en jamforelse med éldre
fall.

Det finns viss doktrin till hjalp for att forklara enskilda delar av den
straffrattsliga regleringen, men i ett stdrre sammanhang saknas aktuell
litteratur som klargor rattslaget for olaga- diskrimineringsparagrafen (16 kap
98 BrB). Mdjligen beror detta pa att den i dagslaget anvands sa sallan och att
den 6verskuggas av den nagot modernare civilréttsliga lagen. Fragan om
etnisk diskriminering, som &r grunden for olaga diskrimineringsparagrafen,
diskuterades till viss del i Sverige nar den kom till, men som framgatt av
forarbetena sd ansags det lange som att det rattsliga skyddet mot
diskriminering var tillrackligt. Det var forst i samband med utvecklingen i
den internationella ratten som en éversyn gjordes av diskrimineringsforbudet.

Vad géller den civilrattsliga lagen finns det en hel del skrivet om rattslaget,
och en mindre del om bevisning. Under 1990-talet diskuterades
bevisborderegelns utformning samtidigt som EU-ratten borjade komma in i
svenska diskrimineringslagstiftning. Med EU-ratten féljde ocksa ett krav pa
ett organ som skulle driva mal och verka for forlikningar at enskilda. Darav
bildades ocksa DO vars arbete med att forandra sin organisation hanger starkt
samman med hur den praktiska anvandningen av DiskL ser ut. For att fa en
klarare bild av det utredningsarbete som pagar angadende DO:s uppdrag har
intervju genomforts med Arbetsdepartementets ena utredare. Dessvérre ledde
denna intervju inte till ndgon ytterligare kunskap om &mnet eftersom
myndighetens utredning inte hade startat &nnu.

15 Disposition

Uppsatsen tar sin utgangspunkt i en rattshistorisk utredning av den
straffrattsliga bestdmmelsen 16 kap 98 BrB déar den internationella ratten i
form av konventioner belyses. Vidare gar forfattaren igenom de olika
rekvisiten som utgoér olaga diskriminering dar sarskild fokus ldggs pa
rekvisitet uppsat och den bevishorda det innebar. Sedan foljer statistik och
kommentarer pa de anmalningar och domar som gjorts samt en dverblick dver
straffpafoljderna och dess effektivitet. Avsnittet om praxis avser ge en klarare
bild av bevisbdrdan och uppsatet samt hur paragrafens effektivitet i
rattstillampningen ser ut.

Utredningen om den civilrattsliga bestimmelsen tar ocksa sin utgangspunkt i
den internationella ratten. Den forsta jamstalldhetslagen fran 1979
harstammar fran FN-konventioner medan jamstalldhetslagen fran 1991 samt
resterande diskrimineringslagar har en EU-réttslig grund. | takt med EU-
rattens intrdde laggs lagéndringar och nya lagrekvisit fram for att
askadliggora EU-ratten som foregangare till den svenska rattsutvecklingen.
EU-rétten blir extra tydlig i slutet av 1990-talet efter Sveriges intrade i EU.
Sedan foljer ett fokus pa DiskL fran ar 2009 dar lagens rekvisit presenteras
med ett extra ljus pa bevisbdrdan och DO:s uppdrag vad gaéller rattslig
prévning och forlikning i ljuset av EU-rétten.



I analysdelen binds utredningen samman for att visa den funktion som 16 kap
98 BrB fatt inom dagens diskrimineringslagstiftning. Fokus i diskussionen
ligger pa kravet pa uppsat och dess effekt pa rattstillampningen. I frdgan om
DO:s uppdrag ar lampligt ifragasatts om de sarskilt prioriterade
diskrimineringsomradena star i vagen for enskildas ratt till rattslig prévning
samt om diskrimineringsersattningen har den avskrackande effekt som EU-
ratten avser.

2 Den straffrattsliga bestammelsen — olaga
diskriminering

2.1 Internationell ratt

Det finns ett flertal FN-konventioner rérande diskriminering som bidragit till
diskrimineringslagarnas framvaxt i Sverige. | detta sammanhang namns nagra
som ar betydelsefulla for forstaelsen av begreppet diskriminering. 1 FN:s
allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna slas fast att alla manniskor
ar fodda fria och lika i véarde och réattigheter. | artikel 2 i den allmanna
forklaringen forbjuds diskriminering. Enligt artikeln &r envar berattigad till
alla de fri- och rattigheter som omfattas av forklaringen utan atskillnad av
nagot slag sasom ras, hudfarg, kon, sprak, religion, politisk eller annan
uppfattning, nationellt eller socialt ursprung, egendom, bord eller stallning i
ovrigt. Fran 1948 till 1966 var den huvudsakliga uppgiften for FN:s
kommission for ménskliga rattigheter att skapa ett internationellt organ for
lagar om manskliga rattigheter baserat pa forklaringen. Tva huvudsakliga
dokument sammanstélldes: International Covenant on Civil and Political
Rights (ICCPR) och International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights (ICESCR) som bada blev internationell lag ar 1976. ICCPR
forpliktigar sina medlemmar att se till att alla som lever under en stats
jurisdiktion tillférsakras, utan atskillnad, alla rattigheter®. Den som upplever
krankning har ratt att fa sin fraga provad med hjalp av effektiva rattsmedel®.
Enligt artikel 26 i konventionen &r alla lika infor lagen och har rétt till lika
skydd mot diskriminering. | detta avseende ska lagen férbjuda all
diskriminering och garantera var och en ett likvardigt och effektivt skydd mot
all slags diskriminering, sasom pa grund av ras, hudfarg, kon, sprak, religion,
politisk eller annan uppfattning, nationell eller social hédrkomst, egendom,
bord eller stéllning i 6vrigt. ICESCR forbjuder diskriminering enligt artikel 2
och ska trygga ratten till bland annat arbete, bostad och utbildning. Vidare
finns barnkonventionen® som skyddar barns réttigheter oavsett barnets eller
dess foraldrars eller vardnadshavares ras, hudfarg, kon, sprak, religion,
politiska eller annan askadning, nationella, etniska eller sociala ursprung,
egendom, handikapp, bord eller stéllning i dvrigt.

3 International Covenant on Civil and Political Rights article 2.1.
4 International Covenant on Civil and Political Rights article 2.3.
5> Convention on the Rights of the Child.



Den 5 maj 1966 undertecknade Sverige International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (ICERD). Syftet med
konventionen &r i korthet att erkanna allas likhet infér lagen och frihet for alla
utan begrénsningar av hudférg eller etnisk harkomst. Alla konventionsstater
har ocksa en skyldighet att arbeta mot likstallighet och att forhindra
diskriminering och stodja atgarder som amnar gora detta. Innan den
ratificerades ar 1971 var man tvungen att se 6ver den svenska lagstiftningens
kompatibilitet.° En sarskild diskrimineringsutredning undersokte fragan om
det svenska diskrimineringsskyddet uppfyllde kraven i konventionen. | BrB
fanns redan brotten hets mot folkgrupp (med en motsvarighet i TF),
forargelsevackande beteende, arekrankning, fortal, ambetsbrott liksom de
allmanna reglerna om brott mot person samt formdégenhetsbrotten.” Trots att
man pa flera stillen ansdg att den svenska lagstiftningen var tillracklig® s
kunde kommittén dnda konstatera att det behévdes nagra viktiga tillagg for
att Sverige skulle uppfylla sina ataganden.

ICERD bestar av 25 artiklar som i korthet behandlar olika férbud mot
diskriminering samt medlemslandernas forpliktelser. Enligt artikel 6 ICERD
ska konventionsstaterna forsakra den enskilde skydd och verksamma
rattsmedel. Detta ska s&kras genom att nationella domstolar och andra
organisationer ger ett verksamt skydd. Den enskilde har ocksa en ratt att ratten
att hos sadana domstolar begdra rattvis och tillfredsstallande erséttning eller
upprattelse for skada som lidits till foljd av diskriminering. Artikel 5 som &r
omfattande och tar sikte pa diskriminering mellan myndigheter och enskilda
och mellan tva enskilda personer ar viktig for forstaelsen av 16 kap 98 BrB:s
framvaxt. °® Reglerna i artikel 5 ska gélla i samtliga relationer, vilket Sverige
vid denna tidpunkt inte kunde uppfylla med géllande lagstiftning.*® Det man
saknade var den horisontella aspekten av skydd mot diskriminering, det vill
séga individ mot individ. Vidare i artikel 5 i konventionen statueras en
rattighetskatalog bestaende av olika delar av samhallet dar diskriminering pa
grund av etnicitet framfor allt skall motverkas. Artikel 5 (f) ar av sarskild
betydelse for forstaelsen av 16 kap 98 BrB och reglerar att ingen
diskriminering far ske vad galler tillgdng till allmanna utrymmen samt
tjanster:

The right of access to any place or service intended for use by the general public,
such as transport hotels, restaurants, cafes, theatres and parks.

Mot bakgrund av kravet i denna artikel bestdmdes att ett nytt forbud behdvde
infOras i svensk lag kallat olaga diskriminering.** FGrbudet foreslogs omfatta
bade enskilda naringsidkare och personer anstéllda i enskild eller allméan
tjanst. 1 ordet naringsverksamhet skulle ocksa offentliga arrangemang
inbegripas. | praktiken omfattar den ocksa betydligt fler allmanna utrymmen

® Prop. 1970:87.

" Prop. 1970:87 s 8f.

8 Utredningen fornekade till viss del att diskriminering skulle forekomma i nagon stérre
utstrackning, se vidare om detta i prop. 1970:87, DU 1983.

® For fullstandig redogdrelse av artikel 5 se Bilaga .

10 Prop. 1970:87 s 24 f.

11 Prop. 1970:87 s 32 f



och tjanster an vad som framgar av konventionen. Aven artikel 5 e (iii) som
ror ratten till boende ar av betydelse for 16 kap 98 BrB da manga fall kom att
réra just denna fraga.

2.2 Olaga diskriminering

Den nuvarande 16 kap 98 BrB omfattar relationen mellan néringsidkare,
anordnare av allman sammankomst (eller tillstallning) och privatpersoner.
Lagen ar med andra ord framfor allt &r till for att skydda enskilda individer,
inte grupper. Tanken med regleringen ar att se till att det offentliga rummet
ska kunna anvéndas av alla, oavsett vem man &r, utan brottsligt
missgynnande.t?

Diskrimineringsbegreppet

Diskrimineringsbegreppets betydelse i konventionen innebar enligt artikel 1
ICERD att "varje skillnad, undantag, inskrankning eller foretrdde pa grund av
ras, hudféarg, harstamning eller nationellt eller etiskt ursprung som har till
syfte eller verkan att omintetgora eller inskranka atnjutandet eller utévandet,
pa lika villkor, av manskliga rattigheter eller grundlaggande friheter pa
politiska, kulturella, sociala eller andra omraden av det offentliga livet” ar
forbjudet. Av orden syfte och verkan framgar att konventionen avser bade
direkt och indirekt diskriminering.*®

Diskriminering enligt 16 kap 98 BrB innebér att en person uppsatligen
missgynnar nagon pa grund av att personen tillhor ndgon av de grupper som
anges i kap 2.2.2 genom att behandla en person mindre férmanligt &n andra.
Det finns ingen uppdelning eller skillnad pa olika typer av diskriminering*
som det gor i den civilrattsliga bestammelsen (till exempel direkt och indirekt
diskriminering) eftersom det &r sjalva handlandet eller underlatelsen som ger
ett uppsat att diskriminera. | likhet med civilratten kan man siga att
diskrimineringsbegreppet kretsar kring rekvisiten missgynnande, jamforelse
och kausalsamband.*®

Diskrimineringsgrunderna

De sarskilt skyddade grupperna i lagens mening ar ras, hudféarg, nationellt
eller etniskt ursprung samt sexuell 1aggning. Dessa diskrimineringsgrunder
motsvarar de grunder som ocksa finns i 16 kap 88§ BrB hets mot folkgrupp.
Paragrafen har som syfte att skydda grupper av manniskor, till skillnad fran
16 kap 98 BrB, som skyddar enskilda individer. Definitionen av
diskrimineringsgrunderna ar desamma i de bada paragraferna sa for att forsta

12 Hela paragrafen aterfinns i Bilaga II.

13 SOU 2001:39 Ett effektivt diskrimineringsférbud - Om olaga diskriminering och
begreppen ras och sexuell laggning, s 33.

14 Se vidare NJA 1999 s 556 samt NJA 1976 s 489.

550U 2001:39.

1616 kap 8 § BrB i sin helhet finns i Bilaga 1.
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diskrimineringsgrunderna i 16 kap 98§ BrB utgar foljande avsnitt delvis av
utredningar och propositioner som ror hets mot folkgrupp, 16 kap 88.

Anvéandandet av ordet ras i paragrafen &r kontroversiellt och komplicerat.
Manga anser idag att det varken ar politiskt korrekt eller vardigt att tala om
en persons ras.*” Man talar idag hellre om etnisk diskriminering. Trots detta
finns ordet ras fortfarande kvar i 16 kap 98. Enligt forarbeten &r anledningen
att termen anvands for att uppfylla internationella konventioner®® och EU-
direktiv®®. Ordet kan ocksa anses skydda personer da nagon felaktigt uppfattar
nagon tillhdra en viss grupp (ras). | korthet havdar man att:

... termen ras anvénds for att skydda ménniskor fran agerande som har sin grund i en uppfattning om

att det finns olika raser och inte for att det finns en tro pa forekomsten av olika raser eller for att stodja

en sadan uppfattning. . .20

Saledes kan man tolka anvandandet av ordet ras som att lagstiftaren inte anser
att det &r riktigt att dela in personer i olika raser utan istallet vill skydda
individer mot andra som havdar att det gar att dela in personer i olika raser.2
Det finns ocksa, som tidigare angetts, enligt utredningarna, en forpliktelse att
uppfylla de konventioner och direktiv som Sverige har tilltratt.

Med begreppet etniskt ursprung lar relativt enhetliga kulturmoénster avses.?
Det kan ndmnas att samer och andra individer som ingar i folkgrupper vars
nationalitet &r den samma avses i en av utredningarna.?

1987 infordes skydd for homosexuella i 16 kap 98 BrB. Numera anvands den
mer generella beteckningen sexuell laggning. Denna andring gjordes ar 2009
och innebar att det inte finns nagra avgransningar till nagon specifik sexualitet
utan omfattar homo-, bi och heterosexuell laggning. Man avser dock inte
avvikande beteende sasom pedofili.?*

Ansvarssubjekten

Vid en ndarmare studie av ansvarssubjekten ser man att 16 kap 98 BrB ar
relativt omfattande. Detta galler framfor allt betydelsen av orden
néringsidkare och néringsverksamhet. Forarbeten och praxis visar att med
naringsidkare avses en fysisk eller juridisk person som driver ekonomisk
verksamhet. Aven kommunala och statliga bolag omfattas. Det finns inget
krav att verksamheten ska vara vinstdrivande utan kan ocksa innefatta ideella
och valgorande syften.?> Benamningen naringsidkare har alltsa fatt en vid
betydelse, och enligt praxis réknas dven bostadsrattsforeningar dit.?® Den

17 Se exempelvis SOU 2001:39 s 187ff och SOU 2006:22.

18 Avser bland andra ICERD och EKMR.

19 Avser direktivet mot etnisk diskriminering (2000/43/EG).

20 SOU 2006:22 En sammanhallen diskrimineringslagstiftning.s 308.

21 Prop. 2001/02:59, Hets mot folkgrupp m.m. s 25.

22 Ulvang et al., Brotten mot allmanheten och staten, 2012 s 178.

23 S0U 2001:39 s 55.

24 Prop. 2001/02:59 s 40.

25 Ulvang et al. s 180, Holmaqyvist et al., Brottshalken — En kommentar 16:9 s 2.
%6 NJA 1979 s 657.
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straffrattsliga paragrafen ska inte anvandas i sammanhang som ror
arbetsmarknadsforhallanden (arbetsgivare och arbetstagare) eller pa
utbildningsomradet.?

En anstalld i naringsverksamhet eller en anstélld som innehar allméan tjanst
eller allmént uppdrag kan ocksa bara straffansvar likt naringsidkaren.?® Har
avser man allt fran affarsbitraden till anstallda inom stat och kommun.
Anstalld 1 naringsverksamhet kan dven innebdra en anstéllning i
organisationer som utdvar offentligt funktion, tjanar ett allménnyttigt
andamal eller ha grundats med hjalp av, eller understods av, allménna
medel.®

En anstalld inom naringsverksamhet kan adémas straffansvar om garningen
sker i den anstélldes yrkesutévning och inom néringsverksamheten®.
Uttrycket i lagtexten “att handla & nagons vignar” avser att en person fullgor
en uppgift utan att vara anstilld. Aven detta ska ske inom
naringsverksamheten for att ansvar ska galla.®! Med personer som innehar
allmant uppdrag avses personer med offentliga uppdrag, sasom
fortroendevalda.®

Enligt direktivet om etnisk diskriminering kravs inte nagot skydd mot
diskriminering vid anordnande av allman sammankomst eller offentlig
tillstallning. | svensk lag har lagstiftaren dock valt att inkludera detta i
lagtexten.® Med sammankomster eller tillstallningar avses sddant som inte &r
naringsverksamhet eller allmédn verksamhet och som faller under
Ordningslagens kriterier.3* Nagra exempel pd detta & demonstrationer,
forelasningar, teaterforestallningar, konserter och biografforestéliningar. En
anordnare &r den som anordnar sammankomsten eller tillstallningen och ar
denne en juridisk person avilar straffansvaret behorig foretradare, forutsatt att
det ar denne som utfort garningen. Medhjalpare kan ocksa ha straffansvar och
kan vara medarbetare eller annat bitrdde till anordnaren.*® Med offentlig
tillstallning menas till exempel tavlingar och uppvisningar i sport, idrott och
flygning, danstillstallningar, tivolingjen och festtdg, marknader och massor,
samt andra tillstalIningar som inte &r att anse som allménna sammankomster
eller cirkusforestallningar. Ett annat kriterium &r att allménheten ska ha
tilltrade till tillstallningen.

21 Karnov Lagkommentar till 16 kap 98 1st. Forfattare: Goran Nilsson. Hamtat 2014-05-09.
28 Se 16 kap 9§ 2 st. BrB.

29 Holmaguist et al., Brottsbalken — En kommentar 16:9 s 6.

30 Prop. 1970:87 s 74.

31 Prop. 1970:87 s 75.

32 Prop. 1985/86:98 s 116ff.

33 Se 16 kap 98 3 st. BrB.

3 Ordningslagen (SFS 1993:1617), se Nilsson, Brottsbhalk (1962:700) 16 kap. 9 §, Lexino
Hamtat 2014-05-09.

% Ulvang et al. s 182.
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Diskussion om 16 kap 98 BrB

| straffrattsligt hanseende &r uppsatskriteriet ett av de viktigaste kriterierna for
att utreda straffansvar. Det finns dock ingen lagstiftning om
uppsatsbegreppets innebdrd. Med ordet uppsat menar man vanligen att foreta
nagot med “vett och vilja” samt att girningsmannen forstar vad den gér. Man
kan ocksd kallad det en medveten kontrollerad handling eller en
underlatenhet.®® For att forstd hur 16 kapitlet 9 paragrafens betydelse av
uppsat ar uppbyggt ska man darfor tanka sig att den innehaller en kontrollerad
diskriminerande handling eller en passivitet. Detta forutsatts eftersom
handlingen strider mot hur garningsmannen i vanliga fall skulle behandlat en
person om den inte tillhort en diskrimineringsgrund.®’

Vid tiden for 16 kap 98 BrB:s inférande talade man om tre olika uppdelningar
av uppsat, direkt uppsat®, indirekt uppsat®® och eventuellt uppsat*®. Genom
ett nytt avgorande i HD* ar 2004 introducerades nya uppsatsbegrepp som
koncentrerade de gamla uppsatsbegreppen till i princip tva begrepp. De nya
begreppen kallades insiktsuppsat och likgiltighetsuppsat. Ett insiktsuppsat ar
en insikt om att en viss effekt kommer att intréda eller att en viss omstéandighet
foreligger som ett resultat av en handling/underlatenhet. Detta innebér ocksa
att garningsmannens installning vid tiden for brottet &r avgérande for om
uppsat kan faststéllas. Ett insiktsuppsat bygger pa att garningsmannen inte
hyser nagra tvivel om att en foljd kommer att intraffa som en konsekvens av
garningen/underlatenheten och ar likgiltig infor denna foljd eller
omstandighet.*? | vart fall forefaller det som att insiktsuppsatet ar mest
relevant for forstaelsen av uppsat i diskrimineringsmal eftersom ratten ofta
uppehéller sig vid om gérningsmannen “insett” foljden av sitt handlande.
Grovt forenklat kan man sdga att for att faststalla uppsat utgar man fran den
brottsliga garningens olika rekvisit och provar sedan de olika rekvisiten for
att se om uppsat finns. Kan man inte konstatera att det ror sig om en
kontrollerad handling eller om gérningsmannen ar okunnig eller i villfarelse
s& foreligger uppsatsbrist.*®

I diskrimineringsutredningen SOU 2001:39 analyserades fragan huruvida en
forandring av uppsatsrekvisitet var aktuellt. Man stallde sig fragan vad som
giller 1 de fall dir ndgon kan sdgas ha “vart fall insikt” om att ett visst
handlingsmonster kan fa en diskriminerande effekt. Det vill séga vad galler
vid indirekta orsakssamband?** Enligt utredningen saknar insikter av detta

3% Asp et al., Kriminalrattens grunder s 310.

37 Jareborg, Straffrattens ansvarslara s 200f.

38 Innebar att ett syfte med en viss foljd foreligger. Se vidare Asp et al., Kriminalrattens
grunder, s 320. Om det aldre begreppet se vidare Jareborg, Allmén kriminalratt, 2001, s 310.
3 Innebar att foljden av en garning inte behdver vara syftet, det kan finnas andra syften i
utgangslaget. Se vidare Asp et al., Kriminalrattens grunder, s 320.

40 Innebar en bedémning av om garningsmannen forstar att en féljd kan ske, samt om det vid
ett hypotetiskt prov kan hallas for visst att garningen foretagits &ven om séakerhet funnits for
foljden. Se vidare Asp et al., Kriminalrattens grunder, s 321.

41 Se vidare NJA 2004 s 176 som galler ansvar vid forsok till grov misshandel.

42 Asp et al., Kriminalrattens grunder, s 319ff.

43 Asp at al., Kriminalrattens grunder, s 358. Se ocksa vidare om tackningsprincipen s 352.
430U 2001:39 s 124.
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slag betydelse. Det récker med att garningsmannen har skridit till verket
genom att foreta en handling som innebér negativ sarbehandling. Om detta
gors och om handlingen eller passiviteten har en koppling till nagon
diskrimineringsgrund sager man att det finns uppsat. De undantag fran
forbudsregeln som finns maste vara godtagbara. VVad som utgor en godtagbar,
objektiv anledning avgérs av domstolen.*®

Uppsatet hos en garningsman hor alltsa starkt ssmman med ett missgynnande.
Ett missgynnande i bestammelsens mening innebar att en individ far samre
formaner dn en annan person. Praktiskt sett innebar det att en naringsidkare
eller anordnare av allman sammankomst inte gar en skyddad person tillhanda
pa de villkor som verksamheten tillampar pa andra.*® Ett missgynnande kan
bade innebara en uppsatlig handling och en uppsatlig underlatelse att
handla.*” Nar ndgot av dessa uttryck leder till att det finns en skillnad i
behandling av manniskor foreligger ett missgynnande om koppling finns till
en diskrimineringsgrund.+

For att bestdimma om en handling &r diskriminerande kan man gora en
jamforelse. Om handlingen far en annan effekt pa en skyddad individ &n vad
den skulle ha haft pa en som inte omfattas av en diskrimineringsgrund kan
den ses som diskriminerande. Det &r viktigt att man jamfér med individer som
befinner sig i samma situation. Det behéver dock inte vara fraga om en verklig
person, utan det gar ocksa att gora en hypotetisk jamforelse. | straffrattsligt
hanseende sammanfaller jamforelsen med kausalitetshedomningen.*® Detta ar
ett satt att faststélla negativ sarbehandling.

Med kausalsamband menas i detta sammanhang sambandet mellan den
diskriminerande handlingen av garningsmannen och offrets grupptillhérighet.
Sjalva orsaken till den diskriminerande handlingen ska beddémas med
hypotetiska resonemang som innebar att man ténker sig ett scenario dar
subjektet inte tillhérde nagon skyddad grupp och vad som skulle ha héant i sa
fall. Om domstolen finner att utfallet da skulle bli avsevart annorlunda kan
man sluta sig till att en diskriminerande handling med stor sannolikhet
forekommit.>° Det &r inte nddvandigt att en diskrimineringsgrund &r den enda
orsaken till ett handlande eller en underlatenhet men det maste vara det
avgorande skalet.®® Vid en kausalitetsbedémning ar det svart att utesluta
andra anledningar till en till synes diskriminerande handling. | vanliga fall
inom straffratten ser man till syftet med en handling. Svarigheten med 16 kap
98 BrB &r att man inte talar om en avsikt (alltsa det framatsyftande resultatet)
utan om ett faktumskal. Faktumskal &r ett bakatsyftande skal som innebér att
man foretar en handling for att man antar eller tror att nagot ar pa ett visst
vis.%2 | vart fall innebar faktumskéalen ras, hudfirg, nationellt eller etniskt

450U 2001:39 s 125.

46 SOU 2001:39 s 45.

47 Karnov Lagkommentar till 16 kap 98 1st Forfattare: Goran Nilsson. Hamtat 2014-05-09.
4816 kap 98 1 st BrB.

49S0U 2001:39 s 47.

%0 SOU 2001:39 s 47.

51 Karnov Lagkommentar till 16 kap 98 1st Forfattare: Goran Nilsson. Hamtat 2014-04-28.
52 50U 2001:39 s 47.
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ursprung samt sexuell laggning, alltsd de skyddade grupperna enligt
lagtexten. Man kan séaga att en handling eller underlatenhet ska foretas med
uppsat for att man antar eller tror nagot om en diskrimineringsgrund.

Mer om bevisbdrdan, beviskrav och bevisvéardering

Redan vid utredningarbetet 1970 gjordes anmaérkningar om att
bevissvarigheter kunde komma ifraga. Sarskilt gallde detta, menade man, da
naringsidkare tillnandaholl tjanster av kvalificerat slag. Anda framh6ll man
att bevismojligheten var fullt acceptabel nér det rorde varor och tjanster av
standardmatt. Utredningen menade vidare att det fanns god mojligheter att
bevisa systematisk diskriminering i en naringsidkares verksamhet.>® Den
utredning som har har foretagits och 6vrig doktrin och praxis visar att
bevissvarigheter alltjamt forekommer.

Det rader en principiell skillnad mellan tvistemal och brottmal betraffande
bevisbordans placering. | brottmal &r det enbart aklagaren som har
bevishordan, med avseende pa samtliga relevanta omstandigheter.®* Ibland
péstds att bevisbordan ar fordelad mellan processens parter >, men andra
menar att det &r &klagaren som har den dkta bevisbordan for ett rattsfaktum.
Det finns ocksa nagot som kallas falsk bevisbérda och den kan avila bade
aklagaren och den tilltalade. Denna initieras typiskt nar den tilltalade ska
frambringa sin motbevisning. Det &r dock viktigt att poéngtera att domstolen
inte ska bedéma huruvida den tilltalade fullgjort sin bevisbdrda utan det
kommer an pé aklagaren att fullgora sin bevisbérda forst.>’

Huvudregeln i brottmal ar att beviskravet ska na upp till statusen av “stillt
utom rimligt tvivel”, det vill séiga att det ska vara styrkt. Detta géller for alla
brottmal®® och framfor allt de objektiva rekvisit som brottet bestér av. Med
objektiva rekvisit avses den del av garningen som ar synlig och konkret, vilket
i vart fall torde vara handlingen/underlatenheten. De subjektiva rekvisiten kan
hanforas till motivet bakom garningen, vilket i vart fall torde vara orsaken till
en handling/underlatenhet. For att avgéra om de subjektiva rekvisiten ar
uppfyllda maste man ta stallning till den tilltalades sinnesnarvaro vid
brottstillfallet.>

En annan huvudregel ar att samma beviskrav skall galla for alla brottmal,
vilket kan uttryckas som att beviskraven har konstans. HD har dock meddelat
att det finns vissa brottmal i vilka det kan tolereras en viss lindring av

%3 Prop. 1970:87 s 69.

% Diesen, Bevisprovning i brottmal s 9.

% Ekelof, Rattegang 1V s 115.

5 Ett rattsfaktum ar av omedelbar betydelse for utgangen och i teorin kallas det ofta “ett
omedelbart relevant faktum”. Se vidare Ekel6f s 12.

57 Ekel6f, Rattegang IV s 64, 115f.

% Det finns dock brottmal dar en lindring i beviskravet forekommit, exempelvis i
sexualbrottsmal. Se vidare om detta i Diesen, Utom rimligt tvivel — om beviskrav och
bevisvardering i brottmal, s 525.

%9 Diesen, Bevisprovning i brottmal s 91.
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beviskravet.®® Det finns dock inget som talar for att just olaga diskriminering
skulle kunna anses hora till denna kategori enligt HD.

En bevisvérdering i straffrattsligt hdnseende innebér att ratten ska ta hansyn
till vad som i mélet &r bevisat.®! Detta kan sagas vara en generalklausul som
anger att rétten ska tilldmpa den fria bevisprévningens princip. Stadgandet
utelamnar dock hur bevisprévningen ska ga till samt vad som kravs for att
beviskravet ska vara uppfyllt.%? Enligt min undersokning av den straffrattsliga
bevisprévningen ar det relevant att klargéra de orsakssamband som finns
mellan diskrimineringsgrund och uppsatligt missgynnande det gérs genom att
aklagaren maste styrka sina pastaenden om diskriminering. I manga av de fall
som gatt upp till HD &r det darfor inte fraga om sarskilt oklara
omstandigheter. Fradgan &r istallet vad som var skalet till
handlingen/underlatenheten. Vittnesmalen beaktas och viktas mot varandra
och slutligen tar man in om svaranden kan ha ndgon godtagbar forklaring till
sitt handlande. Vid bifall till en dom har domstolen faststéllt att det skett en
negativ sérbehandling och om detta varit det avgorande skélet till en handling
eller en passivitet. Utredningen kan ocksa baseras pa svarandens installning
till kdrandens diskrimineringsgrund.

| 2001 ars utredning dras slutsatsen att det ar viktigt att halla isar vad som ska
vara tackt av garningsmannens uppsat och vad som var garningsmannens
motiv eller avsikt med beteendet. Garningsmannens efterstravade mal ér,
objektivt sett, ovidkommande. Fragan om till exempel en person har rasistiska
asikter maste hallas isar fran provningen av uppsatet. Men den kan i och for
sig inga som ett bevisfaktum i skuldfragan. Det ar vanligt férekommande att
domstolen gor en utredning om det forekommer sa kallad systematisk
diskriminering. Detta skulle ur denna synvinkel inte héra samman med en
uppsatsbedémning.®®

Det storsta problemet med 16 kap 98 BrB ar, som framgatt, att aklagaren
maste styrka att en garning inte skulle foretagits om inte den utsatte ingatt i
nagon av diskrimineringsgrunderna. Utredningen angav darfor ett forslag om
ett forsvagande av det direkta orsakssambandet. A andra sidan uttrycktes att
det inte var aktuellt att frdnga allméanna straffrattsliga principer.®* Enligt mina
undersokningar har nagot forsvagande av det direkta orsakssambandet inte
gjorts.

RA gav &r 1998 Aklagarmyndigheten i uppdrag att granska arenden med
olaga diskriminering. Av resultatet kan man se att som forklaring till att
lagforing inte sker i s& manga fall angavs bevissvarigheter. Den svarigheter
som definierades var bland annat att svaranden fornekade omstandigheter vid
brottets tidpunkt. Det framkom ocksa att malsaganden inte ville medverka i

% Diesen, Utom rimligt tvivel — om beviskrav och bevisvardering i brottmal, s.525, Diesen et
al., Bevispraxis, Bevis 5 s 76.

61 Se 35 kap 18 RB.

62 Diesen, Bevisprovning i brottmal, s 7f.

63 S0OU 2001:39 s 131 f.

6 50U 2001:39s 131 f.

16



utredningen. Sist men inte minst angavs att underlag for att starka bevis
saknades. Utredaren angav sérskilt att fallet NJA 1996 s 768 stallde
beviskravet synnerligen hogt vilket forsvarade laget ytterligare. 8

Antal anmalningar aren 1999-2013

I anmalningsstatistiken kan man se en minskning av olaga diskriminering
efter &r 2000. Ar 1999 gjordes 210 anmélningar®s, ar 2000 sjénk antalet
anmalningar till 158" och héll sig ungefar pa denna niva fram till 2003 da det
sjonk till 100 stycken per ar®. Under 2004 sags en liten uppgang till 224
arenden®, som fortsatte fram till 2009 med en topp pa nastan 400 arenden ar
2006. Efter ar 2009 minskade anmalningarna och ligger i snitt runt 200
anmélningar per ar. Ar 2013 var antalet anmélningar nere pa 211 stycken
vilket &r nastan samma som ar 1999.

Boter, fangelse och skadestand

| samtliga fall har straffpaféljden boter anvants vid olaga diskriminering. Men
ansvarssubjekten kan ocksa démas till fangelse i hogst ett ar”®, och om
diskrimineringen anses vara behaftad med forsvarande omstandigheter, till
exempel vid ett hatbrott mot en person som ingar i en av de skyddade
grupperna, kan det bli aktuellt att anvanda straffskarpningsregeln i 29 kap 28
BrB. En straffskarpning skedde ar 1986 for fangelse. Tidigare var
fangelsestraffet 6 manader men héjdes nu till ett ar.” | forarbetet kan man se
att departementschefen ansag att det var viktigt att podngtera allvaret med
diskriminering och straffskéarpningen ska ses som en markering av detta.’

Tendensen i mal innan 1986 ar att svaranden domdes till laga béter men inte
till skadestand for krankning eller lidande. Skadestanden skulle bedémas
enligt davarande 1 kap 3§ SkL.” Vanligt var att man démde till 10 dagsbéter
tiden innan 1986, men sedan 0kade antalet dagsboter till mellan 15-60. Det
ska noteras att, enligt mina undersékningar, mellan aren 1999-2000 foérekom
de hogre dagsboterna i spannet. Mdjligen kan detta tolkas som att synen pa
straffvardet skarptes nagot.

Ar 1986 lades olaga diskriminering till i upprakningen éver brott som kan ge
krankningsersattning. Innan dess kunde ersattning utga, men gjorde inte alltid
det. Om diskrimineringen avsag en tydlig arekrankning démdes oftare till

65 SOU 2001:39 s 74-75. Se ocksé RA:s &rsredovisning 1999.

% Brottslighet kopplad till rikets inre sékerhet 2001, Rapport fran Sakerhetspolisen, s 22.

57 Brottslighet kopplad till rikets inre sikerhet 2001, Rapport fran Sakerhetspolisen s 22.

% Brottslighet kopplad till rikets inre sikerhet 2003, Rapport fran Sakerhetspolisen s 21.

% Brottslighet kopplad till rikets inre sakerhet 2004, Rapport fran Sakerhetspolisen s 20.

70 Se 16 kap 98 1 st.

1 Ds A 1984:7 Om olaga diskriminering.

2 Prop. 1985/86:98 s 119.

3 Se NJA 1979 s 657 som inte innebar nagon ersattning avseende lidande for kiaranden, men
boter for ansvarsfragan utdomdes. | NJA 1976 s 489 utdomdes svarandena att betala 20
dagshéter & 35 kr samt 15 dagsboter a 15 kr i ansvarsfragan. Se ocksa NJA 1985 s 226 dar
endast ansvarsboter utdomdes. | Hovrétten 6ver Skane och Blekinge dom 4 november 2003
i mal nr 2660-02 démdes svaranden att betala 5000 kr i boter for krankning.
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ersattning.” | senare mal kan man foljaktligen utlasa en storre benagenhet att
utddma skadestand for krankning i samband med den diskriminerande
handlingen eller passiviteten, men fortfarande &r det ovanlig att ersattning
utgar for lidande.”™ Innan ar 1986 talade man mest om ett reparativt syfte vad
galler skadestand.” Efter andringen till krankningsersattning anfordes i
forarbetena ett mera preventivt syfte med straffet.”” Detta syns dock inte i de
straffrattsligt utdomda skadestandens storlek.

Skadestand for krankning vid olaga diskriminering kan idag domas ut enligt
2 kap 38 samt 6 kap 58 i SKL vilket innebdr att den som allvarligt kranker
nagon annan genom brott som inbegriper ett angrepp mot dennes person,
frihet, frid eller dra skall betala skadestand for denna krankning. Det kravs
inte att en personskada uppstatt i form av sjukdomsliknande tillstand for att
skadestand ska falla ut, men den som yrkar ersattning skall vara sarskilt
berérd av brottet.”® Denna typ av ersattning utdelas endast vid allvarliga
krankningar. I HD har man i tva fall yrkat pa skadestand. Endast i ett av malen
alades motparten att utge skadestand. | fallet NJA 1999 s 556 yrkade karanden
pa 8000 kr varav 3000 kr var for sveda och vérk. Detta bifolls i HovR men i
HD avslogs de 3000 kronorna och karanden fick endast 5000 kr. HD
konstaterade utan vidare att det inte var visat att kdranden haft sveda och vark.
| fallet NJA 1979 s 657 yrkades skadestand pa 5000 kr for psykiskt lidande.
HovR biféll skadestandet men HD ansdg inte att krankningen var
skadestandsgrundande och avslog skadestandstalan.

Det rattsliga efterspelet vid ett diskrimineringsfall skéts enligt straffrattens
regler av aklagare och allman domstol. Aklagaren har en atalskyldighet nar
en anmalan om olaga diskriminering kan leda till en fallande dom. Det ar
dock, enligt mina undersokningar, vanligt att anmélan inte nar aklagaren utan
laggs ner redan vid kontakt med polisen. Den storsta anledningen torde vara
att bevisen inte &r tillrackliga.

Antal domar i HD och underratterna

Undersokningen visar att HD har tagit upp sju fall av olaga diskriminering.
Ytterligare 34 fall finns representerade i underrdtterna. De flesta mal
behandlades mellan aren 1986 och 2000. Det ar tydligt att de flesta fall framst
avser handelser i samband med restaurangbesok och bostadsansékningar. Det
forekommer aven fall med avvisningar fran butiker och andra offentliga
inrattningar. Det gar att aterfinna ett fall av diskriminering pa grund av sexuell
laggning, ett pa grund av religion och trosbekannelse, resterande fall ror
etnisk diskriminering som alltsd utgdr den storsta gruppen. Atal har bifallits i

" Prop. 1972:5 s 571.

5 Se NJA 1999 s. 556 dar karanden fick 5000 kr for krankning. HovR 6ver Skane och
Blekinge Mal nr B 2660-02 dar karanden fick 5000 kr for krankning.

76 Se vidare diskussion i Friberg, Krankningserséttning, s 372.

" Prop. 1985/86:98 s 120. SOU 2006:22 s 251.

8 Hellner & Radetzki, Skadestandsratt, s 391ff.
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21 fall och ogillats i 13 fall.” | samtliga fall har jag funnit att pafoljden
bestamts till boter.

Jag har funnit att sedan 2009 finns inga domar om olaga diskriminering fran
de skanska tingsratterna.?® Samma sak galler for Hovratten 6ver Skane och
Blekinge. Sedan 2009 fram till 2013 har i hela landet skett ca 200 anmalningar
per ar med rubriken olaga diskriminering enligt statistik fran
Brottsforebyggande radet.®* Fran aren 2009 till 2011 skedde ingen lagféring
over personer som begétt brottet olaga diskriminering. Ar 2012 lagfordes tva
personer och straffades med boter. | min statistiska undersokning var det
svart att hitta bade anmalningar och domar med olaga diskriminering som ett
enskilt brott. Det forefaller som att olaga diskriminering gar till atal nar
aklagaren anda ska atala for andra brott.

Praxis

Undersokningen visar att fall som ror diskriminering i samband med
restaurangbesok ar vanligt forekommande i diskrimineringsmél. Aven
diskriminering i samband med butiksbesok &r ett vanligt forekommande
diskrimineringsomrade.®? En stor del av de fall som blivit vigledande rér
etnisk diskriminering.

| fall NJA 1976 s. 489 hade en restaurangégare meddelat sina anstéllda ett
forbud mot intrade av kvinnliga gaster som bar langa kjolar. En kvinna ikladd
en finsk-romsk vid kjol avvisades sdledes fran en restaurang.
Restaurangdgaren hade meddelat sina anstallda att neka géaster med denna
klddsel med motivet att “sadana kjolar med hansyn till sin vidd och sitt
material vallade olagenheter for andra géster”. Motivet till forbudet ansigs
inte godtagbart av TR som drog slutsatsen att forbudet uteslutande drabbade
kvinnor med romsk hérkomst. TR démde svaranden for olaga diskriminering.
Fallet 6verklagades till HovR som faststéllde TR:s dom. Nar fallet kom upp i
HD konstaterades att svaranden uppenbarligen maste ha insett att forbudet i
praktiken enbart drabbade romska kvinnor. Darfor hade kvinnan utsatts for
negativ sérbehandling och det rdckte for att konstatera att olaga
diskriminering forelag. | fallet domdes de tva svaranden till boter. Den ena
svaranden domdes for anstiftan till olaga diskriminering. Enligt 23 kap 48
BrB kan den som formatt annan att utféra brottslig garning démas for
anstiftan. | fallet far man forutsatta att det var restaurangagarens instruktioner
till den anstéllda som resulterade i att det blev anstiftan, eftersom det inte
fanns nagot synligt forbud. 1 ett fall fran Stockholms tingsratt domdes ocksa
svaranden till anstiftan efter att ha instruerat sina anstallda att inte sl&ppa in

9 SOU 2001:39. Uppgifterna har uppdaterats med mina egna undersékningar av antal fall.
Tva fall av olaga diskriminering lokaliserades efter kontakt med Skanes tingsratter samt
Hovratten dver Skéane och Blekinge.

80 Galler tingsratterna i Malmo, Lund, Ystad, Kristianstad och Hassleholm samt Hovratten
dver Skane och Blekinge.

8L For statistik se Bra:s hemsida http://www.bra.se/bra/brott-och-statistik/statistik/anmalda-
brott.html.

82 50U 2001:39 s 62.
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personer i traditionell romsk drékt pa restaurangen.® De hir fallen ar dock de
enda fall av anstiftansdomar som gatt att finna.

| ett senare fall, NJA 1999 s 556, var omstandigheterna sadana att karanden
nekats intrade i en butik pa grund av sin romska harkomst. Nekandet
grundandes i att butiken hade satt upp ett forbud for personer med stora vida
kjolar att intrdda. Dessutom blev hon vid nekandet verbalt krankt genom ett
uttalande om att romer ar benédgna att stjéla. Butiksdgarna hade godként ett
intrade om hon hade gjort ett kladombyte s& att hon inte langre bar sin
traditionella romska kjol. Trots att forbudet slog hart mot romska kvinnor i
vida kjolar menade TR att det inte var frdga om nagon systematisk
diskriminering av romer. En avgorande skillnad mot férhallandena i NJA
1976 s 489 var att i det hédr fallet hanvisade naringsidkaren till ett
brottsforebyggande syfte. Detta, menade TR, var inte skél nog for att neka en
person intrade, eftersom forbudet i praktiken innebar att romska kvinnor var
utpekade och nekades intrade. Att kvinnan erbjudits kladbyte var en
krankning i och for sig menade TR, men uppfyllde trots detta inte kraven pa
olaga diskriminering. Trots att TR faststéllde att en negativ sarbehandling
hade skett ansdg TR sammantaget att det inte gick att visa att det avgérande
skalet var att diskriminera kvinnan och ogillade domen. Domen i TR &r
forvanande eftersom den negativa sarbehandlingen faststalldes men ansags
inte vara tillracklig for att utgora de avgorande skalet. | NJA 1976 s 489 rackte
detta konstaterande redan i TR for att faststélla dom.

Domen i NJA 1999 s 556 overklagades till HovR som menade att
butiksdgarna maste ha insett att just romska kvinnor blev drabbade. De vida
kjolarna var ett starkt uttryck for kulturell identitet hos just romer. Att i
brottsforebyggande syfte neka personer intrade star butiksagaren fritt, men
det ska ske efter en beddmning av personliga egenskaper inte pa grund av
etnisk grupptillnorighet. Detta hade framgatt av ett annat fall dar en
foretradare for ett kommunalt bostadsforetag har nekat en zigenare att hyra
en lagenhet i ett visst bostadsomrade for att han ansag att Gverrepresentation
av invandrare icke skall tillatas i nagot visst omrade. Ratten menade i detta
fall att en véagran att ga nagon tillhanda inte far grunda sig i en persons
etnicitet.3* I NJA 1999 s 556 stamde domstolens &sikt med namnda fall och
HovR fastslog att det brottsforebyggande syftet var kopplat till etnicitet, och
inte en personlig bedomning, darfor ansags syftet inte vara ett godtagbart skél
till att neka intrdde. HovR démde svaranden till boter. HD faststéllde senare
HovR:s dom.

| ndgra underrattsfall kan man se att det brottsforebyggande syftet bedomts
olika men i de flesta fall har inte etnicitet accepterats som ett godtagbart
argument for att avvisa nagon. | Angelholms tingsratt fanns ett mal dar
karanden en tid innan det aktuella avvisandet varit inne i butiken och da
ertappades med att tillgripa eller konsumera varor. Svaranden démdes inte till
olaga diskriminering for att ha avvisat personerna en andra gang eftersom det

8 Stockholms tingsratt dom den 6 mars 1990 i mal B 463-89.
8 NJA 1985 s 226.
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var baserat pa en personlig bedémning och inte pé etnicitet.® | ett annat fall
bedomdes det brottsforebyggande skélet som godtagbart pa grund av tidigare
erfarenhet av snatteri utfort av personer med utldndsk bakgrund. Inget
skadesténd hade yrkats.®® | Gallivare tingsratt ansags att ett generellt forbud
for en viss etnisk grupptillhorighet att intrdda i butik inte var godtagbart.®’ |
ett mal fran Hovratten 6ver Skane och Blekinge fran ar 2003 menade
domstolen att det inte fanns nagon anledning att betvivla att svarandens syfte
med avvisningen varit att stavja tillgrepp i butiken. Avvisandet var riktat
generellt mot kéarandens ursprung. Darfor fann TR ocksa att kriterierna for
olaga diskriminering var uppfyllda. Karanden yrkade pa skadestand for sveda
och vark vilket domstolen ansag ej belagt. Daremot utgick ett skadestand pa
5000 kr for krankning. Svaranden dverklagade till HovR som faststéllde TR:s
domslut. &

| ett betydligt senare fall som ar det enda sedan 2009 som férekommer som
ett enskilt brott, ar 2012, domdes en restaurangagare for olaga diskriminering
da hon begart forskottshetalning av mat fran nagra romska gaster men inte av
de andra (svenska) gasterna. Som bevisning anférdes en inspelning pa
mobiltelefonen dar restaurangagaren hordes saga att svenskar kunde vélja om
de ville betala innan eller efter maten, medan det for mélsdgandes “ging”
géllde att betala i forskott. Restaurangagaren hade i polisforhor forklarat att
med malsdgandes “géng” avsag hon “ett géng dar kvinnorna har stora kjolar”.
Restaurangdgaren hanvisade sitt handlande till brottsforebyggande skal. 1 sin
bedémning av svarandens ursdktande omsténdigheter baserade TR framst sin
dom pa polisfoérhor och den inspelade konversationen och fann att aklagaren
styrkt sitt pastaende om olaga diskriminering genom att visa att malsaganden
utsatts f('jggnegativ sarbehandling pa grund av sin etnicitet. Svaranden démdes
till boter.

En annan stor orsak till anmalningar ar att personer inte tillats konkurrera om
en bostad pa samma villkor som andra.” | fallet NJA 1979 s. 657 avslog en
bostadsrattsforening, enligt malsagande, ansokan om medlemskap pa grund
av sokandens etnicitet. Av foreningens styrelseprotokoll framgick bland
annat att ’det bland foreningens medlemmar rdder ett kompakt motstdnd mot
att lagenheter overlates till andra én svenska medborgare” och att foreningen
inte ansdg sig kunna gd emot dessa intressen, samt att foreningen hade “dalig
erfarenhet” av utldndska personer som tidigare bott i fastigheten. Styrelsen
slog fast att en koncentration av utldndska familjer pa samma ort ”skapar stora
problem”.®! Trots styrelsens uttalanden i styrelseprotokollen antog tingsratten
en restriktiv hallning och menade att det endast skulle vara mojligt att doma
enligt diskrimineringsparagrafen i svara fall och ogillade malet. HovR
menade att styrelsens avslag i protokollet skulle ses som “en till intet

8 Angelholms tingsratt dom den 21 april 1993 i mél B 335-92.

8 Falu tingsratt dom den 17 maj 1995 i mal 12-95.

87 Gallivare tingsratt dom den 18 maj 1993 i mal B 45-93.

8 Hovratten 6ver Skane och Blekinge dom 4 november 2003 i mal nr 2660-02.

8 Uppsala Tingsratt dom 7 februari 2012 mal nr B 8173-11.

% S0OU 2001:39 s 62.

1| fallet NJA 1985 s 226 konstaterade HD senare att ovilja mot boendekoncentration inte ar
en anledning att neka en bostadssokande boende.
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forpliktande meningsyttring av styrelsen”. Detta bor betyda att uttalandet i
protokollet inte ska betraktas bindande. Foreningens agerande kunde inte
tolkas som en végran att anta kdranden som medlem i féreningen om han
forvéarvade lagenheten. Det bor tilldggas att en bostadsrattsforening har en
principiell ratt att neka en sokande medlemskap. Daremot kan féreningen bli
skyldig att anta en sokande som felaktigt blivit nekad om Hyresndmnden
bestammer sa.

HovR faststallde alltsa tingsrattens dom. En skiljaktig ledamot i HovR
anforde att protokollet trots allt styrkte att styrelsens avslag av Gverlatelsen
var att betrakta som att kdaranden inte var valkommen i féreningen. Darfor var
det dven visat att diskrimineringsgrunden hade samband med avvisandet. N&r
fallet kom upp i HD argumenterade man i liknande linjer som den skiljaktige.
HD menade att styrelsens beslut att avsla karandens ansékan pa grund av
etniskt ursprung fick direkt konsekvens for Overlatelsens uteblivande.
Sokandens etnicitet var det avgorande skalet for avslaget och styrelsen hade
vagrat att g karanden tillnanda pa det vis som annars skulle ha gjort med en
person som inte omfattades av en diskrimineringsgrund. Darfér démdes
svaranden for etnisk diskriminering.

Praxis har visat att en naringsidkare kan domas for diskriminering i fall dar
diskrimineringen varit riktad mot kdrandens narstaende. | fallet NJA 1994 s
511 hade en fastighetsagare nekat ett par dar mannen var fargad att hyra en
lagenhet. Kéarandesidan havdade att fastighetsagaren i ett forsta skede varit
intresserad av att hyra ut lagenheten till paret men andrat sig for grannarnas
skull” ndr han fick veta att det rorde sig om en fargad hyresgist.
Fastighetsdgaren hévdade att det istallet var fordelarna med den andre
boendestkanden som 6vervagde. Han kénde denne och kunde ha personlig
nytta av att denne bodde i huset. TR ogillade malet med motiveringen att det
var svart att klarlagga den avgorande orsaken till att kiaranden nekats boende.
Vidare ansags att det inte gick att utesluta att intresset att hyra ut lagenheten
setts som mer positivt av karanden an vad som egentligen var fallet. HovR
ansag att valet av boendestkande var en sak och urvalsprocessen en annan
sak. Det som var avgorande i detta fall var att kdranden redan i tidigt skede
sallats bort ur kretsen av tdnkbara hyresgaster. Ratten bedomde att da
fastighetsagaren inte 1atit karanden konkurrera pa samma villkor som andra
sOkanden kunde ett missgynnande styrkas som hade samband med
diskrimineringsgrunden nationellt ursprung och hudférg. Hovrétten démde
svaranden och HD faststéllde domen.®?

I NJA 1985 s 226 nekade en hyresvérd en romsk person bostad i ett sarskilt
bostadsomrade med forklaringen att en boendekoncentration av en viss
folkgrupp inte var 6nskvéart. Domstolen konstaterade enhalligt att den som har
ett legitimt eller godtagbart intresse av att ge foretrade at, och gynna, vissa
folkgrupper inte ska falla under straffbudet. Som ett exempel anges att:

92 NJA 1994 s 511.
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... det négon géng torde kunna anses legitimt att en i Sverige verksam affarsinnehavare av utlandsk
nationalitet ger sina landsméan sarskild rabatt. Skulle daremot en affarsidkare har i riket ge rabatt at
endast svenska medborgare, torde syftet undantagslost vara att diskriminera utlandska medborgare.®

Av detta kan man dra slutsatsen att personer som tillhor vissa folkgrupper kan
gynnas. Exemplet visar att det ror sig om gynnande villkor gentemot personer
som inte tillhdr den “etniska majoriteten”. I fallet konstaterade domstolen
dock undantaget till trots att det inte kan anfdras att det alltid ar straffritt att
missgynna en person ur en viss folkgrupp och hanvisa till att atgirden ytterst
antas vara till fordel for gruppen i fraga”. Enligt forarbeten anses det inte vara
godtagbara skal att foreta en handling/underlatelse av denna sort utan att en
personlig beddmning gors. Handlandet/underlatelsen far saledes inte ha
koppling med ndgon av diskrimineringsgrunderna.®*

| de underrattsdomar som finns att tillga har ett fall fran Hovratten 6ver Skane
och Blekinge tagit upp innebdrden av rekvisitet “vdgran att g4 négon
tillhanda”. % | fallet framgick att en iransk kvinna ringt och fragat efter en
lagenhet men fatt svaret att fastighetsbolaget endast ville ha svenska namn pa
dorrarna. Karanden hade blivit arg och avslutat samtalet utan att begdra om
koplats till lagenheten. HovR ansag inte att karandens fraga kunde tolkas som
att hon var intresserad av att stalla sig i k6. Darfér menade HovR att det inte
gick att faststalla att svaranden forvéagrat henne att fa en ledig lagenhet eller
stalla sig i ko. Darmed fanns det inte heller en koppling till k&randens
etnicitet. Karanden hade yrkat pa 50 000 kr i skadestand. Bade TR och HovR
ogillade atalet. Den huvudsakliga fragan i fallet kretsade kring karandens
fraga om att eventuellt fa hyra en lagenhet. Min tolkning ar att karandens
fraga rorande lediga lagenheter inte var att anse som en forfragan, darmed
brét inte heller svaranden mot forbudet att inte ga henne tillhanda. Hade det
daremot varit frdgan om att svaranden haft tillgangliga lagenheter och i det
skedet nekat mannen skulle det ha kunnat vara fraga om diskriminering.

| fallet NJA 1996 s 768 aberopades olaga diskriminering da en dorrvakt hade
vagrat de malségande entré till en restaurang. Malsaganden hade velat testa
om de skulle komma in eller inte. Enligt klagaren skedde nekandet pa grund
av de malsagandes etniska tillhorighet. Det radde ingen tvist om att
malsaganden blivit avvisad. Tvist rorde istallet om det bakomliggande skalet
till vagran att slappa in malsagande. I utredningen framkom att det ar tillatet
att neka personer intrade men att detta inte far ske pd grund av etnisk
tillhorighet. Godtagbara skal till végran kan vara nar personer &r onyktra, har
ovardad kladsel eller har en olamplig attityd. Svaranden menade att
omstandigheter som att restaurangen var fullsatt ocksa skulle anses vara ett
godtagbart skal.

| utredningen framkom att malsaganden hade uppgivit att de var nyktra och
vardat kladda. Visserligen hade de blivit arga men det var forst efter att de
fatt reda pa att de inte skulle slappas in. Ingen aggression riktades direkt mot

% Prop. 1970:87 s 128 och 131f.
% NJA 1985 s 226.
% Hovratten 6ver Skane och Blekinge dom den 1 april 1996 i mal B 1400-95.
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vakten. En fraga av intresse i utredningen blev da huruvida restaurangen varit
fullsatt eller inte. 1 TR utreddes inte nd&rmare om restaurangen var full.
Tingsréatten menade dock att det var troligt att skélet till avvisningen var att
det var fullt. En koppling till de malsagandes etniska tillhérighet saknades
darfor och atalet ogillades i TR.

For att en féallande dom skulle avkunnas var det av vikt att
diskrimineringsgrunden var det avgorande skalet till avvisandet. Enligt
forarbetena till lagen ska det avgdras om det forekommer systematisk
diskriminering vid erbjudande av vissa tjanster, och om sa &r fallet raknas det
som tillrackliga bevis for fallande dom.*® |1 HovR utreddes darfor om det
forekom nagon systematisk diskriminering pa restaurangen. Vittnen
tillkallades av svaranden som skulle visa att det var vanligt med fargade
personer i restaurangen. Aklagaren lyckades darmed inte visa att dorrvakten
hade en rasistisk instéllning (systematisk diskriminering). | HovR utreddes
vidare om restaurangen hade varit fullsatt eller inte. Som vittne kallades ocksa
en reporter som varit pa plats och gjort ett program om handelsen. Reportern
angav att det inte var fullt, snarare sag det ’dott ut” i salen. En videofilm
styrkte att det i vart fall inte varit fullt i baren. Reportern och kameramannen
hade slappts in kort efter malsdgandena. HovR bedémde forklaringen om att
det var fullsatt som icke trovardig, och gick vidare for att utreda om det inte
var omdjligt att malsaganden, som begett sig till restaurangen for att testa om
de skulle komma in, gav ett intryck som vakten ansag utgora tillrackliga skal
att neka malsagandena intrade. Anledningen till restaurangbesoket var att
testa om de skulle komma in och detta menade HovR kunde ge ett sadant
intryck att dorrvakten fann att de malsdagande inte kunde slappas in. Det gick
darfor inte att sdga att det avgOrande skalet till nekandet att sldppa in
malsaganden var deras etnicitet. HovR faststallde darfor TR:s dom.

I HD anfdrdes att det visserligen inte var fullstandigt utrett huruvida det varit
fullsatt men att det heller inte var klarlagt att dérrvakten skulle ha nagra andra
motiv till avvisningen. HD instdmde i HovR:s yttrande om att den foérvantan
att bli avvisade som malsagande hade kan ha gett ett sadant intryck att en
avvisning kunde vara befogad. Det gick inte att utesluta att det intrycket kan
ha paverkat beslutet att avvisa malsaganden. HD faststéllde Hov R:s beslut.

| tingsratten fanns tva skiljaktiga. Deras huvudargument baserades pa en
bedémning av trovardigheten i de olika sidornas vittnesberattelser. De
beddmde malsdgandes beréttelser som priaglad av “méttfullhet” och verkade
’sjdlvupplevda”. Svarandens 4 andra sidan upplevdes som “’pafallande luftig”
och hans berittelse verkade mer som en “efterhandskonstruktion”. Efter en
samlad bedémning av vittnesuppgifterna fastslogs att kdarandens berattelse
var bdde trovérdig och tillforlitlig och “’skall ldggas till grund for domen™.
Angaende platsbristen i restaurangen fastslog man att ’det vart fall funnits
plats i baren” och att det inte fanns nagra formildrande omstiandigheter for
svaranden att neka de malsagande intrade. Allt sammantaget innebar att
svaranden skulle domas till bater for olaga diskriminering. | hovratten ansag

% Prop. 1970:87 s 69.
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en skiljaktig aven att svaranden brast i trovardighet och skulle démas. HD var
daremot enig i sin dom.

Som tidigare anforts kom fallet att paverka rattslaget genom att kravet pa vad
som utgor det avgorande skalet stalldes valdigt hogt. Det innebar ocksa att ett
uteslutande av andra skal &n diskrimineringsgrunden genom en undersokning
av svarandens rasistiska handlingsmonster paverkade kommande domar sa att
en fallande dom blev svarare att fa.

| fallet NJA 1999 s. 639 nekades en kvinna med utlandskt ursprung att fa hyra
en lagenhet. Forvaltaren gjorde pa olika satt klart for henne att hon inte skulle
famojlighet till detta. Som skal angavs att det kunde forutsittas bli konflikter
i huset” pad grund av karandens iranska ursprung. Som i NJA 1994 s 511
havdade motparten i domstol att anledningen till nekandet var oro for
grannarna samt att denne haft konflikter med personer med utlandsk
harkomst. TR var &ven i detta fall restriktiv och menade att karande haft
anledning att kdnna sig krankt av detta uttalande, men att detta inte ar det
samma som diskriminering. Tingsratten fortsatte att det for ett bifall till atalet
till en borjan kravdes att det var visat att S pa grund av sitt iranska ursprung
utsatts for negativ sarbehandling samt att eftersom det inte var visat att
svaranden systematiskt diskriminerade personer fanns uppenbara svarigheter
att bevisa diskriminering. Man hanvisade hér till NJA 1996 s 768. Vidare
ansag tingsratten att det fanns godtagbara skél att valja andra personer framfor
karanden med hénsyn till vad som var upplyst om kérandens ekonomi. Atalet
ogillades av TR.

Hovratten faststallde tingsrattens dom. HD utredde fragan om forvaltaren latit
karanden konkurrera pa samma villkor som andra hyressokanden. Till
skillnad fran NJA 1994 s 511 hade svaranden meddelat samtliga sokanden,
efter den tidpunkt som samtal med kéranden forts, att hyresvérden inte hade
avgjort hyresfragan. Detta tolkade domstolen som att karanden fortfarande
“betraktades som en hyressokande bland flera”. Ytterligare skél till
svarandens fordel var att kdrandens ekonomi var oklar. Den hyresgast som
till slut hade valts bedomdes ha stabil ekonomi. Domstolen ansag inte att
aklagarens bevisning styrkte en negativ sarbehandling. Svaranden hade
dessutom godtagbara skal (ekonomiska skél) att vélja en annan hyressokande.
Atalet bifolls inte heller i HD. Sammantaget kunde det inte anses styrkt att
forvaltaren inte latit karanden konkurrera med andra hyressokanden pa
samma villkor. Det gick inte heller att visa att kdranden sallats bort i ett tidigt
skede av uthyrningsprocessen som i NJA 1994 s 511.

Det enda fall angaende sexuell laggning som provats avser ett yrkat ansvar
fran aklagaren att en kyrkoherde vagrat dopa ett barn for att barnets faddrar
var homosexuella.’” Malet ogillades dock av Svea Hovritt for att domstolen
ansag att det skydd som avses med paragrafen i forst hand ar till for den som
begart handlingen, det vill sdga foraldrarna och inte faddrarna.

97 Svea Hovratt 20 december 1989 i mal B 1205-89.
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3 De civilrattsliga lagarna

3.1 Internationell ratt

Den forsta svenska jamstalldhetslagen har sitt ursprung i FN konventioner.
FN-deklarationen om de manskliga rattigheterna (UDHR) fran 1948
definierar den grundldggande tanken om alla ménniskors lika vérde och
rattigheter. ICCPR binder medlemsstaterna att trygga invanarnas
grundldggande medborgerliga och politiska réattigheter och ICESCR &r en
grund for man och kvinnors lika ratt i samband med till exempel arbete,
utbildning, hélsa och boende. I FN-konvention om avskaffande av all slags
diskriminering mot kvinnor (CEDAW)® avses varje atskillnad, undantag
eller inskrankning pa grund av kén som har till féljd eller syfte att begransa
eller omintetgdra erkédnnandet av manskliga rattigheter och grundlaggande
frineter &r forbjuden. Enligt artikel 2 forpliktar sig konventionsstaterna att
infora principen om jamstalldhet mellan kvinnor och maén i sina nationella
grundlagar och andra l&mpliga forfattningar. Vidare ska det vidtas lampliga
lagstiftningsatgarder samt sakerstélla att domstolar och andra offentliga
institutioner utgor ett effektivt skydd for kvinnor mot varje diskriminerande
handling. Enligt artikel 3 ska konventionsstaterna pa alla omraden, men i
synnerhet de politiska, sociala, ekonomiska och kulturella omradena, vidta
alla lampliga atgérder inklusive lagstiftning for att sakerstalla full utveckling
och framsteg for kvinnor. Pa sa satt ska kvinnor kunna atnjuta alla de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna pa grundval av
jamstalldhet med man. Vid FN:s kvinnokonferens i Mexiko ar 1975 antogs
en varldsomspannande aktionsplan for att 6ka jamstalldheten mellan kvinnor
och mén. Den innebar att varje land bundet av FN-stadgan skulle arbeta fram
en nationell aktionsplan.®® Den svenska aktionsplanen'® ledde fram till 1979
ars JamstL10%,

3.2 1979 ars Jamstalldhetslag

Lagens vida syfte var att framja jamstélldhet i arbetslivet, lika mojligheter till
utveckling samt se till att lika arbetsvillkor efterlevdes pa arbetsplatser runt
om i landet. | forarbetet kan man utldsa att lagen var tankt att spegla begreppet
jamstélldhet byggt pa en grundsyn att “’varje ménniska &r unik och har sina
personliga egenskaper och dnskningar”. Det uttrycktes ocksd en strdvan mot
att bryta de fastlasta monster” som ansags foreligga i arbetslivet vad géller
kvinnors situation. Jamstélldheten, skrev man, ar en utmaning och den nya
lagen skulle bidra till att skynda p& jamstélldhetsprocessen i samhéllet. %

% The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women.

% Prop. 1979/80:56 s 7.

100 5e SOU 1979:56 Steg pa Vag.

101 Lag (SFS 1979:1118) om jamstalldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet. Hadanefter
1979 ars JamstL.

192 Prop. 1978/79:175 med forslag till lag om jamstalldhet mellan kvinnor och mén i
arbetslivet, m. m.s 11, 27f.
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Lagen bestar av tva delar. Den ena delen i lagen innehaller tvingande regler
om forbud mot konsdiskriminering®®®, som syftade till att skydda enskilda
individer.!® Den andra delen innehdller dispositiva regler om aktiva
jamstélldhetsatgarder och kan sdgas skydda grupper. De aktiva
jamstélldhetsatgarderna var i korthet en huvudregel for arbetsgivare att
anpassa sin arbetsplats till bade kvinnliga och manliga arbetstagare.®® Den
typiska situation dar en atgard blev aktuellt var till exempel néar en
arbetstagare fatt samre arbetsvillkor eller 16n an en annan av motsatt kon. En
forutsattning for att detta skulle kunna bevisas var att det utférda arbetet var
att betrakta som likvardigt.1% I forarbetena betonades dock att lagens delar
inte skulle ses som tva olika fragor utan bada gar in i varandra under samma
mal, namligen att verka for jamstalldhet.1%’

Diskrimineringsbegreppet i 1979 ars Jamstalldhetslag

Lagens huvudregel aterfanns i 2§ och bor ses som det dvergripande malet och
innebdr att en arbetsgivare inte fick missgynna en arbetstagare eller
arbetssokande pa grund av kon. Detta missgynnande, menade man i
forarbetet, bottnade i oriktiga uppfattningar om méans och kvinnors formaga
och lamplighet att utfora vissa typer av arbete.!® Enligt forarbetena foreldg
ett missgynnande nar en arbetstagare tillfordes en skada eller dsamkades en
nackdel genom en handling eller ett underlatande. |1 38 1st stadgas att
missgynnande pa grund av kon forelag nér en arbetsgivare vid anstallning,
befordran eller vid utbildning utser annan av motsatt kon, fastan den som
uteldmnas hade battre sakliga forutsattningar for arbetet eller utbildningen.
De situationer som lagen avsag att reglera var nar en verksamhets
arbetsfordelning medfort att en arbetstagare blivit oférmanligt behandlad
jamfort med nagon av motsatt kon vid lika eller likvardigt arbete.*%® Nar
arbetsgivaren sa upp, permitterade, avskedade nagon eller vidtog annan
atgard som innebar skada for arbetstagaren och det berodde pa den personens
kon kunde ett missgynnande konstateras.!!® Ett orsakssamband mellan
handling/underlatenhet och kon skulle foreligga for att diskriminering skulle
kunna faststéllas i domstol.!*

Lagen foreskrev tva undantag fran diskrimineringsforbudet. Det ena var
forhanden da en arbetsgivare kunde visa att beslutet att foreta den
diskriminerande handlingen/underlatenheten inte berodde pa kon utan att
beslutet de facto var till for att framja jamstalldhet i arbetslivet i stort!!?,
Denna foreteelse kom ocksa att g& under namnet positiv sarbehandling'® och

103 5¢ 1979 &rs JamstL, 2-588.

104 Prop. 1978/79:175 s 116 samt Fransson & Sttiber, s 39.
105 Se 1979 &rs JamstL, 68.

106 Se 1979 ars JamstL, 48 1p.

107 Prop. 1978/79:175 s 28.

108 Se 1979 ars JamstL, 3§ 1 st.

109 Se 1979 ars JamstL, 48 2p. | lagtexten anges att ett lika eller likvardigt arbete avgors av
en dverenskommen norm eller arbetsvardering.

110 5e 1979 ars JamstL, 48 3p.

111 Prop. 1978/79:175 s 42.

112 5e 1979 ars JamstL 38 2 st.

113 Prop. 1978/79:175 s 40, 114.
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definierades i forarbetena som atgarder dar hansyn togs till kén och foretrade
gavs till det underrepresenterade konet med samre kvalifikationer. Det var
dock inte fraga om att fortur skulle ges vid lika kvalifikationer.!** Det har
undantaget anvindes enligt undersékningar endast sparsamt.!®® Fa rattsfall
behandlar positiv sarbehandling specifikt.

Det andra undantaget innebar att ett diskriminerande beslut &r berattigat av
hansyn till ett ideellt eller annat séarskilt intresse”.11 | férarbetena definierades
detta som att ’det inte dr forbjudet med sdrbehandling som ar ofrankomlig for
att tillgodose ett sarskilt intresse som inte rimligen bor vika for intresset for
jamstalldhet”. Som exempel anfordes att det kunde finnas “ideella eller andra
intressen” som skulle respekteras framfor intresset for jamstilldhet nir dessa
kolliderade med varandra.'*’

Bevisbordan i 1979 ars jamstaldhetslag

En viktig fraga for den praktiska tillampningen av lagen var hur bevishordan
i diskrimineringsmal enligt 1979 ars lag var placerad. Det framgick inte av
lagtexten i 1979 ars JamstL men bevisreglerna var utformade pa olika satt
beroende pa vilken typ av diskriminering det gallde.

Nar det var frdga om brott mot 2-388 i 1979 ars JamstL var regeln utformad
sd att man kan anta att arbetsgivaren gjort sig skyldig till kénsdiskriminering
om denne anstéallt en person framfér ndgon annan av motsatt kon, saledes var
det frdga om en presumtionsregel.}*® Enligt arbetsrattslig praxis far endast
sakliga skal aberopas mot denna presumtion. | domen AD 1982 nr 139 angav
domstolen att endast speciella omstandigheter kunde bryta presumtionen.
Dessa omstandigheter forelag nar arbetsgivaren kunde hanvisa ett beslut till
andra faktorer &n kon. Det ansags inte lampligt att det lamnades at
arbetsgivarens eget godtycke att avgora vilka kriterier som skulle galla vid
anstallning av en person. Detta ansags stimma bra Overens med att
presumtionen for missgynnande skulle vara stark. | forarbetena poangterades
att domstolen inte skulle ta héansyn till om arbetsgivaren haft ett
diskriminerande syfte med beslutet eller inte. Den praktiska betydelsen av
detta innebar att en arbetsgivare kunde domas dven om syftet inte var att
diskriminera.!®

Bestammelserna vad galler I6nediskriminering var ocksa utformade som
presumtionsregler, det vill sdga det antogs att arbetsgivaren gjorde sig skyldig
till diskriminering om en sadan situation som beskrivs i lagen forelag.
Arbetsgivaren hade dock mojlighet att visa att beslutet inte berodde pa kon

114 Prop. 1978/79:175 s 122f. EU-domstolen motsade detta bl.a. i Mal C-407/98 Katarina
Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist, REG 2000, s 1-5539.

115 For vidare lasning se Numhauser-Henning 150f, samt Schomer s 158f. Se ocksd SOU
2006:22 s 602.

116 Se 1979 ars JamstL, 38 2 st.

117 Prop. 1978/79:175 s 19.

118 prop. 1978/79:175 s 49.

119 Prop 1978/79:175 s 48.
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utan grundade sig pa andra, sakliga skal.*?® Det framholls dock i forarbetena
och lagkommentarer att presumtionen rent allmént sett inte behdvde vara
stark eftersom den individuella loneséttningen pa grund av personliga
kvalifikationer var s& vanlig.1?! | 4 § 2-3p skulle bevisen for diskriminering i
samband med arbetsledning, nyanstallning och andra jamférbara fall bygga
pa en stark presumtion for att en arbetsgivare gjort sig skyldig till
konsdiskriminering. Om arbetsgivaren hade tagit ett beslut som innebar att
nagon fick en fordel framfor en annan av motsatt kon, trots att den som
forbigatts hade battre kvalifikationer dn den som utsdgs presumerades
diskriminering.'?? Det betyder att arbetstagaren kunde driva mal p& samma
satt som anges i 3§.1%

Angaende I6nediskrimineringsmal ansags det i fallet AD 1991 nr 62 ostridigt
att den kvinnliga arbetstagaren hade utfort lika arbete med den man som
erh6ll hogre 16n an henne. 24 Presumtionen for diskriminering slog séledes
in. Den bevisning som sedermera framlades av arbetsgivaren bestod av
kollektivavtal och vedertagen l6nepraxis som stodde de olika l6nerna.
Arbetsgivaren visade pa detta satt att godtagbara skal forelag eftersom en
mellanliggande I6nerdrelse hade skett. Den Ioneskillnad som avsags i fallet
grundades saledes pa att andringen inte kommit karanden tillgodo néar
anstallningen inleddes och hade inget med kon att géra. Domstolen fastslog
ocksa att 48 1 st inte ar en materiell foreskrift om lika 16n till en kvinna och
en man for lika arbete hos samma arbetsgivare. Svarigheten med
I6nediskrimineringsmal var att arbetsgivarens skal for bedémning av 16n
kunde hérledas ur en bedémning av de personliga kvalifikationerna. Den har
typen av bedomningar var oerhort svara att ta stallning till eftersom det var
svart att urskilja de anférda motiven fran de egentliga motiven.

Sammanfattningsvis gar det, enligt min undersokning, att konstatera att
bevishdrdans placering i 1979 ars lagstiftning innebar att ifall karanden kunde
styrka sina omstandigheter fordes bevisbérdan Gver pa svaranden att
frambringa sin motbevisning. | de fall dar karanden inte kunde styrka sina
forhallanden avstannade utredningen i domstolen och orsakssambandet
mellan diskrimineringsgrunden och handelsen/underlatenheten ansags
bruten. De malen kunde inte leda till att bevisbérdan gick 6ver och malet
avslutades helt sonika.

Kontrollorgan i 1979 ars jamstéalldhetslag

For forsta gangen instiftades JamO'% vars uppgift var att se till att
Jamstélldhetslagen efterlevdes. JamO kunde féra talan for enskild
privatperson da det var det lampligt for rattstillampningen eller nar det fanns
andra sérskilda skal till att ta upp fallet i domstol. I forsta hand skulle JAmO

120 prop. 1978/79:175 s 76f.

121prop. 1978/79:175 s 76 samt Bergqvist et al., Jamstéallhet i arbetslivet, s 95f.
122 prop. 1978/79:175 s 49.

123 Bergqvist et al., s 97.

124 Fallet domdes av innan 1991 ars JamstL tratt i kraft.

125 Jamstalldhetsombudsmannen.

29



verka for att arbetsgivaren frivilligt foljde lagen.’®® Forbudet mot

diskriminering kunde vid brott resultera i ogiltigforklarande av avtal'?’ eller
leda till skadestdnd.'?® Skadestandet skulle utmétas enligt arbetsréttsliga
skadestandsregler.'?® Ansvarssubjektet, arbetsgivaren, skulle utge ersittning
bade for ekonomisk forlust samt utge allmant skadestand om det blev aktuellt.

3.3 EU-réatten fore &r 2000

EU bygger pa principerna om frihet, demokrati och respekt for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna, samt pa rattsstatsprincipen.
Det EU-réttsliga arbetet med diskrimineringsfragor starktes undan for undan
allt medan unionen utvecklades. EKMR hade funnits sedan ar 1950 men var
fortfarande bara ett minimiskydd. EU-férdragens reformer innebar 6kad
rattslig paverkan for EU-radet och domstolen. | artikel 6.2
Maastrichtférdraget (1992) angavs att EKMR skulle respekteras och i ett
tillagg i 6a artikeln i Amsterdamfordraget (1997) foreskrevs till exempel ett
Okat EU-rattsligt arbete for ett diskrimineringsforbud med stérre befogenheter
att motverka diskriminering. Jamstalldhet mellan kvinnor och mén var ocksa
ett uttalat viktigt och grundlaggande mal.

Alla EU:s medlemslander ar vid den hér tiden parter till EKMR som var att
anse som ett minimiskydd for manskliga rattigheter. Enligt artikel 6 i EKMR
ska medlemslanderna sorja for att en enskild far en rattvis rattegang inom
skalig tid. Enligt artikel 13 i EKMR ska den vars fri- och rattigheter krénks
ha tillgang till effektiva nationella rattsmedel. Artikel 14 innehaller det
konkreta forbudet mot diskriminering. En av de mest grundldggande
principerna inom EU &r den sd kallade likabehandlingsprincipen'® som &r
central for forstaelsen av bade den EU-réattsliga tanken och de, for denna
undersoknings vidkommande, viktigaste direktivens uppbyggnad. Med
likabehandling avses att all form av diskriminering ar férbjuden. Enligt artikel
2 i Fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen ska EU arbeta for
en sadan jamstalldhet. EU:s sociala stadga®®!, som &r ett komplement till
EKMR, omfattar ekonomiska och sociala réttigheter. Den sociala stadgan
fyller det tomrum som EKMR l&mnar eftersom konventionen endast beror
civila och politiska rattigheter. Stadgan anger till exempel att de
undertecknande parterna ska erkdnna manliga och kvinnliga arbetstagares ratt
till lika 16n for likvardigt arbete32, rétten till bostad och oberoende, social
integrering och deltagande i samhallslivet for personer med
funktionshinder'®3, Stadgans skydd bygger dock p& medborgarskap.

126 prop. 1978/79:175 s 33. Se ocksa 1979 ars JamstL, 118.

127 5e 1979 ars JamstL, 88.

128 5e 1979 ars JamstL, 8-98.

129 Prop. 1978/79:175 s 20 samt Bergqvist et al., s 123. Se ocksa 1979 ars JamstL, 8-988.
130 principen fanns redan i direktiv 76/207/EEG, men andrades till direktiv 2000/78.

181 Nr 35 Europeisk social stadga (omarbetad version 1996) artikel 15.

132 Nr 35 Europeisk social stadga (omarbetad version 1996) artikel 4.3.

133 Nr 35 Europeisk social stadga (omarbetad version 1996) Del V Artikel E samt artikel 15
och 30.
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EU-rattslig praxis angaende bevisbordan i diskrimineringsmal

Den av EU-domstolen speciella, utarbetade regel for bevisbordan i mal om
konsdiskriminering innebar att bevishérdan kan ga 6ver pa arbetsgivaren for
att undvika att likabehandlingsprincipen bryts. Den som utsatts for
diskriminering har ratt till effektiva rattsmedel, och vid sa kallade prima
facie-fall av diskriminering har saledes arbetsgivaren bevisbhdrdan for att ange
objektiva godtagbara skl for sin handling/underlatenhet att handla. Ett prima
facie-fall foreligger da karanden frambringat uppgifter som gor det antagligt
att diskriminering foreligger. Nagra exempel pa tillampning av
bevishorderegeln ar Danfoss-malet dar arbetsgivaren anvéande sig av ett
intransparent l6nesystem dar kvinnor tjanade mindre an man. EU-domstolen
ansag att det lag pa arbetsgivaren att visa att Ionesystemet inte diskriminerade
kvinnor och alade arbetsgivaren att gora I6nesystemet offentligt'3*. Uttalandet
av domstolen liknar en presumtion om sambandet med kén och kvinnornas
lagre 16n i jamforelse med mannen.3 | Brunnhofer-mélet konstaterades att
det individuella I6nesystemet inte ska anvandas som godtagbar ursakt av
arbetsgivaren i de fall d& kvinnor systematiskt far lagre 16n.1% Vid indirekt
konsdiskriminering kunde domstolen anvénda sig av en specificerad
proportionalitetsprincip. I Bilka-Kaufhaus-malet fastslogs
proportionalitetsprincipens narmare innehdll. De skal som angavs av
arbetsgivaren som motbevisning i malet ar nu kant som Bilka-testet. Syftet
med testet &r att kunna avgdra om det bakom ett beslut finns objektiva
ekonomiska skil som inte ar relaterade till kon.*” Domstolen skulle s&lunda
gbra en avvagning mellan den utsattas situation och arbetsgivarens
ekonomiska  skal. |  Enderby-mdlet utvecklade  EU-domstolen
proportionalitetsprincipen och arbetsgivaren alades att styrka att
I6neskillnaden star i proportion till de objektiva omstandigheterna. EU-
domstolen fastslog att denna provning ska utforas av den nationella
domstolen utifran en princip dar det tydligt framgar att syftet ar att skydda
arbetsgivarens rattssakerhet.?*® EU-domstolens dom i Dekker-mélet angav att
ratten till ett botemedel inte beror pé fel & den diskriminerandes sida, vilket
avskarmar skuldfragans bedomning fran straffrattens generella regler om att
uppsatet maste verifieras. Dekker-malet bekraftade ocksa att endast
straffrattsliga pé&foljder ensamt inte uppfyller EU-ritten.™®® Vad géller
skadestand sa kan konstateras att det generellt inte finns nagon évre gréans for
hur hog ersittningen vid diskriminering ska vara.4

Den EU-réttsliga réttspraxisen kodifierades ytterligare i bevisbordedirektivet
fran ar 1997. | direktiv 97/80 hade som grund forutsatts att det i praktiken
kravdes en bevislattnad for att forbuden skulle uppratthallas. | artikel 4.1

134 Mal C-109/88 Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund | Danmark v Dansk
Arbejdsgiverforening, acting on behalf of Danfoss (1989)s 15.

135 Fransson, Susanne, Lonediskriminering, s 261.

136 Mal C-381/99 Susanna Brunnhofer mot Bank der osterreichischen Postsparkassen AG
(2001), s 80.

137 Mal 170/84 Mal C-170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH v Weber von Hartz (1986)., s 35-37.
138 \Mal C-127/72 Enderby, 1-5535, p. 26-29.

139 Remedies and sanctions in EC non-discrimination law, s 17.

140 Remedies and sanctions in EC non-discrimination law, s 42.
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anges att personer som anser sig krankta genom att likabehandlingsprincipen
inte efterfoljs ska kunna lagga fram fakta som goOr det antagligt att
diskriminering foreligger.'#*

I och med Sveriges forvantade intag i EU hade svensk praxis under 1990-talet
borjat narma sig EU-réattslig praxis i diskrimineringsfragor. Nar Sverige blev
medlem i EU ar 1995 foljde ocksa en skyldighet att folja EU-domstolens
praxis. Bevisborderegler inom svensk réatt uttrycktes vanligen inte direkt i
lagstiftning innan 1990-talet. Den aldsta svenska lagen om férbud mot etnisk
diskriminering i arbetslivet fran 198642 innehdll inga bevishorderegler alls.
Den senare lagen fran 199414 samt lagen om likabehandling av studenter i
hogskolan** inneholl dock regler som paminde om den praxis som EU-
dosmtolen utarbetat. | Sverige hade Arbetsdomstolen utarbetat
bevisborderegler som anvandes som en typ av presumtionsregler i
arbetsrattsliga tvister’*®. Den reglering med delad bevisborda som fanns i
1999 &rs diskrimineringslagar'*® motsvarade vid denna tid redan EU-réttens
krav pd bevislattnader.?*” | samband med de tre diskrimineringslagarnas
inforande ar 1999 kom utover JamO ocksd DO, HO och HomO8 som fick
varsitt diskrimineringsomrade att Gvervaka.

For att befasta den EU-rattsliga praxis som véxt fram angaende indirekt
diskriminering anpassades 1991 ars JamstL till den EU-rattsliga standarden.
Enligt artikel 2 punkt 1 i direktiv 97/80 innebar indirekt diskriminering att en
skenbart neutral bestdmmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller
forfaringssatt missgynnar en vasentligt storre andel personer av det ena konet,
sdvida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet ar lamplig och
nodvandig och kan motiveras med objektiva kriterier som inte har samband
med personernas kon. Begreppet hade funnits med i tidigare svenska
lagforarbetent® men saknat uttrycklig definition i lagtext tills det togs med i
1999 ars diskrimineringslagar. Indirekt diskriminering kom i svensk rétt att
innebdra att en arbetsgivare inte far missgynna en arbetssokande eller
arbetstagare genom anvandandet av en bestammelse, ett kriterium eller ett
forfaringssatt som framstar som neutralt men som i praktiken missgynnar

141RAdets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevisborda vid mal om
kdnsdiskriminering.

142 |_ag (1986:442) mot etnisk diskriminering.

143 |ag (1994:134) mot etnisk diskriminering.

144 |_ag (2001:1286) om likabehandling av studenter i hogskolan.

145 Fransson & Stiiber, s 543.

146 Lag (1999:130) om éatgarder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning Lag (1999:132) om fdrbud mot
diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder. Lag (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning.

147 Prop. 1997/98:177 s 40 ff. Prop. 1997/98:179 s 64 ff. Prop. 1997/98:180 s 45 ff. Prop
2002/03:65 s 104.

148 Ombudsmannen mot etnisk diskriminering (DO), Handikappombudsmannen (HO) och
Ombudsmannen mot diskriminering pa grund av sexuell laggning (HomO).

149 Prop. 1990/91:113 Om en ny jamstalldhetslag, m.m.s 79f.

150 Prop. 1978/79:175 s 121.
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personer av ett visst kon.t. Definitionen stimmer val dverens med den som
finns i direktivet.1®

3.4 1991 ars Jamstalldhetslag

I ljuset av utvecklingen inom EU kom den 1 januari 1992 en ny svensk
Jamstalldhetslag™® i kraft. B&de 1991 &rs JamstL och 1979 &rs JamstL
karaktariseras av en stravan efter jamstalldhet mellan kénen i arbetslivet.>*
Den gamla lagen brast i effektivitet vad galler att driva jamstalldheten framat
och lagtexten var svartillganglig och svar i sin tillampning. | férarbetena gar
det att utlasa att forhoppningarna pa den forra lagen inte hade infriats, som
exempel namndes att endast fa mal provats i domstol sedan 1979 ars lag
tradde i kraft.®> Det konstaterades &ven att den gamla lagen inte uppfyllde
de krav som fanns inom EU.

Diskrimineringsbegreppet i 1991 &rs jamstéalldhetslag

Den stora skillnaden fran tidigare lag innebar saledes att lagens utformning
paverkats mycket av EU-réatten. Diskrimineringsgrunderna i 1991 ars JamstL
innefattade i den tidigaste versionen ett forbud mot kdnsdiskriminering i
arbetslivet samt forbud mot trakasserier och sexuella trakasserier.
Konsdiskriminering enligt 1991 ars JamstL innebar att ndgon missgynnas
under sadana omstandigheter att missgynnandet har ett direkt eller indirekt
samband med den missgynnades konstillhdrighet (direkt och indirekt
diskriminering). Sammanfattningsvis &r de rekvisit som raknas in under
diskriminering enligt 1991 ars JamstL missgynnande, jamférbarhet samt
orsakssamband. | tidigare lagar fanns inget skydd mot trakasserier och
sexuella trakasserier. Arbetsgivare forbjods nu att uttryckligen utsatta
arbetstagare for sexuella trakasserier. >

Undantag fran presumtionen om konsdiskriminering godtogs endast
sparsamt. Godtagbara och sakliga skal for arbetsgivaren vid rekrytering
innebar att denne visade att det varken fanns direkt eller indirekt samband
med kon. Med indirekt samband avsags i praktiken indirekt diskriminering,
som var en ny paragraf.’®’” Andra skal kunde vara att arbetsgivarens beslut
ingick i ett led for att framja jamstélldhet (positiv sarbehandling) eller om
orsaken var av annat ideellt eller sarskilt intresse kopplat till jamstalldhet.*>®
| fall dér arbetsgivaren forbigick nagon med likvérdiga sakliga forutsattningar
och det var sannolikt att det berodde pa kon godtogs beslut enligt 16 § punkt
1-3 vid positiv sérbehandling trots diskrimineringsforbudet.'®® Detsamma
gallde vid otillaten arbetsledning, uppsagning, permission och avskedande.
Da arbetsgivaren utgav lagre 16n eller tillampade samre arbetsvillkor kunde

1511991 ars JamstL 168.

152 Prop. 1990/91:113 s 106.

158 Jamstalldhetslag (SFS 1991:433). Hadanefter 1991 ars JamstL.
1541 8§ 1 st. 1991 ars JamstL. Se ocksé prop. 1990/91:113 s 6.

155 Prop. 1990/91:113 s 61-62.

156 prop. 1990/91:113 s 72.

157 Prop. 1990/91:113 s 107. Se ocksa 168 1 p 1991 ars JamstL.
1%8 Prop. 1990/91:113 s 107. Se ocksa 168 2-3 p JamstL.

159 Prop. 1990/91:113 s 108. Se ocksa 178 2 st JamstL.
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detta godtas om det visades att det berodde pa skillnaden i arbetstagarens
sakliga forutsattningar och att kon inte var orsaken. 1%

Den avskrackande och reparativa effekt, som EU-ratten kravde, utformades
som ett skadestand. Nivan pa skadestandet skulle folja den arbetsrattsliga
praxis som redan utarbetats. | fall av sexuella trakasserier drevs malen enligt
skadestandslagen och kunde ocksé fa ett straffrattsligt efterspel.’®* JamO
hade, som forut, ratt att fora talan i domstol och i forarbetena star att
uppdraget omfattade att fora talan aven nar det fanns séarskilda skél. Inte bara
nar det ansags betydelsefullt for rattstillampningen. 162

35 EU-réatten fran ar 2000 till 2009

Nicefordraget antogs ar 2000 och godkande da en stadga innehallandes en
katalog Over politiska och sociala rattigheter. Stadgan samlar réttigheter som
tidigare varit spridda i olika réttsakter, exempelvis i nationella lagar och EU-
lagar samt i Europaradets, FN:s och (ILO:s) internationella konventioner, i ett
enda dokument. Tillsammans med EU-domstolens praxis utvecklades det
gemenskapsrattsliga fri- och rattighetsskyddet i ett flertal mal och de i sin tur
paverkade utformningen av det EU-rattsliga diskrimineringsférbudet. |
fordragets artikel 7 sas att den katalog med rattigheter som inforlivades skulle
erkannas samt att rattigheterna enligt EKMR skulle anses som allménna
principer. Artikel 13 angav att radet fatt behorighet att vidta lampliga atgarder
for att bekampa diskriminering pa grund av kon, etniskt ursprung, religion
eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning.

Den standiga balansgdngen mellan EU-rétten och nationell rétt debatterades
flitigt i Europa och EU-domstolen visade i ett antal mal att domstolens
kompetens och makt dkade i fri- och rattighetsfragor rorande tolkningen av
EKMR.1%3 Det gér att siga att en rattslig grund skapades for en kommande
anslutning mellan unionen och EKMR.

Direktiv 2000/43'4 rgrande forbud mot etnisk diskriminering®® och det
likaledes viktiga direktivet 2000/78 som innebar en EU-rattslig ram for
likabehandling i arbetslivet och innefattar férbud mot etnisk diskriminering,
diskriminering mot funktionshindrade och diskriminering pa grund av sexuell
laggning och alder infordes under ar 2000. | direktiven framgar att vid
provningen av om diskriminering forekommit skall bevisbdrdan fordelas
enligt foljande. Om den som anser sig ha blivit diskriminerad lagger fram
fakta som ger anledning att anta att diskriminering har forekommit 6vergar
bevisbordan pa svaranden. Det aligger sedan svaranden att bevisa att

160 Prop. 1990/91:113 s 109. Se ocksa 188§ 2 st JamstL.

161 Prop. 1990/91:113 s 90. | straffrattsligt hanseende var brottshalkens regler om sexuellt
utnyttjande, sexuellt ofredande eller ofredande det som avsags.

162 prop. 1990/91:113 s 94-95.

163 Melin, EU:s konstitution, s 119.

164 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung.

165 |ag (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk
tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning.
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diskriminering inte har forekommit eller att godtagbara objektiva skél
(undantag) foreligger. Detta stadgas bade i artikel 8.1 i direktiv 2000/43 och
i artikel 10.1 i direktiv 2000/78. | direktiven kan man ocksa se att lattnaden i
bevisbdrdan inte ar avsedd for straffrattsliga forfaranden. Medlemsstaterna ar
fria att infora an mer fordelaktiga bevisregler for den som anser sig
diskriminerad vilket framgar av artikel 8.2 i direktiv 2000/43 samt i direktiv
2000/78 artikel 10.2. Den enskildes rétt till rattslig prévning skyddas genom
artikel 7.1 1 direktiv 2000/43 samt artikel 9.1 i direktiv 2000/78.
Medlemsstaterna ska sékerstélla att alla som anser sig blivit diskriminerade
ska ha tillgang till rattsliga och/eller administrativa forfaranden.
Medlemsstaterna ska ocksa se till att det finns effektiva, proportionerliga och
avskrackande sanktioner vid 6vertradelser av de nationella bestdmmelserna
enligt direktiven.6®

Detta foranledde en lagandring ar 2000 av 1991 ars JamstL dar det bestamdes
att presumtionsreglerna som harstammade fran 1979 ars lag skulle tas bort,
likasa kravet pd jamforelseperson, likvardighet och battre sakliga
forutsattningar. Det ansags inte forsvarbart att behalla dessa kriterier i ljuset
av den EU-praxis som véxt fram.®’

3.6 2003 ars diskrimineringslag

Syftet med inférandet av lagen (2003:307) om férbud mot diskriminering var
att inkorporera de betydelsefulla direktiven 2000/43 och 2000/78. Det
konstaterades ocksa att gallande lagstiftning bade inom civilratt, straffratt
samt i RF inte var tillracklig. De tidigare regleringarna kring diskriminering
behovde utokas till att ocksa omfatta lagstiftning utanfor arbetslivet och
hogskolan. Lagen omfattar diskrimineringsgrunderna etnisk tillhorighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell laggning och funktionshinder och
vid en lagandring ar 2005 lades grunden kon ocksa till. 168

Den delade bevisb6érdans innebdrd under debatt

Den sa kallade delade bevishordan, som alltsa hamtats fran EU-réttslig praxis,
borjade dyka upp i svensk praxis under 2000-talet. Redan tidigare hade det
funnits fall dar man anvant sig av en delad bevisbérda med hjalp av
presumtionsregeln. Inspirerad av EU-domstolens praxis anforde den svenska
domstolen i AD 2002 nr 128 att det bor anvandas nagon form av bevislattnad
for att forbudet ska kunna efterlevas. 1 domen har domstolen héanvisat till
bevisbordedirektivet 97/80/EG. Detsamma galler i AD 2002 nr 45 och AD
2001 nr 76 som gallde tillampning av 45 a8 JamstL.

Fokus i den svenska rattsvetenskapliga debatten lades huvudsakligen pa
problematiken med den delade bevisbdrdan. Enligt Heuman var tanken med
den forna bevisregeln fran 1979 ars JamstL att det skulle underlatta for
domstolen, att det skulle fungera som en bevislattnad samt minska risken for

166 Artikel 15 direktiv 2000/43 respektive artikel 17 direktiv 2000/78.
167 Prop. 1999/00:143.
168 |_ag (2005:480) med andring av jamstalldhetslagen (1991:433).
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att domstolen skulle fa en materiellt oriktig dom baserat pa bristfalligt
bevismaterial.2®® | ett antal domar'’® om etnisk diskriminering underlittades
domstolens bevisvardering av den delade bevisbordan®’t, men i andra fall’
bidrog den knappast till nagon lattnad. Heuman menar att bevishérdan bor
fungera mer som en presumtionsregel.

Malmberg framhaller vikten av en diskrimineringslags effektivitet och syftar
da framst pa effektivitet genom “fillande domar”. Han menar att kritiken mot
att det ar svart att fa just fallande domar &r missriktad. Problemet harror fran
den outtalade uppfattning om vad diskriminering egentligen ar.
Grundproblemet, som Malmberg ser det, &r att diskrimineringsbegreppet inte
tacker den typ av diskriminering som samhéllsdebatten innehaller. | lagen har
diskriminering en mer begransad betydelse, som ar tydligare i bade innebord
och funktion.1’3

Lindell menar att den delade bevisbordan inte &r logiskt mojlig eftersom den
kan innebéara att bada parter ska bevisa samma sak. Regeln som den beskrivs
i direktiven kan tillsynes innebéra att bada parter ska ha en delad bevisborda
for ett och samma rattsfaktum.”* Malmberg bemoter kritiken genom ett
exempel som visar att orsakssambandet ska harstamma fran olika bevisfakta
som han benamner a, b, c. a innebar kdrandens diskrimineringsgrund. b och ¢
innebdr svarandens eventuellt godtagbara forklaringar till handlingen.
Domstolen ska sedan binda ihop de olika bevisfaktum som anforts for att se
om ett orsakssamband foreligger. | exemplet framgar att det ror sig om olika
bevisfakta som ska bevisas. Malmberg menar att man istéllet for en delad
bevisborda ska tala om bevisprévning i tva led. Domstolen ska da vérdera
vardera parts bevis for sig och sedan faststélla rattsfaktum. N&r bevisbordan
forklaras pa detta satt blir det tydligt att parterna inte ska bevisa (eller
motbevisa) samma omstandigheter.1” Det vill saga om ord star mot ord vad
galler sjalva handelsen (den diskriminerande handlingen/underlatenheten) sa
far bevisprovningen se ut pa andra sétt.

| fallet NJA 2006 s 170 riktades kritik av samma slag som ovan med stod av
tidigare praxis och viss doktrin. Malet rér diskriminering pa grund av sexuell
laggning. TR menade att den aktuella bevishorderegeln skulle tillampas sa att
kéranden hade bevisbordan for att styrka omstédndigheterna i fallet.
Provningen skulle sedan goras utefter normala beviskrav i ett dispositivt
tvistemal. Forst nar omstandigheterna var styrkta pa karandesidan och man
kunde anta diskriminering gick bevisbdrdan over till svarande att styrka sin
motbevisning. TR gjorde dock en kontroversiell tolkning av bevisborderegeln
och menade att om kéranden inte kunde uppfylla sina beviskrav sa behdvde
svarandens argument inte provas. | sin tolkning stéttade sig TR pa proposition

189 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s 117.

170 Se vidare AD 2003 nr 73 och AD 2004 nr 22.

1 Heuman, s 119.

172 AD 2003 nr 55.

173 Malmberg, Bevisfragor i den nya diskrimineringsratten, Foérhandlingarna vid det 37:e
nordiska juristmotet i Reykjavik 18-20 augusti 2005 och JT 2001-02 s. 97-98.

17 Lindell, Civilprocessen, s 507 f.

175 Malmberg, Bevisning i diskrimineringstvister, s 808.
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2002/03:65'7 samt hanvisade till fall AD 2001 nr 76, 2002 nr 45 och 128.
Detta innebar ett steg tillbaka till 1979 ars JamstL och bevishérdans placering.

| HovR héanvisade man till att 218 i 2003 ars diskrimineringslag innebar en
delad bevisbérda dér en presumtion om diskriminering kan antas om
karanden styrker sina omstandigheter. HovR menade att om man, som TR,
alade karandesidan att visa att de aktuella Gmhetsbetygelser inte var av det
slag som svarandesidan pastod blev 21§ diskrimineringslagen innehallslés
och tappade sitt syfte. Detsamma géllde ocksa fragan om varfor malsédgande
avvisades. HovR menade att i det uppkomna fallet var det istallet motparten
som skulle visa att godtagbara objektiva skal forelag.

Aven om det framgar att bevisbérdan ar delad enligt forarbetena, framgar det
inte hur den &r delad. Enligt forarbetena var avsikten med bevisbdrderegeln
att den som anser sig diskriminerad ska ha en bevislattnad.!”” Enligt HD gav
de sammanlagda EU-rattsliga utgangspunkterna i direktiv 97/80 samt direktiv
2000/43 och direktiv 2000/78 att bevislattnaden skulle vara en utgangspunkt
aven for svensk ratt. Ratten beaktade att den diskussion som forekommit
angaende att den delade bevisbdrdan inte kan sagas betyda att bada parter ska
visa samma rattsfaktum. Darmed faststélldes det att det skulle rora sig om en
presumtionsregel dar antaglighet av styrkta rattsfakta gor att bevisbordan gar
éver pa svaranden.

Civilrattens 6verlappning med straffratten

2003 ars lag innehaller ett forbud mot diskriminering som har samband med
tillhandahallande och efterfragan av varor, tjanster och bostader, som
aterfinns i 98. Lagens tackningsomrade sammanfaller nu an mer med 16 kap
98 BrB eftersom de innehaller i stort sett samma diskrimineringsomraden.
Utredningen angav att med ledning av direktiv 2000/43 ska skyddet gélla
bade nar en person vill tillhandahalla varor och tjanster och nér en person
efterfragar detsamma. Men detta motsades av regeringen som menade att
direktivet endast anger att “utbudssidan” inte far diskriminera den som
efterfragar en vara, tjanst eller bostad. Inte att den som tillhandahaller ett
utbud skulle vara skyddad ocksa. Sa blev ocksa inneborden av den slutgiltiga
lagen.

Vidare framgar av forarbeten att diskrimineringsforbudet avser naringsidkare
som yrkesmassigt tillhandahaller varor och tjanster samt bostader som ar
tillgangliga for allméanheten. Det framgar ocksa att rent privata transaktioner
inte ska omfattas av lagen. Direktiv 2000/43 omfattar ju som bekant endast
ras och etnicitet som diskrimineringsgrunder, men i utredningen ansags det
vara lampligt att 2003 ars lag innehdll samma diskrimineringsgrunder som i
16 kap 98 BrB, som ett minimum. Skyddet utdkades fran minimumnivan till
att ocksa omfatta kon och funktionshindrade.'’® Detta gjordes med beaktande
av artikel 13.1 i EU- fordraget dar direktiv 2004/113 antogs med syfte att

176 prop. 2002/03:65 Ett utvidgat skydd mot diskriminering, s 107.
177 Prop. 2002/03:65 s. 105 ff.
178 Prop. 2002/03:65 s 131-133.
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motverka konsdiskriminering vid tillhandahallande av varor och tjanster.}’

De skyddade grupperna i lagen kom darfor att bli kon, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell laggning och funktionshinder i
en och samma lag. &

| utredningen ville man ocksa reglera allman sammankomst och offentlig
tillstallning, ocksa detta nagot som regleras i 16 kap 98 BrB 3 stycket. Enligt
direktiv 2000/43 behovdes dock inte en sadan reglering, darfor avvaktade
man en utredning om ett eventuellt behov av att ersétta 16 kap 98 3st med en
civilrattslig bestammelse. Bestammelsen kom med i 2009 ars DiskL och gar
att finna i 2 kap 12 8.

En tydlig skillnad mellan 16 kap 9§ BrB och 2003 ars diskrimineringslag
framkommer vid en jamférelse av tva likartade fall som galler etnisk
diskriminering. Dem aktuella fallen &r det straffréttsliga fallet NJA 1996 s
768 och det civilrattsliga fallet NJA 2008 s 915. Bada fallen rorde fragan om
etnisk diskriminering av ett flertal personer som gjort sa kallade
diskrimineringstest. I NJA 2008 s 915 hade ett sallskap som bestod bade av
personer med “’svenskt” utseende och “utlandskt” utseende, testat om alla
kunde komma in pd samma bar. Testet var, liksom i det straffrattsliga malet,
en del av ett storre projekt for att undersoka diskriminering i flera stader. De
atta forstnamnda kom in medan de fem sistndmnda nekades intrade. De
faktiska omstandigheterna var ostridiga i bada fall, namligen att de personer
som inte hade ett ’svenskt” utseende nekades intrade. Darav gick bevisbdrdan
over pa svaranden enligt det civilrattsliga fallet och man utredde om det fanns
nagra urséktande omstandigheter for den diskriminerande handlingen. Det
rackte saledes att konstatera att en av anledningarna till den diskriminerande
handlingen hade koppling till malsagandes etnicitet.

| det straffrattsliga malet NJA 1996 s 768 var sokandet efter det avgorande
skalet av framsta vikt. FOr en fallande dom krdvdes att domstolen kunde
konstatera att det avgorande skalet var malsagandes etnicitet. Eftersom det
inte gick att utesluta andra avgorande beslut eller det verkliga uppsatet, som
t ex malsagandes attityd, gick det inte heller att faststalla att avvisande pa
grund av etnicitet var avgérande och malet ogillades. | NJA 2008 s 915 kunde
en fallande dom goras eftersom svarandens urséktande omstandigheter inte
ansags godtagbara.

3.7 2005 ars andring av 1991 ars Jamstalldhetslag

1 1999 ars lagar samt i 2003 ars diskrimineringslag fanns bevisbordan redan i
en egen paragraf men efter andringen ar 2005 definieras den delade
bevisbordan i en egen paragraf aven i 1991 ars JamstL. Anledningen till att
man valt att bryta ut bevishdrdan fran den paragraf som anger

179 Prop. 2004/05:147 Ett utvidgat skydd mot konsdiskriminering s 78f.
180 2003 ars diskrimineringslag 98.
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diskrimineringsforbudet var att regeln skulle framga tydligare.'8! Tydligheten
var ocksa nagot som framholls enligt férarbetena till de andra lagarna.*8?

EU-rattslig praxis angaende jamférbar situation

En omfattande EU-réttslig praxis rorande jamforbar situation och konkret
jamférelseperson framtradde alltmer under bérjan av 2000-talet. Redan i det
tidigare Dekkermalet!®® tog EU-domstolen stallning till betydelsen av
jamforbar situation. | detta fall gjorde domstolen nagra viktiga uttalanden
kring  tillampningen av  de  bestdimmelser som  stadgas i
likabehandlingsdirektivet gallande tillgang till anstéallning. EU-domstolen
fastslog att en gravid arbetstagare befinner sig i en jamforbar situation med
andra arbetstagare trots att detta innebdar en ekonomisk forlust for
arbetsgivaren som i fallet skulle behdva betala sjuklon under lang tid for
kvinnan. EU-domstolen fastslog ocksa att jamforelsen inte behdver goras med
en person av motsatt kon. De slutsatser man kan dra av Mahlburg-méalet!8
och Tele Danmark-malet'®® ar att det ar otillatet att beakta ekonomiska
nackdelar till foljd av graviditet. Aven Gillespei-malet angav att det inte finns
nagot krav pa en konkret jamforelseperson'®. Recastdirektivet, som var en
sammanslagning av ett antal direktiv, kom ar 2006 att ersatta en del av de
direktiv som reglerade bevisbdrdan och lika loner.187

Vid lagandringen ar 2005 togs likartad situation bort och ersattes med
jamforbar situation. Kravet pd jamforelse med en person "av motsatt kon"
ersattes med jamforelse med "nagon annan”. Den foregaende EU-praxisen
hade bitvis fatt genomslag i svensk ratt, bland annat i fallet AD 2002 nr 45
dar en gravid barnmorska sokte jobb pa en vardcentral. Omstandigheterna
liknande de som foreldg i Dekkermalet da den gravida kvinnan hade bast
meriter men jobbet gavs till en annan sokande. AD menade att man brutit mot
likabehandlingsdirektivet och att diskrimineringsférbudet galler &ven om det
saknas en jamforelseperson av motsatt kon. Intressant nog var inte
likabehandlingsdirektivet inkorporerat i svensk lag vid denna tidpunkt.
Domstolen havdade 4nda att direktivet fick direkt vertikal effekt!8®, eftersom
svaranden var ett statligt organ.

I de svenska forarbetena konstateras, helt i linje med EU-rétten, att utifall det
ar rimligt att olika individer behandlas lika sa befinner de sig i en jamforbar
situation.'®® Ibland kan det vara svart att finna den jamférande faktorn och

181 Prop. 2004/05:147 s 120.

182 Se prop. 1999/2000:143 Andringar i jamstilldhetslagen m.m s. 48 f. samt prop.
2003/03:65 s. 106.

183 Mal C-177/88 Dekker Elisabeth Johanna Pacifica Dekker v Stichting Vormingscentrum
voor Jong Volwassenen.

184 Mal C-207/98 Silke-Karin Mahlburg mot Land Mecklenburg-Vorpommern.

185 Mal C-109/00 Domstolens dom den 4 oktober 2001 Tele Danmark A/S mot Handels- og
Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark (HK).

186 VAl C-342/93, Gillespie.

187 Direktiv 2006/54/EG ersatte bevisbordedirektivet 97/80, 75/117/EEG mfl.

188 SFS 2005:476 Lag om andring i jamstalldhetslagen (1991:433).

189 Se vidare angaende direkt vertikal effekt i Nystrom, EU och arbetsréatten s 39ff.

190 prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskriminering, s 487.
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darfor maste domstolen hitta olika végar. | forarbetena konstateras att det
naturliga &r att gora en jamforelse med en existerande person. Som EU-
domstolen fastslagit i bland annat Dekkermalet kan &ven en hypotetisk
jamforelseperson anvéndas. | andra hand kan domstolen darfor enligt
forarbetena anvanda en hypotetisk jamforelseperson. Vért att notera &r dock
att jamforelsen blir endast rattvisande da det ar rimligt eller naturligt att
jamfora specifika personer med varandra. Vidare anges att fragan om vilka
och vad som gar att jamfora bestams av domstolen utefter omstandigheterna
i varje enskilt fall.*t

| svensk réttspraxis anvéandes en jamforelse med hypotetisk person i ett
okande antal mal. Ett exempel & AD 2005 nr 21. Domstolen fastslog héar att
en anstalld som tillhérde Jehovas Vittne inte hade diskriminerats nar denne
avskedades pa grund av att personen inte ville utfora vissa arbetsuppgifter
relaterade till julfirande. Den grundldggande anledningen hartill, och saledes
ocksa resultatet av den hypotetiska jamforelsen, var att bolaget skulle ha
avskedat dven andra anstallda om de vagrat utfora vissa arbetsuppgifter. Aven
i de senare malen AD 2011 nr 23 och 2011 nr 2 anvandes hypotetisk
jamfdrelseperson.

I doktrin diskuterades vad den jamfdrbara situationen skulle inneburit om
man konstant skulle vélja att jamfora med en konkret person. Malmberg
menade att resultatet ibland skulle kunna bli missvisande eftersom det
stundtals fanns béttre I6sningar.’® Han menade som exempel att da nagon
sags upp gar det ocksa att jamfora personens tidigare situation, alltsa inte med
en annan person, for att finna om diskriminering &gt rum.'*® Jamforelsen
kunde ocksa bestd i ett avvikande fran en “normalstandard” som upprittholls
i ett visst sammanhang.

3.8 EU-ratten ar 2009 och framat

Arbetet for manskliga rattigheter stadgades nu i ett nytt fordrag
Lissabonfordraget (2009) dar artikel 6 innebar att unionen erkénner de
rattigheter och principer som finns i Europeiska stadgan for de manskliga
rattigheterna samt att unionen slutligen anslét sig till EKMR.
Lissabonfordraget innebar i sin tur att stadgan blev rattsligt bindande. | artikel
20 i Europeiska stadgan for de manskliga rattigheterna star att alla ar lika infor
lagen. Artikel 21 och 23 anger att all diskriminering &r forbjuden och att
medlemsstaterna ska strava efter jamstalldhet mellan kvinnor och méan bade
vad géller anstéllning, 16n och arbete. Om en réttighet i stadgan motsvarar
rattigheter som garanteras av EKMR, &r avsikten och omfattningen av dessa
rattigheter densamma som definieras i konventionen, trots att EU-
lagstiftningen kan ge ett mer omfattande skydd.

191 Prop. 2007/08:95 s 487.
192 Malmberg, s 248-249, se ocksa Fransson & Stiber, s 73.
193 Malmberg, Bevisfragor i den nya diskrimineringsratten s 246-247.
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EU-ratten kraver att nationell ratt tillhandahaller adekvat juridiskt skydd. Det
innebdr effektiva, lampliga, proportionerliga och avskrackande sanktioner.1%
EU-domstolen ger inte ett exakt svar pa hur dessa sanktioner ska se ut.
Mojligen kan man utldsa att det finns en skyldighet att bedéma hur
sanktionerna ska se ut utefter det enskilda fallets omstandigheter, man maste
beakta likabehandlingsprincipen och troligen bor sanktionerna ga lite utéver
den minimistandard som direktiven foreskriver for att verka avskrackande
och vara effektiva.!®® Det 4r alltsd upp till det enskilda medlemslandet att
avgora vilken typ av sanktioner det ska finnas.

Enligt artikel 13 i direktiv 2000/43 ska EU:s medlemsstater utse ett eller flera
organ som ska framja likabehandling av personer oavsett etniskt ursprung.
Motsvarigheter finns i direktiv 2006/54 artikel 20 samt 2004/113 artikel 12.
Omfattningen av organens behorighet enligt EU-direktiven bestar i att bista
enskilda med att driva klagomal om diskriminering, genomféra oberoende
undersokningar, offentliggéra oberoende rapporter och rekommendationer
som ror diskriminering. De statliga organen ska ocksa utbyta information med
motsvarande organ pa EU-rattslig niva. Parisprinciperna®® som ar antagna av
FN:s generalférsamling understryker vikten av att nationella institutioner som
arbetar med manskliga réattigheter har en sjalvstandig position. Mandatet ska,
enligt direktiven, garna vara reglerat i lag och vara sa brett som mojligt.
Resolutionen &r inte bindande utan utgor endast en rekommendation.

3.9 2009 ars Diskrimineringslag

Ar 2009 kom den nuvarande diskrimineringslagen i kraft. Syftet bakom
inforandet av lagen var att skapa en heltdckande och effektiv lagstiftning som
ocksa symboliserar vardet av att motarbeta all slags diskriminering. De gamla
lagarna upplevdes som svéréverskadliga och ineffektiva.t®’

Diskrimineringsbegreppet

De sju tidigare diskrimineringslagarna slogs samman och bildar nu en enda
gemensam lag.’®®  Sammanslagningen betydde att man  beholl
diskrimineringsbegreppet sasom det hade vaxt fram i samklang med EU-
ratten. Diskriminering enligt 2009 ars lag innebar saledes en uppdelning i
direkt och indirekt diskriminering, trakasserier, sexuella trakasserier och
instruktioner att diskriminera. Enligt EU-domstolen innebdar en
sammanfattande beskrivning av diskrimineringsbegreppet “att olika regler

194 Remedies and sanctions in EC non-discrimination law, s 14.

195 Remedies and sanctions in EC non-discrimination law, s 17.

1% UN General Assembly Resolution 48/134 of 1993.

197 Prop. 2007/08:95 s 84 och 93.

198 Se 1991 ars JamstL, Lag (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet pa grund
av etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, lag (1999:132) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet p& grund av funktionshinder, lag (1999:133) om forbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning, lag (2001:1286) om likabehandling
av studenter i hogskolan, lag (2003:307) om férbud mot diskriminering och lag (2006:67)
om férbud mot diskriminering och annan krankande behandling av barn och elever.
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tillampas i jamforbara situationer eller att samma regel tillampas i olika
situationer”.'®® Vilket stammer val med hur svensk ratt utvecklats.

De sju diskrimineringsgrunderna

De sju diskrimineringsgrunderna harstammar ocksa fran de sju tidigare
lagarna. Diskrimineringsgrunderna alder och konsoverskridande identitet var
nya for svensk lagstiftning. | forarbetena diskuterades ifall lagen skulle
innehélla en sa kallad ”6ppen lista” vilket skulle innebéra ett generellt forbud
fran diskriminering. En 6ppen lista innebér att domstolen skulle kunna préva
olika typer av diskriminering och inte vara styrd av de definierade
diskrimineringsgrunderna i lagen. Detta stods bland annat av EKMR artikel
14, ICCPR och CESCR. Trots detta valdes att inte infora nagon lista eftersom
man bland annat anség att diskrimineringsgrunderna skulle bli for ménga.?®
DiskL &r saledes baserade pa kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning,  funktionshinder,  sexuell  laggning, alder och
konsoverskridande identitet.

Definitionen av kon utgar fran att man i rattslig bemarkelse kan avgora om en
person &r en man eller en kvinna. En ny diskrimineringsgrund i DiskL har en
mer flytande innebord och kallas konséverskridande identitet. Allmant sett &r
det en persons mentala eller sjalvupplevda bild som avses, men bestammelsen
omfattar dven en persons sociala uttryck i form av klader, kroppssprak, smink
eller frisyr. 2°! For att lagen ska omfatta alla méanniskors sexuella laggning
har man &ven inkluderat homo- samt — bi och heterosexuella som en
skyddsgrupp.?? Med funktionshinder menas varaktiga fysiska, psykiska eller
begavningsmassiga begransningar av en persons funktionsformaga som till
foljd av skada eller sjukdom som fanns vid fodseln, har uppstatt darefter eller
kan forvantas uppsta. Det sistnamnda innebér att vissa sjukdomar som till
exempel MS (Multipel skleros), som kan leda till funktionshinder, &ven
omfattas. Nar det kommer till alder ar det viktigt att iaktta att begreppet
innefattar bade barn, ungdom och &ldre utan att det finns vare sig en nedre
eller 6vre aldersgrans. 2% Vad giller etnisk tillhérighet avses bade faktisk
och formodad etnicitet. Aven personer som &r gifta eller sambo med négon
med en viss etnisk tillhérighet omfattas av lagen. Diskrimineringsgrunden
religion eller annan trosuppfattning ar inte narmare definierad i lagen. | EU-
direktivet?®* anvandes ordet “religion” samt “Gvertygelse” och ersatte ordet
trosbekéannelse. Pa Lagradets inradan valdes trots det benamningen "religion
eller annan trosuppfattning”. 1 forarbetena ndmns buddismen, ateism och
agnocism for att som exempel pa trosuppfattningar.2s

199 Prop. 2007/08:95 s 96ff.

200 prop. 2007/08:95 s 110ff.

201 Karnov Lagkommentar 1 kap 58 2p. Forfattare: Gudrun Persson Harneskog. Hamtat
2014-05-09.

202 Men avvikande sexualiteter, som t ex pedofili omfattas inte av skyddet.

203 Karnov Lagkommentar 1 kap 58 2 p. Forfattare: Gudrun Persson Harneskog. Hamtat
2014-05-09.

204 Direktiv (2000/78).

205 Prop. 2007/08:95, s 121.
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Ansvarssubjekten

Inom arbetslivets granser ar det arbetsgivaren®® som bar ansvar for

diskriminerande handlingar/underlatenhet inom arbetslivet och kan domas for
diskriminering. Inom utbildningssektorn ar den ansvarig som bedriver
verksamhet som avses i skollagen®®’ eller annan utbildningsverksamhet.
Diskriminering inom olika samhallsinstitutioner gor stat, landsting och
kommun ansvarig for eventuell diskriminering®®®. Forsvarsmakten®® och den
som utlyser offentlig anstallning?'® bar ocksa ansvar. Aven den som bedriver
arbetsmarknadspolitisk verksamhet eller arbetsférmedling utan offentligt
uppdrag?!! och arbetstagarorganisationer, arbetsgivarorganisationer eller
yrkesorganisationer?*? bar skuld om diskriminering forekommer.

Den som tillhandahaller varor, tjanster eller bostader till allmanheten eller
ordnar sammankomst eller offentlig tillstallning ska ocksa beakta
diskrimineringsforbudet. 2*3 Det har ansvarsomradet innebér att DiskL &ven
omfattar omraden som 16 kap 98 BrB 2 st. om offentliga tillstallningar och
liknande. Enligt forarbeten till DiskL angavs att den nya lagen skulle vara
bristfallig om dess omfattning inte var minst lika stor som 16 kap 9§.2%4

Forsta och andra ledet i bevisfragan

For att underlatta forstaelsen for den delade bevisbordan talar man ofta om
forsta och andra ledet i bevisfragan. | det sa kallade forsta ledet avgors om
det foreligger omstandigheter som innebér diskriminering. Nar det galler
direkt diskriminering bestar dessa omstandigheter av tva rekvisit. Det ena ar
missgynnande och det andra &r jamforbar situation. Man kan dven hévda att
orsakssamband &r ett tredje rekvisit. Orsakssambandet &r det som binder ihop
rattsfakta med diskrimineringsgrunden. Om omsténdigheterna kan goras
antagliga, ger presumtionsregeln ett fdrvantat samband med en
diskrimineringsgrund och karanden har fullgjort sin bevisborda. | det andra
ledet i bevisfragan gar bevisbordan dver pa svaranden. Denne maste bevisa
att det foreligger andra godtagbara och sakliga skal till den diskriminerande
handlingen, man kan ocksa sdga att svaranden maste bryta orsakssambandet.

Innebdrden av direkt diskriminering

| fjarde kapitlet forsta punkten aterfinns bestammelsen om direkt
diskriminering. Direkt diskriminering kan sagas foreligga nér en person har
missgynnats i en situation som ar jamforbar med en annan person. Det kravs
ocksa att det finns ett orsakssamband mellan missgynnandet och den
jamforbara situationen. Den EU-rattsliga definitionen av direkt

206 Se 2 kap 1-488 DiskL samt prop. 2007/08:95 s 406.

207 Se 2 kap 5-888 DiskL samt Skollagen (2010:800). Se ocksé prop 2007/08:95 s 407.
208 Se vidare 2 kap 13-14b88 DiskL.

209 Se 2 kap 15-16 88 DiskL.

210 5e 2 kap 178 DiskL.

211 Se 2 kap 98 DiskL samt prop 2007/08:95 s 407.

212 5e 2 kap 118 DiskL.

213 Se 2 kap 12-12b88 DiskL.

214 SOU 2006:22 s 508 f.
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diskriminering  finns i direktivet mot etnisk  diskriminering?®®®,

likabehandlingsdirektivet?®, i direktivet om varor och tjanster?!’ samt
recastdirektivet?®, Enligt dessa direktiv ska direkt diskriminering anses
forekomma:

.. Nar en person pa nagon av de grunder som anges i direktiven behandlas mindre formanligt &n en
annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation.

De ”grunder” som &syftas i direktiven &r desamma som de skyddade grupper
som asyftats ovan. Den svenska lagtexten ar i princip identisk med den EU-
rattsliga definitionen. Orden ”mindre formanligt” har dock bytts ut mot
“missgynnas’ i svensk lag, innebdrden dr dock den samma.

I diskrimineringslagen finner man bevisbordan i 6 kap 3§ DiskL. | forarbeten
till de tidigare namnda diskrimineringslagarna har bevisregeln beskrivits som
en regel om delad bevishorda 2*° medan HD i NJA 2006 s. 170 kallade regeln
en presumtionsregel. Bada innebar att de omstandigheter som kéaranden visar
I det forsta ledet av bevisprovningen skapar en presumtion for att
diskriminering foreligger. Svaranden kan darefter bryta presumtionen genom
sin motbevisning. For att direkt diskriminering ska anses foreligga ska alltsa
totalt tre rekvisit vara uppfyllda: missgynnande, jamfoérbar situation och
orsakssamband.??°

Det forsta rekvisitet (missgynnande) karaktariseras av att en person forsatts i
ett samre lage eller nar en person behandlas pa ett satt som innebéar forlust
eller skada for denne.??! Ett missgynnande sker typiskt nar en individ lidit
skada eller en negativ effekt uppstatt. Med det menas en faktisk forlust,
obehag eller liknande.??

Av avgorande vikt ar att ett orsakssamband foreligger mellan missgynnande,
jamférelse  och  diskrimineringsgrund. Ett samband mellan en
diskrimineringsgrund och ett missgynnande kan vara starkt eller svagt. Ett
starkt samband existerar nar det finns uppsat till en diskriminering, det
nodvandiga sambandet blir d& mycket tydligt.??® Ett svagt samband innebar
att det kan finnas andra skal till ett missgynnande. Det racker att nagon av
diskrimineringsgrunderna ar en av flera orsaker till missgynnarens handlande,
bemotande eller underlatenhet. Detta kan uttryckas som att missgynnandet
inte bara behdver ske pa grund av diskrimineringsgrunden. Vad galler direkt
diskriminering récker det att det foreligger ett svagt samband mellan de olika
rekvisiten for att man ska faststélla diskriminering. Det kréavs saledes inte att
den enda orsaken till en handling/underlatenhet ar diskriminering,

215 Direktiv (2000/43/EG) artikel 2.2.

216 Direktiv (2000/78/EG), artikel 2.2.

217 Direktiv (2004/113/EG) artikel 2a.

218 Direktiv (2006/54/EG) artikel 2.1. Direktivet 4r en sammanslagning av direktiv
76/207/EEG, direktiv 86/378/EEG, direktiv 75/117/EEG samt direktiv 97/80/EG.

219 Se t.ex. prop. 2002/03:65 s. 104, prop. 2004/05:147 s. 138 och prop. 2005/06:38 s. 121.
220 1 kap 48 DiskL.

221 Prop. 2007/08:95 s. 486 f.

222 Fransson & Striiber s 71.

223 Prop. 2005/06:38 s 96.
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Handling/underlatenhet kan &ven ingd som en del i andra icke-
diskriminerande férehavanden.??* Att tidsaspekten har relevans kan sagas
framga av orsakssambandets uppbyggnad. Ett beslut att diskriminera efter en
insikt om en persons diskrimineringsgrund kan bli mer uppenbar ju ndrmare
i tid beslutet ligger. Réattspraxis har visat att den relevanta tidsaspekten mellan
tid, insikt och den missgynnande handlingen eller underlatenheten kan variera
utifrén omstandigheterna i varje enskilt fall.?%>

| det andra ledet ar det alltsd svaranden som ska bevisa sina godtagbara
objektiva skal till sitt brott mot diskrimineringsférbudet. Vad som ska anses
som godtagbara, objektiva skdl bestims av domstolen utefter
omstandigheterna i det enskilda fallet. Indirekt diskriminering. Det kan ocksa
finnas ett indirekt orsakssamband vid direkt diskriminering. Ett sadant
orsakssamband intraffar nar nagon missgynnas pa felaktiga eller formodade
diskrimineringsgrunder, ett exempel pa en felaktig grund skulle, enligt
forarbetena, vara att man felbedémer nagons sexuella laggning.??®

Det kan ocksa finnas indirekt orsakssamband vid direkt diskriminering. Det
foreligger nar missgynnandet sker pa grund av att en person har koppling till
en annan persons diskrimineringsgrund. Exempel fran forarbetena ar att en
hyresvard inte vill hyra ut en lagenhet till en person som har en homosexuell
sldkting eller att en person gift sig och antagit ett utlandskt efternamn
diskrimineras.??” Ett indirekt orsakssamband som dessa ér tillrackliga for att
havda direkt diskriminering pa alla diskrimineringsgrunder.

Innebérden av indirekt diskriminering

Den andra punkten i 1 kap 48 DiskL &r indirekt diskriminering. Med indirekt
diskriminering avses missgynnande effekter som uppstar nar kriterier eller
bestammelser tillampas. De kriterier som avses kan innebéra vissa uppstéllda,
men icke uttalade krav, for en anstélining eller en utbildning. En bestdmmelse
kan vara till exempel avgifter, prissattning eller interna ordningsregler i en
verksamhet. Med forfaringssatt avses en handling, som pa ytan verkar
neutralt, men som far en diskriminerande effekt.

Till skillnad fran direkt diskriminering finns det inte ett rakt orsakssamband
mellan handling och diskrimineringsgrund nédr det géller indirekt
diskriminering. Inom EU-réatten véxte skillnaden mellan de tva fram genom
rattslig praxis dar begreppet proportionalitetsbedomning hérror fran det EU-
rattsliga Sotigu-fallet och anvandes forsta gangen i Bilka-Kaufhaus-malet dar

224 Fransson & Stiiber s 79 samt prop. 2007/08:95 s 489.

225 Fransson & Stiiber s.81. Se ocksd AD 2005 nr 32. Fallet handlade om en funktionshindrad
som sas upp och diskriminering ansdgs foreligga trots att arbetsgivaren kant till
funktionshindret i endast tre manader, och att verklig arbetsbrist uppkommit.

226 5@ SOU 2006:22 del 1 s 315, prop. 2007/08:95 s 125 samt Fransson & Stiiber s 80.

227 50U 1997:174 s 170 f., prop 2002/03:65 s 91, prop 2007/08:95 s 489 och Fransson &
Stiiber s 80.
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intresseavvagningsmetoden presenterades.??® Indirekt diskriminering innebar
att kriterier eller bestammelser pa ytan verkar neutrala men i sjdlva verket
innebdr det att en skyddsperson blir missgynnad enligt 1 kap 48 2p. En annan
skillnad &r att de olika typerna av diskriminering ar uppbyggda pa olika
rekvisit dar direkt diskriminering tillnér en pliktnorm och indirekt
diskriminering inneb&r en avvagningsnorm. Det som orsakar tvetydighet om
skillnaderna &r att en och samma situation kan utgora bade direkt och indirekt
diskriminering.??°

Det finns tre rekvisit for indirekt diskriminering. De tva forsta rekvisiten ar i
princip samma som vid direkt diskriminering, ndmligen missgynnande och
jamforelse. Det tredje steget ar annorlunda uppbyggt och kallas for
intresseavvagning. Intresseavvagningen i sin tur bestar av tva led. Forsta ledet
bestar av réattsfakta, dar missgynnande och jamforelse ingar. Det andra ledet
bestar av motbevisfakta som omfattar de sakliga skal som gor
diskrimineringen godtagbar. Det sistndmnda &r med andra ord vad man kan
kalla ett proportionalitetstest.

Innebdrden av ordet missgynnande &ar detsamma som for direkt
diskriminering. Jamforelsen ska goras mellan olika grupper av manniskor och
ser darfor annorlunda ut jamfért med jamforelsen vid direkt diskriminering.
Den skyddsgrupp som en person tillhdr ska jamfor med en av domstolen
utvald jamforbar grupp. Nar det kommer till den jamférande undersékningen
far den vid indirekt diskriminering inte vara hypotetisk utan maste vara
konkret. Jamforelsen tar sikte pd dem som kan och dem som inte kan uppfylla
det for malet aktuella kravet. Om jamforelsen visar en betydande skillnad i
gruppernas mojligheter talar det for att indirekt diskriminering skett. Det
maste finnas en betydande skillnad.?

Nar man har funnit att det troligen foreligger indirekt diskriminering maste
man i nasta led gora en intresseavvagning dar det avgors om det avsteg som
gjorts fran diskrimineringsforbudet har ett berattigat syfte och kan anses
objektivt sett godtagbart?®l. For att det ska vara objektivt godtagbart méste
syftet vara tillrackligt vasentligt och vart att skydda. Om en grupp har
missgynnats maste man alltsa kunna ange en objektivt godtagbar forklaring
till detta.

Det maste slutligen vara en atgard som ar lamplig och nodvandig for att uppna
det godtagbara syftet. Om det finns andra tillgdngliga alternativ som inte
innebér diskriminering eller missgynnande som kunde anvants, sa innebar det
foljaktligen att indirekt diskriminering foreligger.?®2

228 e t ex Elderby-malet i kapitel 3.3. Forhandsavgorande Giovanni Maria Sotgiu v Deutsche
Bundespost (1974) mal 152-73 samt Mal C-170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH v Weber von
Hartz (1986).

229 Fransson & Stiiber s 88.

230 prop. 2007/08:95, s 490f.

231 Prop. 2007/08 s. 491.

232 prop. 2007/08 s. 491.
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Innebérden av trakasserier och sexuella trakasserier

I 1 kap 48 1 st 3p och 4p finns regler om férbud mot trakasserier och sexuella
trakasserier. Med trakasserier menar man en form av diskriminering som
anknyter till nagon av diskrimineringsgrunderna och avser ett upptradande
som krénker nagons vardighet. Trakasserier kan besta i krankande handlingar,
beteenden eller bemétanden.z: De handlingar som asyftas kan vara fysiska,
av verbal karaktar eller bestd i nagot annat, som till exempel nedséattande
kommentarer, krankande gester och kommentarer om utseende eller
beteende, forlojligande och fornedringar. Det ska i forsta hand vara riktat mot
en eller flera individer, men &ven grupper kan avses. Ett krav ar att nagon i
gruppen uttrycker att ett yttrande dr krankande.?** Enligt forarbetena kan
rasistiska marken, klotter och liknande ocksa anses som trakasserier.?*® | ett
fall kallade ndgon en annan person for “Blackey” och detta ansags vara
trakasserier pa grund av etnicitet. 2%

Nar det kommer till sexuella trakasserier ar definitionen densamma som vid
trakasserier forutom att man lagger till ett nytt rekvisit, krdnkningen ska vara
av sexuell natur. Det innebar att det maste finnas en sexuell anknytning i
handlingen eller beteendet. Den sexuella anknytningen kan forklaras innebéra
verbala uttryck om “sexuell samvaro” eller rent fysiska kridnkningar som
“beréring, klappande, nypande eller strykningar mot en annan persons
kropp”.2®” For gransdragningens skull bor namnas att grova sexuella
trakasserier, sexuellt ofredande, sexuellt utnyttjande och valdtakt behandlas
enligt 4 kapitlet i brottshalken och hor saledes inte hemma i DiskL.

Bevisfragan vad galler trakasserier och sexuella trakasserier ser i princip ut
som vid direkt och indirekt diskriminering. Det vill saga att huvudregeln ar
att den som kanner sig krénk ska styrka missgynnande genom att till exempel
visa att det var ett oonskat beteende av sexuell natur. Med missgynnande
avses att en skada eller obehag tillfogats en person och krénk dennes
vardighet. Bevisbordan gar darefter dver pa motparten som har att motbevisa
kdrandens pastaenden.

| praxis kan man se att trakasseribegreppet tolkas restriktivt.2*® Handlingarna
eller de verbala pahoppen ska inte vara for ”bagatellartade” utan det kravs att
de ar tydliga och méarkbara.?®® Det fordras inte ett syfte att krinka for att
trakasseribegreppet ska anses uppfyllt, det &r istéllet avgbrande att en
diskriminerande effekt uppnas. Ett annat rekvisit ar att handlingen eller
beteendet maste vara odnskat. 2*° En bedémning av om en handling eller ett
beteende varit oonskat gors inte genom en objektiv beddmning utan sker helt

233 Prop. 2007/08:95 s 492.

23 Fransson & Stuber s 90.

235 Prop. 2002/03:65 s 97 samt prop. 2007/08:95 s 493.

23 AD 2009 nr 4.
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subjektivt. Den som &r utsatt bestimmer om det &r oonskat eller ovardigt.24
Den som kranker maste i uppenbara fall anses ha insikt om att ett beteende ar
krankande och att det faller in under en diskrimineringsgrund om
trakasserierna. | andra fall ska den som k&nner sig krankt rikta
uppmarksamhet mot att handlingen eller beteendet &r odnskat och
missgynnande.?*? Slutligen maste det finnas ett orsakssamband mellan
handling och beteende och en eller flera diskrimineringsgrunder.

Inneborden av instruktioner att diskriminera

En femte och sista punkt i 1 kap 48 behandlar instruktioner att diskriminera.
Det framgar av lagtexten att det ar fragan om en kompletterande regel. Férbud
att instruera eller ge order till nagon att diskriminering galler bade lagens
andra kapitel samt omfattar alla diskrimineringsgrunder. FoOrbudet att
instruera ar baserat pa ett beroende- eller lydnadsforhallande, och innebar till
exempel relationen mellan arbetsgivare och arbetstagare. Det krévs att
instruktionen att diskriminera haft en missgynnande effekt, vilket betyder att
att om instruktionen atlyds genom till exempel en handling sa ar det ett
missgynnande per definition. En krankning kan uppstd &ven om
instruktionerna inte efterféljs men en effekt uppnas.

Det finns inga civilrattsliga fall provade i domstol vad géller instruktioner att
diskriminera. Daremot finns straffrattsliga fall dar samma foreteelse kallas
anstiftan till diskriminering istallet.2%®

Undantag fran diskrimineringsforbudet

Det star inte uttryckligen i lagen att ett undantag galler avseende positiv
sérbehandling, men uttrycket framja jamstéalldheten” i 2 kap 28 1 st 2p ska
tolkas som detta. Hur man ska anvénda positiv sarbehandling anges i
forarbetena dar det bestdms att anvandningen ska folja den EU-rattsliga
praxisen.?** | svensk ratt ska syftet med sérbehandlingen vara att uppna
jamstélldhet eller jamlikhet i praktiken. Den som sarbehandlas far inte ha
samre meriter eller kvalifikationer dn den som forsummas péa grund av den
positiva sarbehandlingen. Det ar alltsa inte fraga om automatisk foretradesratt
och forfaringssattet ar inte tillatet nar det kommer till 16ne- eller andra
anstallningsvillkor.?%

Ytterligare undantagsregler ar relaterade till alder. | 2 kap 2§ 1 st 3 p avses
undantag fran likabehandlingsprincipen med avseende pa aldersgranser for
ratt till pensions-, efterlevande eller invaliditetsformaner i individuella avtal
eller kollektivavtal. Ocksa detta har en EU-réttslig forankring i artikel 6.2 i
direktiv 2000/78. | den fjarde punkten finns en undantagsbestdammelse om
berattigad sarbehandling pa grund av alder. Regeln &r generellt utformad och
ocksa avsedda att halla for en proportionalitetsbedémning. Detta galler bade
for direkt och indirekt diskriminering.

241 Fransson & Stuiber s 91.

242 prop. 2007/08:95 s 493.

243 NJA 1976 s. 489.
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245 Prop. 2007/08:95 s 166-168, SOU 2006:22 s 624, Fransson & Stiber s 215.
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Diskrimineringsombudsmannen

DO bildades 2009 genom en sammanslagning av de fyra tidigare ndmnda
diskrimineringsmyndigheterna. Myndighetens grundldggande ansvars-
omraden och uppgifter regleras i lag**® och har framkommit genom mandat
fran EU-direktiv.

Lagstiftning kring DO:s och ADB:s uppdrag

Den svenska lagregleringen av DO:s uppdrag syftar till att sékerstélla en
sjalvstandig stallning for DO och tar sin utgangspunkt i saval EU-direktiven
som i de sa kallade Parisprinciperna.?*’ Lagregleringen av DO:s uppdrag
syftar till att sakerstalla en sjalvstandig stéllning fér DO och tar sin
utgangspunkt i saval EU-direktiv som i de sa kallade Parisprinciperna antagna
av FN:s generalforsamling. DO:s uppdrag bestdr i att arbeta mot
diskriminering och verka for allas lika rattigheter. Om tvisten ror en fraga dar
facket ska vécka talan maste den enskilde véanda sig till facket i forsta hand,
om facket inte driver arendet kan den enskilde vanda sig till DO.
Diskrimineringslagen ger DO en mdjlighet att fora talan i domstol for en
enskild som medger det. DO har med andra ord inte skyldighet att driva alla
arenden i domstol.

De sjutton Antidiskrimineringsbyraer (ADB) som finns i Sverige far statliga
bidra enligt en sarskild férordning?*® och verkar som ett organ ute i samhallet
for att hjalpa enskilda i diskrimineringsfragor. Fran och med ar 2013 har
stodet Okat men enligt en utvérdering som gjordes 2009 beddmdes att
kvaliteten pa de olika lokala verksamheterna vara varierande och kraver
oversyn.?* Regeringen har i budgetpropositionen for 2014 aviserat att en
oversyn av arbetet mot diskriminering pa regional och lokal bor goras.?>° Fran
och med ar 2013 har budgeten fér arbetet mot diskriminering 6kat och
ADB:na vantas ta del av denna 6kning. Arbetet pdgar vid denna uppsats
skrivande fortfarande. Det understryks dock att byraerna &r viktiga eftersom
manga manniskor vander sig dit. Byraernas uppgifter bygger bland annat pa
att motverka och férebygga diskriminering genom avgiftsfri radgivning och
information till enskilda och allménheten.?® ADB kan hjélpa till att nd
forlikningar och vidarebefordra anmalningar till DO, och har drivit ett fatal
arenden sjalva i domstol. DO hade under aret 2013 tagit emot elva
individanmalningar via de lokala antidiskrimineringsbyraerna®®? (ADB)
vilket kan jamforas med atta under 201222 och tio anmalningar ar 20112%4,
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Samtliga arenden under 2011 avslutades utan att DO har gatt vidare till
domstol.

2009 ars DiskL innehaller ocksa en majlig taleratt for intresseorganisationer
sa att de kan foretrada enskilda i till exempel rattegangar som galler
diskriminering. Enligt 6 kap 28 DiskL omfattas endast de
intresseorganisationer med talerétt som enligt sina stadgar har att ta till vara
sina medlemmars intressen och som inte dr en arbetstagarorganisation med
talerétt.

Diskrimineringsombudsmannens uppdrag

DO tar emot anmélningar, driver mal i domstol, gor granskningar och arbetar
forebyggande genom att ha kontakter med foretag, enskilda och
organisationer. DO kan ocksa gora analyser, uthilda och foresla lagandringar.
Min utredning i detta arbete fokuserar pa DO:s arbete med anmaélningar,
forlikningar och inte minst arenden i domstolen. | férarbetena till 2009 ars
DiskL framgar att ombudsmannen bor strava efter forlikningar och
uppgorelser utanfér domstolarna.?>® DO avgor sjalv vilka mal som DO vill
fora till domstol.?%® Enligt 2009 &rs &rsrapport inriktades DO:s arbete framst
mot att bedriva principiellt viktiga fragor i domstol.?>” | 2010 &rs redovisning
anges att DO:s mal inte &r att avsluta arenden utan avsikten ar att lagga tid pa
ratt arenden. En juridisk bedémning ska goras utefter omstandigheterna i
varje enskilt fall. Bade JO och JK kritiserade DO for de langa
handlaggningstiderna och &4rendehanteringen.?®® Under 2011 lag fokus
fortfarande pa att driva arenden som é&r principiellt viktiga och som kan
paverka samhallsutvecklingen och antas fa betydelse fér manga individer. Det
kan konstateras fran arsrapporten att relativt fa av anmalningarna gick vidare
till domstol, trots att man hade gjort en stor satsning pa utredning av
individarenden.?®® Det har &ret minskade handlaggningstiden drastiskt till
hélften fran foregaende ar.

Under ar 2010 hade DO dock en okad framgang i ratten med sex vinnande
mal av elva, i jamforelse med 2009 da framgang naddes endast i tre mal av
tolv. I arsredovisningen fran ar 2011 anges att DO haft framgang i nio mal av
sjutton. 1 DO:s utvecklingsarbete tydliggors ar 2011 vilken typ av drenden
som ska utredas och drivas i domstol. De drenden ar fall som kan fa ett stort
genomslag och paverka samhallsutveckling och kan till exempel handla om
arenden inom samhéallsomraden som DO bedémer att diskrimineringen &r
utbredd i eller som kan rora vissa grupper och deras situation. Det anses ocksa
viktigt att DO:s beddémning kan bidra till rattsutvecklingen genom att en
tidigare oprovad fraga drivs i domstol. P4 grund av att detta syfte har
tydliggjorts har det ocksa blivit mer angelaget att fa en rattslig provning pa

255 Prop. 2007/08:95 s. 544,

256 prop. 2007/08:95 s. 559.

257 Arsredovisning 2009 s 33.

258 Arsredovisning 2010, s 5, 16, 79.
259 Arsredovisning 2011 s 29.
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just de domar som valts ut. Detta far ocksa till foljd att DO inte verkar for sa
manga forlikningar langre.

Under 2012 meddelades endast tva domar varav DO hade framgang i den ena
domen. Anledningen till att man fick sa fa domar ar 2012 var, enligt DO, en
naturlig foljd av att man just verkat for farre forlikningar och koncentrerat de
arenden som ska provas. Avsikten var dock inte att driva farre darenden.
Istallet menade man att det var en strategi att vélja fall som kan forbattra
situationen for manga.26°

| arsrapporten 2013 har prestationerna kring processféringen uteslutits ur
rapporten. Men det framkommer av rattsfallshistoriken att en vinnande dom
och tva férlorande domar kan aterfinnas under 2013. DO har, efter uppmaning
i regeringens regleringsbrev, ar 2013 redovisat pa vilket satt myndigheten
verkat for att fler som utsatts for diskriminering far upprattelse. DO har mot
bakgrund av uppdraget uppfort en si kallad “upprittelsedimension” i sitt
arbete. Detta innebar att man anser att myndighetens arbete ska grundas pa
att man lyckas faststalla att en faktisk réattighetskrdnkning har skett, inte bara
att en upplevd kréankning ar for handen. En upprattelse ska inte bara innefatta
pengar — av vikt dr ocksa att det sker ett erkdnnande fran motparten av dennes
skuld. DO menar att utan erkdnnande och klarlaggande av motpartens skuld
“framstar det som tveksamt om ett ersittningsbelopp till exempel i en

forlikning kan séigas innefatta en upprittelse”.2%

| arsrapporten 2013 skrivs att det redan av anmélan kan framga att det saknas
rattsliga forutsattningar att driva arendet i domstol. Som exempel anges att
bevislaget kan vara daligt.?®2 Man skriver ocksi att DO:s arbete “innebér
utredning av individanmalningar och processforing i domstol som ska leda
till ett klarlaggande av rattsldget”.2®® DO handhar ocksa strategiska drenden
av betydelse for samhallsutvecklingen. Handlaggningen ska med andra ord
vara strategisk, effektiv och rittssiker”.2%4 DO:s budget &r begransad och ska
omfatta bade verksamhetens ruljangs samt att till exempel driva mal i
domstol. Budgetstodet 6kade nagot fran ar 2010 till 2011 men har legat pa
ungefar samma siffror under aren.

Urvalet av vilka arenden som DO ska utredas gors utifran framtagna
arendekriterier. Exempel pa arendekriterier som talar for att DO ska utreda ett
arende dar om anmalan géller ett av DO prioriterat omrade, en oprovad
rattsfrga, ett stort samhallsproblem eller en allvarlig héndelse.?®®
Arbetsmarknadsdepartementet har fatt i uppdrag att utreda DO:s framtida roll.
Vid dags dato har utredning endast initierats varfor det ar svart att forutsaga
vad slutsatserna kommer att bli. Det framgar dock att utredningen kommer
att omfatta forslag pa hur DO kan organiseras och effektiviseras. | det arbetet

260 Arsredovisning 2012 s 25-26.
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ska en analys goras av DO:s handlaggning av arenden, forlikningsférfaranden
samt en eventuellt utokad taleratt for Lansstyrelsen. ldag har Lansstyrelsen
en sarskild sakkunnig i jamstalldhetsfragor for den egna verksamheten, men
skulle kunna uttkas att ha kompetens inom alla diskrimineringsgrunder.
Uppdraget omfattar ocksa att en dversyn av tillampningen av bevisbhérdan i 6
kap 38 DiskL, men kommer inte behandla fragan om 16 kap 98 BrB:s
overlappning med DiskL.2%

Antal anmalningar aren 2009-2013

Ar 2013 gjordes 1 827 anmalningar, aret innan var siffran ndgot mindre med
1 559 anmalningar, ar 2011 gjordes 1 957 anmalningar, 2010 kom 2614
anmalningar och ar 2009 tog man emot 2 537 stycken anmadlningar.
Anledning till den hdga siffran 2009 var att man vid sammanslagningen fick
ta emot pagaende anmalningar fran de olika ombudsmannen. Eftersom DO ar
2009 var en ny organisation behdvdes arbete for att fa fram nya rutiner och
en struktur for att ta hand om anmélningar. Ar 2012 minskade anmélningarna
med 20 procent jamfért med 2011 och 40 procent jamfort med 2010.
Minskningen har skett genomgéende pa i stort sett alla samhallsomraden.?®’
Den hdoga siffran 2013 tillkom for att anmélare gjort dubbla anmalningar bade
mot facket och sin arbetsgivare, totalt sett har anmélningarna annars
minskat.?®8

Generellt kan man se vissa tendenser i anméalningsstatistiken. Kvinnor gor
nagot fler anmalningar &n man, ar 2013 stod kvinnorna for 50 procent och
mannen 47 procent.?®® Man kan ocksé se att etnisk diskriminering har varit
den vanligaste diskrimineringsgrunden sedan sammanslagningen ar 2009.
Fran ar 2010 gjordes en anmalningsvag angaende diskriminering av
funktionshindrade som under ett par ar utgjorde en av de storsta kategorierna
anmalningar.?’® Tillsammans utgdr de tva kategorierna cirka tva tredjedelar
av alla fall. Det samhéllsomrade som genererar flest anmalningarna &r
diskriminering i arbetslivet. Andra omraden med manga anmdlningar ar
utbildningsomrédet och tillhandahallande av varor och tjénster.?’*

Antal domar och férlikningar &ren 2009-2013

DO har mojlighet att bade driva mal i domstol och inga forlikningar mellan
parter. Ar 2009 valde DO att driva ett 70-tal arenden och 21 &renden gick upp
i domstol, och sammanlagt gjordes 35 forlikningar.2> Ar 2010 drev DO 19
fall till domstol och gjorde 38 forlikningar.2”® Ar 2011 gjordes 49 forlikningar
och det blev 13 domar i domstol.?’* Ar 2012 resulterade i 15 domar i domstol

266 K ommittédirektiv 2014:10 Battre mojligheter att motverka diskriminering samt interviju
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och 27 forlikningar har gjorts.?”® Ar 2013 drev DO 17 fall i domstol, totalt sju
domar har meddelats varav tva har dverklagats. Man ingick sju forlikningar
vilket &r en stor minskning fran évriga ar.2’®

Diskrimineringsersattning

Den civilrattsliga bestammelsen innehaller inga straffbestammelser utan &r
inriktad pa att den skyldige ska utge diskrimineringsersattning. Man talar inte
heller om uppsat till diskriminering som i den straffrattsliga bestammelsen,
men huruvida krankningen varit avsiktlig kan fa betydelse nar man ska avgora
ersattningens storlek.

| civilrattsliga diskrimineringsmal finns det en séarskild domstol for
arbetsrattsliga mal, Arbetsdomstolen (AD), medan resten av malen handlaggs
i allman domstol enligt foreskrifterna om tvistemal dar forlikning ar tillaten.
Diskrimineringsersdttningen ska bestimmas sd att den utgdr “rimlig
kompensation” till den drabbade. Den avgors genom att se till overtrddelsens
art och omfattning. Den skadelidandes intresse av att reglerna uppratthalls
och upplevelsen av sjalva krankningen vags ocksa in. Om diskrimineringen
far mer ingripande konsekvenser, till exempel om nagon forlorar sitt jobb, ska
detta paverka ersittningens niva.?’’ HD har i réttsfallet NJA 2006 s. 170
uttryckt att skadestandets storlek i diskrimineringsmal kan variera beroende
pa krankningens art, omfattning och andra omstandigheter i det enskilda
fallet.2’8 | fallet yrkades p& 120 000 kr i ersattning men domstolen démde ut
15 000 kr. Domstolen angav att fallet visserligen var av allvarlig art men att
det inte utan vidare lagstod var olampligt att fringd SkL:s ersattningsnivaer i
allt for hog grad i jamforbara fall. Av forarbetena framgar att man tidigare
ansag att ersattningen hade en reparativ funktion.

Enligt EU-ratten ska EU-medlemsstaterna se till att ersédttningen verkar
avskrackande samt att den ska vara effektiv och proportionerlig?’®. Detta har
slagits fast i EU-rttslig praxis i ett antal fall.?2° Aven i de svenska forarbetena
framhalls att pafoljden ska vara “kinnbar for den skyldige”, kort sagt att det
ska kosta att diskriminera nagon. Det ansags att den nya lagen skulle skapa
forutsittningar  for  “kraftfulla och avskrickande pafoljder vid
diskriminering”. | forarbetena uttrycktes en oro for att ersattningsnivaerna ska
jamforas med skadestandsnivaerna vid brottsligt krankande. Med ledning av
HD:s anférande om skadestandsnivaerna i NJA 2006 s 170 menade man i
forarbetena att sddana jamforelser innehdll en risk att ersattningen skulle bli
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for 14g.%8* P& grund av domstolarnas tendens att déma ut relativt laga
skadestand bestamdes att det skulle inforas en diskrimineringsersattning
ocksa. Med ledning av EU-ratten och svensk praxis innehaller darfor
diskrimineringsersattningen en reparativ funktion dar den drabbade ska
erhalla skélig ersattning, men den ska ocksa stavja Overtradelser av
diskrimineringsforbudet. Genom att DiskL ocksa har fatt den har preventiva
funktionen skiljer den sig fran syftet med den vanliga skadestandslagen. Det
gar darfor att fa bade skadestand for ekonomisk forlust och
diskrimineringsersattning.28?

I ndgra fall har en jamkning av diskrimineringsersattningen gjorts.?® | fallet
NJA 2008 s 915 menade domstolen att en krankning genom provokation
(diskrimineringstest) inte var lika allvarligt som en krankning dar nagon
varjde sig emot en ovantad krankning. HD menade att malsédgande inte har
mindre befogat intresse av att fa skadestand men den provokation som skedde
foranledde trots allt att en jamkning lag for handen. Detta ledde till att HD
sankte det av underratterna utdomda skadestandet fran 15 tkr till 5 000 kr var
for de malsagande. De skiljaktiga i malet menade att diskrimineringstestet
inte kan minska graden av krankning och darfor inte heller bor paverka
skadestandet. Den jamkningsregel som HD anvénde i detta fall ska endast
anvandas restriktivt och baseras pa krankningens art och allvarlighet och om
den diskriminerande parten forsokt komma till ratta med situationen eller
spontant vidtagit rattelse. 234

Vad man kan se vid en utredning av diskrimineringsersattningens utveckling
fran ar 2009 och framat &r att DO succesivt yrkat pa hogre ersattning, och i
nagra fall fatt genomslagskraft. Under 2009 menade DO att man natt hogre
nivaer for ersattning vid forlikningsprocesser an tidigare. DO beslutade att
yrka betydligt hogre nivaer &n tidigare, mellan 75 och 300 tkr i
diskrimineringserséttning, vilket kan jamféras med AD:s praxis vad galler
ersattningen som ligger p& mellan 30 och 50 tkr.28> Under 2010 fortsatte
trenden och under forlikningar démdes hdgst 200 tkr ut for diskriminering i
arbetslivet, vilket kan jdmforas med den tidigare hogsta utdomda
krankningsersattningen pa 100 tkr. | den forsta domen dar
diskrimineringserséttning utdomdes yrkade DO pa 300 tkr medan AD ansag
det skaligt med 75 tkr 285, DO menade att detta var ett for 1agt belopp for att
kunna paverka arbetsgivares handlingsmonster i diskrimineringsfragor.
Under 2011 konstaterade DO att det inte skett nagon namnvérd hojning av
diskrimineringsersattningen. For att fa klarhet 6ver ersattningsnivaerna har
DO overklagat en del domar dar ersattningen varit for lag. | ett sarskilt fall
har motparten varit landstinget, vilket enligt DO foranleder att ett hogre
belopp kan utddmas eftersom det &r en ekonomiskt stark organisation samt
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att det &r extra 6nskvart att diskriminering inom offentlig sektor avhjalps.2%’

HD har inte meddelat provningstillstand annu.

Praxis

Flest anmalningar till DO rér diskriminering pa arbetsplatser.
Konsdiskriminering och etnisk diskriminering hor till de vanligaste
diskrimineringsgrunderna. | det sistndmnda fallet handlar det ofta om
avslutade rekryteringsférfaranden med indirekta samband med etnicitet. |
fallet AD 2002 nr 128 avbréts en arbetsrekrytering baserad pa telefonsamtal
dar det framkom att “bolaget inte anstéllde personer med brytning eller
dialekt”. Domstolen fann att svaranden hade tillampat sprakkrav som var
hogre stallt an nodvandigt, med tanke pa det arbete som karanden skulle
utfora. Sprakkriteriet framstod darfor som neutralt men innebar i realiteten
dolda krav pa en viss sprakniva. Det i samband med karandens etnicitet gjorde
att domstolen kunde faststélla indirekt diskriminering och bestdmde att det
allménna skadestandet skulle bli 40 tkr.288 | AD 2008 nr 47 anség domstolen
daremot att en kvinna inte nadde upp till det sprakkrav som jobbet innebar.
Pa denna grund menade domstolen att det inte kunde vara tal om direkt
diskriminering eftersom kéranden inte befann sig i en likartad situation som
den som fick jobbet. Det kunde inte heller vara indirekt diskriminering
eftersom svaranden stallt synliga krav pa bra kunskaper i bade engelska och
svenska i jobbannonsen, samt kravt sakliga och nodvéndiga krav pa personlig
lamplighet. Domstolen fann att karanden valts bort pa grund av en
sammantagen beddmning av samtliga personliga egenskaper. I ingen del hade
etnicitet ndgon betydelse menade AD och ansdg att det var en “sjédlvklarhet”
att ett arbete som bestar av interna och externa kontakter kan krava sa goda
sprakkunskaper att kommunikation kan ske friktionsfritt. Sammantaget gar
det att urskilja att arbetes karaktar ar avgorande for om svarandens avbrutna
rekryteringsforfarande kan anses godtagbart. Eftersom ett krav kan vara
utformat som ett till synes neutralt och lampligt krav sa ar det ibland svart att
definiera vad som ska vara en jamfdrbar situation. Domstolen antyder att det
kravs en tydligt utformad jobbannons for att arbetsgivaren ska kunna peka pa
att det indirekta sambandet med etnicitet ar brutet. Praxis har ocksa fastslagit
att en jamforelse med andra jobbsokanden inte gar att goéra néar
forutsattningarna ar for olika. | AD 2009 nr 11 menade AD att det inte kunde
réknas som etnisk diskriminering i det fall dar en kvinna med tjeckiskt
ursprung ldmnade in en ofullstandig arbetsansdkan. Situationen som uppstod
var att kvinnans situation inte var jamforbar med de andra jobbsdkanden med
fullstandiga arbetsansokningar. Arbetsgivarens ansvar i sadana fall &r
begransat. Domstolen ansag inte att det var arbetsgivarens ansvar att se till att
de saknade uppgifterna kompletterades.

Vad galler kénsdiskriminering pa jobbet har antalet anmalningar minskat
nagot ar 2013, fran att de foregaende aren legat stabilt. | ett forsta skede kan
manga krav te sig naturliga och motiveras av till exempel sakerhetsskél som
i fallet AD 2005 nr 87 dar ett dolt langdkrav tillampades i

287 Se t ex Svea hovratts dom den 12 november 2012 i Mal nr T 9222-11 som 6verklagats.
288 AD 2002 nr 128.
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anstallningsprocessen. Vid en narmare studie blev det efterhand tydligt att
endast kvinnor drabbades av langdkravet eftersom generellt &r kortare. Att
inte bli uttagen till anstallningsintervju trots basta meriter ar inte nog for att
diskriminering ska foreligga. Men om man kan koppla en eller flera
diskrimineringsgrunder till det negativa anstéllningsbeslutet, som till
exempel kén och alder, kan det rora sig om diskriminering. domstolen démde
ut 40 tkr i skadestand till kvinnan. | malet AD 2010 nr 91 havdade karanden
att hon nekats komma till anstallningsintervju pa grund av direkt kons - och
aldersdiskriminering. Som skal till nekandet angavs att den personliga
lampligheten inte stamde for uppdraget. Domstolen sag inga skal till att
kvinnan skulle vara samre meriterad &n de andra manliga s6kande vid
jamforelse. Tvartom var hon den bast meriterade och darmed ocksa lamplig.
Eftersom endast de tva yngre sokande mannen kallats till intervju kunde DO
styrka att det forelag omstandigheter som gav att kon och alder var faktorer
som spelat in vid val av intervjuobjekt. AD démde svaranden att utge 75 tkr
for kon- och aldersdiskriminering.

Tillgang till varor, tjanster och bostader &r ocksa ett omrade dar anmélan om
etnisk diskriminering ar vanlig. | ett underrattsmal fran Orebro tingsratt ar
2009 hade fyra kvinnor, ikladda finsk-romska klader, nekats intrade i en affar.
Kéaranden menade att det var fraga om direkt etnisk diskriminering.?®® Fallet
paminner om det straffrattsliga fallet fran 2003 dar svaranden domdes for
olaga diskriminering efter att avvisat personer av brottsférebyggande skl 2%
Till skillnad fran det straffrattsliga fallet angav svaranden istallet att butiken
skulle stanga for lunch nér kdranden kom in i butiken. Svaranden menade att
det var brukligt att stdnga butiken for lunch &ven om kunder kom in precis
nar lunchen skulle bérja. TR menade dock att det var funnet att kvinnorna
missgynnats eftersom det inte hade angetts att det var pa vag att bli
lunchstangt samt att butiken var 6ppen bara en kort tid efter att de gatt och
kladerna pa utsidan inte hade tagits in. TR tyckte dock inte att det fanns
koppling mellan k&randens etnicitet och avvisandet. Fallet dverklagades till
Gota Hovratt?* dar man fokuserade p& om butiksinnehavaren skulle ha stangt
butiken &ven om det rért sig om en annan person. Domstolen menade att det
ar troligt att butiksagare gor olika vad betréaffar lunchstangning och det gar
inte att hadvda, som TR gjort, att det verkar orimligt att stdnga nar fyra
potentiella kunder kommer in i affaren. Darfér menade HovR att det inte
behover finnas ett samband mellan stangningen och malsagandes etnicitet.
Malet ogillades.

| ett Overklagat mal fran TR meddelade Svea Hovratt i ett mal om
forsakringsskydd att det innebér direkt diskriminering att neka ett barn med
funktionshinder att teckna en forsékring trots att mamman erhéll vardbidrag
for barnet.®> HovR menade att orsakssambandet ar slutet dven da
missgynnande sker pa grund av en relation till en annan person som tillhor en
skyddad grupp enligt DiskL. Det betyder att &ven mamman i detta fall har

289 Orebro Tingsratt dom 2009-11-18 Mal nr T 4710-08.

290 Hovratten 6ver Skane och Blekinge dom 2003-11-04 i Mal nr 2660-02.
291 Ggta Hovratt dom 5 oktober 2010 Mal nr T 3330-09.

292 Syea Hovratts dom 8 oktober 2013 Stockholm Mal nr T 1912-13.
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utsatts for direkt diskriminering. Mamman och dottern fick 150 tkr i
diskrimineringsersattning.

| ett fall fran Stockholms tingsrattdiskriminerades tva man med arabiska
namn da deras transaktioner via ett penninghanteringskontor stoppades. 2%
Deras namn sammanfoll med namn som fanns med i den sa kallade
Terroristforordningen®®*,  vilket innebar att deras namn felaktigt
sammankopplades med Usama bin Ladins natverk. Mannen hade inga sadana
kopplingar men detta innebar likval att de inte kunde féra 6ver pengar via
penninghanteringskontoret. Domstolen menade att eftersom det sa gott som
uteslutande ar muslimer eller araber som bar saddana vanliga muslimska namn
som ingick i Terroristférordningen &r det ocksa de som blivit utpekade i detta
sammanhang. | fragan om hur jamforelsegruppen ska avgransas, fann
domstolen det rimligt att vanligen utga fran svenska forhallanden vilket
tidigare praxis visar?® men i detta fall maste dven ett europeiskt perspektiv
beaktas eftersom transaktionerna skett inom Europa. Darfér ansags att en
relevant jamforelsegrupp innebar den europeiska andel som inte baér
arabiska/muslimska namn. Vidare fastslogs att de spérrade transaktionerna
hade samband med malsagandens etniska tillhorighet och har sarskilt
missgynnat personer med arabiska namn darfor att
penninghanteringskontorets blanketter inte var tillrackligt noggrant utfoérda.
Enligt rddets rekommendation?® ar det av vikt att vid éverforing av pengar
bor det tas med sd manga uppgifter som mojligt. Detta hade inte gjorts och
domstolen konstaterade att de medel som anvénts inte ansags lampliga for att
uppnd Terroristforordningens syfte. Domstolen ansdg dessutom att
kontrollmetoden som kontoret hade var olamplig. Svaranden domdes darfor
for indirekt diskriminering som har samband med etnisk tillhoérighet och
religion och skulle utge 10 tkr respektive och 5000 kr till ménnen.

Nar det géller sexuella trakasserier finns det inte s manga mal prévade av
DO. De anmdlningar som gors ror néstan uteslutande arbetslivet eller
utbildningssektorn. En receptionist som arbetade pa en trafikskola anmalde
sin chef for sexuella trakasserier. De sexuella trakasserierna bestod bland
annat av ovalkomna forslag om att aka med pa en kryssning bara de tva,
kommentarer om hennes utseende av sexuell karaktdr och odnskad fysisk
berdring. Receptionisten hade vid varje tillfalle angivit att handelserna var
ovalkomna och att de ogillades av henne. Efter att hon patalat trakasserierna
forlorade hon slutligen dven sin anstdllning. Svaranden nekade till
anklagelserna och hivdade att de var “fantasier”. Men receptionisten hade
omtalat h&ndelserna for kollegor, sin partner samt Arbetsformedlingen,
Polismyndigheten och en lakare. Sammantaget ansag AD att det var visat att
sexuella trakasserier forekommit, samt att man brutit mot forbudet mot

298 Stockholms tingsratt dom 13 april 2011 Mal nr T 9176-08.

2% Radets forordning nr 881/2002 om inforande av vissa sarskilda restriktiva atgarder mot
vissa med Usama bin Ladin, natverket al-Qaida och talibanerna associerade personer och
enheter.

2% Vilket ocksa stammer med t.ex. AD 2002 nr 128, AD 2006 nr 60 och AD 2009 nr 11.

2% EU:s basta praxis for effektivt genomférande av restriktiva atgarder av den 22 juni 2006
(dok 10533/06, uppdaterat den 9 juli 2007 genom dok. 11679/07).
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repressalier?® och domde svaranden®®, | fallet kan man ocksd se att

stodbevisningen var viktig for att domstolen skulle déma till malsagandes
fordel nar ord stod mot ord. Detta var ocksa forsta gangen som man prévade
forbudet mot repressalier i ett sadant sammanhang. Svaranden skulle utge 150
tkr till kdranden i erséattning.

4  Analys och slutsatser

Nedan foljer analys och slutsatser angdende behovet av 16 kap 98 BrB i
lagstiftningen i jamforelse med DiskL. Analys och slutsats kommer ocksa att
svara pa ifall Sverige, genom DO, uppfyller de EU-réttsliga kraven pa att ha
en effektiv och proportionerlig rattslig behandling av diskrimineringsmal. Till
sist avhandlas ocksd om den avskrackande effekten, i form av
diskrimineringserséttningens storlek, vid brott mot forbudet &r tillracklig.

4.1 Behovs 16 kap 98 BrB?

Det star klart att det finns ett tydligt glapp mellan antalet anmalningar och
antalet domar vad galler bada regleringarna. Tydligast &r det i den
straffrattsliga regleringen dar anmalningarna sjunkit drastiskt efter ar 2009
och domarna ar nara noll. Den totala dubbelreglering som har véxt fram gor
att fragan om den straffrattsliga regleringens existens i hogsta grad ar aktuell.

Dubbelregleringen upplevs som problematisk ur ett rattstillampningssyfte.
Dels ar det svart for polis och aklagare att astadkomma ett hallbart underlag
som kan leda till rattegang, dels visar praxis att det mest utméarkande
problemet for domstolen é&r att faststilla orsakssambandet mellan
diskrimineringsgrunden och den diskriminerande handlingen. Det &r kriteriet
“avgorande skdl” som gor det svart for domstolarna att komma till en fallande
dom. Den civilrattsliga presumtionsregeln, fastslagen i praxis, innebdr en stor
skillnad fran 16 kap 9§ BrB:s uppsatsbaserade bevisning. Det framgar av
statistiken att fler domar kan avgoras till DO:s (malsagandes) fordel nar den
delade bevisbordan med en bevisléttnad for k&randen kan anvéndas. Det som
hindrar 16 kap 98 BrB fran att vara lika effektiv ar foljaktligen kravet pa att
uppsatet ska styrkas. Det finns ingen bevislattnad som innebar att bevisbdrdan
gar over pa svaranden nar omstandigheterna i malet ar styrkta. Vid en
utredning av uppsatet blandar man ofta ihop det som ar asikter och det som
ar uppsatet. | flera fall har vi konstaterat att domstolen gor utredningar for att
utréna om svaranden hyser till exempel rasistiska asikter eller utfor
systematisk diskriminering. Orsaken till detta &r visserligen inte ologisk
eftersom den kan anses hora ihop med uppsatet, men det ar inte syftet med en
handling som &r relevant utan resultatet av handlingen, faktumskélet. Att
nagon gor ett uttalande om en viss etniskt grupp kan vara en krankning men
bevisar inte nédvandigtvis uppsatet. Sattet som orsakssambandet uttrycks i
paragrafen kan ocksa innebdra att en sammanblandning mellan syfte och mal
och uppsat gors.

297 2 kap 188 1 st. DiskL.
2% AD 2013 nr 71.
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Kravet pa uppsat har satts hogt i rattspraxis, det galler framfor allt NJA 1996
s 768, med resultatet att efterféljande praxis har tunnats ut ytterligare.
Sammantaget kan det darfor konstateras att uppsatsrekvisitet ar ett for hogt
krav for att i praktiken fungera tillfredsstéllande i diskrimineringsmal. Vidare
kan det anses tveksamt om 16 kap 98 BrB omfattar hela den typ av
diskriminering som ICERD foreskriver. Paragrafen har ingen tydlig
definition av varken direkt eller indirekt diskriminering, trots att
konventionen pabjuder det. Detta innebdr, enligt forfattarens mening att det
ar svart att komma at diskriminering som inte ar helt uppenbar. I de flesta fall
som gar hela vagen till ratten finns det valdigt stark bevisning for att
svaranden har begatt ett brott, vilket ju ar bra for att undga felaktiga domar.
Men samtidigt innebar det att i de mer tveksamma fallen dar bevisningen star
ord mot ord om sjalva handelseforloppet ar mojligheten ganska liten for
malsaganden att driva malet.

Anledningen att 16 kap 9§ BrB fortfarande finns ar nagot diffus. Dock kan en
del politiska faktorer spela in. Det som talar emot att avskaffa 16 kap 98 BrB
ar att en avkriminalisering skulle kunna sanda odnskade signaler till
allménheten. Att avkriminalisera ett brott sdnder signaler om att staten inte
tar diskriminering pé allvar. A andra sidan anvands inte den straffskalan som
idag finns fullt ut. Att 16 kap 98 BrB har straffrattsliga rotter innebér ju att
straffet for olaga diskriminering kan innebara fangelse. Inte i nagot fall har
det patraffats en utdomd pafoljd som innebar fangelse. Det verkar inte som
att domstolen anser att olaga- diskrimineringsmal kommer upp i den
allvarlighetsgrad som féngelsestraff motiverar. Mojligen kan oviljan att
anvanda fangelse som paféljd ha ett samband med att man anser att det ar
forbehallet grovre brott med valdsinslag och liknande. Om sa ar fallet hor inte
fangelse som paféljd hemma i ndgon reglering om diskriminering som den
ser ut idag. Fragan om en avkriminalisering tas upp i manga forarbeten men
har hittills forblivit olost. Enligt forfattarens mening kan inte fragan om
avkriminalisering innebara att man behaller en reglering som inte har ndgon
funktion.

Bater anses daremot vara rimligt eftersom det ar den normala pafoljden for
olaga diskriminering. De boter som utgar enligt 16 kap 98 BrB ér relativt laga
och kan inte sagas uppfylla ndgon namnvard avskrackande effekt. Det ideella
skadestand som utgar ar ocksa lagt och uppfyller inte direkt nagot krav pa
tillfredsstallande erséttning enligt ICERD. Det kan med andra ord slas fast att
det inte innebar nagra kannbara boter vid anvandandet av 16 kap 98 BrB.

I den tydliga differensen mellan anméalningar och domar gar det att konstatera
att utformningen av bevisbordan spelar roll for hur langt en anméalan kommer
i en utrednings- och lagféringsprocess. Den uppsatliga diskriminerande
handlingen/underlatenheten enlig 16 kap 98 BrB vallar saledes problem bade
for den enskilde som vill fa en réattslig provning, som for aklagare, polis och
domstol. Olaga diskrimineringsparagrafen &r darfor att anse som ineffektiv
och 2009 ars DiskL innebar en battre mojlighet for den enskilde att fa sina
intressen tillgodosedda vad géller prévning i domstol. Det har ocksa visats att
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ersattningen till den enskilde ar hogre enligt den civilrattsliga regleringen.
Den sammanfattande slutsatsen av mina undersokningar leder mig till
antagandet att DiskL verkar ha slagit ut 16 kap 98 BrB och ersatt den.

4.2 Ar DO:s uppdrag lampligt och effektivt?

Forst och framst gar det att konstatera att det finns en del positiva faktorer
angaende den rattsliga utvecklingen kring diskriminering. Praxis efter
inforandet av den delade bevisbordan ar inte s omfattande som forvantat,
men &r trots allt stérre an praxis fran 16 kap 98 BrB. Antalet fallande domar
har totalt sett blivit ndgot fler efter att bevislattnader infordes for karanden
och DO har skaffat sig en gedigen specialkompetens vad galler
diskriminering. DO och ADB:na har en begransad budget vilket innebér att
ett effektivt arbete ar av storsta vikt. Dock har budgeten for arbetet mot
diskriminering 6kat sedan 2013 vilket innebar en positiv utveckling for bade
DO och ADB:na. Kort sagt kan man ocksa dra slutsatsen att Sverige uppfyller
de EU-rattsliga kraven pa att det ska finnas rattsliga organ som pa ett effektivt,
proportionerligt och rattvist sétt bevakar enskildas réatt att slippa bli
diskriminerade. Den lagstiftning som Sverige valt att ha innefattar i nagra
avseenden mer langtgaende insatser an vad direktiven anger. Trots det 6kade
budgetanslaget aterstar vissa problem med DO:s arbete. Det ar framfor allt
effektiviteten 1 DO:s arbete rorande enskilda anmélningar som i det foljande
kommer att ifragasatta.

DO genomgar fortfarande en utvecklingsprocess for att effektivisera sin
hantering av diskrimineringsarenden. En av de storsta svarigheterna verkar
vara att hitta en bra balans mellan flédet av anmalningar och provningar i
ratten och forlikningar. Anmélningarna har 6kat nagot de senaste aren och
kraver mer resurser av DO:s arbete. DO har idag en méjlighet att driva mal,
inte en skyldighet. Av antalet anmalningar kan man se att det ar ytterst fa fall
som kommer till domstol eller leder till forlikning. Det ar naturligt att en del
av bortfallet beror pa att anmalan inte uppfyller kriterierna i DiskL och darfor
inte kan leda till atal. Den arendehantering som DO uppstallt innebar dock
med stor sannolikhet att det finns &renden som uppfyller DiskL:s krav, men
som anda inte fors vidare till domstol.

Forlikningar fyller en funktion som avskrackande metod endast om de
anvands och genererar ekonomiskt smartsamma straff for den som
diskriminerar. | forarbetena till DiskL framhalls att DO ska arbeta for
forlikningar och uppgorelser utom rétten. Men forlikningarna har genom en
medveten strategi fran DO minskat de senaste aren. Enligt min mening borde
DO arbeta mot att fler forlikningar sker eftersom ett rattsligt forfarande inte
alltid & mojligt av olika skal. Det ar lattare for till exempel ett foretag att gora
upp genom en forlikning eftersom det inte kravs utredningar och man riskerar
inte offentliga rattegangar som kan ge negativ uppmarksamhet. A andra sidan
kan man séga att det finns en poang med att, som DO menar, ge den
diskriminerade “upprittelse” genom en rittslig provning dar den svarande
erkanner diskrimineringen. Det bor papekas att en rattslig prévning inte alltid
innehaller ett erkdnnande av svaranden, dven om domstolen démer till
karandens fordel. Det & med andra ord inte helt Kklart vad en
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“upprittelsedimension” innebar for den enskilde anmalaren, men det
forefaller idag som att den enskilde som vill ha forlikning har ett av
myndigheten uppstallt hinder emot sig. Aven om det i det har ssmmanhanget
ar DO:s uppdrag som granskas bor det papekas att det gar att vanda sig till en
vanlig juristbyra ocksa for att fa hjalp med en forlikning. Nackdelen med det
ar dock att man kan fa béra alla kostnader sjalv eftersom mojligheten till
rattshjalp ar begransad. En del kan ha ett visst skydd via sin hemférsékring
som kan tdcka en del av kostnaden.

Vidare kan man se att diskrimineringserséttningen fortfarande har en bit kvar
for att uppna en verkligt reparativ och avskrackande effekt eftersom
diskrimineringsersattningen inte har hojts till de 6nskvarda nivaer som man
hoppats sedan DiskL infordes. En anledning till de laga erséttningsnivaerna
kan vara den koppling till SKL som lange funnits. HD har i en del fall ansett
att for stora avsteg fran skadestandsratten inte bor tas. Det ar inte konstigt att
allmanheten kan hoja pa 6gonbrynen 6ver en hogre ersattning for till exempel
bostadsdiskriminering an for krankning vid valdsbrott. Orsaken till skillnaden
ligger helt enkelt i de bakomliggande EU-réttsliga kraven pa avskrackande
effekt. Samtidigt kan det havdas att skadestandet for valdsbrott istéllet ska
hojas till diskrimineringsersattningens nivaer. DO har 6verklagat en del
domar dar man anser att ersattningsbeloppet blivit for Iagt, och det &r
forfattarens asikt att Svea hovratts dom den 12 november 2012 i mal nr T
9222-11 &r ett bra exempel pa ett mal som bor dverklagas. Svaranden ar en
ekonomiskt stark part dar det borde kosta mer att diskriminera & om det vore
en privatperson, det faktum att det ror sig om ett offentligt organ forsvarar
ocksa den diskriminerande handlingen.

Det framgar inte helt tydligt i arsredovisningarna vilka fall det & som DO inte
driver. Det &r naturligt att anmalningar som inte uppfyller DiskL Idggs ner.
Det finns dven andra problem sa som icke hallbar bevisning och trovardighet.
De fall som uppfyller DiskL och kan bidra med trovérdig bevisning bor, enligt
forfattarens mening, ga vidare till en rattslig prévning eller forlikning for att
tillgodose den enskildes ratt. Om en enskild person har ett sadant fall och inte
far hjalp av DO kan mojligen en ADB bistd med hjalp om en sadan finns
tillganglig. Om inte heller detta gar undrar man vad den enskilde ska gora.
Fragan som uppdagas ar da om16 kap 98 BrB kan fylla en funktion i sadana
fall. Med bakgrund av vad som tidigare fastslagits forefaller det vara en
otillracklig 16sning. Istallet bor man, enligt forfattarens mening, effektivisera
DO:s arbete.

En lésning pa effektivitetsproblemet skulle kunna vara att lata fler aktorer
arbeta med diskrimineringsanmalningar. Att underlatta bildandet av ADB
regionalt skulle kunna 6ka de réattsliga provningarna. DiskL ar fortfarande i
vissa delar komplex och kraver att allmanheten far information om hur den
fungerar i praktiken. Dar fyller de regionala kontoren ocksa en bra funktion.
Med en effektivare &rendehantering av de olika instanserna kan fler fall drivas
till ratten oavsett vilken typ av mal det ror sig om. |
Arbetsmarknadsdepartementets utredningsarbete ska det bland annat tas
stallning till ifall &ven Lénsstyrelsen ska fa utokat ansvar for
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diskrimineringsfragor. Detta kan vara en bra losning eftersom det ar en
befintlig myndighet med kompetens i jamstalldhetsfragor.

4.3 Avslutande kommentar

Undersokningen har visat att 16 kap 98 BrB inte langre ar en effektiv och
funktionell 16sning pa diskrimineringsbrott. Genom att jamfora lagarnas
effektivitet i frdga om regleringarnas uppbyggnad, antal anmalningar och
antal utfardade domar, gar det att konstatera foljande: den gamla paragrafen
16 kap 98 BrB nar inte upp till den effektivitetsgrad som ar énskvard.
Regleringens komplexa uppbyggnad kombinerat med de fatal domar som
utdémts pekar mot att regleringen spelat ut sin roll. Det ar framfor allt
bevishdrdan och uppsatsrekvisitet som komplicerar anvandandet av
paragrafen. Med detta i atanke gar det att se att uppbyggnaden av DiskL
forefaller mer anpassad till diskrimineringsforbudets specifika karaktar.
Bevishdrdelattnaden gor det enklare att tillampa lagen vilket ocksa visar sig i
antalet ddmda mal. Det som ocksa forenklar rattsprovningen &r att uppsatet
inte ar en faktor som tas i beaktning, da det racker med att visa en effekt.

Nar det galler anmalningar enligt DiskL har DO, som driver mal i domstol at
enskilda, en urvalsprocess som ifragasatts av forfattaren. DO:s uppdrag
innebar i nulaget inte att alla ska fa sina mal provade, och det forefaller som
att detta innebéar att anmalningar som gar att driva i domstol prioriteras bort
till forman for specifika diskrimineringsomraden. Detta innebar negativa
konsekvenser for den enskilde som antingen far vanda sig till en privat jurist
eller ga via aklagare som kanske inte anser att uppsatskriteriet ar uppfyllt. Det
ena alternativet kan i samsta fall bli dyrt pa grund av forlust och det andra kan
bli verkningslost eftersom utredningen har visat att manga
diskrimineringsmal laggs ner i ett tidigt stadium. Forfattaren instammer
slutligen med forarbetenas direktiv att DO ocksa bér ge storre mojlighet till
forlikningar for enskilda.

62



Bilaga |

Utdrag ur:

Internationell konvention mot alla former av rasdiskriminering
New York den 21 december 1965

Artikel 5

Till uppfyllande av de grundldggande forpliktelserna i artikel 2 i denna konvention forbinder sig
konventionsstaterna att forbjuda och avskaffa rasdiskriminering i alla dess former och att tillférsakra
envar, utan atskillnad grundad pé ras, hudfarg eller nationalitet eller etniskt ursprung, likhet infor lagen,
sarskilt i vad avser atnjutande av foljande rattigheter:

a) ratten till lika behandling infér domstolar och andra réttsskipande organ,

b) rétten till personlig sakerhet och till skydd fran staten mot att bli utsatt for vald eller koppsskada av
nagon myndighetsperson eller av ndgon individ, grupp eller institution,

c) politiska rattigheter, i synnerhet rétten att deltaga i val, att rosta och vara valbar pa grundval av allman
och lika rostratt, att taga del i landets styrelse och allmanna angelagenheter pa alla plan och att pa lika
villkor ha tilltréde till offentlig tjanst,

d) andra medborgerliga réttigheter, i synnerhet:

(i) ratten att fritt réra sig och bosétta sig inom statens granser,

(i) ratten att 1amna vilket som helst land, ocksa det egna, och att atervanda till det egna landet,

(iii) ratten till nationalitet,

(iv) rétten till &ktenskap och val av make,

(v) rétten att dga egendom ensam eller tillsammans med annan,

(vi) ratten att arva,

(vii) rétten till tanke-, samvets- och religionsfrihet,

(viii) ratten till asikts- och yttrandefrihet,

(ix) réatten till férsamlings- och foreningsfrihet i fredligt syfte,

e) ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter, i synnerhet:

(i) ratten till arbete, till fritt val av anstallning, till rattvisa och gynnsamma

arbetsvillkor, till skydd mot arbetsléshet, till lika 16n for lika arbete, till rattvis och

gynnsam I6n for arbete,

(i) ratten att bilda och ansluta sig till fackférening,

(iii) rétten till bostad,

(iv) ratten till allman halsovard, sjukvard, social trygghet och allménna tjanster,

(v) rétten till undervisning och utbildning,

(vi) rétten att deltaga pa lika villkor i kulturell verksamhet,

f) réatten att fa tilltrade till varje eller for allménheten avsedd plats eller

serviceinrattning, sdsom kommunikationsmedel, hotell, restauranger, kaféer, teatrar

och parker
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Utdrag ur:
Brottsbalken (1962:700)

Hets mot folkgrupp
16 kap 8 § Den som i uttalande eller i annat meddelande som sprids hotar eller uttrycker missaktning
for folkgrupp eller annan sddan grupp av personer med anspelning pa ras, hudfarg, nationellt eller
etniskt ursprung, trosbekannelse eller sexuell 1aggning, doms for hets mot folkgrupp till fangelse i hogst
tva ar eller om brottet ar ringa, till boter.
Ar brottet grovt déms till fangelse i lagst sex méanader och hégst fyra ar. Vid bedémande av om brottet
ar grovt skall sarskilt beaktas om meddelandet haft ett sarskilt hotfullt eller krankande innehall och
spritts till ett stort antal personer pa ett satt som varit dgnat att vacka betydande uppmarksamhet. Lag
(2002:800).

Olaga diskriminering

16 kap 9 § En naringsidkare som i sin verksamhet diskriminerar ndgon pa grund av hans eller hennes
ras, hudfarg, nationella eller etniska ursprung eller trosbekannelse genom att inte g honom eller henne
till handa pé de villkor som néringsidkaren i sin verksamhet tillampar i forhallande till andra, ska domas
for olaga diskriminering till boter eller fangelse i hogst ett ar.

Vad som sags i forsta stycket om en naringsidkare tillampas ocksa pa den som &r anstalld i
naringsverksamhet eller annars handlar pa en naringsidkares vagnar samt pa den som ar anstalld i
allman tjanst eller innehar allmént uppdrag.

For olaga diskriminering déms &ven anordnare av allman sammankomst eller offentlig tillstélining
och medhjalpare till sédan anordnare, om han eller hon diskriminerar ndgon pa grund av hans eller
hennes ras, hudférg, nationella eller etniska ursprung eller trosbekénnelse genom att vagra honom eller
henne tilltrade till sammankomsten eller tillstallningen pa de villkor som galler for andra.

Om nagon som avses i forsta-tredje styckena pa satt som dar sags diskriminerar annan pa grund av
hans eller hennes sexuella laggning, doms likaledes for olaga diskriminering. Lag (2008:569).
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