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OVERKLAGADE AVGORANDET
Hovréatten 6ver Skane och Blekinges dom den 24 april 2007 i mal T 1358-06

DOMSLUT

Med andring av hovréttens dom i sjalva saken bestimmer Hogsta domstolen
det skadestand som Escape Bar & Restaurang AB skall betala till envar av
DD, HH, CA och HA-B till femtusen (5 000) kr jamte rénta enligt 6 §

rantelagen fran den 25 maj 2005 till dess betalning sker.

Med dndring av hovrattens dom &ven nar det galler rattegangskostnader
befriar Hogsta domstolen Escape Bar & Restaurang AB fran skyldigheten att
ersatta Ombudsmannen mot etnisk diskriminering for rattegangskostnader

vid tingsratten och i hovratten.

Vardera parten skall bara sin rattegangskostnad i Hogsta domstolen.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Escape Bar & Restaurang AB har yrkat att Hogsta domstolen ogillar kéaro-
malet eller i vart fall satter ned skadestandet. Escape Bar & Restaurang

AB har vidare yrkat att Hogsta domstolen befriar Escape Bar & Restaurang
AB fran skyldigheten att ersatta Ombudsmannen mot etnisk diskriminering
for rattegangskostnader vid tingsratten och i hovratten samt forpliktar
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering att ersatta Escape Bar &

Restaurang AB for sina rattegangskostnader dar.
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Ombudsmannen mot etnisk diskriminering har yrkat att Hogsta domstolen
forpliktar Escape Bar & Restaurang AB att till var och en av DD, HH, CA
och HA-B betala skadestand med 75 000 kr jamte ranta enligt 6 § rante-
lagen fran den 25 maj 2005 till dess betalning sker. Ombudsmannen mot
etnisk diskriminering har vidare yrkat att Hogsta domstolen helt bifaller
Ombudsmannens yrkanden om erséttning for rattegangskostnader vid

tingsratten och i hovratten.

Parterna har bestritt varandras &ndringsyrkanden.

Parterna har yrkat ersattning for rattegangskostnader i Hogsta domstolen.

Hogsta domstolen har meddelat prévningstillstand i fragan om, med ut-
gangspunkt i vad domstolarna funnit utrett, skadestandsskyldighet foreligger
och i sa fall om storleken pa det skadestand som Escape Bar & Restaurang
AB skall utge samt i fraga om rattegangskostnader. Hogsta domstolen har

inte funnit skal att meddela provningstillstand rérande malet i 6vrigt.

DOMSKAL

Under natten mellan den 15 och 16 oktober 2004 nekades DD, HH, CA
och HA-B intrade i den restaurang som av Escape Bar & Restaurang AB

(Restaurangbolaget) drivs i Malma.

Betraffande bakgrunden till hdndelsen har Ombudsmannen mot etnisk
diskriminering (DO) upplyst foljande. DD och HH har tillsammans med
ett antal kamrater utfort flera undersékningar av krogdiskriminering i
Stockholm, Goéteborg och Malmd. Undersokningarna har inneburit att

grupper bestaende av tva eller tre personer med ljus hy och harfarg
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respektive grupper bestaende av tva eller tre personer med mork hy och
harfarg forsokt komma in pa olika nojesstallen. Grupperna har medfort
videokamera och ljudupptagningsutrustning for att dokumentera handelse-
forloppen. Undersokningarna har under ar 2004 resulterat i 52 anmélningar
till DO, vilket svarar mot ca 55 % av alla anmalningar inom restaurang-
omradet det aret. Syftet med aktionerna har inte varit att tjana pengar utan
att astadkomma forandring i samhéllet. — Pa initiativ av framst HH har
Foreningen Krogkoll.se bildats. Foreningen verkar mot etnisk diskri-
minering pa krogar och andra néjesstéllen, men den har inget med den i
malet aktuella undersokningen att gora utéver att den pa sin hemsida lamnar

information om denna och andra genomférda undersokningar.

Det &r ostridigt i malet att under den aktuella natten en unders6kning genom-
fordes i Malmo. Fyra nojesstallen besoktes. Undersokningen gick till sa som
beskrivits ovan. | de grupper som besokte Restaurangbolagets restaurang
och darvid nekades intrade ingick i olika konstellationer bland andra DD,
HH, CA och HA-B.

Det har inte gjorts géllande att ndgon av DD, HH, CA eller HA-B i samband
med intradesforsoken agerat olampligt eller klandervart. Det enda som har
varit sérskiljande &r att deras avsikt med bestken inte var att tillgodogora sig
de tjanster som restaurangen erbjod utan endast att testa om de blev sarbe-
handlade.

Fragan i malet ar vilken réattslig betydelse som skall tillmatas det for-
hallandet att intradesforsoken skett uteslutande for att genomfora en

undersokning av om diskriminering forekom.
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Lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering ar tillamplig. Den lagen
kommer fran den 1 januari 2009 att ersattas av diskrimineringslagen
(2008:567).

Det forhallandet att DD, HH, CA och HA-B nekats intrade till restaurangen
pa det satt som skett innebér, s som domstolarna funnit, att de pa grund av
sin etniska tillhdrighet har missgynnats genom att ha behandlats sémre an
andra restaurangbesokare. Darmed foreligger en sadan direkt diskriminering
som forbjuds saval enligt 3 § 1 och 9 § 2003 ars diskrimineringslag som
enligt 1 kap. 4 § forsta stycket 1 och 2 kap. 12 § forsta stycket 1 2008 ars
diskrimineringslag. Det sarskilda syftet med intradesforsoken saknar
betydelse for den bedémningen. Ingen av lagarna inrymmer ndmligen ett
krav pa att vad som intréaffat skall ha upplevts som en krankning av den
utsatte eller att andra subjektiva forhallanden pa dennes sida tillméts nagon

betydelse, nér det géller vad som utgor en direkt diskriminering.

Vid forbjuden diskriminering ar enligt 16 § 2003 ars diskrimineringslag den
utsatte berattigad till ersattning for den krdnkning som diskrimineringen
innebdr. Motsvarande bestammelse upptas — med vissa fortydligande tillagg
—i 5 kap. 1 § forsta stycket 2008 ars diskrimineringslag. Erséttningen skall
kompensera den utsatte for den fornedring som krdnkningen har inneburit
for honom. Erséttningsansvaret for den som diskriminerar ar emellertid
ocksa tankt att motverka diskriminering, en synpunkt som sarskilt under-
stryks i forarbetena till 2008 ars lag (prop. 2007/08:95 s. 398 f.) och ocksa
kommit till uttryck i 5 kap. 1 § forsta stycket i den lagen.

Utgangspunkten &r att ersattningens storlek skall bestammas typiserat
under hansynstagande till framst krankningens art och allvarlighet (prop.
2002/03:65 s. 213, jfr prop. 2007/08:95 s. 398 och 553). Hur krdnkningen

upplevts — om alls och i sa fall i vilken grad — har darfér normalt ingen
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betydelse som bestdmningsfaktor, vare sig betraffande den del av ersétt-
ningen som avser att kompensera den utsatte for krankningen eller den
tillkommande del som betingas av preventiva skal. En annan sak &r att
subjektiva faktorer pa den utsattes sida — han eller hon har drabbats av en
séarskilt stark kénsla av fornedring till foljd av krankningen — kan ténkas
foranleda att den del av ersattningen, som avser att utgéra kompensation
for krankningen, bestams till ett hogre belopp an vad som foljer av den

typiserade bedémningen.

Av det sagda foljer att oavsett om DD, HH, CA och HA-B har upplevt sig
krankta eller inte skall diskrimineringen i princip foranleda ersattnings-

skyldighet for Restaurangbolaget.

Betraffande det ersattningsansvar som den nu aktuella diskriminerande
handlingen bor fora med sig vid en sadan typiserad bedomning som ovan
har redogjorts for, finns det ingen anledning att franga det belopp som

domstolarna bestamt.

Av 18 §i 2003 ars diskrimineringslag foljer emellertid att erséttning enligt
16 § kan jamkningsvis sattas ned eller falla bort om det ar skéligt. En
liknande bestammelse finns i 5 kap. 1 § tredje stycket 2008 ars diskrimi-
neringslag, dar det foreskrivs att erséttning enligt den lagen kan sattas ned
helt eller delvis om det finns sarskilda skal for det. Den fraga som nu maste
stdllas ar om Restaurangbolagets ersattningsskyldighet bér jamkas till foljd

av det sarskilda undersokningssyfte som lag bakom restaurangbesoken.

Betraffande mojligheten till jamkning skall inledningsvis framhallas, att
aven om det &r tankt att jamkningsbestammelsen skall kunna tillampas

flexibelt, synes det framst ha varit omstandigheter pa den diskriminerandes
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sida som forutsatts kunna vara jamkningsgrundande (prop. 2002/03:65

s. 213). Att omstandigheter pa den utsattes sida inte namnts i forarbetena
skall dock inte ses som ett hinder mot att fasta avseende vid ocksa sadana
forhallanden; forklaringen ar formodligen att med den objektiverade och

typiserade bedomning som avses ske, det praktiska utrymmet for sadant

h&nsynstagande blir timligen begransat.

Fragan om jamkning av ersattningsansvaret skall i forsta hand bedomas i
ljuset av diskrimineringslagstiftningens skyddssyfte. | férarbetena har ocksa
uttalats att mojligheten till jamkning &r tankt att tillampas restriktivt (a. prop.
s. 160). Uttalandet torde innebdra att en relevant jamkningsomstandighet

skall beaktas endast om den ar sarskilt framtradande.

En mojlig grund for att ersattningsansvaret skall jamkas &r att diskrimine-
ringen provocerats fram. Sa ar emellertid inte situationen hér. Att under-
sokningen kan ha orsakat en 6kad risk for att Restaurangbolaget skulle
foreta en diskriminerande handling saknar dérvidlag betydelse, eftersom ett
restaurangbesok i sig ar en fullt normal handling och undersékningssyftet

inte kan anses illegitimt.

Inte heller bor jamkning ske till foljd av eget risktagande. Det forhallan-

det att DD, HH, CA och HA-B ma ha réaknat med att nekas intrade ar inte en
for den aktuella fragan relevant omstandighet. Diskriminering foreligger
aven om diskrimineringsforbudet i vissa miljéer eller sammanhang 6vertrads
oftare &n i andra och darfor i lagre eller hogre grad kan befaras. Och att den
utsatte valt att inte undvika den sarskilda risk for diskriminering som det kan
innebéra att vistas i sadan miljo eller upptrada i sddana sammanhang &r inte

en omstandighet som kan reducera hans eller hennes rétt till ersattning.
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Vad som é&r speciellt i forevarande fall &r att krankningen i ljuset av mening-
en med restaurangbesoken inte kan ségas ha inneburit att DD, HH, CA och
HA-B formenats nagot de avsett att uppna. De fick visserligen inte tillgang
till Restaurangbolagets tjanster, men de hade heller inte intresse av dessa.
Andamalet var samhallsforbattrande. Men ersattning for den fornedring

som en diskriminering for med sig skall, enligt vad som sagts ovan, som
utgangspunkt bestammas typiserat. Darav foljer att &ven om det skulle vara
utrett att den utsatte varit oberdérd av krankningen, ratt till erséttning i regel
foreligger. Med den utgangspunkten kan inte en avsaknad av fornedrings-

kansla i sig utgora jamkningsgrund.

Vid bedémningen av jamkningsfragan bor emellertid ocksa beaktas att
ersattningen bestar av ytterligare en komponent, namligen den att ersétt-
ningen skall bestimmas pa sa satt att den verkar avskrackande. Det
foranleder fragan vilken betydelse den sarskilda avsikten med restaurang-
bestken kan ha avseende Restaurangbolagets av preventiva skél betingade

ersattningsansvar.

Undersokningssyftet paverkar inte behovet av ett avskrackande ersattnings-
belopp och gor inte heller en diskriminerande handling mindre forkastlig.
Mot det maste dock stallas risken for att allménhetens stod for lagstiftningen
kan motverkas om den kommer att uppfattas som ett medel for nagon en-
skild att genom ett planmadssigt och systematiskt forfarande berika sig, en
risk som blir sarskilt pataglig om ersattningen utgar med belopp som 6ver-
stiger vad som i och for sig kan anses utgéra skalig kompensation for den
fornedring som kréankningen fort med sig. Det finns vidare anledning

att framhalla, att det pa ett mer principiellt plan ar olampligt att nagon
planerat och avsiktligt kan gora fortjanst pa annans av samhallet o6nska-
de handlingar. De senare aspekterna maste anses vaga tyngre an de forst

namnda.
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Mot den angivna bakgrunden bor réttsordningen visa aterhallsamhet
betraffande erséttningens storlek nar det galler en diskriminering, som
utlosts av att diskrimineringsbendgenheten hos den diskriminerande provats.
Om det ar klarlagt att fraga ar om ett led i en undersokning bor ratten till
ersattning kunna bli féremal for jamkning. Vid den bedémningen maste
dock samtliga omstandigheter kring undersokningen och den diskrimine-

rande handlingen beaktas.

Det &r i malet ostridigt att DD, HH, CA och HA-B har begért att bli in-
slappta pa restaurangen uteslutande for att préva om de skulle komma att
utsattas for en diskriminerande handling. Det &r vidare klarlagt att intrades-
forsoken ingick i en omfattande undersokningsaktion. Oaktat att syftet med
undersokningen varit samhallsforbattrande och inte pekunidrt, ar det under
sadana omstandigheter inte skaligt att de erhaller full erséttning for den

diskriminering de har varit utsatta for.

Det sagda galler &ven for CA och HA-B trots att deras medverkan, till

skillnad fran vad som galler fér DD och HH, synes ha varit tillfallig.

Erséttningen bér mot bakgrund av det anférda sattas ned till 5 000 kr for
envar av DD, HH, CA och HA-B.

Vid denna utgang skall var och en av parterna béra sina rattegangskostnader

i alla instanser.
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| avgorandet har deltagit: justitieraden Leif Thorsson, Kerstin
Calissendorff, Per Virdesten (skiljaktig), Gudmund Toijer (skiljaktig)

och Stefan Lindskog (referent)
Foredragande revisionssekreterare: Kenneth Truedsson
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BILAGA TILL Bilaga 1
PROTOKOLL o
2008-09-09 Mal nr

T 2224-07

SKILJAKTIG MENING

Justitieraden Per Virdesten och Gudmund Toijer &r av skiljaktig mening pa det

satt som framgar av foljande yttrande:

Utgangspunkten for Hogsta domstolens beddmning &r vad hovratten har funnit
utrett om att DD, HH, CA och HA-B nekades tilltrade till den aktuella
restaurangen och att detta hade samband med deras etniska tillnérighet. De

har darigenom blivit diskriminerade i strid med lagen (2003:307) om forbud
mot diskriminering, och restaurangbolaget har adragit sig en skyldighet att
betala skadestand for den krankning som diskrimineringen inneburit (16 8).
Skadestandet kan dock séttas ned eller helt falla bort, om det ar skaligt (18 8).

En fraga i detta mal ar om det bor ges nagon betydelse att restaurangbesoket

skedde i syfte att undersoka om det férekom diskriminering av kroggaster.

Skadestandshedémningen skall ta sikte pa den krankning som typiskt sett upp-
kommer genom diskriminering. Vad som i viss man synes ha efterstravats pa
detta omrade ar en schablonartad bedémning som innebér att ersattningen
bestdams med ledning av objektiva faktorer. Bedomningen skall goras med
hénsyn till omstandigheterna i det enskilda fallet, och erséttningen kan i hog
grad variera beroende bl.a. pa krankningens art och omfattning (NJA 2006

s. 170, prop. 2002/03:65 s. 213). Aven den skadelidandes upplevelser av

krankningen kan beaktas, nar krankningen har varit sérskilt allvarlig eller
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Klart lindrigare &n i andra situationer (a. prop. s. 159 f., prop 2000/01:68
s. 49, 51).

Att restaurangbesoket i detta fall skedde i ett undersdkande syfte kan inte
typiskt sett minska den krankning som diskrimineringen har gett upphov till.
Det kan visserligen ha inneburit att DD, HH, CA och HA-B haft en viss
beredskap for vad som skulle kunna handa. En persons insikt att han eller hon i
en viss situation kan komma att utsattas for diskriminering ar emellertid inte
agnad att minska graden av krankning och skall inte behdva verka avhallande
for den som i ett legitimt syfte Gvervager att exempelvis besOka en restaurang.
Att det har funnits ett undersokningssyfte i detta fall férandrar inte det grund-
laggande forhallandet att det &r fraga om ett reellt missgynnande som har
samband med etnisk tillhorighet. Forhallandena skiljer sig darmed inte pa nagot

avgorande satt fran andra fall av diskriminering.

Nar skadestandet bestams, skall hansyn tas aven till intresset av att diskrimine-
ring motverkas pa ett effektivt satt (jfr t.ex. Bengtsson i Véanbok till Axel
Adlercreutz, 2007, s. 35 ff.), och en vardering av skadan far anses inbegripa en
bedémning av den diskriminerande handling som gett upphov till krdnkningen
(Jfr NJA 1989 s. 374 och NJA 2007 s. 540).

Intresset av att motverka diskriminering forlorar inte i betydelse darfor att den
missgynnade personen deltar i en undersokning. Den diskriminerande hand-
lingen kan inte heller bedémas som i sig mindre allvarlig med hénvisning till

undersokningen.

Den sarskilda jamkningsregeln i 18 § skall tillampas restriktivt (prop.
2002/03:65 s. 160). Den skall framfor allt tillgodose det behov av flexibilitet
som foljer av lagens vidstrackta tillampningsomrade. Som exempel pa jamkning

anfors i lagmotiven det fallet att den diskriminerande spontant vidtagit rattelse



HOGSTA DOMSTOLEN T 2224-07 Sid 13

eller forsokt komma till ratta med situationen. (A. prop. s. 160, 213.) De bakom-
liggande forhallandena i detta fall r inte jamforbara med vad som anges i
lagmotiven eller annars av det slaget att en jamkning kan anses skalig pa grund
av omstandigheter pa restaurangbolagets sida. Undersokningssituationen
innebér inte heller att DD, HH, CA och HA-B har ett mindre befogat intresse av

att erhalla skadestand for den diskriminering av dem som har skett.

DD, HH, CA och HA-B bor darfor tillerkannas ett ojamkat skadestand. Detta
bdr, som domstolarna funnit, bestimmas till 15 000 kr for var och en av dem
(jfr NJA 2006 s. 170).

Vi ar emellertid dverrostade i detta avseende. Vi ansluter oss till majoritetens

bedémning i fragan om fordelning av rattegangskostnaderna.



