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Yrkanden

Diskrimineringsombudsmannen (DO) yrkar att Hogsta domstolen:
inhdmtar ett forhandsavgorande fran EU-domstolen,

meddelar provningstillstdnd 1 mélet,

upphéver hovrittens beslut att avvisa DO:s §verklagande sdvitt avser
punkterna I och 2 1 tingsréttens domslut,

upphéver hovrittens beslut att avsla dverklagandet savitt avser punkten 3 1
tingsréttens domslut,

undanrdjer Stockholms tingsritts dom, och

aterforvisar malet till tingsrétten for provning i sak av nagot av DO:s
faststillelseyrkanden vid sidan av fullgorelseyrkandet om
diskrimineringsersittning.

Bakgrund

DO har f6r Pablo Acosta Gomez rikning vid Stockholms tingsrétt ansokt
om stimning mot Braathens Regional Aviation AB (bolaget) avseende den
diskriminering i strid med 2 kap. 12 § 1 jimfort med 1 kap. 4 § 1
diskrimineringslagen (2008:567) som han av skil kopplade till hans etniska
tillhorighet ska ha utsatts for den 21 juli 2015 i samband med en planerad
flygresa med bolaget.

DO anforde i sin stdimningsansokan att det taleforbud som férelag enligt
Rédets forordning 2027/97/EG! (som inforlivar Montrealkonventionens
bestimmelser for flygresor inom EU) stred mot Pablo Acosta Gomez ritt till
ett effektivi riittsmedel enligt artikel 47 EU:s réttighetsstadga?. DO begéirde
darfor att tingsrétten skulle inhdmta ett férhandsavgérande frén EU-
domstolen avseende nationella domstolars skyldighet att dsidosétta
talebegriansningen i ett mal som rér diskriminering enligt direktiv
2000/43/EG® och artikel 21 EU:s réttighetsstadga.

Tingsrétten utfirdade stimning i malet. I sitt svaromél bestred bolaget
diskriminering, men medgav att betala “goodwillerséttning” motsvarande
DO:s yrkande om diskrimineringsersittning. Pablo Acosta Gomez
forklarade att han inte var intresserad av att utfa ett belopp som saknade
samband med en konstaterad eller erkiind diskriminering fran bolagets sida.
DO motsatte sig dirfor att tingsriitten skulle meddela dom i enlighet med

! Rédets forordning 2027/97/EG om lufttrafikforetags skadestdndsansvar avseende lufitransport av
passagerare och deras bagage, EGT 1,285, 1997, s.1, (OBS konsoliderad version av den 30 maj 2002,
tingsrétiens aktbilaga 7).

2 Buropeiska unionens stadga om de grundliiggande rditighcterna, EUT C 83, 2010, 5. 389.

3 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfrandet av principen om likabehandling
av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, EUT L. 180, 2000, 5. 22.
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medgivandet. DO anforde att Pablo Acosta Gomez ritt till ett effektivt
rittsmedel enligt artikel 47 EU:s réttighetsstadga (jamford med artikel 13
Europakonventionen®) kridvde en majlighet att fa den pastadda
rattighetskrankningen konstaterad i avsaknad av ett erkéinnande fran
svarandens sida. Vidare anforde DO att regleringen i diskrimineringslagen
och EU-réttens krav pa effektiva sanktioner vid diskriminering forutsatte att
utdémd ersittning kopplades till en vertriidelse som konstaterats eller
annars vidgétts. Tingsrétten skulle alltsd genom en EU-réttskonform
tolkning likvél — inom ramen f6r DO:s fullgdrelseyrkande — préva om Pablo
Acosta Gomez hade utsatts for diskriminering och om bolaget dirfor var
skyldigt att utge diskrimineringserséttning till honom.

I andra hand yrkade DO att tingsritten vid sidan av fullgsrelseyrkandet
skulle godta ett faststéllelseyrkande om skadestandsskyldigheten i och for
sig, alternativt ett yrkande om att faststilla diskrimineringen som sadan.

Som stdd for tingsréttens skyldighet att i den uppkomna situationen
mdojliggbra en provning i sak — d&ven om det skulle kunna innebéra att nagot
av de annars otillatna faststéllelseyrkandena tillits — hinvisade DO till
EU-domstolens dom i mél C-432/05, Unibet, dér en liknande fragestéllning
hade aktualiserats.s

Tingsratten fann emellertid att artikel 47 EU:s rittighetsstadga inte
foreskrev ndgon rétt for Pablo Acosta Gomez att i rittighetskrinkningen
provad i sak. Tingsrétten ansag sig dérfor oférhindrad att meddela dom i
maélet mot bakgrund av bolagets medgivande om betalning. DO:s
faststéllelseyrkanden avvisades som otillatna.

DO ¢verklagade tingsréttens avvisningsbeslut till Svea hovritt och begirde
att tingsréttens dom skulle undanréjas. Som grund for 6verklagandet angav
DO att tingsrittens avgérande utgjorde en kridnkning av Pablo Acosta
Gomez rétt till ett effektivt rittsmedel enligt artikel 47 EU:s réttighetsstadga
1 och med att han genom domen frantagits sin enda méjlighet att fa
rattighetskrénkningen konstaterad (och alltsé fa sin offerstatus hivd).

DO anforde vidare att tingsritten hade bortsett fran sina skyldigheter enligt
artikel 15 direktiv 2000/43/EG eftersom det utdémda beloppet inte kopplats
till ndgon Overtrddelse som hade konstaterats eller vidgatts.

Slutligen anférde DO att tingsrétten genom att jamstilla diskriminerings-
ersattningen med vad som géller f6r annat skadestdnd hade underlatit att
beakta de deklarativa reperations- och preventionssyften som foranlett
lagstiftaren att foreskriva en sérskild erséttningsordning for diskriminering.

Hovritten beviljade provningstillstand.
Genom beslut som meddelades den 16 april 2018 avvisade hovritten DO:s

overklagande savitt det avsdg tingsréttens domslut. Overklagandet avseende
avvisningsbesluten avslogs eftersom besluten bedémdes som forenliga med

? Furopeiska konventionen om de manskliga rattigheterna och de grundiiiggande fiiheterna. )
> EU-domstolens dom (stor avdelning) den 13 mars 2007 i mél C-432/05, Unibet, EU:C:2007:163.
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unionsrétten. Hovritten fann inte att unionsriitten krivde att enskilda skulle
ha rétt till en provning i sak av krdnkningen om svaranden medgett att betala
i enlighet med yrkandet om diskrimineringsersittning. Mot denna bakgrund
avslogs dverklagandet i den delen.

Hovritten avslog ocksa DO:s begéran om att inhédmta ett forhandsavgérande
frén EU-domstolen om forhéllandet mellan rétten till rattsskydd for
diskriminering enligt EU:s réttighetsstadga och Montrealkonventionens
begransningsregel. Hovriéttens beslut i den delen grundades pa en tolkning
av inneborden av artikel 29 Montrealkonventionen som i det relevanta
avseendet foreskriver att en talan om skadesténd i friga om transporter av
passagerare endast far f6ras pa de villkor och de grinser som faststillts i
konventionen. Hovriétten bedomde att bestimmelsen inte var en regel om
talerétt.

Grunder for éverklagandet

Hovrittens beslut innebir att krénkningen av Pablo Acosta Gomez riitt till
ett effektivt rattsmedel enligt artikel 47 EU:s riittighetsstadga bestér.

Genom sin slutsats att en dom som innefattar en sddan krénkning inte kan
overklagas, har hovritten ocksa dvertritt statens skyldigheter i artikel 19.1
fordraget om Europeiska unionen (FEU) att tillhandahélla ett effektivt
domstolsskydd.

Hovritten har i sin bedémning ddrvidlag underlatit att beakta att kérnan i
rétten till ett effektivt rattsmedel &r mojligheten att pa réttslig vig faen
pastadd rattighetskrankning konstaterad. Hovriétten har sirskilt underlatit att
beakta réttspraxis fran Europadomstolen som klargér att en ersittning som
inte kopplas till en erkénd eller konstaterad krinkning &r otillricklig for att
héva enskildas offerstatus.

Hovriétten har vidare underlétit att folja tydliga anvisningar frén EU-
domstolen i det sa kallade Unibetmalet om att en nationell domstol har en
skyldighet att sékerstélla en effektiv mojlighet till provning av en pastadd
Overtradelse av en EU-réttsligt skyddad rattighet. Skyldigheten innebér att
domstolen, for det fall det inte finns ndgot annat sitt att fa fragan provad,
kan behova tillata yrkanden som annars skulle vara otillatna.

Tingsriéttens beslut att avvisa DO:s faststillelseyrkanden och meddela dom
pé grundval av svarandens medgivande om betalning av
”goodwillersdttning” innebir att Pablo Acosta Gomez forlorade sin
mdojlighet att {2 réttighetskrdnkningen prévad. Hovrittens slutsats att
tingsréttens hantering har varit korrekt &r mot den bakgrunden uppenbart
oriktig. Det star klart att de regler i rittegéngsbalken som har uteslutit en
provning i sak har gjort det i praktiken omojligt” for Pablo Acosta Gomez
att utova ritten till ett effektivt rittsmedel pa det sétt som unionsritten
foreskriver.

Hovrittens slutsats att de regler som har uteslutit en prévning i sak dven
uppfyller kravet pé likviérdighet stimmer inte. Slutsatsen torde {orutsitta att
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en talan som giller skadestand mot det aliménna pé grund av en
overtridelse av Europakonventionens diskrimineringsbestimmelse (artikel
14 i forening med en annan artikel) skulle bedomas pa samma sitt — t.ex.
om en kommun bestred krinkningen, men medgav betalning enligt
skadestandsyrkandet. En sidan hantering skulle dock utgéra en dvertridelse
av artikel 13 Europakonventionen.

Hovritten har vidare funnit att det erséttningsbelopp som har utdémts utan
négon koppling till ndgon konstaterad eller erkénd overtradelse kan utgora
en effektiv, proportionell och avskrickande sanktion. Hovrittens bedémning
ar oférenlig med EU-réttens sanktionsbegrepp. Bedémningen bygger pé
forutsdttningen att en sanktion som inte kopplas till en overtridelse likvél
kan vara en sanktion.

Hovrittens beslut innebdr darutéver ett rattsligt godkédnnande av en ordning
dér en svarande, som bestrider att en vertridelse dgt rum, pa ett enkelt sétt
— genom att medge betalning eller att betala det belopp som yrkas — kan
undgé det for sanktionen nddvindiga momentet att beloppet kopplas till en
erkdnd eller konstaterad dvertriadelse. Beslutet innefattar ddrmed ocksé en
overtridelse av statens skyldigheter i artikel 15 direktiv 2000/43/EG att
sdkerstilla att overtrddelser av diskrimineringsférbuden férenas med en
effektiv och avskrickande sanktion.

Genom att jamstdlla diskrimineringserséttning med vad som géller for
skadestand Overlag har hovritten ocksa underlatit att beakta de deklarativa
reparations- och preventionssyften som har foranlett lagstiftaren att
foreskriva en sérskild erséttningsordning f6r diskriminering.

Vad giller grunderna for det pastdende om diskriminering som aktualiserar
Pablo Acosta Gomez ratt till ett effektivt rittsmedel, aberopas samma
omstindigheter som 1 tingsrétten.

Utveckling av grunderna for éverklagandet

Om ratten till ett effektivt rdttsmedel enligt artikel 47 rdttighetsstadgan,
skyldigheten enligt Unibetmdlet att i vissa fall tillskapa en mojlighet till en
provaing av om en dverirdidelse dgl rum, sami om hovrdttens dvertrddelse
av artikel 19.1 FEU

Den overtréddelse av diskrimineringslagen som har gjorts géllande i malet 1
tingsrétten avser en ritt till icke-diskriminering som skyddas av direktiv
2000/43/EG och artikel 21 EU:s réttighetsstadga. Av artikel 47
rittighetsstadgan f6ljer att den vars unionsrittsligt garanterade rattigheter
har krénkts har ritt till ett effektivt rdttsmedel.

Av artikel 52.3 riittighetsstadgan foljer att den ritt som foreskrivs i artikel
47 ska ha samma innebord som i artikel 13 Europakonventionen.

Ritten till ett effektivt riattsmedel enligt artikel 13 Europakonventionen
syftar till att sikerstilla att en enskild pé réttslig vég kan héva sin offerstatus
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vid krénkningar av réttigheter som foreskrivs i konventionen. I prop.
2017/18:7 sammanfattas innebdrden av réttigheten pé f6ljande sitt.

Artikel 13 anger att den vars fri-och rittigheter enligt konventionen har krinkts,
ska ha ritt till ett effektivt rittsmedel infor en inhemsk myndighet. Det innebér en
ritt att fa ett pdstdende om konventionsévertrdidelse prévad av en nationell domstol
eller av-en myndighet och fa rittelse, avhjdlpande eller gottgorelse vid en
konstaterad overtréidelse.s (DO:s kursivering)

Av Europadomstolens beslut i malet Jensen mot Danmark framgar att det
krévs ett erkdinnande eller konstaterande av 6vertridelsen for att den
enskildes offerstatus ska hivas.” [ méalet Centro Europa 7 S.r.l. och Di
Stefano mot Italien klargjorde Europadomstolens stora kammare att en
utbetald ersdttning inte kan foérandra det forhallandet.®

Det framstar dérmed som tydligt att rétten till ett effektivt rattsmedel
innefattar en rétt att fa ett pastdende om en &vertridelse av en
grundldggande réttighet provad. Vidare framgar det att eventuell erséttning
ska avse en kriankning som har konstaterats eller i vart fall vidgatts.

Hovrétten har i detta sammanhang gjort en abstrakt beddmning av
diskrimineringsersattningen som rittsmedel och funnit att ”[v]id en talan om
diskrimineringserséttning kan frdgan om det har férekommit diskriminering
i strid med diskrimineringslagens — och ddrmed direktivets — bestdmmelser
provas prejudiciellt”. Eftersom det sdledes p4 ett abstrakt plan finns en
mojlighet att krdnkningen provas, fann hovriitten att ”[v]arken direktivet
eller unionsritten i 6vrigt innebdr under dessa forhéallanden att det utéver
mojligheten att f6ra en sddan talan finns en rétt for den som blivit utsatt {or
diskriminering 1 strid med direktivet att f4 diskrimineringen faststilld av
domstol”. Hovrétten hinvisade i detta sammanhang till EU-domstolens dom
den 13 oktober 2013 i mal C-583/11 P, Inuit Tarpiriit Kanatami m.fl.
EU:C:2013:625, p. 102-104:

102 Det ankommer i det hiinseendet, i avsaknad av unionsrétisliga {Greskrifter pa
omradet, pd varje medlemsstats interna réttsordning att — med iakttagande dels av de
krav som framgéar av punkterna 100 och 101 ovan, dels av effektivitets- och
likvérdighetsprinciperna — ange vilka domstolar som #r behdriga och att faststélla de
processuella regler som géller f6r talan som syftar till att sékerstalla skyddet for
enskildas riittigheter enligt unionsritten (se, for ett liknande resonemang, bland annat
dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact, REG 2008 s. I-2483, punkt 44 och
ddr angiven riittspraxis, av den 26 januari 2010 i mal C-118/08, Transportes Urbanos y
Servicios Generales, REU 2010, s. I-635, punkt 31, och av den 18 mars 2010 i de
forenade malen C-317/08-C-320/08, Alassini m.fl., REU 2010, s. I-2213, punkterna 47
och 61).

103 Betriffande de rattsmedel som medlemsstaterna ska foreskriva géller att &ven om
det genom EUF-fordraget har inforts flera ofika typer av talan som fysiska och
juridiska personer i forekommande fall kan vicka direkt vid unionsdomstolen, &r inte
syftet med vare sig EUF-fordraget eller artikel 19 FEU att skapa nigra andra former av

6 a prop: s. 10.

7 Europadomstolens beslut den 20 september 2001 { mélet Jensen v. Denmark, app. No 48470/99.
8 Europadomstolens dom den 7 juni 2012 i mal Centro Buropa 7 S.r.l. and Di Stefano v. Haly {GCl,
app. No 38433/09, punkten 88.
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réttsliga forfaranden vid de nationella domstolarna, i syfte att upprétthilla unionsrétten,
&n de som redan foreskrivs i den nationella rdtten (dom av den 13 mars 2007 i
mal C-432/05, Unibet, REG 2007, s. I-2271, punkt 40).

104 Annorlunda forhaller det sig endast om det av den nationella rdttsordningens
systematik framgar att det inte finns ndgol rdttsmedel som ens prejudiciellt ger
mdajlighet att sékerstilla skyddet for enskildas réttigheter enligt unionsrdtten, eller om
det enda rittsmedlet som stér till buds vore att de enskilda tvingades bryta mot gillande
rétt (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Unibet,

punkterna 41 och 64, samt dér angiven réttspraxis). (DO:s kursivering)

Av EU-domstolens uttalanden i punkterna 103 och 104 framgér att EU-
rdtten inte uppstéller krav pé att nationella domstolar behdver skapa andra
former av rittsliga forfaranden 4n de som redan foreskrivs utom nér det av
den nationella réttsordningens systematik framgar att det inte finns nagot
rattsmedel som ens prejudiciellt ger mojlighet att sikerstilla skyddet for
enskildas réttigheter enligt unionsrétten.

Anledningen till att DO framstéllde sina faststillelseyrkanden var att det
annars, mot bakgrund av svarandens medgivande om betalning, inte fanns
négot sétt pa vilket Pablo Acosta Gomez kunde f2 till stdnd en provning av
rdttighetskrankningen — trots att krdinkningen bestreds. Situationen &r precis
av det slag som beskrivs i punkten 104 ovan. For svenskt vidkommande
ligger det hir nira till hands att jaimféra med forhéllandena i Unibetmaélet.

I Unibetmélet bedomdes kdrandebolagen forvisso inte ha nagon ritt att féra
en fristdende faststdllelsetalan om en viss reglering innebar en krinkning av
deras EU-rittsliga réttigheter. Fridgan om regleringen utgjorde en
overtradelse kunde ndmligen prévas pa flera siitt, bl.a. inom ramen for den
faststillelsetalan om skadestdnd som bolagen ocksa forde. Av EU-
domstolens dom framgéar dock att i avsaknad av sddana alternativ skulle
skyldigheten att tillhandahélla effektiva rittsmedel i princip innebéra att
svensk domstol skulle behova tillata en annars otillaten faststillelsetalan.

Vad nédrmare giller Unibetmalets innebord i det aktuella avseendet hdnvisas
till professor Torbjorn Anderssons réttsutlatande, se bilaga 3.

Till skillnad frén kidrandebolagen i Unibet har Pablo Acosta Gomez dock
inte ndgon annat “rdttsmedel” genom vilket han kan f& krédnkningen provad
an den fullgorelsetalan om diskrimineringserséttning som fors. Mdjligheten
att i stillet endast fora en faststillelsetalan om erséttningsskyldigheten i och
for sig har inte framstédtt som framkomlig, eftersom erséttningsbeloppet har
kunnat preciseras vid tidpunkten for ansékan om stdmning (se RH 2008:85
dér en faststillelsetalan avvisades av det skiilet). For 6vrigt kan det inte
heller krivas att enskilda som utsatts for diskriminering ska behdva fora tva
processer for att fa en erséttning som kopplas till rattighetskrdankningen.

Det var med andra ord tydligt att Pablo Acosta Gomez — i den uppkomna
sitnationen — som en foljd av den svenska processordningens systematik —
inte kunde f& till stind den prévning som hans ratt till ett effektivt

9Ibid. punkten 65.
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rdttsmedel krivde. Mot den bakgrunden framstar hovréttens slutsats att det
var forenligt med unionsrittens krav for tingsritten att meddela dom och
avvisa DO:s faststillelseyrkanden som uppenbart oriktig.

Hovréttens bedomning att “rdttsmedlet” dven uppfyller kravet pa
likvérdighet kan ocksé ifragasattas i ljuset av géllande rétt. Slutsatsen torde
forutsétta att samma bedémning skulle goras i en talan som géller
skadestand mot det aliménna pa grund av en 6vertrddelse av
Europakonventionens diskrimineringsbestdammelse (artikel 14 i férening
med en annan artikel) om t.ex. en kommun bestred krénkningen men
medgav betalning enligt skadestandsyrkandet.

En sddan hantering skulle dock enligt DO:s bedomning utgtra en
Overtrddelse av artikel 13 Europakonventionen i ljuset av den praxis fran
Europadomstolen som DO tidigare har redogjort for.

Genom att lata tingsrittens dom sté fast har hovritten ocksé dvertritt statens
skyldigheter att tillhandahalla ett effektivt domstolsskydd enligt artikel 19.1
fordraget om Europeiska unionen. Hovrittens beslut innebér att det i svensk
rétt saknas en reell och effektiv mojlighet att 6verklaga domar dér enskildas
rétt till provning av réttighetskriinkningar har utslackts genom strategiska
medgivanden fran svarandens sida. Betrdffande problemet med strategiska
medgivanden i rattighetsmal hinvisas till bilagd artikel av Centrum for
rédttvisas Fredrik Bergman och Johannes Forsberg, bilaga 4.

Hovrdittens beslut undergrdver de deklarativa reparations- och
preventionssyfien som har foranlett lagstifiaren att foreskriva en sdrskild
ersdttningsordning for diskriminering, och dr ocksd oforenligt med direktiv
2000/43/EG

I och med att tingsrattens dom far sta fast undergréavs ocksa de upprittelse-
och sanktionsintressen som lagstiftaren genom att infora en sérskild
ersdttningsordning for diskriminering har avsett att uppfylla.

Av forarbetena till diskrimineringslagen beskrivs diskriminerings-
erséttningen som en “pafoljd” dér erséttningen ska avse den krénkning som
dvertrddelsen innebidr. Regeringen understrok att eftersom diskriminering
utgdr ett brott mot allas lika varde och ritten att behandlas som en individ,
var det angeldget att diskrimineringsférbuden skulle sanktioneras med
kraftfulla och avskrickande paféljder for den som diskriminerar.

Diskrimineringslagens konstruktion bygger pa att kéiranden i en talan om
diskrimineringserséttning ska fa erséttning for en réttighetskréinkning i form
av diskriminering som har konstaterats eller annars vidgatts. I 5 kap. 1 §
diskrimineringslagen foreskrivs siledes att diskrimineringserséttning ska
betalas av den som bryter mot diskrimineringsférbudet, att erséttningen ska
avse den krankning som diskrimineringen innebdr och att intresset att
motverka sddana évertriidelser ska beaktas vid faststdllandet av ett lampligt
erséttningsbelopp. Om hovrittens beslut skulle sté sig, dvs. att

19 Prop. 2007/08:95 5. 387 £ och 553 1.
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diskrimineringserséttning mot kdrandens vilja utdéms utan att erséttningen
kopplas till en konstaterad krankning/6vertrddelse, skulle som professor
Mirten Schultz konstaterar i sitt réttsutlatande (bilaga 2), erséttnings-
ordningens deklarativa uppréttelse- och preventionsfunktioner undergrévas:

"Ett yrkande om diskrimineringserséttning &r ur denna synvinkel viésensskilt fran andra
betalningsyrkanden i tvistemal. Om ett medgivande av betalningsskyldighet kan frikopplas
frén grunden for betalningsskyldigheten, p# det sitt svaranden hivdar i detta mal, kan
diskrimineringserséttningen inte fylla ndgon av de funktioner som den antas fylla. Den
diskriminerade kan inte gérna sigas f& ndgon upprittelse om rittsordningen inte uttrycker
att han/hon/hen blivit diskriminer[ad). Erséttningen kan inte fylla en deklaratorisk funktion
i ett sédant fall. Aven den preventiva funktionen skulle undermineras. For stora foretag 4r
en kostnad pa den aktuella nivén knappt kédnnbar. Den preventiva funktionen stér och faller
med att kostnaden kopplas just till en diskriminering.”

Savitt avser det EU-réttsliga sanktionsintresset, framgér det uttryckligen av
artikel 15 direktiv 2000/43/EG att de sanktioner som viljs, och som kan
besté av skadestdnd till den diskriminerande personen, ska vara effektiva,
proportionella och avskridckande. EU-domstolen har i sin praxis understrukit
att det ska sdkerstéllas att sanktionsatgirderna verkligen har en
avskrdckande verkan.n

Hovriétten har &ven 1 denna del resonerat abstrakt och uttalat att
diskrimineringserséttning “utgér enligt hovriittens bedémning en effektiv,
proportionerlig och avskrickande sanktion mot sadan diskriminering som
pastds 1 mélet”. DO har dock inte i mélet ifrdgasatt diskriminerings-
ersdttningens effektivitet som sddan. DO har ifrdgasatt att ett belopp som
utdoms utan att kopplas till den 6vertrddelse som pastas i malet
overhuvudtaget kan anses vara en sanktion for dvertrddelsen i den mening
som avses i direktivet.

Det ar tydligt att en ordning enligt vilken en svarande med stdd av
rittegdngsbalkens regler pa ett billigt sétt, och mot kérandens vilja,
regelmissigt kan undvika att ett belopp utdoms till f61jd av en konstaterad
eller erkidnd 6vertradelse (antingen genom att medge betalningsyrkandet
eller att erldgga beloppet direkt till kdranden) inte kan férenas med
direktivets krav pé effektiva och avskrickande sanktioner.

Losningen for att minska risken {6r sddana “kortslutande™ dispositioner fran
svarandens sida — som alltsa kan underminera béde enskildas méjlighet till
upprittelse och sanktionsintresset — skulle vara att tillskapa en mojlighet att
i situationer ddr fragan aktualiseras tillata kdranden att fora en
faststillelsetalan om antingen skadestandsskyldigheten i och f6r sig (for att
koppla erséttningen till en krinkning sa att det blir klart att eventuell
medgiven erséttning utgér for diskrimineringen) eller om diskrimineringen
som sadan.

Om négon av dessa mojligheter gavs, skulle den enskilde sjéalv kunna
avgodra i vad mén en betalning, eller ett medgivande om betalning som sker
utan erkdnnande av krinkningen, tillgodoser dennes behov av upprittelse.

1 Se EU-domstolens dom den 25 april 2013 1 mal C-81/12, Asociatia Aceept, EUC:2013:275,
punkterna 63-64 och dari angiven praxis.
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DO kan inte se att en sidan [6sning skulle innebéra ndgot brott mot
dispositionsprincipen.

Som framgér av vad som har anforts, anser DO, till skillnad frdn hovritten,
att EU-domstolens praxis innebdr att en 16sning for den enskilde méste
tillskapas i den uppkomna situationen. Av de bada yrkanden som framstéllts
1 tingsrétten, framstar yrkandet om skadestéindsskyldigheten i och for sig
som det yrkande som pa grund av réttsfoljdsanknytningen littast kan
férenas med de principer som giller i svensk processritt.

Skiil for provningstillstand

Hovrittens beslut innebir att krankningen av Pablo Acosta Gomez ritt till
ett effektivt rittsmedel i artikel 47 EU:s rittighetsstadga bestar.
Rittighetskridnkningen i sig &r skal for provningstillstand i malet (jfr a. prop.
s. 12 betréiffande nddvandigheten att rétta till kriinkningar av artikel 13
Europakonventionen i hogre riitt).

Vidare finns ett tydligt behov av viigledning frdn Hogsta domstolen.
Hovrittens beslut kan om det far sta sig annars legitimera ett forfaringssitt
fran underinstansernas sida som tillater:

(1) systematiska krankningar av enskildas ritt till ett effektivt rdttsmedel
enligt artikel 47 EU:s réttighetsstadga (jamford med artikel 13
Europakonventionen),

(ii) systematiska Gvertrddelser av statens skyldighet att i forhéllande till
krankningarna under (i) tillhandahalla ett effektivt domstolsskydd enligt
artikel 19.1 FEU,

(iii) systematiska dvertriadelser av direktiv 2000/43/EG (och édven de andra
likabehandlingsdirektiven) savitt avser statens skyldigheter att sikerstilla
effektiva och avskridckande sanktioner f6r Svertriadelser av
diskrimineringsférbuden, och

(iv) att de reparativa och preventiva syften som lagstiftaren avsett att
uppfylla genom att inf6ra reglerna om diskrimineringserséttning
undermineras.

Hovrittens beslut kan vidare leda till krdnkningar av artikel 13
Europakonventionen genom att svarandena, i mal som ror skadestand pa
grund av 6vertriddelser av Europakonventionens bestimmelser, tillats
utsldcka kirandenas mojlighet att hdva sin offerstatus.

Utdver de skil som nu har anforts, finns det ocksa synnerliga skl {or
provningstillstdnd genom att hovrétten har underlatit att folja tydliga
anvisningar frdn EU-domstolen 1 Unibetmalet vad giller skyldigheten att
bereda Pablo Acosta Gomez en mojlighet till sakprévning. Hovritten har i
strid med dessa anvisningar avslagit DO:s dverklagande sdvitt avser
tingsréttens avvisningsbeslut. Det har stétt klart for hovrétten att Pablo
Acosta Gomez inte har haft nagon annan mojlighet till provning av
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rdttighetskrinkningen 4n genom de framstillda faststillelseyrkandena.
Hovrittens réttstillimpning har dérfor varit uppenbart oriktig.

Slutligen gér det inte att bortse fran att beslutet att tillata DO:s talan — utan
att forst frdga EU-domstolen — kan utgéra ett mojligt réttegéngsfel.
Hovrétten har i de skl som har angetts for att man inte inhdmtat
forhandsavgorande, bedomt att artikel 29 Montrealkonventionen inte utgor
en regel om talerétt.

Enligt artikel 29 Montrealkonventionen far en talan om skadesténd i fraga
om transporter av passagerare endast foras pa de villkor och de grinser som
faststéllts i konventionen.

EU-domstolen har i mal C-344/04, IATA och ELFAA, EU:C:2006:10, p.
44, beskrivit bestimmelsen som en taleréttsregel. Mot bakgrund av att
Montrealkonventionen numera dr en del av EU-rétten genom en EU-
forordning torde utrymmet for hovriitten att hidvda en annan tolkning vara
begrinsat.

Samtidigt dr det s& att samma fraga om begrdsningen kan tillatas i ljuset av
skyldigheten i artikel 47 EU:s réttighetsstadga att tillhandahélla ett effektivt
réattsmedel for diskriminering (och andra ménskliga réttigheter som skyddas
genom stadgan) uppkommer oavsett om hindret ses som materiellt eller
processuellt. Fragan ar av ett sadant slag att den bor understillas EU-
domstolen, vilket i sig talar {or att prévningstillstdnd bor meddelas.

Begiiran om forhandsavgiérande fran EU-domstolen

Mélet aktualiserar en konflikt mellan EU-réttslig sekundéarrdtt som inforlivar
internationella dtaganden som binder EU och Sverige. DO:s bedémning 4r
att det hinder som foljer av artikel 29 Montrealkonventionen (oavsett om
hindret 4r materiellt eller processuellt) genom forordning 2027/97/EG i
vissa situationer inte kan upprétthallas. En ordning enligt vilken enskilda
nekas mdjligheten till prévning och gottgdrelse avseende krénkningar av
ménskliga réttigheter 4r knappast férenlig med réttsstatens vérden.

I det sé& kallade Kadi-mélet'? som ocksa gillde forhallandet mellan ett
internationellt avtal och det som d& var EG-rittens skydd f6r ménskliga
rdttigheter, uttalade EU-domstolen f6ljande.

»281 Domstolen erinrar om att gemenskapen &r en riittslig gemenskap av sddant slag
att varken medlemsstaterna eller gemenskapsinstitutionerna kan undga kontroll av om
deras rittsakter stér i Sverensstimmelse med gemenskapens grundliggande
konstitutionella urkund, det vill sdga EG-fordraget, genom vilket ett fullstindigt system
med talemdijligheter och forfaranden uppriittats, som dr avsett att géra det mdjligt for
domstolen att granska lagenligheten av de rittsakter som antas av institutionerna (dom
av den 23 april 1986 i mal 294/83, Les Verts mot parlamentet, REG 1986, 5. 1339,
punkt 23; svensk specialutgéva, volym &, s. 529).

12 pU-domstolens dom (stor avdelning) den 8 septeraber 2008 1 forenade malen C-402/05 P och C-
415/03, Kadi och Al Barakat, EU:C:2008:461.
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282 Ett internationellt avtal kan inte inkrikta p& den behdrighetsordning som slagits
fast i fordragen och dirmed pd autonomin hos gemenskapens riittsordning, vilken
domstolen har att sdkerstilla med st6d av sin exklusiva behorighet enligt artikel 220
EG. Domstolen har slagit fast att denna behéorighet utgér en av grundvalarna for
gemenskapen (se, for ett liknande resonemang, yttrande 1/91 av den 14 december
1991, REG 1991, 5. 16079, punkterna 35 och 71, svensk specialutgdva, volym 11, s. I-
533, och dom av den 30 maj 2006 i mal C-459/03, kommissionen mot Irland, REG
2006, s. I-4635, punkt 123 och dér angiven rittspraxis).

283 Enligt fast rattspraxis utgdr de grundlidggande rittigheterna en integrerad del av
de allménna rattsprinciper som domstolen ska sikerstilla efterlevnaden av. Domstolen
utgér darvid fran medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner samt frin
den végledning som ges i de folkrittsliga dokument angéende skydd for de minskliga
rattigheterna som medlemsstaterna varit med om att utarbeta eller har tilltritt. I detta
avseende #r Europakonventionen av sérskild betydelse (se bland annat dom av den 26
juni 2007 i mél C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophone m.fl.,
REG 2007, s. I-5305, punkt 29 och dar angiven rittspraxis).

284 Det framgér dven av domstolens rittspraxis att iakttagandet av de manskliga
réttigheterna utgor ett villkor for att gemenskapsriittsakter ska vara lagenliga (det
ovanndmnda yttrandet 2/94, punkt 34) och att det inom gemenskapen &r forbjudet att
vidta &tgérder som strider mot de ménskliga riittigheterna (dom av den 12 juni 2003 i
mél C-112/00, Schmidberger, REG 2003, s. 1-3659, punkt 73 och dir angiven
rittspraxis).

285 Det framgér av samtliga dessa omsténdigheter att de skyldigheter som foljer av
ett internationellt avtal inte kan fi en sddan verkan att EG-fordragets konstitutionella
principer undergrévs, bland vilka principen att samtliga gemenskapsrittsakter mdste
iaktta de grundldggande réttigheterna ingér. lakttagandet av de grundliggande
rittigheterna utgér ett villkor for gemenskapsrittsakternas lagenlighet, vilket det
aligger domstolen att kontrollera inom ramen for det fullstindiga system med
talemd&jligheter som upprittas genom EG-fordraget.”

Att domstolar i vissa fall méste &sidositta bestimmelser som strider mot
ménskliga réttigheter &r sjdlvklart i en rittsstat. Skyldigheten i

11 kap. 14 § regeringsformen géller nirhelst en bestimmelse strider mot
hégre ratt. Hogsta domstolen har i NJA 2014 s. 79 uttalat att svenska
domstolar kan vara skyldiga att &sidositta EU-rittsliga bestimmelser som
strider mot Europakonventionen. Det finns enligt DO:s mening inget som
talar for att skyldigheten kan vara ndgon annan nér réttigheterna skyddas av
annan hogre ritt, exempelvis EU:s réttighetsstadga.

Fragan om begrisningen i forordning 2027/97/EG kan uppritthéllas eller
om den ska asidosittas bor dock likvil forst understiillas EU-domstolen. DO
begir saledes att Hogsta domstolen ~ innan domstolen tar stéllning till
fragan om provningstillstdnd ska meddelas i mélet — inhdmtar ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen jamlikt artikel 267 Fordraget om den
Europeiska unionens funktionssitt. Fragan kan lampligen formuleras pa
foljande sitt:

1. Innebir artikel 47 EU:s stadga om grundldggande rittigheter
och artikel 19.1 Fordraget om Europeiska unionen att en
nationell domstol utan hinder av t6rordning 2027/97/EG och
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EU:s folkrittsliga forpliktelser enligt den sa kallade
Montrealkonventionen méste kunna ta upp till sakprévning och
bifalla en talan om ideellt skadestand som grundar sig pa en
overtradelse av den allménna principen om icke-diskriminering
kopplad till etnisk tillhorighet som den kommer till uttryck i
artikel 21 EU:s stadga om grundldggande rittigheter och
direktiv 2000/43/EG?

Mot bakgrund av hovrittens beslut, kan Hogsta domstolen — i den méan
réttsldget inte bedoms som klart eller klarlagt - dven finna skl att stélla
fragor om enskildas ritt att, om de s énskar, fa till stind en prévning om en
rittighetskréinkning har skett, om vad som krdvs for att deras mojlighet till
overklagande i artikel 19.1 ska respekteras i en situation som den Pablo
Acosta Gomez betinner sig i, samt hur en ordning som den som mojliggérs
av hovrittens beslut forhéller sig till det krav pa effektiva och avskrickande
sanktioner som uppstills i direktiv 2000/43/EG. Dessa fragor kan
forslagsvis formuleras pa foljande stt.

2.

Innebir artikel 47 EU:s stadga om de grundldggande rittigheterna
och artikel 15 direktiv 2000/43/EG att en enskild ska ha mojlighet att
inom ramen for en domstolsprocess som ror ideellt skadestand pa
grund av en Overtrddelse av den allménna principen om icke
diskriminering kopplad till etnisk tillh6righet som den kommer till
uttryck i artikel 21 EU:s stadga om de grundlidggande réttigheterna
och direktiv 2000/43/EG att, i avsaknad av ett erkdinnande av
krinkningen, fa till stdnd en prévning av om det skett en
rittighetskréinkning i form av diskriminering samt, vid behov, dven
ta det konstaterat att en eventuell ersittning som utdéms med
anledning av dennes talan ska utges pé grund av den krankning som
pastis?

Innebir artikel 19.1 f6rdraget om den Europeiska unionen att det ska
vara mojligt for enskilda som anser sig ha utsatts for diskriminering i
strid med den allménna principen om icke-diskriminering kopplad
till etnisk tillhdrighet som den kommer till uttryck i artikel 21 EU:s
stadga om de grundliggande réttigheterna och direktiv 2000/43/EG,
att 6verklaga i och for sig bifallande domar som innebér att de trots
svarandens férnekande inte getts mojlighet att fa en provning i sak
av om de har utsatts f6r den diskriminering som pastés.

Ar det forenligt med kravet pa effektiva och avskriickande
sanktioner i artikel 15 direktiv 2000/43/EG att i en medlemsstat dér
sanktionen for dvertridelser av de forbud som foreskrivs i direktivet
dr 1deellt skadestand till den utsatta personen, att en domstol mot
denna persons vilja kan bestimma att skadestiandet ska utges utan att
nagon overtradelse konstateras och didrmed utan att skadestandet
kopplas till 6vertrddelsen?
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Bevisuppgift

Mot bakgrund av att 6verklagandet uteslutande ror réttsfragor, beropar DO
for nirvarande ingen bevisning.

Anna Rosenmiiller Nordlander

Bilagor:

[

Rittegangsfullmakt (se tingsrittens aktbilaga 2)

Rittsutlatande uppréttat av professor Méarten Schultz (samma som
hovréttens aktbilaga 3)

Rattsutlatande upprittat av professor Torbjorn Andersson (samma
som hovriéttens aktbilaga 4)

Bergman, Fredrik och Forssberg, Johannes, Strategiska
medgivanden i rdttighetsmal, Blendow Lexnova Expertkommentar —
Processritt, Mars 2018.
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