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Staten genom Justitiekanslern, Box 2308, 103 17 STOCKHOLM

Ombud:
Justitiekanslern Géran Lambertz och byrdchefen Britt-Mari Lundberg,

samma adress
MOTPARTER

1. Josefine Midander, 830622-7565,
Stipendiegrind 10 B, 907 35 UMEA
2. Cecilia Lonn, 810717-6904,
Pedagoggrind 7 B:110, 907 30 UMEA

Ombud f6r 1 och 2:.
Jur. kand. Gunnar Strémmer och jur. kand. Clarence Crafoord, Centrum for

rittvisa, Box 5369, 102 49 STOCKHOLM

OVERKLAGAT AVGORANDE

Svea hovritts dom den 21 december 2005 1 méal T 1040-05:1305

SAKEN

Skadestand

YRKANDEN I HOGST A DOMSTOLEN

Staten yrkar att Hogsta domstolen meddelar provningstillstdnd i mélet och,
med dndring av hovrittens dom, ogillar kiromalet eller i varje fall satter ned
skadestandsbeloppen till 60 000 kr for var och en av Josefine Midander och
Cecilia Lonn. Vidare yrkas att Hogsta domstolen befriar staten frén skyldig-
heten aft ersitta motparterna deras rittegingskostnader 1 tingsrétten och hov-
ritten. Staten yrkar inte ndgon ersétining for egna rittegangskostnader.

Postadress Gatuadress Telefon (vixel) Telefax E-post
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OMSTANDIGHETER TILL STOD FOR OVERKLAGANDET

Staten vidhaller de grunder och omstindigheter som har anforts i tingsrétten
och i hovritten. Jag redogdr i det féljande ndrmare for hur jag ser pa hovrit-
tens avgdrande och anger i vilka delar jag menar att Hogsta domstolen bor
gbra en annan beddmning.

Den aktuella bestimmelsen

Maélet handlar om tolkningen av 7 § andra stycket lagen (2001:1286) om li-
kabehandling av studenter i hogskolan (likabehandlingslagen), som lyder:

Forbudet [mot diskriminering] géller inte, om behandlingen &r berétti-
gad av hansyn till ett sérskilt intresse som uppenbarligen &r viktigare
4n intresset av att forhindra diskriminering 1 hogskolan.

Har Josefine Midander och Cecilia Lénn §.h.t. missgynnats (domen
s. 2)?

Staten vitsordar att Josefine Midander och Cecilia Lonn har utsatts for
diskriminering i den mening som avses i likabehandlingslagen. Diskrimine-
ringen har skett genom att de har missgynnats i férhéllande till personer av
viss angiven etnisk tillhorighet vid antagningsférfarandet till juristlinjen vid
Uppsala universitet.

Var diskrimineringen ”berdttigad” (domen s. 2 £.)?7

Fragan i malet &r om den diskriminering som Josefine Midander och Cecilia
Lonn blev utsatta for var “berittigad av hinsyn till ett sérskilt intresse som
uppenbarligen 4r viktigare &n intresset av att forhindra diskriminering 1 hog-
skolan” (7 § andra stycket likabehandlingslagen). Att 6ka den etniska méng-
falden bland studenterna och bland landets jurister, r det ett sddant sérskilt
intresse? Och var diskrimineringen berittigad med hansyn till detta intresse?

Enligt min mening avser mélet en lagtolkning som ar forhdllandevis besvér-
lig, betydligt besvirligare dn hovrétten funnit. Jag kommer hér att 1 korthet
argumentera for den tolkning som enligt statens mening dr den riktigaste.
Staten kommer att utveckla denna argumentation ingdende 1 en slutskrift el-
ler vid en eventuell huvudférhandling.

Det bor forst konstateras att den angivna bestimmelsen infe kan tolkas sé att
den innefattar ett forbud mot positiv sirbehandling. Tvértom &r sjélva avsik-
fen med bestimmelsen att mojliggdra positiv sirbehandling. Fragan &r bara
om sadan sirbehandling som universitetet anviinde sig av — ett slags etnisk
kvotering — var tillaten.
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Det skall noteras att bestimmelsens mest centrala ord — beréttigad — &r ett
patagligt 5ppet rekvisit som i sig inte ger ndgon klar ledning for tillamp-
ningen. Inte heller i dvrigt kan ordalydelsen anses ge ndgon klar ledning.
Nagon vigledande rettspraxis finns inte heller och det kan knappast hdvdas
aft bestimmelsens dndamdl ger péitaglig ledning. For tolkningen torde man
dérfor 1 huvudsak vara hinvisad till lagens forarbeten, andra bestimmelser
som kan péverka innebdrden och rolkningsprinciper av eventuell relevans.

Aven EG-rdtten kan ha betydelse. Jag kommer nu att kort berdra dessa tolk-
ningsdata.

Forarbetena

Hovritten har i sin dom 6versiktligt gatt in p& motiven till likabehandlings-
lagen. Dérvid har hovritten ndmnt ett fall som i férarbetena tas upp som ex-
empel p4 situationer da en sirbehandling kan vara beréttigad. Det fall som
namns #r att vid lika meriter hos tva sékande den person véljs som tillhor
det underrepresenterade konet. Vidare anger hovrétten att det i 6vrigt fram-
gar av forarbetena att det ansetts obehdvligt med ett undantag fran diskrimi-
neringsforbudet som tar sikte p& en behandling som &r en del i ett planmés-
sigt frimjande av likabehandling, “eftersom ett sddant inte var nddvandigt
mot -bakgrund av de [krav pé] aktiva atgirder som stélls upp i lagen”. Var-
ken dessa eller 6vriga forarbetsuttalanden talar — enligt hovréittens mening —
for att den sirbehandling som lagstiftaren tinkt sig skulle innefatta md&jlighet
till kvotering av ndgot slag vid antagning av sékande till viss utbildning.

Det angivna uttalandet fir anses i sig i ndgon mén tala for att lagstiftaren
inte ville tillata kvotering. Men avsikien dr forvisso inte klar. Vad menades
t.ex. med ett “planméssigt frimjande av likabehandling”, ett uttryck som
hovritten tydligtvis har fist stor vikt vid. Sannolikt har hovrétten menat att
lagstiftaren med detta uttryck avsag att dra grdnsen mellan & ena sidan sér-
behandling vid lika meriter och & andra sidan sarbehandling vid olika meri-
ter. Men vad finns det egentligen i uttrycket som talar for en sddan tolkning?
Och vad har egentligen ordet ”likabehandling” dir att gdra? Borde det inte
st& olikbehandling” om uttrycket 6.h.t. skall tillata ndgon slutsats betréffan-
de etnisk kvotering, som ju inte &r likabehandling utan snarare motsatsen?

Alldeles oavsett hur man liser det angivna uttalandet finns det enligt statens
mening atskilligt som talar emot att tilligga uttalandet den helt avgérande
betydelse for tolkningen som hovrétten gjort.

Till att bérja med har hovritten enligt statens mening behandlat {6rarbetena
pé ett alltfor forenklat sétt och bl.a. bortsett fran att det finns uttalanden som
pekar i annan riktning och som séledes kan anses tala for att en sddan positiv
sirbehandling som det 4r friga om i malet skulle vara tillaten. Staten vill
hinvisa till ett par sddana uttalanden. I prop. 2001/02:27 s. 41 anges f6ljan-
de.



Avsikten med ett undantag f6r sdrskilt infresse som uppenbarligen &r
viktigare #n intresset av att f6rhindra diskriminering &r att inte hindra
en hogskola fran att ta hansyn till vésentliga samhilleliga och sociala
intressen, sdsom framjande av jamstélldhet mellan kvinnor och mén
och frimjande av lika réttigheter och majligheter oavsett etnisk tillho-
righet. /.../ Vidare bor hdnsyn kunna tas till regional- och socialpoli-
tiska intressen vid rekrytering, t.ex. att motverka social snedrekryte-
ring.

Vidare anges pa s. 44 f. i samma proposition.

Intresseavvigningen bér innebira att bestimmelsen, kriteriet eller for-
faringssittet provas utifrdn ett beréttigat méal som skall vara objektivt
motiverat. Detta mal skall vara vért att skydda i sig och vara tillrack-
ligt viktigt for att motivera att det ges foretrade framfor principen om
likabehandling. Exempel pé berittigade mal kan vara ndr en hogskola
tar hinsyn till vésentliga samhilleliga och sociala intressen, sdsom
strivanden att frimja jimstilldhet mellan kvinnor och mén och frim-
jande av lika rittigheter och méjligheter oavsett etnisk tillhorighet.
Hinsyn till regionalpolitiska och socialpolitiska intressen vid exem-
pelvis rekrytering till htgskolan bér ocksé godtas. Om en hogskola ex-
empelvis foljer ett av staten uppstillt nationellt mal att motverka soci-
al snedrekrytering, bor detta utgora ett beréttigat mal som kan motive-
ra ett forfarande som innebir att ndgon som omfattas av lagens skydd
missgynnas.

De citerade uttalandena ger visserligen inte nagot direkt stod for att en sé
stark positiv sdrbehandling som kvotering avsags vara tillaten. Men de visar
tydligt att etnisk mangfald var ett sddant “sérskilt intresse” som avsigs kun-
na laggas till grund {61 positiv sdrbehandling. Och de ger ocksé enligt sta-
tens mening visst stod for att en ganska aktivt priglad sarbehandling skulle
vara berittigad. Nar hovritten sdger att inget 1 forarbetena talar for “att den
sdrbehandling som lagstiftaren tdnkt sig skulle innefatta mojlighet till kvote-
ring av nigot slag vid antagning av stkande till viss utbildning” &r det enligt
statens mening ett ganska egendomligt synsitt, som synes grundat pd ndgot
slags presumtion om att kvotering inte kan vara tilldten om den méjligheten
inte uttryckligen har anvisats. Vad finns det egentligen som talar for att
rittstillimparen skall anvinda sig av en sddan utgangspunkt?

Andra bestiimmelser

Av betydelse i malet torde de bestimmelser vara som numera tillater univer-
sitet och hogskolor att tillimpa en i kvot” vid antagningen. Enligt 7 kap.
10 § tredje stycket och 7 kap. 16 ¢ § hogskoleforordningen far en hdgskola
betrdffande hogst tio procent av platserna ha urvalsgrunder vid antagning av



nyborjare som innefattar vissa forkunskapskrav eller andra sakliga omsidn-
digheter.

Hovritten gar in pd vad som ségs i den proposition som foregick dessa be-
stimmelser i hogskoleforordningen, prop. 2001/02:15 Den 6ppna hogsko-
lan. Darvid anges att det inte finns ndgot uttalat st6d i propositionen {61 upp-
fattningen att med “sakliga omstindigheter” skulle avses dven sokandens
etniska tillhorighet.

Jag vill hiir nimna att den nu ndmnda propositionen och den tidigare ndmn-
da (prop. 2001/02:27) bada limnades till riksdagen i september 2001. Lag-
stiftningsirendena hade uppenbarligen en stark koppling till varandra. Och i
propositionen “Den &ppna hogskolan” gors flera uttalanden av uppenbar re-
levans for bedsmningen av vilken sirbehandling som skulle vara mdj lig.
Staten vill sarskilt peka p& vad som sigs pd s. 37 y, 38 x och 42 x. Det kan
inte girna rida ndgon tvekan om att lagstiftaren starkt framhéll betydelsen
av etnisk mangfald. Att under sédana omsténdigheter se etnisk méangfald
som en “saklig omstindighet” vid tillimpning av den fria kvoten framstar
enligt statens mening som mycket nérliggande.

Efter detta valde Uppsala universitet att anvénda en ny urvalsgrund for 10 %
av platserna till intagningen héstterminen 2003, en urvalsgrund som innebar
att man till dessa 10 % av platserna skulle ta in sokande vars bada fordldrar
4r fodda i utlandet. Enligt statens mening borde det mot bakgrund av lagstif-
tarens uttalanden i propositionen Den Sppna hogskolan vara svart att hivda
att detta stod i strid med lagstiftarens vilja. Man behdver alltsd titta lite nog-
grannare pa denna vilja och hur den uttrycktes &n hovritten har gjort.

Etnisk tillhorighet ndmns visserligen inte pa s. 65 i propositionen, dér reger-
ingen anger exempel pa urvalsgrunder som skulle kunna anvéndas f6r den
fria kvoten. Men mot bakgrund av 6vriga uttalanden far det anses ha varit
naturligt att universitetet sag den fria kvoten som en mdjlighet att tillgodose
det intresse av dkad etnisk mangfald som lagstiftaren tydligt gav uttryck for.
Och Uppsala universitet var langtifirdn det enda ldrosate dar bestimmelsen
uppfattades pd detta sétt.

Hiir finns det anledning att beréra betydelsen av de uttalanden som nyligen
gjordes i proposition 2004/05:162, Bn ny vérld. En ny hégskola. Dar klarla-
de regeringen sin syn p& bl.a. kvotering, némligen att denna inte borde tilla-
tas. I propositionen siger regeringen att det rader oklarhet om vad som &r
tillatet inom ramen for den fria kvoten och att hogskolorna kommit att till-
limpa bestimmelserna pa olika stt. I syfte att fortydliga bestimmelserna
angay regeringen att bestimmelserna i 7 kap. 10 § fjarde stycket hogskole-
forordningen skulle komma att dndras. Den aviserade dndringen innebar att
uttrycket “andra sakliga omstindigheter” ersattes med “for utbildningen sak-
liga omsténdigheter”. Andringen har numera genomforts, se SIS 2005:1037.



De uttalanden som regeringen silunda har gjort i efterhand bor rimligen tol-
kas sé att regeringen kom fram till att bestimmelsen om den fria kvoten
hade blivit oklar. Det ligger d4 nira till hands, menar jag, att géra beddm-
ningen att det inte var férbjudet fore den nyligen genomftrda forordnings-
dndringen att anvinda etnisk tillhorighet som urvalsgrund. Det betyder ock-
s& att det var i varje fall oklart hur bestimmelsen i likabehandlingslagen
skulle tolkas med avseende pé etnisk kvotering.

Det kanske bor séigas ytterligare nagra ord om vilken betydelse uttalanden i
anslutning till hogskoleforordningen kan ges nir det géller tolkningen av
likabehandlingslagens bestimmelse. Med hinsyn till den sakliga och tids-
missiga nirheten kan det enligt min mening knappast vara nigon tvekan om
att de uttalanden som gjordes i lagstiftningsirendet om den Sppna hogskolan
maste tillmétas betydelse vid tolkningen av den ifrégavarande bestdmmelsen
i likabehandlingslagen. Utvecklingen mot en &ppnare hogskola — och lag-
stiftarens vilja att dstadkomma en sédan — far alltsa betydelse for hur man
skall lasa det viktiga uttrycket i likabehandlingslagen, “beréttigat av hénsyn

il ett sarskilt intresse som uppenbarligen ar viktigare &n intresset av att for-
hindra diskriminering i hégskolan”.

Men dessutom: Hogskoleférordningens bestdimmelse hanger ihop med lika-
behandlingslagens pa ett sddant sdtt att man knappast &ver huvud taget kan
tolka likabehandlingslagens bestimmelse utan att ta hénsyn till de strax dér-
efter tillkomna bestdmmelserna i hogskoleférordningen. Likabehandlingsla-
gens bestaimmelse om vad som #r “berdttigat” méste alltsa ldsas tillsammans
med hogskoleférordningens bestdmmelser om den fria kvoten och forarbets-
uttalanden knutna till dessa bestdimmelser. Enligt min mening ligger det dér-
for mycket néra till hands att dra denna slutsats:

Allt talar for att hogskoleforordningen skall tolkas sa att urvalsgrunden
“andra sakliga omstédndigheter” inrymmer “etnisk bakgrund annan dn
svensk”. Forarbetena till hogskoleférordningen synes tala starkt for detta.
Och den fria kvoten handlar just om kvotering, inte om svag sérbehandling.
Det méste i konsekvensens namn betyda att uttrycket “berittigad” i likabe-
handlingslagen ger utrymme for sérbehandling i form av kvotering.

Likabehandlingslagens skadesténdsregel — "odiat suni restringenda”

Enligt 13 § likabehandlingslagen skall skadestand utges for den krdnkning
som en student eller en stkande har blivit utsatt f6r genom att hdgskolan har
asidosatt bl.a. forbudet 1 7 § likabehandlingslagen mot diskriminering av
studenter eller sokande. Bestimmelsen innehéller inget krav pa culpa. Det
ricker saledes med att diskrimineringsforbudet har dsidosatts.

Det finns dirmed en stor diskrepans mellan likabehandlingslagens ska-
destandsbestimmelse och vad som giller betriffande statens skadestndsan-
svar enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207). Enligt den bestdmmel-



sen bir staten ett skadestdndsansvar for bl.a. ren fé6rmdgenhetsskada som
vallas genom fel eller forsummelse vid myndighetsutévning i verksamhet for
vars fullgérande staten svarar. Vid oriktig réttstillimpning krévs att det dr
fraga om uppenbart oriktiga beddmningar for att oaktsamhet skall anses f6-
religga (se prop. 1972:5 5. 518 och SOU 1993:55 5. 152 f. samt NJA 1994 s.
654 och NJA 2003 s. 285).

Det kan ifragaséttas om det varit lagstiftarens mening att skadestand skall
utges i ett fall som detta, dér myndighetens handlande framstéar som klart
motiverat mot bakgrund av de uttalanden som gjorts fran statsmakternas
sida. Universitetets handlande ligger mycket 1angt fran fel eller forsummelse
enligt 3 kap. 2 § skadestindslagen.

Den stringa skadesténdsregeln bor rimligen paverka tolkningen av den be-
stimmelse som preciserar vad som #r tillatet och vad som inte ar det. Sér-
skilt nér skadestandsansvaret &r strikt bor det vara tydligt var grénserna for
ansvaret gar, sa att den som kan blir ansvarig vet vad han har att rétta sig
efter. Och vid otydlighet i lagen bor den skadestandsansvarige ges en viss
prioritet vid tolkningen. Detta 4r i enlighet med den tolkningsmaxim som
brukar bendmnas odiat sunt restringenda och som innebér att regler som
aldgger bordor och palagor skall tolkas restriktivt. I ett oséikert tolkningslége
dr detta enligt statens mening en tumregel som det framstér som rimligt att
tillampa.

EG-rdttsliga fragor (domen s. 3)

Hovritten har mycket kort géatt in pd EG-rittens betydelse for mélet. I denna
del ndmner hovriétten att det bakom likabehandlingslagen liggande EG-
direktivet 2000/43/EG, likabehandlingsdirektivet, talar for en restriktiv tolk-
ning nér det géller utrymmet {6r undantag fran diskrimineringsférbudet.
Hovriétten har inte ndrmare utvecklat sitt stdllningstagande i denna del. Och
enligt min mening har hovrétten hir hamnat fullstindigt fel.

For det forsta ger ordalydelsen av artikel 5 1 direktivet inte underlag f6r hov-
réttens slutsats. Det finns inte nigot avgdrande fran EG-domstolen som géll-
er likabehandlingsdirektivet, varfor det far anses 1 viss méan oklart hur be-
stimmelsen skall tolkas.

Pa jamstélldhetens omréade finns dock nagra avgdranden. Och av sdrskilt
intresse dr darvid mélet Badeck m.{l. (C-158/97). Malet rérde frigan om in-
kvotering av kvinnor till vissa utbildningsplatser. EG-domstolen godtog en
sadan inkvotering under hianvisning till att den kvot det handlade om endast
gillde utbildningsplatser som staten inte hade monopol pa och platser som
foljaktligen dven fanns att tillga 1 den privata sektorn; diarfor utesldts inga
mén definitivt fran utbildningen.












