CENTRUM FOR RATTVISA

Hogsta domstolen Stockholm den 11 april 2006

Box 2066
103 12 STOCKHOLM

MAL NR T 400/06; ROTEL 11; STATEN GENOM JUSTITIEKANSLERN ./.
JOSEFINE MIDANDER M.FL.

I egenskap av ombud for Josefine Midander (nedan “Midander”) och Cecilia Lénn (nedan
“Lonn”) far vi inkomma med yttrande 6ver statens overklagande av den 18 januari 2006
(aktbilaga 1) och anftra f6ljande.

Midander och Lonn vidhaller de grunder och omstédndigheter som har anforts 1 tingsrétten och

hovrétten.
1 ETNISK DISKRIMINERING

Det kan forst konstateras att staten kvarstér vid sitt vitsordande av att Midander och Lénn har
utsatts for etnisk diskriminering. Som tingsritten och hovrétten har funnit har denna
diskriminering varit direkt och efterstrivad av Uppsala universitet. Nagon grund for annan

slutsats i denna del saknas.
2 HAR DISKRIMINERINGEN VARIT TILLATEN?

2.1 Positiv sérbehandling p.g.a. etnisk tillhérighet dr inte tilldten enligt

likabehandlingslagen

Lag (2001:1206) om likabehandling av studenter i hégskolan (nedan ”likabehandlingslagen”)
7 § 1 st. innehdller ett forbud mot direkt diskriminering. Bestdmmelsen stadgar att en
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hdgskola inte far missgynna en student eller en sékande genom att behandla honom eller
henne samre dn hogskolan behandlar, har behandlat eller skulle ha behandlat ndgon annan i en
jamforbar situation, om missgynnandet har samband med kénstillhérighet, etnisk tillhérighet,
religion eller annan trosuppfattning, sexuell liggning eller funktionshinder.

[ forarbetena till likabehandlingslagen (prop. 2001/02:27 sid. 20) anforde regeringen:
"Hégskolans akademiska ideal mdste vara att argumentens tyngd och vetenskapliga grund dr
det som réknas, medan konstillhérighet, etnisk tillhorighet, funktionshinder eller sexuell
liggning aldrig fir pdverka beddomningen av ett prov eller vem som far plats pd en
utbildning.”

Intresset av likabehandling av studenter i och s6kanden till hdgskolan &r séledes ett mycket
starkt allmént intresse. Universitet och hogskolor far inte Agna sig at urval av studenter med
metoder som stér i strid med grundliggande réittsprinciper, lag eller pa ett sétt som krénker

enskilda ménniskor.

Likabehandlingslagen 7 § 2 st. r en undantagsbestdmmelse frén en i lag faststilld rattighet
till likabehandling. Undantagsbestémmelsen innefattar ett uppenbarhetsrekvisit. Detta talar for
en restriktiv tolkning av undantagets rdckvidd, inte en extensiv.

Staten gor gillande att avsikten med undantagsregelni 7 § 2 st. likabehandlingslagen ér att
méjliggdra positiv sérbehandling bl.a. pa etnisk grund (6verklagandet, aktbilaga 1, sid. 2).

Det framgér emellertid explicit av forarbetena till likabehandlingslagen att ndgon
bestdmmelse om positiv sérbehandling motsvarande den som finns i jamstélldhetslagen inte
skulle foras in 1 likabehandlingslagen. Som hovréitten konstaterar ansdgs detta obehdvligt mot
bakgrund av de krav pa aktiva dtgirder som stills upp i lagen (prop. 2001/02:27 sid. 41).

Midander och Lonn instdmmer med hovritten nir denna konstaterar att inget 1 forarbetena
talar for att “den sdrbehandling som lagstiftaren tankt sig skulle innefatta mojlighet till

kvotering av ndgot slag vid antagning av sékande till viss utbildning” (hovrittens dom sid. 3).

Midander och Lonn har till tingsrétten ldmnat in promemorian Positiv sdrbehandling i svensk
antidiskrimineringslagstifining (tingsréttens aktbilaga 29) som Ombudsmannen mot etnisk
diskriminering (DO) publicerade den 2 april 2003. P4 sid. 1 sista stycket och framdt 1 ndmnda
promemoria konstaterar DO att med en mycket generds tolkning kan eventuellt positiv
sirbehandling pd grund av koén anses tilldten, men inte under nigra omstindigheter positiv
sarbehandling pa grund av etnisk tillhorighet:

"Hade regeringen velat infora mojligheten till positiv sarbehandling pa omradet
etnisk/religics tillhorighet hade man i forarbetena till likabehandlingslagen forst analyserat

réttsliget rérande detta, redovisat analysen och dragit slutsatsen att positiv sdrbehandling



Jorutsdtter en uttrycklig lagregel. Man hade ocksa politiskt deklarerat att man nu dndrade sitt
ar 1999 gjorda stillningstagande i fragan ndr det géller etnisk och religios tillhorighet. Da
avstod namligen regeringen uttryckligen fran att i den nya lagen for arbetslivet ga pd
utredningens linje, som var att oppna for positiv sdrbehandling. Avsaknaden av allt detta i
Jorarbetena liksom av en uttrycklig regel i lagtext i likabehandlingslagen, i forening med hur
Jrdgan tidigare behandlats i lagstifiningsdrenden, innebir att rittsldget mdste anses vara ait

positiv sdrbehandling inte dr tillaten pa grund av etnisk och religids tillhdrighet.”

Den parlamentariskt sammansatta Diskrimineringskommittén (N 2002:06) har kommit till
samma slutsats. Den 12 maj 2004 presenterade kommittén delbetinkandet "Ett utvidgat skydd
[for kdnsdiskriminering” (SOU 2004:55) och dér analyseras bl.a. innebdrden av
diskrimineringsforbudet 1 7 § likabehandlingslagen.

Frigan "Bor positiv sarbehandling inforas i lagen om likabehandling av studenter i
hégskolan?” ar en egen rubrik i delbetinkandet (sid. 207). Kommittén konstaterar i och for
sig att formuleringen i 7 § likabehandlingslagen har drag som f6r tanken till regler om positiv
sérbehandling. Men med hénvisning till likabehandlingslagens forarbeten sls fast att det i
dag inte finns ndgon regel som ger uttryck for att positiv sirbehandling ar tilldten. Kommittén
menar, i likhet med DO, att ett sddant undantag forutsétter en uttrycklig lagreglering.

Kommittén har uppmérksammat initiativ pa olika hogskolor, bl.a. Uppsala universitet, som
innebér positiv sdrbehandling. Apropé detta konstateras att “en tolkning av lagen om
likabehandling av studenter i hégskolan som innebdr att lagen medger positiv sdrbehandling
har inte fog for sig” (sid. 209), samt att "var utgangspunkt dr att vid en konflikt mellan lagen
om likabehandling av studenter i hogskolan — som inte medger positiv sarbehandling vid
antagning — och héogskoleforordningen — som dppnar for positiv sdrbehandling — mdste

Jforfattningen av ldgre dignitet ge vika” (sid. 210).

Det kan déirutover noteras att Diskrimineringskommittén den 24 februari 2006 presenterade
sitt slutbetdnkande En sammanhdllen diskrimineringslagstifining (SOU 2006:22). Kommittén
har arbetat utifran regeringens direktiv att det i dag inte finns ndgot som helst utrymme for
positiv sarbehandling p.g.a. etnisk tillhérighet pa arbetsmarknaden och i hdgskolan — alltsd
inte ens vid lika meriter — samt foreslagit att denna ordning bor besta i hogskolan (se

SOU 2006:22 sid. 683 ff.)

2.2 I vart fall 4r etnisk kvotering aldrig tilldten

Om Hogsta domstolen skulle komma fram till att positiv sirbehandling p.g.a. etnisk
tillhérighet kan vara tillaten vid antagning till hogskolan vill Midander och Lonn anfora
foljande:



Mot bakgrund av hur lagtexten dr utformad i likabehandlingslagen, regeringens uttalanden i
forarbetena till denna lag samt hur frigan om positiv sirbehandling har behandlats i andra
lagstiftningsirenden fér det anses vara uteslutet att utrymmet or positiv sirbehandling p.g.a.
etnisk tillhorighet skulle vara stérre dn motsvarande utrymme p.g.a. kén. For positiv
sirbehandling p.g.a. kon giller att en sddan behandling endast kan komma i friga nér tvd
sokande har lika meriter och det har skett en bedémning i det sirskilda fallet med
utgdngspunkt bland annat i den forfordelades forhallanden.

I samband med Uppsala universitets diskriminering av Midander och Lénn har det
overhuvudtaget inte skett ndgon beddmning av sirbehandlingens berittigande utifran just
deras forhillanden. Sérbehandlingen har skett med automatik, utan avseende pa Midanders

och Lonns betyg och 6vriga meriter.

Dessutom har Midander och Lonn haft béttre meriter 4n de personer som antogs pa den
etniska kvoten. Midander och Lénn hade 18,30 respektive 18,26 i avgangsbetyg fran
gymnasiet. Den s6kande som antogs genom kvoteringen med léigst betyg hade 15,27.
Omriknat till den tidigare géllande, femgradiga betygsskalan blir jimforelsetalen att
Midander och Lonn bade hade 4,6 i betyg jamfort med den inkvoterades 3,7. Detta torde
aldrig kunna anses vara likvirdiga meriter.

Sammantaget kan diskrimineringen av Midander och Lénn aldrig vara tilliten ens om
utrymmet f0r positiv sdrbehandling p.g.a. etnisk tillhdrighet skulle anses vara lika stort som
motsvarande utrymme som p.g.a. kon.

2.3 Hogskoleforordningen medger inte etnisk kvotering

Hogskoleférordningen 7 kap. 10 och 16 ¢ §§ avser det sk. alternativa urval som innebir att
hogskolor i friga om utbildningar som vénder sig till nybdrjare, till hégst tio procent av
platserna fir bestdimma urvalsgrunder som innefattar vissa forkunskapskrav eller andra

sakliga omsténdigheter.

Staten gor gillande att 7 § andra stycket likabehandlingslagen ska ldsas tillsammans med
dessa bestimmelser i hogskoleforordningen i dess lydelse vid tiden for Uppsala universitets
beslut att tillémpa kvoteringen. P4 sd vis kommer staten fram till att “etnisk mangfald” i sig ér
en sddan saklig omstdndighet som far innefattas i alternativa urvalsgrunder (6verklagandet,
aktbilaga 1, sid. 5 st. 3).

Men i likhet med hovritten konstaterar Midander och Lonn att det inte finns ndgot uttalat stéd
i prop. 2001/02:15 for uppfattningen att med sakliga omstindigheter enligt 7 kap. 10 § 3 st.
hégskoleforordningen skulle avses dven sékanden etniska tillhdrighet.



Det alternativa urvalet syftar till att ge hdgskolor en mojlighet att anvinda andra
urvalsgrunder dn betyg och hogskoleprov, t.ex. intervjuer och sérskilda prov, 1 syfte att 6ka
méngfalden i olika hdnseenden. Men som hovritten skriver pd sid. 3 1 domen kan detta inte
leda till slutsatsen att en sdkandes etniska tillhorighet 1 sig ska kunna utgdra en saklig
omstindighet. [ntervjuer, prov osv. méste vara 6ppna {or alla oavsett etnisk tillhorighet, kon,

sexuell ldggning osv.

Som staten sjélv dr inne pa 1 sitt Overklagande har regeringen klargjort vad som géller 1 fraga
om det alternativa urvalet genom prop. 2004/05: 162 "Ny vérld — ny hogskola”. Det framgér
av propositionen att det inte &r friga om en innehallsmissig forédndring av t.ex.
saklighetskravet. Tvirtom framgér att avsikten har varit att fortydliga gdllande réttsldge mot
bakgrund av att vissa hdgskolor inte har forstatt innebdérden av den aktuella bestdmmelsen.

Regeringen skriver 1 propositionen pa sid. 184 under rubriken "Nuvarande bestimmelser om
alternativt urval fortydligas™ att det har ratt oklarhet om vad som éar tillatet och att ldrosdtena
har tillimpat bestimmelserna om alternativt urval pa olika sétt. Regeringen skriver ocksé att
man ovan 1 texten redog0r for vilka omstiandigheter som kan komma ifraga for urvalsgrunden
“alternativt urval”. P& sid. 183, under rubriken ”Annan for utbildningen saklig omstdndighet”,
anfor regeringen foljande:

"Att omstandigheterna skall vara sakliga dr ett uttryck for att hogskolorna skall iakita
saklighet i sin verksamhet enligt vad som foljer av 1 kap. 9 § regeringsformen. Urvalsgruppen
ger inte ndgot utrymme for hégskolorna att beakta andra meriter dn sadana som har en direkt
betydelse for utbildningen. Bestdmmelsen medger inte kvotering av nagon sékande dvs.
platser pa en hogskoleutbildning fdr inte reserveras for sokande fran viss grupp eller med viss
bakgrund. Att exempelvis anvinda etnisk tillhérighet eller andra liknande omstindigheter

som urvalsgrund dr alltsd inte mdjligt.”

3 EUROPARATTSLIGA FRAGOR

3.1 EG-réitten

[ likhet med hovritten menar Midander och Lonn att EG-rétten inte ger utrymme for sidan
diskriminering som Midander och Lonn har blivit utsatta {or.

Praxis avseende diskrimineringsfoérbudet 1 EG-direktivet 76/207/EEG om genomforandet av
principen om likabehandling av kvinnor och méin ska utgéra tolkningsunderlag betréiffande
EG-direktivet 2000/43EG om genomifdrandet av principen om likabehandling av personer

oavsett deras ras eller etniska ursprung.



Det starka samband som finns mellan direktiven och deras tolkningsunderlag framgar bl.a. av
Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000, genom vilket en allméan ram {or
likabehandling inrdttades inom EU. Betriffande tolkningen av praxis fran EG-domstolen ska
framhéllas att det av Kommissionens forslag till direktivet om inrittandet av en allmén ram
for likabehandling framgar att medlemsstaterna far “anta de lagar eller andra forfaitningar
som krévs for att komma till rétta med bristande jimlikhet. Sadan positiv sdrbehandling dr
emellertid ett undantag fran jimlikhetsprincipen och skall déirfor tolkas i snév bemdirkelse
mot bakgrund av nuvarande rdttspraxis rérande kénsdiskriminering” (se KOM 1999 565

slutlig, sidan 11).

Artikel 2.4 1 radets direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling
av kvinnor och mén (lydelsen fore dndringarna genom ridets direktiv 2002/73/EG), utgér
enligt EG-domstolen ett undantag fran en individuell rattighet (rdtten till likabehandling enligt
artikel 2.1). Foljaktligen ska denna bestdmmelse tolkas restriktivt, och varje inskrinkning ska
vara forenlig med proportionalitetsprincipen (se exempelvis EG-domstolens dom den 19 mars
2002 i mal nr C-476/99, Lommers, p. 39).

I EG-domstolens dom den 17 oktober 1995 i mal C-450/93, (Kalanke-domen) och EG-
domstolens dom den 11 november 1997 i mal C-409/95, (Marschall-domen) har denna
restriktiva attityd kommit till konkret uttryck. Domstolen slar i dessa fall fast att artikel 2.4
inte tilldter att kvinnor ges automatiskt foretrdde till anstéllning eller befordran framfor mén
med likvardiga meriter, om detta innebdr att manliga s6kande inte ges en objektiv och
individuell bedémning med beaktande av samtliga kriterier som avser s6kandens person.

I Badeck-domen (dom den 28 mars 2000 i mél C-158/97) tillater EG-domstolen att kvinnor
ges ett visst forefride framfor manliga sdkande vid tilldelning av utbildningsplatser, eftersom
sddana dtgarder avser att avldgsna ett konkret hinder for kvinnors méjligheter att goéra karridr
péd samma villkor som mén. “Lika mojligheter” 1 artikel 2.4 tar sdledes sikte pa lika
mojligheter till anstéllning eller befordran, och inte lika mojligheter till utbildning.

Likabehandlingsprincipen 1 fraga om utbildning (artikel 4) ges dérmed en sndvare innebdrd dn
motsvarande princip 1 friga om tillgdng till anstéllning (artikel 3).

Harutdver ska framhéllas att EG-ratten givetvis endast uppstiller minimikrav pa
likabehandling och att ingenting hindrar en medlemsstat fran att infora ett starkare skydd mot
diskriminering och olikbehandling pa det nationella planet &n vad som foreskrivs enligt EG-

réatten.

3.2 Europakonventionen

Europakonventionen och den praxis som utarbetats av Europadomstolen utgor
tolkningsunderlag vid bedémningen av de aktuella bestimmelserna. I detta fall aktualiseras



artikel 2 1 forsta tilldggsprotokollet om rétt till undervisning i kombination med artikel 14 i
Europakonventionen om férbud mot diskriminering.

Det ska framhdllas att Midander och Lonn inte gér géllande att det finns ndgon fristdende ritt
till hogre utbildning enligt Europakonventionen. Av dets.k. Belgiska sprakmaélet den 23 juli
1968, Serie A nummer 6 framgar att medlemsstaterna inte har ndgon skyldighet att erbjuda
sddan utbildning. Men, som ocksa fastslogs av Europakommissionen i samma maél,
betréffande utbildningar som redan tillkommit, & det dock inte tillitet att anvéinda sig av
diskriminerande antagningskrav pd ndgon nivé, vare sigligre eller hogre utbildning. Det
aktuella antagningsystemet har, med den av staten vitsordade diskriminéringen av Midander
och Lénn som f6ljd, statt i strid med detta krav. Detta forhdllande understryker i sig allvaret
av kriinkningen och betydelsen av att Midander och Lonn erhller gottgorelse fran staten.

4 SKADESTAND

4.1 Likabehandlingslagen dr lex specialis

I'mélet &r ostridigt att Midander och Lonn har utsatts for etnisk diskriminering. Staten har
vitsordat att Midander och Lonn har missgynnats genom att de har behandlats sdmre 4n de 30
personer som antogs genom den sarskilda urvalsgrunden ”bada forildrar utrikes fodda” samt
att detta missgynnande har samband med deras etniska tillhdrighet. Hovritten har slagit fast
att denna etniska diskriminering &r otillaten jamlikt 7 § likabehandlingslagen. Darmed har
Midander och Lonn enligt 13 § samma lag rétt till skadesténd for den krinkning som
diskrimineringen har inneburit. Statens ansvar ar strikt.

Staten synes vilja begrdnsa detta ansvar bl.a. med hénvisning till skadestindslagen
(1972:207). Men av 1 kap. 1 § skadestdndslagen framgér att denna lag inte ska tillimpas om
annat ar sirskilt foreskrivet. Frigan om skadestdnd pd grund av diskriminering i strid med
likabehandlingslagen, som i sig utgdr savil lex specialis som lex posterior i forhallande till
skadestdndslagen, regleras exklusivt i likabehandlingslagens skadestindsbestdmmelser.

Detta framgér dven av forarbetena till likabehandlingslagen (prop. 2001/02:27 sid. 72): "Den
foreslagna lagen dr i fraga om utbildningsanordnarens ansvar for ideell skada att se som en

speciallag i forhallande till allménna regler om ersdttning for krénkning. ” Diremot utesluter
inte likabehandlingslagen att den som diskriminerats, utéver en talan om ersittning for ideell

skada, ocksd for en talan om ersittning for ekonomisk skada: “Exempelvis kan en talan foras
om ersdtining for personskada, sakskada eller ren formdgenhetsskada vid felaktig

myndighetsutovning enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen.”












