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DOMSLUT

Hogsta domstolen faststaller hovrattens domslut.

Staten skall ersatta CL och JM for deras rattegangskostnader i Hogsta
domstolen med fyrtioentusenetthundrasextio (41 160) kr, avseende
ombudsarvode, jamte ranta enligt 6 § rantelagen fran dagen for Hogsta
domstolens dom till dess betalning sker. Ersattningen skall betalas med
hélften av beloppet till var och en av CL och JM.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Staten har yrkat att Hogsta domstolen, med &ndring av hovréttens dom,
ogillar karomalet eller i vart fall satter ned skadestandsbeloppen till

60 000 kr for var och en av CL och JM. Staten har vidare yrkat att bli befriad
fran skyldigheten att ersatta motparterna deras rattegangskostnader i

tingsratten och hovratten.

CL och JM har bestritt andring samt yrkat ersattning for sina

rattegangskostnader i Hogsta domstolen.

DOMSKAL

Ratten till likstélldhet infor lagen och skydd mot diskriminering &r
grundldggande ménskliga réttigheter som erkanns genom bl.a. Fdrenta
nationernas allméanna forklaring om de manskliga rattigheterna, Europa-

konventionen, EG-fordraget och var egen regeringsform. Skyddet mot
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diskriminering har preciserats pa skilda omraden genom sarskild lagstift-
ning. | lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i hdgskolan

(likabehandlingslagen) befasts grundsatsens giltighet pa hogskoleomradet.

| 7 § forsta stycket likabehandlingslagen féreskrivs, savitt nu ar av intresse,
att en hogskola inte far missgynna en student eller en sékande genom att
behandla honom eller henne samre an hégskolan behandlar, har behandlat
eller skulle ha behandlat nagon annan i en jamforbar situation, om miss-

gynnandet har samband med etnisk tillhorighet.

| bestammelsens andra stycke uppstélls ett undantag fran den namnda
huvudprincipen, vilket lyder: ”Férbudet galler inte, om behandlingen &r
berattigad av hénsyn till ett sérskilt intresse som uppenbarligen ar viktigare

an intresset av att forhindra diskriminering i hogskolan.”

Fragan i malet géller om Uppsala universitet har haft ratt att gora avsteg fran
diskrimineringsférbudet i 7 § likabehandlingslagen med tillampning av

undantaget i paragrafens andra stycke.

Det i malet ifragasatta forfarandet hanfor sig till antagningen av nybdrjare pa
juris kandidatprogrammet hostterminen 2003. Vid denna antagning reser-
verade universitetet 30 av 300 platser (dvs. tio procent av platserna) for
sokande med "bagge foréldrar utrikes fodda”. Universitetet anvande sig
harvid av mojligheten att tillampa urvalsgrunden alternativt urval” som vid
denna tidpunkt inforts i 7 kap. 10 § fjarde stycket och 16 ¢ § hdgskole-
forordningen (1993:100, efter &ndring 2002:761), dar det angavs att hog-
skolan betraffande hogst tio procent av platserna fick bestamma urvals-

grunder som innefattar vissa forkunskaper eller andra sakliga omsténdig-
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heter. Universitetets syfte var att 6ka den etniska och sociala mangfalden
inom programmet. Det framgar av utredningen att samtliga sokande som
antogs enligt den angivna urvalsgrunden hade samre meriter an savéal JM
som CL. Sokande med ”bégge foraldrar utrikes fodda” som hade tillrackliga
meriter fOr att antas enligt de vanliga reglerna kom in redan i det ordinéra

urvalet och raknades saledes inte in i den sarskilda kvoten.

Universitetets forfarande kan karakteriseras som en kvalificerad form av
positiv sarbehandling (etnisk kvotering), dar foretrade automatiskt och
ovillkorligt har getts at sokande i en som eftersatt betraktad grupp vilka haft

samre meriter 4n sokande som inte blivit antagna, daribland JM och CL.

Fragan ar saledes om ett sadant forfarande, sasom staten gjort gallande,
faller inom tillampningsomradet for undantaget i 7 § andra stycket lika-
behandlingslagen. En allméan utgangspunkt vid denna bedoémning &r att ett
ingripande undantag fran en viktig huvudprincip bor komma till tydligt
uttryck i lagen och tillampas restriktivt. Mot den bakgrunden kan den
aktuella bestammelsen ges en sadan tolkning som staten havdat endast om
det foranleds av sambandet med den 6vriga diskrimineringslagstiftningen

eller vinner klart stod av lagmotiven.

Av viss betydelse &r att termen “positiv sarbehandling” allmént sett har
kommit att anvandas med en nagot skiftande innebord. Med stod i en
terminologi som grundats pa jamstalldhetslagen (1991:433) och dess
foregangare — dar otillaten konsdiskriminering (fram till en lagandring som
tradde i kraft den 1 januari 2001) beskrivits sa att den forbigangne haft battre
sakliga forutsattningar for arbetet eller utbildningen — har det varit brukligt

att med positiv sarbehandling syfta pa fall dar den gynnade haft samre
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meriter an den forbigangne. (Se t.ex. den definition som Ombudsmannen
mot etnisk diskriminering gor i promemorian Positiv sarbehandling i svensk
antidiskriminerings lagstiftning, 2003-04-02, Dnr 171-2003.) Nar det med en
sadan terminologi talas om ett planméssigt framjande av exempelvis jam-
stalldheten i stort asyftas alltsa positiv sarbehandling vid olika meriter.
Numera har det emellertid blivit vanligt forekommande att ocksa sarbe-
handling i fall d&r de s6kande har likvardiga meriter innefattas i begreppet.
Nar den positiva sarbehandlingen innebér att foretrade ges at sokande med
samre meriter bendmns den i det foljande &ven stark” positiv sarbehand-

ling.

Vid den i malet aktuella tidpunkten fanns samma undantag som uppstalls i
7 § andra stycket likabehandlingslagen &ven i jamstélldhetslagen (bestam-
melsen upphévdes den 1 juli 2005). Fram till den 1 juli 2003 fanns samma
undantag ocksa i 1999 ars arbetsrattsliga lagar med forbud mot diskrimi-

nering.

| 15 § jamstélldhetslagen i dess lydelse fore 2005 ars lagandring gjordes tva
undantag fran forbudet mot direkt diskriminering. Det forsta undantaget
avsag positiv sarbe handling. Forbudet géllde inte “om behandlingen &r ett
led i strdvanden att framja jdmstalldhet i arbetslivet ---”. Det andra undan-
taget motsvarar den i malet aktuella bestimmelsen. Enligt detta gallde for-
budet inte "om behandlingen ar berattigad av hansyn till ett sadant ideellt
eller annat sarskilt intresse som uppenbarligen inte bor vika for intresset av

jamstalldhet i arbetslivet”.

Undantagen, som fanns dven i 1979 ars jamstalldhetslag, kommenterades i

forarbetena till denna pa bl.a. foljande satt. Undantaget for positiv sarbe-
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handling forutsatter att det ror sig om en systematisk verksamhet i syfte att
framja jamstélldheten i stort. Med undantaget for ”ideellt eller annat sarskilt
intresse” asyftas ett begransat antal undantagsfall, i vilka det av hansyn till
motstaende intressen far anses berattigat att beakta en arbetssdkandes eller
en arbetstagares kon. Man ligger har ibland nara fragan om vad som skall
anses vara sakliga forutsattningar for ett arbete; nagon skarp grans mellan de
bada synsatten kan knappast dras. | kravet pa att det skall vara "berattigat”
att beakta en arbetssokandes eller arbetstagares kon ligger, att det intresse
som star mot intresset av jamstalldhet i arbetslivet inte skall kunna tillgo-
doses pa nagot annat satt &n genom ett sadant missgynnande som forbjuds
enligt huvudregeln. (Se prop. 1978/79:175 s. 124 ff.) For att ytterligare
betona det senast sagda tillades rekvisitet “uppenbarligen” i 1991 ars
jamstélldhetslag. (Prop. 1990/91:113 s. 107.)

Aven i lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet
(8 8), lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet av
personer med funktionshinder (3 8) och lagen (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell laggning (3 §) gjordes, som
namnts, samma undantag fran forbudet mot direkt diskriminering, da
behandlingen var beréttigad med hansyn till ett sadant ideellt eller annat
sérskilt intresse som uppenbarligen var viktigare &n intresset av att forhindra
etnisk diskriminering i arbetslivet etc. | forarbetena till den férstnamnda

lagen anforde regeringen bl.a.:

"Vi foreslar att det skall finns ett undantag fran forbudet mot direkt diskri-
minering nar det foreligger ett beréttigat intresse av att vélja en sarskild
sokande, t.ex. att ge foretrade at vissa utsatta grupper. --- Avsikten med ett

sadant undantag ar att inte hindra arbetsgivare fran att ta hansyn till véasent-
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liga samhalleliga, sociala och ideella intressen som jamstalldhet mellan
kvinnor och man, framjande av arbetstillfallen for funktionshindrade, rikets
sakerhet m.m. Det kan ocksa handla om tillampning av regler om om-
placering och ateranstallning. Vilket utrymme fér undantag fran forbudet
mot direkt diskriminering som skall finnas bor framga direkt av lagen. ---
Utredningen har &ven foreslagit ett undantag for s.k. positiv sarbehandling.
Det foreslagna undantaget tar sikte pa en behandling som &r del i ett plan-
massigt framjande av etnisk mangfald. Vi anser for var del att det ar av allra
storsta betydelse att det forslag som vi lagger fram om krav pa aktiva
atgarder --- fran arbetsgivarnas sida far genomslag i syfte att langsiktigt
framja mangfalden i arbetslivet. Att darutover infora regler om positiv
sarbehandling ar for narvarande inte nodvandigt enligt var mening.” (Prop.
1997/98:177 s. 26 f.) — Nagot undantag for positiv sarbehandling gjordes
inte i 1999 ars lagstiftning.

Det ar saledes tydligt att det motsvarande undantag som i évriga diskrimi-
neringslagar gjorts for en behandling som &r beréattigad av hansyn till ett
sérskilt intresse som uppenbarligen &r viktigare &n intresset av att forhindra
den forbjudna diskrimineringen, inte varit avsett att tillata stark positiv
sarbehandling utan haft en mer inskrankt innebord. Detta forhallande talar
for att en tolkning utifran likabehandlingslagens lydelse inte kan anses ge
stod for att stark positiv sarbehandling, dvs. vid olika meriter, skulle vara

tillaten.

| forarbetena till likabehandlingslagen uttryc ks ocksa klart att lagen inte ar
avsedd att ge mojlighet till (stark) positiv sarbehandling. Under rubriken
“undantag for sarskilt intresse” hanvisas till det undantag fran forbudet mot

direkt diskriminering som gors i jamstélldhetslagen for de fall dér ”behand-
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lingen &r ett led i stravanden att framja jamstélldhet i arbetslivet, dvs. positiv
sarbehandling”. Det framhalls darefter att nagon motsvarande regel om
positiv sarbehandling av ifragavarande slag inte foreslas i likabehandlings-
lagen. Ett undantag som tar sikte pa en behandling som ar en del i ett
planmassigt framjande av likabehandling ar, sags det, inte nddvandigt mot
bakgrund av de krav pa aktiva atgarder som stélls upp i lagen. (Se prop.
2001/02:27 s. 41 f., se aven t.ex. s. 32 ff. angdende aktiva atgarder.)

Pa samma stélle i forarbetena anfors — med en formulering som néra ansluter
till motsvarande uttalande i forarbetena till 1999 ars lagstiftning — att
avsikten med det foreslagna undantaget ar att inte hindra en hogskola fran att
ta hansyn till vasentliga samhalleliga och sociala intressen, sasom framjande
av jamstalldhet mellan kvinnor och mén och framjande av lika rattigheter
och mojligheter oavsett etnisk tillhdrighet. Som exempel pa ett fall dar det
kan foreligga ett berattigat intresse av att sarbehandla ndgon namns att en
hogskola vid lika meriter valjer t.ex. en manlig sokande fore en kvinnlig
sokande till lararutbildningen for att forbattra rekryteringen av studenter fran
det underrepresenterade konet. Det anges ocksa att stod for ett sadant for-
farande finns i 7 kap. 10 § tredje stycket hogskoleforordningen. 1 7 kap. 10 §
hdgskoleforordningen, som handlar om urval vid antagning till grundldggan-
de hogskoleutbildning, foreskrivs i tredje stycket att, vid i ovrigt likvardiga
meriter, urval ocksa far géras med hansyn till kon i syfte att forbattra rekry-
teringen av studenter fran det underrepresenterade kdnet. Har tillats alltsa

sarbehandling vid likvardiga meriter.

Staten har vidare aberopat 7 kap. 10 § fjarde stycket och 16 ¢ § hogskole-
forordningen till stdd for sin tolkning att 7 § andra stycket likabehandlings-

lagen tillater kvotering av det slag som ar aktuellt i malet &ven om, som
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staten ocksa framhallit, innehallet i en forordning inte kan ges foretrade

framfor innehallet i en lag.

Enligt 7 kap. 10 8 fjarde stycket hogskoleforordningen i den lydelse som
tradde i kraft den 1 januari 2003 och tillampades forsta gangen vid antag-
ningen hostterminen 2003 gallde, som berdrdes inledningsvis ovan, att en
hogskola betréffande hogst tio procent av platserna fick bestdmma urvals-
grunder som innefattar vissa forkunskaper eller andra sakliga omsténdig-
heter. Till grund for denna och andra samtidigt gjorda &ndringar i hogskole-
forordningen lag de riktlinjer som dragits upp i prop. 2001/02:15, Den 6ppna
hogskolan. Syftet med propositionen var att 6ka den sociala och etniska
mangfalden i hogskolan genom att bredda rekryteringen. | propositionen
framhalls saledes bl.a. att det ar en viktig uppgift att ge personer med olika
etnisk tillhorighet likvardiga mojligheter till hogskolestudier (a. prop. s. 20,
se dven t.ex. s. 18, 37 f. och 42). Samtidigt anfors att ungdomar med
utlandsk bakgrund (varmed avses att de antingen &r fédda utomlands eller
har en eller tva foraldrar som ar fodda utomlands), totalt sett, endast ar svagt
underrepresenterade bland de studerande och att sambandet mellan foréld-
rarnas utbildningsniva och andelen hégskolestuderande ar starkare an sam-
bandet mellan foréldrarnas fodelseland och andelen hogskolestuderande

(a. prop. s. 31). | propositionen anges olika atgarder for att uppna malet,
sasom aktiva rekryteringsinsatser for att stimulera och attrahera ungdomar
till hdgre utbildning, mer omfattande studievégledning och investerings-
bidrag till studentbostader. Syftet med reglerna om alternativt urval i 7 kap.
10 § fjérde stycket uppges vara att gora det mojligt att bredda rekryteringen
och 6ppna hogskolan for bl.a. sékande med reell kompetens eller otradi-
tionell studiebakgrund eller for sékande som &r formellt behériga men som

inte kan konkurrera om platser pa resultat av betyg eller hogskoleprov
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(a. prop. s. 65). Aven om dessa uttalanden inte praglas av den tydlighet som
skulle ha varit 6nskvérd, kan konstateras att de exempel som anfors inte

antyder att etnisk tillhorighet skulle kunna utgdra en “saklig omstandighet”.

Sammanfattningsvis leder det anforda till slutsatsen att det undantag fran
diskrimineringsforbudet som uppstélls i 7 § andra stycket likabehandlings-
lagen inte omfattar stark positiv sarbehandling pa grund av etnisk tillhorig-
het (etnisk kvotering). Positiv sarbehandling vid olika meriter har alltsa inte
varit tillaten. Vid denna bedémning blir nagon fraga om bestammelsens
forenlighet med EG-ratten inte aktuell i malet.

Pa grund av det anforda skall staten i enlighet med 13 § likabehandlings-
lagen betala skadestand till JM och CL for den krankning som de blivit
utsatta for genom att universitetet har asidosatt forbudet mot diskriminering i
7 8 forsta stycket samma lag. Betraffande skadestandets storlek delar Hogsta

domstolen hovréttens bedémning.

Hovrattens domslut skall darfor sta fast.

| avgdrandet har deltagit: justitierdden Munck, Lennander (referent),
Blomstrand, Pripp och Lundius
Foredragande revisionssekreterare: Ericsson



