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1. Onko miesten ja naisten tasa-arvoisen
kohtelun periaatteen toteuttamisesta mahdol-
lisuuksissa tydhén, ammatilliseen koulutuk-
scen ja uralla ctenemiscen sckd tydoloissa
9 pdivana helmikuuta 1976 annetun neuvos-
ton direktiivin 76/207/ETY (jaljempina tasa-
arvodircktiivi) * 2 artiklan 1 ja 4 kohdan vas-
taista se, ectti kansallisen lainsiidinnon
mukaan julkishallinnon aloilla, joilla naisia
on kyscisen ura-alucen michii
vihemmin, naisille on annettava etusija, jos
mies- ja natspuolisct ylennyskelpoiset hen-
kilét ovat yhtd pitevid (soveltuvuus, kyvyk-
kyys ja ammattikokemus huomioon ottaen),
jollei micspuoliselle hakijalle ole hinen hen-
kiloonsa liittyvista syista annettava etusijaa?
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen on esitta-
nyt tillaisen ennakkoratkaisukysymyksen
yhteiséjen tuomioistuimelle.

viroissa

Tasa-arvodirektiivi

2. Tasa-arvodircktiivin 1 artiklan 1 kohdassa
saidetdin scuraavaa:

”1. Timin dirckeiivin  tarkoituksena on
toteuttaa jascnvaltioissa miesten ja naisten

* Alkuperdinen kicli: englanti.

1 — EYVL L 39, 5. 40,

tasa-arvoinen kohtelu mahdollisuuksissa tyo-
hén, uralla ectencmiseen ja ammatilliscen
koulutukscen sckd tyboloissa — —. Tistd
periaatteesta kdytetdin jiljempidnd nimitystd

> »

’tasa-arvoisen kohtelun periaate’.

3. Dircktitvin 2 artiklassa  saddctdin  asiaa
koskevilta osin scuraavaa:

”1. Tasa-arvoisen kohtelun periaatteella tar-
koitetaan jiljempina, etti minkaanlaista
sukupuoleen perustuvaa syrjintdd ci saa
cstintya valittdmast tar valillisesti etenkdidn
siviilisdddyn tai perheaseman perusteclla.

4. Tamai dircktiivi et cstd toteuttamasta mies-
ten ja naisten yhtldisia mahdollisuuksia
cdistivii toimenpiteiti crityisesti poistamalla
eriarvoisuutta, joka vatkuttaa naisten mah-
dollisuuksiin 1 artiklan 1 kohdassa tarkoite-
tuissa kysymyksissd.”
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4. Dircktitvin 3 artiklan 1 kohdassa siide-
tain scuraavaa:

*Tasa-arvoisen kohtelun periaatteen noudat-
tamisella tarkoitetaan, cttd minkiinlaista
sukupuoleen perustuvaa syrjintdd ei esiinny
niissi chdoissa, valintaperusteet mukaan
lukien, jotka koskevat mahdollisuuksia
ty6hén tai tehtivain jollakin toiminnan alalla
tat jossakin eclinkcinossa taikka jollakin
ammattihierarkian tasolla.”

5. Direktiivin 6 artiklassa siidetdin seuraa-
vaa:

”Jasenvaltioiden on kansallisissa otkeusjirjes-
tyksissddn toteutettava tarvittavat toimenpi-
teet, jotta jokainen, joka katsoo joutuneensa
loukatuksi sen vuoksi, ettd 3, 4 tai 5 artik-
lassa tarkoitettua tasa-arvoisen kohtelun
periaatetta et ole noudatettu, voi esittii vaa-
timuksensa tuomioistuimessa mahdollisesti
ensin saatettuaan asian muun toimivaltaisen
viranomaiscn kisiteltiviksi.”

Tosiseikat ja kansallinen lainsdddinto

6. Nordrhein-Westfalenin osavaltion (jiljem-
pini osavaltio) virkamieslaissa siddetiin seu-
raavaa:

”Kun silld julkishallinnon alalla, jolla piate-
tain ylennyksesti, naista on tietyn ura-alueen
viroissa michii vihemmin, naisille on annet-
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tava ylennettdessa etusiya, jos hakijat ovat
yhtd soveltuvia ja kyvykkiiti ja halli on
sama ammattikokemus, jollei toiselle haki-
jalle ole annettava ctusijaa hinen henkildénsi
litttyvistd syistd.” 2

7. Osavaltion huomautusten mukaan kansal-
lisella sadnnokselli on pyritty poistamaan
rakenteellista syr)mtaa, )oka kohdistuisi
muutoin naisiin  perinteisten  toissijaisten
arviointiperusteiden vuoksi: mies otetaan
yleensa toimcen yhta pitevin naiscn sijaan a)
koska timi mies on todennikoisesti van-
hempi ja hinen palvclusaikansa on pidempi
uran keskeydyttyd harvemmin ja b) koska
“sosiaalisista syista” tyd annetaan ennemmin
micspuolisclle palkansaajalle, jolla on huol-
lettavia, kuin miespuolisen palkansaajan vai-
molle. Kansallisella sdannokselli otetaan
kayttéon lisiperuste, eli se, cttd henkild on
nainen, mikd yleensi on ratkaisevampi
peruste kuin perinteisct toissijaisct arviointi-
perusteet.

8. Tatd saannostd koskee kuitenkin poikkeus
"jollei toiselle hakijalle ole anncttava ctusijaa
hinen henkiloonsi liittyvistd syistd”. Tamin
poikkeuksen tdsmillinen sovcltamisala ei ole

2 — Beamtengesetz fiir das Land Nordrhein- Westfalenin 25 §:n
5 momentin toisen virkkecen ensimmiinen osa, julkaistu
1.5.1981 annctussa tiedonannossa (Gesetz- und Verord-
nungsblau Nordrhein-West{alen (GVNW, s. 234), scllaisena
kuin timi laki on viimeksi muutettuna 7.2.1995 annetun
Sichtes Gesetz zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriftenin
1 &1l (GVNW, 5. 102)
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ensi arviolta tdysin sclvd. Se i vilttimiud ole
sattuma: osavaltion kirjallisten huomautusten
mukaan lainsditdjz on tictoisesti valinnut
cpitiasmillisen oikeudellisen ilmaisun riitta-
vin joustavuuden takaamiscksi ja erityisesti
harkintavallan antamiseksi viranomaisille,
jotka voivat ottaa huomioon kaikenlaiset toi-
sen hakijan henkiloon littyvat syyt. Osaval-
tion kirjallisten ja suullisten huomautusten
perusteella nayteaa kuitenkin siltd, ettd nima
syyt sisdltivdat ainakin cdclld perinteisind
toissijaisina arviointiperusteina mainitut vir-
kaidn ja ”sosiaaliset syyt”. Jo timd herdtdd
cpailyksia siitd, etta tillainen poikkeus saat-
taa scllaiscnaan olla syrjivi ja siten lainvastai-
nen; palaan tahén jiljempina.

9. Opettajana toimiva Hellmut Marschall
haki ylempdi tointa. Hanelle ilmoitettiin,
cttad toimcen nimitetdan naispuolinen hakija:
molemmat hakijat olivat yhtd patevid, ja
koska naisia oli kyseciselld palkka- ja urata-
solla michid vihemmin, cdelli sclostetun
lainsdddinnon mukaan naispuolinen hakija
oli ylenncttiva. Marschall nosti kanteen ja
vaati, cltd vastaajana oleva viranomainen vel-
voitctaan nimittimadn hinet kysciseen toi-
meen. Koska Verwaltungsgericht Gelsenkir-
chen ¢ ollut varma siti, onko timi
lainsiddintd tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 1
ja 4 kohdan mukainen, se lykkist asian kasit-
telya ja saattoi edell esitetyn ennakkoratkai-
sukysymyksen yhteisdjen tuomioistuimen
kasiteltavakst.

10. Nordrhein-Westfalenin osavaltio, Itival-
lan, Suomen, Ranskan, Norjan 3, Espanjan,
Ruotsin ja Yhdistyneen kuningaskunnan hal-
litukset scki komissio esittivat kirjalliset
huomautuksensa. Nordrhein-Westfalenin
osavaltio, Suomen, Alankomaiden, Ruotsin
ja Yhdistyncen kuningaskunnan hallicukset
sckd komissio olivat istunnossa edustettuina.

Yhteisojen tuomioistuimen oikeuskiytinté

11. On syyti heti alkuun todeta, ettd ennak-
koratkaisupyynnén sanamuodosta ilmenee,
cttd yhteisdjen tuomioistuinta ci tdssi ta-
pauksessa ole pyydetty ratkaisemaan sitd,
ovatko positiivinen syrjinti tai mahdolli-
suuksia cdistivit toimenpiteet ¢ toivottavia,
ciki olisi asianmukaista esittai tillaista kysy-
mysta: kansallisen tuomioistuimen kysymys
koskee siti, onko kansallinen oikcussiinto
tasa-arvodirektiivin kahden tictyn siidnnok-
sen mukainen. Samalla tavoin yhteis6jen tuo-
mioistuin kisittelt dskettiin vastaavanlaisessa
kansallista sadnndsta koskencessa asiassa
Kalanke 5 antamassaan tuomiossa ainoastaan

3 — Euroopan yhteisjen tuomioistuimen perussiinnén 20 artik-
lan perusteella, scllaisena kuin se on muutettuna Euroopan
talousalucesta tehdyn sopimuksen piitSsasiakirjaan liitetylld
EY:n julistuksella EFTA-valticiden oikeuksista FEurcopan
yhteisdjen tuomioistuimessa, EYVL 1994 L 1, s. 523,

4 — Ks. kisitteen osalta julkisasiamies Tesauron ratkaisuchdotus
asiassa C-450/93, Kalanke v. Bremen, tuomio 17.10.1995
(Kok. 1995, s. I-3051, jiljempini Kalanke-tapaus), erityisesti
ratkaisuchdotuksen 8 kofun. Ks. my&s komission ticdonanto
Euroopan parlamentille ja neuvostolle yhteiséjen tuomiois-
tuimen asiassa ‘C-450/93, Kalanke v. Freic Hansestadt Bre-
men, 17.10.1995 antaman tuomion tulkinnasta, COM(96) 88
lopull,, 5. 3.

5 — Mainittu edelld alaviiteessi 4. “luomiosta on  kirjoitettu
lukuisia artikkeleita ja kommentaareja. Osavaltion kirjalli-
sissa_huomautuksissa on siteerattu laajasti Saksassa julkais-
tuja kirjoituksta.
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timin siinnéksen yhteensopivuutta niiden
direktiivin siinnosten kanssa, vaikka tieteen
parissa on csitetty muitakin nakemyksia. ¢
Kasittelen jiljempini laajempaa kysymysti
yhteiséjen tuomioistuimen asemasta oikeus-
poliittisten kysymysten ratkaisijana.

12. Ennen kuin kasittclen Kalanke-tapausta,
tarkastelen lyhyesti kahta aikaisempaa ta-
pausta, joissa on arvioitu kisiteltivissa
asiassa ratkaisevan 2 artiklan 4 kohdan sovel-
tamisalaa.

13. Asia Hofmann 7 koski sellaisen kansalli-
sen sainnoksen yhteensopivuutta  tasa-
arvodircktiivin kanssa, jolla rajoitetaan pal-
kallisen vapaan myontimisti dideille lapsen
syntyman jalkeen. Yhteisdjen tuomioistuin ei
perustanut ratkaisuaan 2 artiklan 4 kohtaan
vaan sen sijaan 2 artiklan 3 kohtaan, jossa
siidetdin, cttd direktiivin estimiatti saadaan
soveltaa siinnoksid, jotka koskevat naisten
suojelua erityisesti raskauden ja synnytyksen
perusteella. Julkisasiamies Darmon kasitteli

6 — Ks. esim. Brems, E., 2 Columbia Journal of European Law
172, 1995/96, s. 177: "Sen sijaan, ctid lesauro katsoisi, ettd
kaikki kolme mahdollisuuksia edistivien toimenpiteiden
menetelmii yhdistettiisiin, hin siirtyy kisittelemiin direk-
tiivin sanamuotoa”; ks. myds Peters, A., "The Many Mea-
nings of Equality and Positive Action in Favour of Women
under European Community Law — A Conceptual Analy-
sis”, 2 Ewropean Law Jowrnal 177, 1996, s.190, jonka
mukaan ratkaisu "osoittaa, etti yhteisdjen tuomioistuimelta

uuttuu valmius tunnustaa tyyppiesimerkkien lukumaiirista
johtuvat jinnitteet”.

7 — Asia 184/83, llofmann v. Barmer Ersatzkasse, tuomio
12.7.1984 (Kok. 1984, 5. 3047).
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kuitenkin 2 artiklan 4 kohtaa ja katsoi scu-
raavaa:

"Direktiivin jirjestclmastd ilmence selvast,
etta 2 artiklan 2—4 kohdassa olevat potk-
kecukset osoittavat 2 arttklan 1 kohdassa ole-
van periaatteen tasmilliset rajat. Pelkistiin
tami jirjestelma tuo csille sen, miten tirkeind
yhteisén lains3dtija on pitinyt niiti poik-
keuksta, minki poikkeusten tarkastelu vah-
vistaa,

Direktiivin 2 artiklan 4 kohdassa saddetty
potkkeus on omaa luokkaansa. Siinnos mah-
dollistaa  kansallisct toimenpiteet, joilla
’toteutetaan miesten ja naisten yhtildisid
mahdollisuuksia edistivid toimenpiteits, eri-
tyisesti poistamalla eriarvoisuutta’. Tiassa
ilmeisesti vain poiketaan paisaannosti; yrit-
timilli korvata olemassa olevaa syrjintid
silla pyritdin palauttamaan tasa-arvo eikd
loukkaamaan sitd. Totsin sanocn koska siini
oletetaan, ctti on olemassa eriarvoisuutta,
joka on poistettava, poikkeusta on tulkittava
laajasti.” #

14. Toiscssa tapaukscssa, asiassa komissio
vastaan Ranska®, oli kyse kansalliscsta tasa-
arvolaista tehdyn poikkeuksen yhteensopi-
vuudesta tasa-arvodircktiivin kanssa. Poik-
keuksella oli tarkoitus vapauttaa
syrjintikicllosta sellaiset tyésopimuschdot tai
tydchtosopimukset, joissa mydnnettiin nai-

8 — Edelli alaviitteessii 7 mainittu asia [Mofmann, julkisasiamie-
hen ratkaisuchdotuksen 9 kohta.

9 — Asia 312/86, komissio v. Ranska,
(Kok. 1988, 5. 6315).

tuomio  25.10.1988
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sille ticteyji erityisid oikeuksia. Tallatsia eri-
tyisii oikeuksia olivat yli 59-vuotiaiden tai
tictyissd tydtehtivissi, kuten konekirjoitus-
tehtdvissi olevien tai tietokoneella tySskente-
levien naisten tydajan lyhentiminen, elakeidn
varhentaminen, loma lapsen adoptoimista
varten, loma lapsen sairauden vuoksi, vapaa-
paivd koulun lukukauden ensimmidisend péi-
vand, joitakin vapaatuntcja aiticnpiivani,
rahasuorituksct iitien auttamiscksi hoitopai-
kan tai lapsenvahdin kustantamiscksi, aitiys-
loman pidentiminen, ylimairdisten vuosilo-
mapaivien myontdminen  jokaista  lasta
kohden ja ylimiirdisten clikepisteiden
mydntiminen toisen ja sitd seuraavien lasten
osalta. 19

15. Yhteisojen tuomioistuin katsoi, ettel toi-
menpiteitd voida perustella 2 artiklan 4 koh-
dan perusteella, ja totesi seuraavaa:

"Dircktiivin 2 artiklan 4 kohdassa sdadetyn
poikkcuksen tarkoin rajattuna tavoittcena on
sallia sellaisct syrjiviltd ndyttivit toimenpi-
teet, joilla pyritddn tchokkaasti poistamaan

10 — Ks. julkisasiamies Sir Gordon Slynnin ratkaisuechdotuksen
8 kohta, s. 6327.

tat vihentimdin yhteiskunnassa mahdolli-
sesti vallitsevaa erarvoisuutta.” 1!

16. Kaikkein viimeisin tapaus, jossa yhtei-
sdjen tuomioistuin kisicteli 2 artiklan 4 koh-
taa ja joka on myos kaikkein olennaisin
yhteiséjen tuomioistuimessa esilli olevan
asian  kannalta, on  Kalanke-tapaus. 12
Kalanke-tapauksessa kyscessa ollecen sdin-
noksen mukaan naiset, jotka ovat yhti pate-
vid kuin micspuoliset kilpailijansa, on asetet-
tava tybhonotossa ctusijalle aloilla, joilla
naiset ovat aliedustcttuina, ja sitni tismenne-
taan, cttd aliedustus on kyscessd, kun naisct
eivit edusta vihintdin puolta tydntekijdistd
jokaisen tyoyksikon jokaisessa palkkaluo-
kassa. 1? Sidinndkscen ei sisiltynyt poikkeuk-
sia; Kalanke-tapauksen kansallisen tuomiois-
tuimen mukaan titd siinnésti oli kuitenkin
tulkittava Saksan perustuslain  mukaisesti
stten, ettd vaikka ylennettiessi ctusija oli
periaatteessa annettava naisclle, kohtuuden
vuoksi oli kuitenkin tarvittacssa voitava
tehdi poikkeus tihin etuoikeutecn.

11 — Tuomion 15 kohta. Tuomion englanninkielisen kiinnéksen
ilmaisu "actual instances of incquality” (vallitseva eriarvoi-
suus) on ehki suositcltavampi kuin direktiivin 2 artiklan
4 kohdan englanninkiclinen versio, jossa kiytetddn ilmaisua
“existing inequalities” (eriarvoisuus). Timi womiossa kiy-
tetty ilmaisu on mys lihempini 2 artiklan 4 kohdan muita
kichversioita. Julkisasiamies Slynn katsoi, ctti kyseisii toi-
menpiteité ci voida perustella 2 artiklan 4 kohdan mukaan,
koska michilld ei oﬁ: koskaan ollut kyscisii oikeuksia ja
koska sen vuoksi kyse ¢i ollut michii suosivasta eriarvoi-
suudesta, joka vaikuttaisi naisten mahdollisuuksiin, Timi
kanta perustuu kuitenkin ilmeisesti 2 artiklan 4 kohdan eng-
lanninkiclisen version jokseenkin kirjaimelliscen wlkintaan.

12 — Mainittu edelli alaviitteessi 4.
13 — ‘Tuomion 3 kohta.
14 — Tuomion 9 kohta.
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17. Eckhard Kalanke ja Heike Glifimann oli-
vat parhaiden hakijoiden joukossa ylennysta
harkittacssa. Heitd pidettiin yhtd pitevini, ja
naiset olivat aliedustettutna kyseisellid alalla;
kansallisen siinnoksen perusteella virkaan
piti valita Glifimann. Kalanke nosti kanteen,
jossa hin muun muassa riitautti Saksan laissa
olevan kansallisen s3innoksen pitevyyden.
Vaikka Bundesarbeitsgericht katsoi, ettd
saannds oli niiden kansallisten siinndsten
mukainen, jothin Kalanke oli vedonnut, sc
oli epivarma siinndksen yhteensopivuudesta
tasa-arvodirektiivin kanssa ja esitti yhteis6jen
tuomioistuimelle ennakkoratkaisukysymyk-
sid 2 artiklan 1 ja 4 kohdan soveltamisalasta.

18. Yhteiséjen tuomioistuimen lihtékohtana
oli, ettid sukupuoleen perustuvaa syrjintii oli
sellainen kansallinen siinnés, ]onka mukaan
ne naiset, jotka olivat yhti pitevia kuin mies-
puoliset kilpailijansa, saivat ylennettiessa
automaattisesti etusijan niilli aloilla, joilla
naiset olivat alicdustettuina. 1* Koska tasa-
arvodirektiivin tarkoituksena on toteuttaa
jasenvaltioissa miesten ja naisten tasa-
arvoisen kohtelun periaate muun muassa
mahdollisuuksissa tyohon ja uralla etenemi-
seen ja koska 2 artiklan 1 kohdan mukaan
tasa-arvoisen kohtelun periaatteella tarkoite-
taan, etta “minkainlaista sukupuolecn perus-
tuvaa syrjintii ei saa esiintya valittomasti tai
vilillisesti”, titid periaatetta oli ensi arviolta
selvasti loukattu.

15 — Tuomion 16 kohta.
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19. Tamin jilkeen yhteisdjen tuomioistuin
harkitsi, onko tillainen s3innds sallittu
2 artiklan 4 kohdan perusteella. Vahvistacn
astassa komissio vastaan Ranska 16 antamansa
tuomion perustelut yhteiséjen tuomioistuin
katsoi, etti timin sidnnoksen tarkoin rajat-
tuna tavoittcena on sallia sellaiset syrjivilta
niyttivit toimenpitcet, joilla pyritadn tehok-
kaasti poistamaan tai vihentimiin yhteis-
kunnassa mahdollisesti vallitsevaa eriarvoi-
suutta. Siten siinnokselld sallitaan sellaiset
crityisesti naisia suosivat kansalliset toimen-
pitcet, jotka koskevat mahdollisuuksia tyo-
hon, yleneminen mukaan luettuna, ja joiden
tavoitteena on parantaa naisten kilpailumah-
dollisuuksia tyémarkkinoilla ja ctenemis-
mahdollisuuksia uralla tasa-arvoisesti mies-
ten kanssa. 17

20. Yhteisdjen tuomioistuin esitti lisiksi
naisten mahdollisuuksia edistavisii toimenpi-
teisti annetussa neuvoston suosituksessa '®
esitetyn niakemyksen, jonka mukaan “tasa-
arvoista kohtclua koskcvat olemassa olevat
oikeudelliset sddnnét, joiden tarkoituksena
on antaa oikeuksia yksilsille, eivit ole riitta-
vid poistaakseen kaiken eriarvoisuuden, jol-
letvit hallitukset, tyomarkkinaosapuolet ja
muut asiaan liittyvit osapuolet ryhdy saman-
aikaisesti toimenpiteisiin tasoittaakscen niitd
yhteiskunnan asenteista, kidytinndstd ja
rakenteista johtuvia haitallisia vaikutuksia,
joita mnaisille atheutuu  tydelimissi”. 1?
Yhteisdjen tuomioistuin jatkoi totecamalla,

16 — Mainittu cdelli alaviitteessi 9.
17 — Tuomion 18 ja 19 kohta.

18 — Naisten mahdollisuuksia edistivisti toimenpiteisti 13 pii-
vini joulukuuta 1984 anncttu ncuvoston  suositus
84/635/ETY, EYVL 1984, L 331, s. 34,

19 — Johdanto-osan kolmas perustelukappale. Suomennctiu
Khteiséjen tuomioistuimessa, koska EYVL:ssi ci ole jul-

aistu suomenkielistd teksuia.
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etta koska 2artiklan 4 kohta on poikkeus
tasa-arvodirektiivilli  vahvistetusta yksilon
oikcudesta, sita on tulkittava suppeasti. 20

21. Yhtecisojen tuomioistuin katsot, ettd kan-
sallinen lainsdidints, jonka mukaan typaik-
kaan nimitetticssd tai ylenncttdessi taataan
naisille tiydellinen ja chdoton ctusija, on
pidemmaille menevéd toimenpide kuin yhta-
laisten mahdollisuuksien edistiminen ja se
ylittdd niin ollen tasa-arvodirektivin 2 artik-
lan 4 kohdassa olevan poikkeuksen sovelta-
misen rajat. 2! Se totest lisaksi, cttd tallainen
jarjestelmi, jolla pyritaan toteuttamaan nais-
ten tasainen cdustus michiin  verrattuna
jokaisen tyoyksikon jokaisella tasolla, korvaa
2 artiklan 4 kohdassa olevan yhtiliisten mah-
dollisuuksicn edistimiscn; kyseinen lopputu-
los voitaisiin saavuttaa myds pelkistiin
totcuttamalla  yhtaldiset mahdollisuudet. 22
Kansallisen tuomioistuimen esittamiin kysy-
myksiin vastattiin niin ollen, etti direktiivin
kanssa ristiriidassa oli tapauksessa kysymyk-
sessa olleen kaltainen lainsdadanto, jossa saa-
dettiin, ettd silloin kun yhtd patevit chdok-
kaat ovat eri sukupuolta, ylennettiessi
annetaan automaattisesti etusija nalspuohslllc
chdokkaille niilli aloilla, joilla naiset ovat
tdssa lainsdadanndssa tarkoitetulla tavalla ali-
cdustettuina. 23

20 — Tuomion 20 ja 21 kohta.
21 — ‘Tuomion 22 kohta.
22 — Tuomion 23 kohta,

23 — ‘luomion 24 kohta ja tuomiolauselma. Ks. aliedustusta kos-
kevan miiritclmin osalta edelld 16 kohta.

22. Koska yhteiséjen tuomiotstuin katsor,
ettd kansallinen sdinnds on direktiivin vastai-
nen, sen ei tarvinnut harkita suhteellisuusky-
symystd; sen vuoksi joidenkin kirjoittajien
talti osin yhteisdjen tuomioistuimeen koh-
distamaa arvostelua 24 ei voida pitad perustel-
tuna. Toiset kirjoittajat ovat olettancet vir-
hecllisesti, ectta yhteisGjen tuomioistuin
katsoi, cttd siinnds ci ollut oikeassa suh-
teessa padmairadn ja ettd sc ol silli perus-
teella lainvastainen. 28

Kalanke-tapauksen soveltaminen kisitelti-

viin asiaan

23. Yhtcisdjen tuomioistuin lihti Kalanke-
tapauksessa siitd, toistettakoon se vield, ettd
sukupuoleen pcrustuvaa syrjintdd ja siten
periaatteessa dircktiivin vastainen oli sellai-
nen kansallinen sddnnés, jonka mukaan ne
naiset, jotka olivat yhtad pitevii kuin mies-
puoliset kilpailijansa, satvat ylennettdessi
automaattisesti ctusijan niilli aloilla, joilla
naiset olivat aliedustettuina. Mieclestini on
sclvidd, ettd kisiteltdvissi asiassa kysecssd
oleva kansallinen siannds on samalla tavoin
syrjivi ja siten direktiivin vastainen, jollei sitd
voida pitii 2 artiklan 4 kohdan perusteclla
sallittuna. Vaikka on totta, cttd tissi asiassa
kyscessi olevaa kansallisen siinnéksen sana-

24 — Ks. esim. Charpentier, L., "L’arrét Kalanke, expression du
discours dualiste de 1'égalité”, 32 Revue trimestrielle de
droit européen 281, 1996, s. 288; cdclli alaviitteessd 6 mai-
nittu artikkeli Peters, A., "The Many Mcanings of Equality

». 5. 192 ja 193.

25 — Ks. esim. Clergerie, J.-L., Recueil Dalloz Sivey (Jurispru-
dence) 221, 1996, 5. 223; edelli alaviitteessd 6 mainittu l‘_
Bremsin oxkcuslagausscloslus, s. 174 ja 175; Senden, L.,

"Positive Action in the EU Put to the Test. A Negative
Score?”, 3 Maastricht Journal of European and Compara-
tive Law 146, 1996, s. 151 ja 152.
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muotoa ei ole kirjattu siten, ettd nainen ylen-
nettiisiin automaattisesti silloin, kun siin-
nostd voidaan soveltaa, siinnoksen sovelta-
miseen liittyvd vaikeus on kuitenkin siin,
ettd poikkeustapauksia lukuun ottamatta nai-
nen ylennetdan sen vuoksi, ettd hin on nai-
nen, ja se on ensi arviolta selvisti direkti-
vissi sdddetyn tasa-arvoisen kohtelun
periaatteen  vastaista.  Viittaan  erityisesti
3 artiklan 1 kohtaan 2, jonka mukaan timin
periaatteen noudattamisella tarkoitetaan, etti
muun muassa ylentimisen edellytykset eivit
ole minkaanlaista sukupuoleen perustuvaa
syrjintad, valintaperusteet mukaan lukien.

24. Olennainen kysymys on se, kuuluuko
kisiteltavissi asiassa kyseessi oleva kansalli-
nen sainnds 2 artiklan 4 kohdan soveltamis-
alaan ja onko se siten yhteensopiva tasa-
arvodircktiivin kanssa. Kansallinen
tuomioistuin oli valmis tckemidn tissi asi-
assa yhteisdjen tuomioistuimelle ennakkorat-
kaisupyynnén, koska pidasiassa kyseessa
oleva kansallinen siaannds ja Kalanke-
tapauksessa kyscessi ollut siinnds croavat
toisistaan. Kansallinen tuomioistuin viittaa
crityisesti yhteisojen  tuomioistuimen
Kalanke-tapauksessa tekemiin johtopiitok-
secn, jonka mukaan “kansallinen lainsii-
dintd, jonka mukaan tydpaikkaan nimitetta-
essi tal ylennctticssi taataan naisille
taydellinen ja ebdoton ctusija”, ylittii direk-
titvin 2 artiklan 4 kohdan  soveltamisen
rajat, 77 ja kansallinen tuomioistuin tuo esille
kysymyksen siitd, vatkuttaako sen kisitelti-
vini olevasta kansallista siinnéksesti tehty
potikkeus siten, ettd sidnnds on yhteensopiva
direktiivin kanssa.

26 — Ks. edelld 4 kohta.
27 «— Tuomion 22 kohta; kursivointi tissi.
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25. Ranskan ja Yhdistyneen kuningaskun-
nan hallitukset huomauttavat, cttd kansalli-
nen siainnds on poikkcuksesta huolimatta
direktitvin vastainen. Niiden hallitusten pai-
asiallisena perusteluna on sc, ettd koska siin-
nokselld pyritddn saavuttamaan pikemminkin
yhtildinen edustus kuin edistimain yhtalai-
sia mahdollisuuksia, yhteiséjen tuomioistui-
men Kalanke-tapauksessa tckemai ratkaisua
voidaan soveltaa.

26. Nordrhein-Westfalenin osavaltio, Itival-
lan, Suomen, Norjan, Espanjan ja Ruotsin
hallituksct sekid komissio 2 ovat piinvastaista
micltd. Ne katsovat, cttd kisiteltivissi asiassa
kyseessi oleva kansallinen siinnés on jous-
tava, koska poikkeussiinnés on olemassa,
joten nimityspaitds e ole verrattavissa
Kalanke-tapaukscen, koska naisille ei nyt
kisiteleavind olevassa tapauksessa olc taattu
taydellistd ja ehdotonta etusijaa. 20

27. Miclestini tassa perustelussa on uscita
puutteita.

28 — Ks. myés edelli alaviiticessi 4 mainitun ticdonannon s, 9.

29 — Voidaan panna merkille, etti myés Bundesarbeitsgericht,
joka esitti ennakkoratkaisupyynndn Kalanke-tapauksessa,
ali ratkaistessaan asiaa yhteisSjen tuomioistuimen antaman
tuomion perusteella sitd mieltd, ettd sen kisiteltivini olleen
kansallisen siinnéksen ratkaisevana piirteeni oli se, cuwi
siiti puuttui sellainen erityinen poikkeus, jollainen on
kyseessi nyt kisiteltivissi asiassa. Ks. S. Prechalin selosius
Kalanke-tapauksesta, 33 Common Market Law Review
1245, 1996, s. 1256 ja edclli alaviitteessd 25 mainittu artik-
keli Senden, L., "Positive Action in the EU Put to the Test
— =", 5. 157.
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28. Ensinnikin Kalanke-tapauksessa
kyseessi ollut kansallinen sadnnés e1 itse asi-
assa ollut tiydellinen ja chdoton: yhteisdjen
tuomioistuin pani merkille kansallisen tuo-
mioistuimen kannan, jonka mukaan sdin-
nostd on tulkittava “siten, ettd vaikka ylen-
nettdessd ctusija on pcriaattcessa anncttava
naiselle, kohtuuden vuoksi on kuitenkin tar-
vittacssa voitava tchdi poikkeus tihin etuoi-
keuteen”. *° Timin tulkinnan atheutti epailys
siitd, cttd sainnds olisi muutoin Saksan
perustuslain 3 §:n 2 ja 3 momentin vastainen;
siini sdadettiin kyseisenid aikana, etti michilld
ja naisilla on yhtilaisct otkeudet ja ettd suku-
puoleen perustuva syrjintd on kicllettyd. 3
Koska yhtcisojen  tuomioistuin  totesi
Kalanke-tapauksessa, ettd siind kyscessd
ollcescen siinnokseen liittyi poikkeuksia,
viittaus  “automaattiseen”  etusijaan  on
ymmarrettiva tissa valossa.

29. Lisiksi on todecttava, etti Kalanke-
tapauksessa tchty johtopaitds viittaa sithen,
cttd nyt kisiteltivini oleva sidnnés on lain-
vastainen.  Yhteisdjen tuomioistuin katsoi
tuomion 23 kohdassa, ctti kansallinen siin-
nos, “jolla pyritiin toteuttamaan naisten
tasainen cdustus michiin verrattuna — —,

30 — ‘luomion 9 kohta.

31 — Ks. my6s cdelli alaviiticessi 25 mainitu artikkeli Scndcn,
L., "Positive Action in the EU Put to the Test ——
s. 149 Timin )alkecn 3 §:n 2 momenttiin on lisitty uusn
"valtion tavoitteita” koskeva siinnés, jonka mukaan valtio
"edisdd micsien ja naisten todellisen tasa-arvon lujittamista
ja pyrkii vihentimiin vallitsevia cpikohua”. Ks. myés
Gornig, G. H. ja Reckewerth, S., "T'he Revision of the Ger-
man Basic Law. Current Pcrspecuvcs and Problems in Ger-
man Constitutional Law”, 1997, Public Law 137,
5. 147—149.

korvaa direktiivin 2 artiklan 4 kohdassa ole-
van yhtaldisten mahdollisuuksien edistimi-
sen; kyseinen lopputulos voitaisiin saavuttaa
myds totcuttamalla yhtildisee mahdollisuu-
det”. Jotkut kirjoittajat ovat arvostelicet tatd
virketta sen epaselvyyden vuoksi. 32 Mieles-
tant scn ajatus on kuitenkin sclked. Dircktit-
vin 2 artiklan 4 kohta koskee sanamuotonsa
mukaisesti  ”mahdollisuuksia edistivii toi-
menpiteiti”. Julkisasiamies Tesauro katsoi
Kalanke-tapauksessa antamassaan ratkaisu-
ehdotuksessaan scuraavasti:

“Miclestini  yhtilidisten mahdollisuuksien
antamisella  tarkoitetaan ainoastaan, etti
annctaan mahdollisuus saavuttaa yhtildinen
tulos, eli luodaan sukupuolten vilisen tasa-
arvon lahtokohtaiset edellytykset. — — Kui-
tenkin miclestani on erittain 1lmeisti, cttid rii-
danalaisessa kansallisessa lainsaadinndssa et
suinkaan tavoitella yhtilidisten [dhtokohticn
turvaamista. Jos kaksi eri sukupuolta olevaa
hakijaa ovat yhtd pitevia, itsc asiassa maari-
telmin mukaan molemmilla oli ja on yhtilii-
set mahdollisuudet: olosuhteet suosivat lih-
tokohtaisesti tasa-arvoa. Annettacssa naisille
ctusija riidanalaisessa kansallisessa lainsda-
didnnossi pyritadn sils saavuttamaan tasa-
arvoinen lopputulos tai pikemminkin ty6-
paikkojen miirillisesti tasainen
jakautuminen miesten ja naisten kesken.
Miclestani timi ci vastaa direktiivin 2 artik-
lan 4 kohdan sovcltamisalaa eikd sen perus-
teena olevaa oikeudellista paamaarii.” 33

32 — Ks. csim. Friden, G.n oikeustapausselosius, Annales du
droit quembourgems 483, 1995, 5. 488—490; De Schutter,
O. and Renauld, B., Lgalxle de traitement — L'action affir-
mative devant la Cour de Justice des Communautés curo-
péennes a propos de I'arrét Kalanke du 17 octobre 19957,
Jouwrnaux J:’s tribunaux du travail 125, 1996, s. 126.

33 — Julkisasiamichen ratkaisuchdotuksen 13 kohta,
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30. Se, ettd molemmat hakijat ovat yhei
patevia, el tosin valttamattd merkitse sitd, ettd
heilli on aikaisemmin ollut yhtiliisct mah-
dollisuudet, koska toinen heistd on yksinker-
taisesti saattanut hankkia vastaavan patevyy-
den vaikeammissa olosuhteissa kuin toinen
tai scllaisessa koulutusohjelmassa, joka on
tarkoitettu tillaisista olosuhteista selviytymi-
scen. (Osavaltio nayttai itse asiassa alettavan,
etti silloin kun mies ja nainen ovat yhti
pitevia ylennettiessi, nainen on usein nuo-
rempi tai hinen tydssioloaikansa on lyhy-
empi. Voitaisiin ajatella, ettd tillaisessa tilan-
teessa naincn olisi siten osoittanut olevansa
kilpailijaansa kykenevimpi ja olisi luonnolli-
nen valinta.) Tdmi ei kuitenkaan ole micles-
tini yhteisdjen tuomioistuimessa kisiteltivin
asian kannalta olennainen kysymys: koska
kansallista siinnosti sovelletaan ainoastaan,
kun hakijat ovat yhti pitevid, on selvii, etti
aina kun s3inndsti sovclletaan, kysecssi ovat
yhti pitevat hakyat, joilla on miiritelmin
mukaisesti yhtilaiset mahdollisuudet tulla
ylennetyksi, kun valintamenettely ei ole syr-
jiva,

31. Julkisasiamies Tesauro kehitteli ratkaisu-
chdotuksessaan ajatusta 2 artiklan 4 kohdan
mukaan sallituista toimenpiteistd, cli niistd,
joiden tarkoituksena on “poistaa niitd hait-
toja, jotka cstdvit naisia saavuttamasta
samoja tuloksia samanlaisissa olosuhteissa” ja
toimenpiteistd, jotka eivit ole yhta sallittuja,
cli niisté, joiden tarkoituksena on ”vaikuttaa
suoraan nithin tuloksiin tai ainakin antaa
naisille ectuotkeus saavuttaa tulokset wvain
siksi, ettd he ovat naisia”. ¥ Mielestini on
sclvidd, etti juuri timi ero on yhteiséjen

34 — Julkisasiamichen ratkaisuchdotuksen 22 kohta.
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tuomioistuimen  tulkinnan taustalla  sen
Kalanke-tapauksessa  antaman  tuomion
23 kohdassa. Ero on kisittcellisesti sclvi riip-
pumatta siitd, onko sc ilmaistu haittojen
pmstamlscna lopputulokscen velvoittamisen
sijaan tai varmistamalla yhtaldiset lihtokoh-
dat yhtaliisten saavutusten varmistamiscn
sfjaan tai takaamalla yhtildiset mahdollisuu-
det yhtildisen lopputuloksen sijaan, ja mie-
lestini on yleensd selvii, kummalle puolelle
vedettyi rajaa toimenpide kuuluu.

32. Taman vuoksi katson, ctti Kalanke-
tapauksessa annettu ratkaisu merkitsec siti,
cttdi mikd tahansa sdinnos, jolla ylitetddn
yhtildisten mahdollisuuksien edistiminen
velvoittamalla sen sijaan saavuttamaan toi-
vottu lopputulos tasaisesta edustuksesta, jii
samalla tavoin tasa-arvodirektiivin 2 artiklan
4 kohdan soveltamisalan ulkopuolelle ja on
siten 2 artiklan 1 kohtaan sisaltyvin tasa-
arvoisen kohtelun periaatteen vastainen ja
timin hetkisen yhteisén oikeuden mukaan
lainvastainen. Tama tarkastclutapa on mieles-
tini tdysin tasa-arvodirektiivin jirjestclmin
mukainen. On itsestidn selvii, cttda michilla
ja naisilla ei ole yksittdistapauksessa yhtalai-
sii mahdollisuuksia, jos kaikkien muiden
scikkojen ollessa yhtiliisid toinen nimitetiin
tai ylennetddn toisen sijasta ainoastaan suku-
puolensa  perusteella.  Se, cttdi tasa-
arvodirektiivilli suojataan yksilén oikeuksia,
ilmenec selvasti 6 artiklasta, 35 jonka mukaan
jasenvaltioiden on kansallisissa oikcusjarjes-
tyksissddn toteutettava tarvittavat toimenpi-
tect, jotta jokaisella, ”joka katsoo joutu-
neensa loukatuksi sen vuoksi, cttd 3, 4 tai
5 artiklassa tarkoitettua tasa-arvoisen kohte-

35 — Ks. edelli 5 kohta.



MARSCHALL

lun periaatetta ci ole noudatettu”, olisi asian-
mukaiset oikeussuojakcinot. Jos Kalanke-
tapauksessa kyseessa ollutta kansallista sdin-
nostd olisi pidetty lainmukaisena, tillaiscssa
tilantccssa  tasa-arvodirektiivin - sovcltamis-
alaan kuuluvilla aloilla tyokentelevilta mie-
hiltd cvittdisiin aina tasa-arvoinen kohtelu ja
yhtildiset mahdollisuudet. Tallaista lopputu-
losta voidaan tuskin pitda 2 artiklan 1 koh-
dassa ilmaistun tasa-arvoisen kohtclun peri-
aatteen mukaisena tai  yhteensopivana
2 aruklan 4 kohdan mukaisten yhtilaisid
mahdollisuuksia edistivien toimenpiteiden
kanssa riippumatta siita, millaiscksi 2 artiklan
4 kohdan soveltamisala ymmarretian.

33. Miclestiani kisiteltdviassa asiassa kyseessa
oleva poikkeus kansalliseen sdinndkscen e
scuraavilla perusteilla vaikuta sithen johto-
paatokscen, cttd tdma sddnnds on lainvastai-
nen.

34, Ensinndkin kuten kansallinen tuomiois-
tuin ja Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus
totcavat, poikkeusta sovellettaessa sill aino-
astaan korvataan erityistapauksessa sdinnds,
jonka mukaan naisilla on etusija, mutta sill
¢l muuteta sitd, cttd saannds sinidnsi on Syr-
jivad.

35. Lisiksi kuten Ranskan hallitus totcaa,
kyseisen poikkeuksen soveltamisala on (ja

ilmeisesti 3¢ sen tarkoituksena oli olla) epa-
selva. Vakiintuneen oikeuskiytinnon
mukaan oikeusvarmuuden periaate ja yksilon
oikcuksien suoja edellyttavit yhteisén oikeu-
den soveltamisalalla, ettd jasenvaltioiden lain-
saadantd on laadittu yksisclitteisesti, jotta
asianomaiset voivat tuntea selvisti ja tismil-
lisesti oikcutensa ja velvollisuutensa ja jotta
kansalliset tuomiotstuimet voivat varmistaa,
cttd naita oikeuksia ja velvollisuuksia nouda-
tetaan. 37

36. Vaikka poikkeuksen olemassaolo votsi
periaatteessa  tchdid tallaisen sadnnoksen
yhteensopivaksi direktiivin kanssa, niin voisi
olla kuitenkin vain, jos itse poikkeus olisi
kiistaton. Nain ci niytd olevan tissa tapauk-
sessa. Edelli olevissa kohdissa esitettyjen
huomautusten lisiksi on mainittava viel eris
seikka, joka liittyy poikkeuksen soveltami-
scen. Osavaltio ilmoitti, ettd kisiteltivini
olevan kansallisen siannéksen tarkoituksena
on korvata valintamenettelyssi "perinteisten
toissijaisten arviointiperusteiden” soveltami-
nen, joita se pitii — epiilemitti otkein 38 —
syrjivind. Poikkcuksclla on kuitenkin ilmei-
sesti tarkoitettu, cttd juuri nditd arviointipe-
rustcita voidaan kuitenkin sovcltaa silloin,
kun poikkeukseen vedotaan, misti seuraa,
ettd toimeen valitaan micspuolinen hakija
sellaisilla perusteilla, joita pidetian syrji-

36 — Ks. cdelli 8 kohta.

37 — Ks. esim. asia 257/86, komissio v. Italia, tuomio 21.6.1988
(Kok. 1988, s. 3249, 12 kohta).

38 — Palaan tihin kysymykseen 40 kohdassa.
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vind. ¥ Kun kerran naisille heidin sukupuo-
lensa perusteella tiydellisen etusijan antava
siinnds on lainvastainen, siti suuremmalla
syylld on lainvastainen ehtoja sisiltivi siin-
nos, jonka mukaan joko naiset saavat etusijan
sukupuolcnsa pcrustcclla tat michet saavat
etusfjan kiistatta syrjivien arviointiperustei-
den vuoksi.

37. Timan vuoksi katson, etti kisiteltivini
oleva kansallinen siinnds on poikkeuksesta
huolimatta lainvastainen yhteisdjen tuomio-
istuimen Kalanke-tapauksessa antaman tuo-
mion perusteella. Totean lisiksi yleisend huo-
mautuksena, ettd mielestdni pitidisi vastustaa
mitd tahansa yritystd ecrottaa asia Kalanke-
tapauksesta suppeilla teknisilli perusteilla.
Kuten olen selostanut edelld, nc perustect,
joilla yhteiséjen tuomioistuin antoi tuossa
asiassa ratkaisunsa, ovat selkcit ja soveltuvat
kisiteltivdin asiaan. Pyrkimys erottaa
samankaltaiset tapauksct riidanalaisen lain-
saidinndn vivahde-crojen perusteella voi
atheuttaa sekaannusta lain sisillostd ja lisied
mielivaltaisia lopputuloksia riita-asioissa.

39 — Kalanke-tapauksessa  ennakkoratkaisupyynnén  tehneen
Bundesarbeitsgerichtin viitetiin todenneen, etti Bremenin
lains3itiji, joka oli sidtinyt tuossa asiassa kyseessi olleen
siannoksen, ei larkoitukscﬁa laatinut yhti viljisti muotoil-
tua poikkeusta kuin tissi asiassa, koska se katsoi, cttd oli
lilan suuri vaara, etti tillaisen poikkeuksen soveltaminen
johtaisi vililliseen syrjintiin. Ks. edelld alaviitteessid 29 mai-
nittu S. Prechalin oikeustapausselostus, s. 1257. Osavaltio
katsoi lisiksi nyt kidsiteltivini olevassa asiassa pidetyssi
istunnossa, etti Damokleen miekkana ilmaistuun signnok-
seen vedottiin harvoin, koska sen soveltamisen pelittiin
johtavan oikeustoimiin.
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38. Voidaan viittad, *© ettd kansallisen siin-
noksen katsominen pitemittdmiksi vaikut-
taist siten, ettd palattaisiin nithin arviointipe-
rusteisiin, jotka silld oli tarkottus korvata ja
]Otka osavaltio on todcnnut syr)mksn ]a cttd
siten tuskin totcutuu “miesten ja naisten
tasa-arvoinen kohtelu mahdollisuuksissa ty6-
hén”. #1

39. Sc, cttd kasitcltavissd asiassa ja Kalanke-
tapauksessa kyscessa olevat kansalliset s3dn-
nokset ovat yhteison otkeuden vastaisia, ei
merkitse sitd, ctti viranomainen voisi sovel-
taa niin sanottuja perinteisia toissijaisia arvi-
ointiperusteita, joita vaitetiin sovcllettavan
tillaisten sdinndsten puuttuessa. 42 Niyuai
itse asiassa selvaltd, ettd jossakin sovclletaan
tallaisia arviointiperustcita ja pidetddn niitd
hyviksyttiavina: esimerkiksi Kalanken sano-
taan  vaittancen  kansallisissa  tuomiois-
tuimissa, ettd vaikka oletettaisitn Glifmannin
olevan yhti piteva, hinct olisi pitanyt ylen-
taa sosiaalisilla perusteilla (cli koska hin ol
naimisissa, hinen vaimonsa ci ollut tydssi ja
hinclli oli kolme lasta). #> On yhtd ilmeists,
ettd tillaisten arviointiperusteiden soveltami-
sclla valintamencttelyssi rikotaan sininsi
tasa-arvodirektiivid: 2 artiklan 1 kohdassa

40 — Ks. esim. Schick, D., "Positive Action in Community
Law”, 25 Industrial Law Journal 239, 1996, s. 241,

41 — Dircktiivin 1 artiklan 1 kohta.

42 — Ks. edelli 7 kohta.

43 — Ks edelli alaviittcessi 40 mainittu artikkeli Schick, D.,
"Positive Action in Community Law”, 5. 240; edelld 1lavul-
teessi 25 mainittu artikkeli Senden, L., "Positive Action in
the EU Put to the Test — —", 5. 147 ja 148 ja cdelli alaviit-
teessd 29 mainittu S, Prechalin oikeustap lostus, s. 1246.
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siadetdin, muistutettakoon vieli, ettd “min-
kidinlaista sukupuoleen perustuvaa syrjintdi
ci saa cstintya valittomasti tai vilillisesti eten-
kain siviilisaadyn tai perhcaseman perus-
teella”, ja 3 artiklan 1 kohdassa tillainen syr-
jintd  kiclletidn nimenomaisestt  “niissd
chdoissa, valintaperusteet mukaan lukicen,
jotka koskevat mahdollisuuksia tydhdn tai
tehtiviain”, Jiscnvaltio, joka hyviksyy tal-
laisten syrjivien arviointiperusteiden sovelta-
miscn, rikkoo tasa-arvodircktiivin ja perusta-
missopimuksen 5 ja 189 artiklan mukaisia
velvoittettaan, kuten my®&s sellainen jisenval-
tio, joka ci ole taannut siti, ettd jokainen,
joka katsoo joutuncensa loukatuksi syrjinnin
vuoksi, voi dircktiivin 6 artiklan mukaisesti
“esittdd vaatimuksensa tuomioistuimessa”. +

Direktiivin 2 artiklan 4 kohdan soveltamis-
ala

40. Olen cdelld esitetyistda syisti paitynyt
sithen, ettd tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 1 ja
4 kohdan vastaista on se, etti kansallisen
lainsiidinnén  mukaan  julkishallinnon
aloilla, joilla naisia on kyseisen ura-alueen
viroissa michii vihemmin, naisille on annet-
tava etusija, jos mics- ja naispuoliset ylen-
nysta hakevat henkilot ovat yhta pitevia
(sovcltuvuus, kyvykkyys ja ammattikokemus
huomioon ottaen), jollei miespuoliselle haki-
jalle ole hinen henkiloonsi liittyvistd syisti
annettava etustjaa.

44 — Ks. asia 14/83, Von Colson ja Kaman, tuomio 10.4.1984
(Kok. 1984, s.1891, 18kohta);, ks. my&s asia C-180/95,
Drachmpachl tuomio 22.4.1997 (24—27 kohta).

41. Voisi olla tarkoituksenmukaista tarkas-
tella sen tyyppisia toimenpiteitd, jotka voivat
mielestini kuulua 2 artiklan 4 kohdan sovel-
tamisalaan, jonka mukaan, toistan sen viels,
direktiivi "ei estd toteuttamasta miesten ja
naisten yhtiliisiz mahdollisuuksia edistivia
toimenpiteita crityisesti poistamalla criarvoi-
suutta, joka vaikuttaa naisten mahdollisuuk-
siin 1artiklan 1 kohdassa tarkoitctuissa
kysymyksissi”, eli mahdollisuuksissa ty6-
hén, uralla ctencmiscen ja ammatilliseen
koulutukscen scki tysoloissa.

42, Dircktiivin 2 artiklan 4 kohdan  sana-
muodosta ja yhteisdjen tuomioistuimen siitd
tckemisti tulkinnasta ilmenee selvist, ctti se
koskee yhtildisten mahdollisuuksien edisti-
misti eiki tasaisen edustuksen toteuttamista
ja cttd jasenvaltioille j jaa toimivalta toteuttaa
syrjivilta nayttav1a tonmcnpxtcxta, ;oxl]a on
tarkoitus poistaa erityisid esteitd tai cpakoh—
tia, joita naisct kohtaavat tydmarkkinoilla, ja
joilla cdistetain micsten ja naisten yhtilaisia
mahdollisuuksia ja siten naisten parempaa
edustusta tyépatkoilla. Suhteellisuusperiaate
edellyttdd kuitenkin, et tillaiset toimenpi-
tect ovat scka sopivia ctta tarpeellisia tillai-
scn paamairin tavoittelemiseksi.

43. Nimenomaisesti toista sukupuolta kos-
keva toimenpide ei ole miclestini oikeassa
suhtecssa paimidrddn pyritticssd poistamaan
naisten kiytdnndssi kohtaama criarvoisuus ja
edistamdian yhtaldisia mahdollisuuksia, jos
samaan lopputuloksecen voidaan piisti
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sukupuolineutraalilla siinnoksclla. % Esi-
merkkina tillaisesta sainnostd voidaan mai-
nita se, ettd yhteison toimiclimet miiradvit
yleensi palvelukseen ottamisessa ikirajan
nostamiscsta “scllaisen hakijan osalta, joka
on ollut yhtijaksoisesti vdhintddn vuoden
ajan harjoittamatta ammattiaan huolchtiak-
seen huollettavanaan olevasta alle oppivelvol-
lisuusikiisestd lapsesta™. 46

44. Vaikka tillainen sdinto on ilmaistu suku-
puolineutraalilla tavalla, se koskee kiytin-
nossi huomattavasti uscammin naisia kuin
michid. Riippumatta tastd vilillisesti syrji-
vastd vatkutuksesta tillainen siinté on mie-
lestani 2 artiklan 4 kohdan perusteella lain-
mukainen.

45, Saattaa kuitenkin olla toimenpiteiti,
joiden tarkoituksena on poistaa erityisesti
naisten kohtaamia epikohtia tyomarkkinoilla
ja joiden piamiirit saavutetaan paremmin,
jos ne laaditaan siten, ctti ainoastaan naiset
voivat hy6tyi niistd. My®6s tillaisct toimenpi-
teet kuuluvat mielestini 2 artiklan 4 kohdan
soveltamisalaan. Timi kisitys noudattaa
yhteisdjen tuomioistuimen Kalanke-

45 — Erityisesti sitd, cli lastenhoitoa koskevista toimenpiteistd
saatavat cdut rajoilctaan naisiin, voidaan pitii jopa sen pii-
midrin vastaisena, citi miehii ja naisia kohdellaan tasa-
arvoisina osallistujina tydelimiin, koska silli vahvistetaan
olettamusta, etti ensi sijassa naisten piliisi vastata lastenhoi-
dosta. Ks. O'Hare, U. A., "Positive Action Bcfore the
European Court of Justice: Case C-450/93 Kalanke v. Freie
Hansestadt Bremen”, Web fournal of Current Legal Issues,
1996, ja edelli alaviitteessi 29 mainittu S. Prechalin oikeus-
tapausselostus, s. 1253.

46 — Ks. esim. ilmoitus avoimesta kilpailusta CJ/LA/118,
EYVL 1996, C268 A, s.8, 3 kohdan calakohta (juristi-
lingvistien palvelukseen ottaminen yhteiséjen tuomioistui-
mcen);  ilmoitus  avoimesta kif;)ailusta CC/AI6/96,
EYVL 1997, C84 A, s.5, 1 kohdan b alakohta (tilastoalan
hallintovirkamiesten palvelukseen ottaminen tilintarkastus-
tuomioistuimeen).
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tapauksessa tekemai johtopiitosti, jonka
mukaan 2 artiklan 4 kohdassa “sallitaan scl-
laiset erityisesti naisia suosivat kansalliset
toimenpiteet, jotka koskevat mahdollisuuksia
ty6hon, yleneminen mukaan luettuna, ja joi- -
den tavoitteena on parantaa naisten kilpailu-
mahdollisuuksia tyomarkkinoilla ja etene-
mismahdollisuuksia wuralla  tasa-arvoisesti
micsten  kanssa”. 47 Dircktiivin 2 artiklan
4 kohdassa tarkoitetuilla sallituilla  valitt6-
misti syrjivilld toimenpiteilld “on siis pyrit-
tivd poistamaan naisten yhtildisid mahdolli-

suuksia  haittaavia  esteitdi  niin,  cttid
toimenpiteiti  kohdistetaan esimerkikst
ammatinvalintaan  ja  ammattkoulutuk-
scen”, 48

Oikeuspoliittinen valinta

46. Hyviksyessani sellaisen 2 artiklan 4 koh-
dan tulkinnan, jonka mukaan poikkeuksen
alaan eivit kuulu toimenpiteet, joilla anne-
taan naisille ylennetticssi tai nimitcttiessa
suoraan etusija aloilla, joilla he ovat aliedus-
tettuina, cn ota kantaa sithen, ovatko tallaiset
toimenpitect periaattecssa toivottavia. On
itsestddn selvdi, kuten Yhdistynyt kuningas-
kunta huomautti Kalanke-tapauksessa, ** cttd
naisten epitasainen cdustus johtuu usciden
tekijiden yhteisvatkutuksesta, ja voi olla,
cttd tillainen naisia suosiva kohtelu on keino
parantaa yhta naisti tekydistd (vaitkka on

47 — ‘Tuomion 19 kohta.

48 — Em. asia Kalanke, julkisasiamies Tesauron ratkaisuchdotuk-
sen 19 kohta.

49 — Ks. edelli alaviitteessi 45 mainittu artikkeli O’Hare, U,
"Positive Action Before the European Court of Justice
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huomattava, etti Kalanke-tapauksessa ja
kasiteltdvissi asiassa kyscessi olevilla sdin-
noksilld on ilmeisesti ollut erittdin vihin vai-
kutusta, ° mikd on tuskin yllattivda ottacn
huomioon, cttd poikkeusperustcet ovat olen-
naisesti samat kuin perustect, joita olisi
sovellettu, jos el olisi sitd sidnndstid, josta
poikctaan). Sc, onko tillainen kiytintd toi-
vottava tai asianmukainen, kuuluu kuitenkin
lainsddtgjille  ekd  yhteiséjen  tuomiois-
tuimelle, 3! jonka tehtavana on tdssi asiassa,
kuten sen tchtivini oli Kalanke-tapauksessa,
tulkita voimassa olevaa lainsiidintoa.
Yhtcisdjen tuomioistuimen on vastustettava
kaikkia houkutuksia, vaikka kuinka suuria,
sitoa lopputulos tiettyyn oikcuspoliittiscen
valintaan.  Yhdistyneen  kuningaskunnan
tictty Industrial Tribunal katsoi vastaavanlai-
sessa tilantcessa tydvidenpuolueen tictyissi
olosuhteissa yksinomaan naisista muodostet-
tujen vaaliluctteloiden laillisuudesta scuraa-
vaa:

"Saattaa olla, ctti monect pitavat [sukupuol-
ten vilisen epitasapainon korjaamista ala-
huonecessa] hyviksyttivind perusteena, mutta
silld ci ole merkitysti sen kannalta, johtaako
kisiteltivini oleviin tosiscikkoihin sovellettu
jarjestely lainvastaiseen sukupuoleen perus-
tuvaan valittdmain syrjintaan kahta mies-
puolista hakijaa kohtaan.” 52

50 — Osavaltion tissd asiassa esittimit huomautukset; edelld ala-
viittecssi 40 mainittu artikkeli Schick, D., "Positive Action
— . Ks. yleisesti Shaw, ], "Positive Action for Women
in Germany: The Use of chally Binding Quota Systems”,

Hepple, B. ja Szyszczak, E., Discrimination: The Limits of

Law, London ja New York, Mansell Publishing Ltd, 1992,
s. 386.

51 — Niin on huolimatta joidenkin kirjoittajien esittimisti vas-
takkaisista nikemyksisti: ks. esim. edelli alaviitieessi 6 mai-
nittu E. Bremsin oikeustapaussclostus, s. 178.

52 — Asia Jepson v. Labour Party, Industrial Relations Law
Reports 116, 1996, s. 117.

47. Mielestini on sclvai, etta Kalanke-
tapauksessa annettu ratkaisu — paljosta vaa-
rinkisityksiin perustuvasta arvostelusta huo-
limatta* —  oli  tasa-arvodirektiivin
sanamuodon mukainen. Lainsiadintd oli
tosin laadittu yli kaksi vuosikymmenti sit-
ten, ja sen jalkeinen sostaalinen kehitys saat-
taa merkiti siti, ettd siinnds, jonka tarkoitus
ja soveltamisala olivat sddtimisaikaan sopivia,
kaipaa nyt tarkistamista. Myos yhteison lain-
siadinnon tarkistaminen kuuluu lainsdaca-
jalle cikd yhteisdjen tuomioistuimelle. On
kiinnostavaa huomata, ectti tilld hctkella on
kaksi samanatkaista aloitetta, joilla pyritidn
cri tavoin toteuttamaan tiettyjd positiivisia
toimenpiteitd.

48. Komissio ehdotti vuonna 1996 muutosta
2 artiklan 4 kohtaan 3¢ Kalanke-tapauksessa
annetun tuomion vuoksi. Tami saannds, sel-
laisena kuin se¢ on muutettuna chdotuksessa,
kuuluisi seuraavasti:

"Tama dircktiivi ci esti toteuttamasta mies-
ten ja naisten yhtildisiz mahdollisuuksia
edistdvid toimenpiteitd erityiscsti poistamalla
eriarvoisuutia, joka vaikuttaa aliedustetun
sukupuolen  mahdollisuuksiin 1 aruklan
1 kohdassa  rtarkoitetuissa  kysymyksissi.
Mahdollisiin toimenpiteisiin on sisillyttiva
etusijan antamincn mahdollisuuksissa tyhén
tat uralla ctenemiseen aliedustetun sukupuo-

53 — Ks. csxm Loenen, T. ja Veldman, A., "Prefercntial Ireat-
ment in the Labour Market after Kalanke: Somc Comparn-
tive Perspectives”, 12 Internat !} { of C
Labour Law and Industrial Relations 43, 1996, s. 43: "Suo-
situimmuuskohteluun  kohdistunut Pcruslavanlaalumcn
isku, jota asiassa Kalanke annewtu ratkaisu niyttds merkit-
sevin — —",

54 — Ehdotus neuvoston direktiiviksi miesten ja naisten tasa-
arvoisen kohtclun periaattcen  toteuttamisesta mahdolli-
suuksissa tyshén, ammatillisecn koulutukseen ja uralla ete-
nemiscen sekd tySoloissa annctun neuvoston dircktiivin
76/207/E'1'Y muuttamiscsta, EYVL L 1996, C 179, s. 8.
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len edustajalle edellyttien, ettd niilld toimen-
piteilld ei estetd yksittdisen tapauksen erityis-
ten olosuhteiden huomioon ottamista.” 55

49, Komissio katsoo, citi sen chdottamalla
muutoksella ei muutcta tasa-arvodircktiivin
soveltamisalaa vaan etti se on ainoastaan
“tulkintaa ohjaava”, “totcava” ja sclven-
tiva” ja ettd sen kanta perustuu sithen, ettd
Kalanke-tapauksessa annettu tuomio rajoit-
tuu tuossa tapaukscssa kyseessa olleen kaltai-
siin mahdollisuuksia edistiviin toimenpitei-
siin. 5¢ Esittimillini perusteilla en hyviksy
tatd kantaa; miclestini ehdotettu muutos tuo
sen vuoksi useampia muutoksia kuin komis-
sio viirtad. Lisiksi se on episelvi. 57 Jos pide-
tiin toivottavana vahvistaa periaate, jonka
mukaan tictyn tyyppisia positiivisia toimen-
piteitd on pidettdvi lainmukaisina, silloin on
olennaista, cttd timin periaatteen tismillinen
sisalté mairitelldan yksisclitteisesti (vaikka
saattaakin olla asianmukaista jittdd jiscnval-
tioille jonkin verran harkintavaltaa sen osalta,
voivatko nc ja missd laajuudessa kiyttdd cal-
laista poikkcusta, ottaen huomioon eri poliit-
tisct kannat ja muuttuvat taloudelliset ja sosi-
aaliset olosuhteet).

55 — Ehdotetun muutosdirektiivin 1 artikla.

56 — Ks. ehdotuksen perustelut KOM(96) 93 lopull. 5.3, 4 ja 7.

57 — Ks. lisiksi talous- ja sosiaalikomitean hyvin muotoiltu
arvostelu muutoschdotuksesta sen 25.9.1996 antamassa lau-
sunnossa, EYVL 1997, C30, s 57, erityisesti 3.1 ja
3.2 kohta.
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50. Toinen aloitc on hallitusten vilisessa
konfcrenssissa tehty chdotus perustamissopi-
muksen muuttamiscksi. Niyttdd siltd, etta
chdotettu muutos tekist selviksi, cttd tasa-
arvoisen kohtelun ja yhtildisten mahdolli-
suuksien periaattcen vastaista ei olisi se, ettd
jasenvaltio toteuttaa tictynlaisia positiivisia
toimenpiteiti. Ehdotuksen tarkka sanamuoto
ja poliittinen kohtalo jaa nihtiviksi. Vaikut-
taa todennakoiselta, ettd chdotetulla muutok-
sella on tarkoitus taydentidi perustamissopi-
muksen sostaalipolitiikasta tchdyn
poytikirjan  N:o 14 (sosiaalipoytikirja)
6 artiklan 3 kohtaa. Timidn miirayksen
mukaan 6artikla (jossa melkein  samoin
sanoin kuin perustamissopimuksen
119 artiklassa miiritellddn samapalkkaisuu-
den periaate) ci esti jisenvaltioita pitimasti
voimassa tai toteuttamasta scllaisia cri-
tyisetuja tarjoavia toimenpiteit3, joiden tar-
koituksena on helpottaa naisten ammatillisen
toiminnan harjoittamista taikka estdad tai
hyvittad heidin ammattiuraansa liittyvid hait-
toja”. Koska 6 artiklan 3 kohta rajoittuu
samapalkkaisuuteen, siitd ei ole apua kisitel-
tivissi asiassa, vaikka komissio viittaakin sit-
hen lyhyesti.

Kansainvilisten sopimusten merkitys

51. Useissa yhteisojen tuomioistuimelle esi-
tetyissa huomautuksissa 38 on viitattu kan-
sainvilisiin sopimuksiin, joissa viitetadn kan-
natettavan nakemystd, jonka mukaan tasa-
arvodirektitvin 2 artiklan 4 kohtaa pitaist
tulkita riittivin laajast, jotta stind sallittujen
toimenpiteiden joukkoon mahtuisivat kisi-

58 — Ks. myds edelli alaviitteessi 4 mainitun komission tiedon-
annon 7 ja 8 kohta.
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teltivissd asiassa kyseessa olevan kansallisen
sainnoksen kaltaisct suosivat toimenpiteet.

52. Osavaltio ja komissio viittaavat 1ILO:n
syrjintaa  koskcvaan  yleissopimukscen 59,
jonka kaikki jasenvaltiot Irlantia, Luxembur-
gia ja Yhdistynyttd kuningaskuntaa lukuun
ottamatta ovat ratifioinect. Sen 5 artiklassa
madratain seuraavaa:

”1. Erityisid suojelu- tai auttamistoimenpi-
teitd, jothin on ryhdyttivda muiden Kansain-
vilisen tyokonfcrcnssm hyviksymicen sopi-
musten tai suositusten johdosta, el ole
pidettivi syrjintini.

2. Jasenvaltio voi kuultuaan edustavia tyon-
antajain ja tyontckijdin jirjestéyd, mikali niid
on, pidrtdd, ettei syrjinniksi ole katsottava
muita erityistoimenpiteitd, joiden tarkoituk-
sena on turvata scllaisten henkildiden erityi-
sct tarpeet, joiden sukupuolensa, ikinsa, ty6-
kyvyttomyytensa, perheenhuoltovel-
vollisuuksiensa tai sostaalisen asemansa tahi
sivistystasonsa vuoksi ylcisesti myodnnetdin
tarvitscvan erityisti suojelua tai apua.”

59 — ‘Tydmarkkinoilla ja ammatin harjoittamisen yhteydessi
tapahtuvasta syrjinnisti 25 piivini kesikuuta 1958 tchiy
yleissopimus N:o 111, UNTS, vol. 362, 5. 31.

53. Osavaltio, Itdvallan, Suomen ja Norjan
hallitukset seka komissio viittaavat Yhdisty-
neiden Kansakuntien kaikkinaiscn naisten
syrjinnin poistamista koskevaan yleissopi-
mukscen, jonka kaikki Euroopan yhteisén
jisenvaltiot ovat ratifioineet, ® ja erityisesti
sen 4 artiklan 1 kappalceseen, jossa mairi-
taan seuraavaa:

”Sopimusvaltioiden hyviksymii viliaikaisia
crityistoimia tosiasiallisen tasa-arvon toteu-
tumisen jouduttamiscksi ei katsota syrjin-
naksi timin yleissopimuksen tarkoittamassa
miclessd, mutta ne civit missiin tapaukscssa
saa johtaa eriarvoisten tai erillisten normien
yllipitimiscen; niistd toimenpiteisti tulee
luopua, kun yhtiliisten mahdollisuuksien ja
tasa-arvoisen kohtelun paimairit on saavu-
tereu.”

54. Molemmissa yleissopimuksissa sallitaan
erityistoimet”, vaikka ne olisivat ensi arvi-
olta syrjivia, siten, ettd yleissopimusten sisal-
timidsti syrjintikicllon periaatteesta poike-
taan. Yleissopimukseen vetoavat osapuolet
katsovat joko nimenomaisesti tai implisiitti-
sesti, cttd kyseessid oleva kansallinen siinnos
et olc naiden yleissopimusten vastainen ja
ettd tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 4 kohtaa
pitdisi tulkita siten, ettd se olisi yhteensopiva
yleissopimusten kanssa.

60 — Ylciskokouksen  paitslauselma
18.12.1979, Sop$S 68/1968.

34/180, hyviksyuy
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55. Yleissopimusten mairdyksct, jothin on
vedottu, ovat kiistatta epasclvid: ei ole ollen-
kaan selvdi, ettd ne kattavat nyt kisitelta-
vissi asiassa kyseessi olevan kansallisen
siannoksen kaltaisen suosituimmuuskohte-
lun. Tamin vuoksi yleissoptmuksista ei saada
apua tulkittaessa 2 artiklan 4 kohdassa olevia
tasmallisempia siinnoksia.

56. Kysecssi olevien yleissopimusten sana-
muodot ovat lisiksi selvisti pikemminkin
sallivia kuin pakottavia. Puoltamani tasa-
arvodirektiivin 2 artiklan 4 kohdan tulkinta
ei sen vuoksi athcuta viliténtd ristiriitaa
yleissopimusten kanssa, kuten saattaisi olla,
jos niissa esimerkiksi edellytettiisiin, etta val-
tiot toteuttavat nyt kisiteltivissi asiassa

Ratkaisuehdotus

kyseessd olevan kaltaisia positiivisia toimen-
piteitd. Timin vuoksi on tarpeetonta pohtia,
miten ristirittatilanne ratkaistaisiin. Se toist
esille uscita vaikeita kysymyksii yleissopi-
musten vilittomasta oikcusvaikutuksesta ja
EY:n perustamissopimuksen 234 artiklan
soveltamisalasta. 61

57. Totean kuitenkin tasa-arvodirektiivin
2 artiklan 4 kohdan soveltamisalaa koske-
vasta yleisemmasti kysymyksestd, etti sen
kaltaiset toimenpitect, jotka ovat mielestini
2 artiklan 4 kohdan mukaan sallittuja, ovat
joka tapauksessa sen kaltaisia toimenpiteiti,
joiden toteuttamista yleissopimuksilla on
ilmeisesti tarkoitettu helpottaa.

58. Timin vuoksi ehdotan, etti Verwaltungsgericht Gelsenkirchenin esittimain
ennakkoratkaisukysymykseen vastataan seuraavasti:

Miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta mahdolli-
suuksissa tyohon, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen seki tyooloissa
9 pdivini helmikuuta 1976 annetun neuvoston direktiivin 76/207/ETY 2 artiklan 1
ja 4 kohdan vastaista on se, etta kansallisen lainsiidinnén mukaan julkishallinnon
aloilla, joilla naisia on kyseisen ura-alueen viroissa miehii vihemmin, naisille on
annettava etusija, jos mies- ja naispuoliset ylennystd hakevat henkilot ovat yhtd
pitevid (soveltuvuus, kyvykkyys ja ammattikokemus huomioon ottaen), jollet
miespuoliselle hakijalle ole hinen henkil66nsi liittyvistd syistd annettava etusijaa.
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61 — Ks. viimeksi asia C-124/95, The Queen v. HM Treasury ja
The Bank of England, ex parte: Centro-Com, tuomio
14.1.1997 (55-—60 kohta).



