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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
ANTONIO SAGGIO

16 piivind marraskuuta 1999 *

Ennakkoratkaisupyynnon kohde

1. Tassi esilli olevassa asiassa Overkla-
gandenimnden fér hogskolan (yliopistojen
ja korkeakoulujen valituslautakunta) pyy-
tid yhteisdjen tuomioistuinta tutkimaan,
onko sellainen kansallinen lainsiidints,
jolla pyritidn ottamaan naiset paremmin
huomioon korkeakoulujen ja yliopistojen
virantdytossd, yhteisén oikeuden mukai-
nen. Kansallisen lainsdidinnén mukaan
viranomaisella on mahdollisuus — ja jois-
sain tapauksissa velvollisuus — nimittda
virkaan aliedustettua sukupuolta oleva
hakija myos siind tapauksessa, ettel timad
ansioiltaan ja pitevyydeltiin ole sopivin

hakija.

Yhteison lainsdadinto

2. Huomautan, ettd miesten ja naisten tasa-
arvoisen kohtelun periaatteen toteuttami-
sesta mahdollisuuksissa tyshon, ammatil-
liseen koulutukseen ja uralla etenemiseen
seki tydoloissa 9 piivind helmikuuta 1976
annetun neuvoston direktiivin 76/207/ETY

* Alkuperiinen kieli: italia.
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(jaljempini direktiivi)! 1 artiklalla toteu-
tetaan jdsenvaltioissa “miesten ja naisten
tasa-arvoinen kohtelu mahdollisuuksissa
tyohon, uralla etenemiseen ja ammatilli-
seen koulutukseen seki tyooloissa samoin
kuin — — sosiaaliturvassa”.

Saman direktiivin 2 artiklan 1 kohdassa
siddetddn, ettd periaatteella tarkoitetaan,
etti “minkiinlaista sukupuoleen perus-
tuvaa syrjintdi ei saa esiintyd vilittomasti
tai vilillisesti etenkiddn siviilisdddyn tai
perheaseman perusteella”.

Saman artiklan 4 kohdassa tismennetiin,
etta direktiivilli annetaan jisenvaltioille
oikeus pitdd voimassa tai toteuttaa “mies-
ten ja naisten vhtildisii mahdollisuuksia
edistivid toimenpiteitd erityisesti poista-
malla eriarvoisuutta, joka vaikuttaa naisten
mahdollisuuksiin 1 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetuissa kysymyksissid”.

1 —EYVL L 39, s. 40.
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3. Ennakkoratkaisupyynnén  esittimisen
jilkeen on tullut voimaan Amsterdamin
sopimus, jolla EY:n perustamissopimusta
on muutettu — sikali kuin tdssad asiassa on
merkityksellisti — miesten ja naisten tasa-
arvoisen kohtelun periaatteen -toteutta-
misen osalta. Erityisesti muutetun EY:n
perustamissopimuksen 2 ja 3 artiklassa
madritddn, ettd “yhteison padmidrdna
on — — edistida — — miesten ja naisten
vilistd tasa-arvoa” ja ettd “yhteiso pyrkii
poistamaan eriarvoisuutta miesten ja nais-
ten vililldi sekd edistimdin miesten ja
naisten vilistd tasa-arvoa”. Lisdksi 6 a ar-
tiklassa, joka on lisitty Amsterdamin
sopimuksella ja josta on tullut EY 13 ar-
tikla, todetaan, etti “neuvosto voi tissi
sopimuksessa yhteisélle uskotun toimi-
vallan rajoissa yksimielisesti komission
ehdotuksesta ja Euroopan parlamenttia
kuultuaan toteuttaa tarvittavat toimenpi-
teet sukupuoleen — — perustuvan syrjin-
nin torjumiseksi — — .

4. EY:n perustamissopimuksen 119 artik-
lassa (EY:n perustamissopimuksen
117—120 artikla on korvarttu
EY 136—143 artiklalla), sellaisena kuin se
on muutettuna, miiritiin, ettd “jokainen
jdsenvaltio huolehtii sen periaatteen nou-
dattamisesta, jonka mukaan miehille ja
naisille maksetaan samasta tai saman-
arvoisesta tyostd sama palkka” (1 kohta),
ettd ”neuvosto toteuttaa 251 artiklassa
[entinen 189 b artikla] madritryd menette-
lyd noudattaen ja talous- ja sosiaa-
likomiteaa kuultuaan toimenpiteet, joilla
varmistetaan miesten ja naisten tasa-
arvoisten mahdollisuuksien ja tasa-arvoisen
kohtelun periaatteen soveltaminen ty6ti ja
ammattia koskevissa kysymyksissi,
mukaan lukien samasta tai samanarvoi-
sesta tyostd maksettavan saman palkan
periaate” (3 kohta), ja lopuksi, ettd ”jotta
miesten ja naisten vilinen tdysi tosi-

asiallinen tasa-arvo toteutuisi tytelimassi,
tasa-arvoisen kohtelun periaate ei estd
jisenvaltioita pitimidstd voimassa tai
toteuttamasta sellaisia erityisetuja tarjoavia
toimenpiteiti, joiden tarkoituksena on hel-
pottaa aliedustettuna olevan sukupuolen
ammatillisen " toiminnan harjoittamista
taikka ehkiistd tai hyvittdid ammattiuraan
liittyvid haittoja” (4 kohta). 2 Amsterdamin
sopimukseen liitetyssd  Julistuksessa
Euroopan yhteisén perustamissopimuksen
141 artiklan (ent. 119 artikla) 4 kohdasta
todetaan, ettd ”toteuttaessaan Euroopan
yhteisén perustamissopimuksen 141 artik-
lan 4 kohdassa tarkoitettuja toimenpiteitd
jisenvaltioiden olisi ensisijaisesti pyrittdva
parantamaan  naisten  asemaa  tyo-
elimissd”.

5. Jo ennen perustamissopimuksen muu-
tosta yhteisdn toimielimet olivat toteutta-
neet lukuisia miesten ja naisten tasa-
arvoista kohtelua koskevia toimia. Eri-
tyisen merkittivi on naisten mahdolli-
suuksia edistdvistd toimenpiteistd 13 pii-
vind joulukuuta 1984 annettu neuvoston
suositus 84/635/ETY, 3 jossa todetaan, ettd
“tasa-arvoista kohtelua koskevat olemassa
olevat oikeudelliset sdinnot, joiden tarkoi-
tuksena on antaa oikeuksia yksil6ille, eivit
ole riittdvid poistaakseen kaiken eriarvoi-
suuden, jolleivit hallitukset, tyomarkkina-
osapuolet ja muut asiaan liittyvit osapuolet
ryhdy  samanaikaisesti  toimenpiteisiin
tasoittaakseen niitd yhteiskunnan asen-
teista, kdytinnoistd ja rakenteista johtuvia

2 — Amsterdamin sopimuksen voimaantulosta johtuneita muu-
toksia edeltdvin perustamissopimuksen 119 artiklassa ei
mitenkddn viitattu aliedustetun sukupuolen positiiviseen
erityiskohteluun, ja siind ainoastaan kiellettiin palkkauk-
seen liittyva syrjintd. Sdannoksen 1 kohdassa todettiin, ettd
"jokainen jisenvaltio huolehtii ensimmaisen vaiheen aikana
miesten ja naisten samapalkkaisuuden periaatteen sovelra-
misesta ja pitdd sen voimassa sen jilkeen”.

3 —EYVL L 331, s. 34.
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haitallisia vaikutuksia, joita naisille aiheu-
tuu tybeldmissi”, ja jossa jdsenvaltioita
kehotetaan  nimenomaisesti  direktiivin
2 artiklan 4 kohtaan viitaten sdidtimiin
positiivisista toimista, joiden tarkoituksena
on muun muassa “rohkaista naisten
ehdolle asettamista, nimittimistd ja ylen-
nyksidi eri ammattialoilla ja tehtdvisss,
joissa he ovat aliedustettuja, erityisesti
vastuullisissa tehtdvissd”.

Kansallinen lainsididinto

6. Ruotsin perustuslain 11 luvun 9 §in
mukaan valtion virantdyttomenettelyssid
kiinnitetdidn huomiota ainoastaan asialli-
siin perusteisiin, kuten “ansioihin® ja
“pitevyyteen”. 4 Samoin laissa julkisista
viroista (1994:260) edellytetdin, ettd
viranhakijat valitaan pitevyyden perus-
teella, jos ei ole “erityisii perusteita”
menetelld muulla tavoin.

7. Ruotsin tasa-arvolain (1991:433)
mukaan positiivinen erityiskohtelu on sal-

4 — Lainvalmistelutistd ilmenee, etti “ansioilla™ tarkoitetaan
ddasiassa  aikaisemmissa palvelussuhteissa hankittua
okemusta ja “pitevyydelld” teoreettisella ja kiytinnén

koulutuksella tai tydkokemuksella osoitettua soveltuvuutta
viranhoitoon.
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littua. Lain 16 §:n  toisen momentin
2 kohdassa sdddetddn erityisesti, etti
menettelyd ei pideti sukupuoleen perus-
tuvana syrjintind, jos “paitokselld pyri-
tdidn edistimdin miesten ja naisten tasa-
arvoa tyoelamissa”.

8. Korkeakouluista, joita esilli olevat
ennakkoratkaisukysymykset koskevat,
sdddetddn asetuksessa 1993:100.°

Timin asetuksen 15 §:ssd, sellaisena kuin
kyseinen asetus on voimassa 1.1.1999
alkaen, sididetdidn seuraavaa:

”Opetusviran  tdyttimisperusteina  on
pidettiva sellaista tieteellistd, taiteellista,
pedagogista, hallinnollista tai muuta pite-
vyyttd, joka liittyy opetustehtivin sisdltéon
ja asianomaisen viran hoitoon yleensi.
Merkitystd on annettava myés hakijan
kyvylle tiedottaa tutkimuksestaan ja kehit-
tdmistyosta.

Virantiytossd on otettava huomioon myos
sellaiset asialliset perusteet, jotka vastaavat

§ — Viimeksi muutettu 1,1.1999 annetulla asetuksella.
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yleisid tyomarkkina-, tasa-arvo-, sosiaali- ja
ty6llisyyspoliittisia piamaarid.”

Lisiksi 15 a §:ssd sdddetdin seuraavaa:

”Seuraavia siddnnoksid sovelletaan siinid
tapauksessa, etti korkeakoulu on piitti-
nyt, ettd positiivista erityiskohtelua voi-
daan harjoittaa tietyn viran tai tietynlaisten
virkojen tdytossd tasa-arvon edistimiseksi
tyoelamaissa.

Virkaa tiytettiessi aliedustettua suku-
puolta olevalle hakijalle, jolla on 15 §:n 1
momentissa tarkoitettu virkaan riittdvi
patevyys, voidaan antaa etusija sellaiseen
vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan
nihden, joka olisi muuten valittu.

Positiivista erityiskohtelua ei kuitenkaan
voida harjoittaa, jos ndiden henkil6iden
pdtevyysero on niin suuri, ettd positiivinen
erityiskohtelu olisi vastoin virantidytossi
noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.”

9. Asetuksen 15 a §:ssi sdiddettyjen yleisten
periaatteiden nojalla professoriksi ja tutki-
musassistentiksi nimittimisestd tasa-arvon

edistamistarkoituksessa  annetussa  ase-
tuksessa 1995:936 siidetdin positiivisesta
erityiskohtelusta.®  Timin  asetuksen
1—3 §:ssd sdddetdidn seuraavaa:

”Tdmd asetus koskee professorien ja tutki-
musassistenttien virkoja, jotka perustetaan
ja  tdytetdidn  myontimilldi  talous-
arviovuonna 1995/1996 erityisid varoja
tietyille valtion vyliopistoille ja korkea-
kouluille tasa-arvon edistimiseksi tys-
elimissd.” (1 §)

”Yliopistojen ja korkeakoulujen, joille on
myonnetty néditd varoja, on perustettava ja
tiytettdvd  kyseiset  virat  [asetuksen
1993:100] mukaisesti timidn asetuksen
3—5 §:ssi sdddetyin poikkeuksin. Naiitd
poikkeuksia sovelletaan kuitenkin ainoas-

taan tdytettdessd virkoja ensimmiisen
kerran.” (2 §)

”Nimityksiin  sovelletaan [asetuksen
1993:100] 4 luvun 15 §:n sddnnosten

sijasta seuraavia saannoksii:

6 — Tamin asetuksen perusteella hallitus myonsi 14.3.1996
tekemilldin padtokselld, dnro 96/91, erityisid varoja, jotka
koskivat 30:td professorinvirkaa.
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[Asetuksen 1993:100] 4 luvun 15 a §:n
ensimmaiisen momentin mukaisesti virkaan
kelpoiselle aliedustettua sukupuolta ole-
valle hakijalle on annettava etusija sellai-
seen toista sukupuolta olevaan hakijaan
nihden, joka muutoin olisi valittu {positii-
vinen erityiskohtelu), jos timi on tarpeen
aliedustettua sukupuolta olevan hakijan
valitsemiseksi.

Positiivisen erityiskohtelun soveltamisesta
on luovuttava, jos hakijoiden pitevyysero
on niin suuri, ettd tillainen menettely olisi
vastoin virantiytdssi noudatettavaa asial-
lisuusvaatimusta.” (3 §)

Tosiseikat ja ennakkoratkaisukysymykset

10. Géteborgin  yliopistossa  julistettiin
3.6.1996 haettavaksi vesistotieteen, erityi-
sesti vesistéjen fysikaalisten ja biogeoke-
miallisten prosessien professorin virka.
Viranhakuilmoituksessa  todettiin, ettd
haettava virka oli osa yliopiston ohjelmaa,
jolla pyrittiin edistimiin tasa-arvoa ase-
tuksen 1995:936 mukaisesti.

I-5546

11. Viranhakijoina olivat muiden ohessa
Katarina Abrahamsson, Leif Anderson,
Georgia Destouni ja Elisabet Fogelqgvist.
Virkaesityslautakunta piitti asettaa hakijat
ehdokassijoille kahdessa erillisessd d4nes-
tyksessi. Ensimmdisessi otettiin huomioon
ainoastaan korkeakouluasetuksen 4 luvun
mukaiset tieteelliset ansiot. Tadssd 4dines-
tyksessd Anderson sai eniten dinid eli viisi
ddntd ja Destouni kolme didnti. Toisessa
ddnestyksessi otettiin sitd vastoin huo-
mioon myds tasa-arvon edistimiseksi
toteutettavia toimenpiteiti koskevat edel-
lytykset (edelli mainitun vuonna 1995
annetun asetuksen mukaan); tdssd ddnes-
tyksessd ensimmaiselle sijalle asetettiin
Destouni.

Lautakunta esitti nidin ollen viimeksi mai-
nitun nimittimistd virkaan. Koska Des-
touni oli kuitenkin peruuttanut hake-
muksensa, rehtori pditti palauttaa asian
virkaesityslautakunnalle.

Lautakunta totesi, ettdi enemmistd sen
jisenistd arvioi toisella sijalla olevan
Andersonin ja kolmannella sijalla olevan
Fogelqvistin vilisen pitevyyseron merkit-
tiviksi ja epdili niin ollen, ettei silld ollut
velvollisuutta antaa etusijaa naispuoliselle
hakijalle, toisin sanoen Fogelgvistille.

Rehtori  pditti kuitenkin  18.11.1997
nimittdd virkaan Fogelqvistin ja totesi, ettd
asianomaisen viranhakijan ja Andersonin
vilinen pitevyysero ei ollut niin suuri, ettd
positiivinen erityiskohtelu olisi ollut vas-



ABRAHAMSSON JA ANDERSSON

toin virantdytossd noudatettavaa asialli-
suusvaatimusta.

12. Abrahamsson ja Anderson valittivat
valintamenettelystd  valituslautakuntaan.
Anderson viitti, ettd Fogelqvistin nimitys
oli vastoin asetuksen 1995:936 3 §:44 sekd
yhteison oikeuden sdinnéksii, siten kuin
niitd on tulkittu asiassa Kalanke vuonna
1995 annetussa tuomiossa. ”

13. Asian kisittelyn yhteydessd valitus-
lautakunta pditti esittid yhteisdjen tuo-
mioistuimelle seuraavat ennakkoratkai-
sukysymykset:

”1) Onko miesten ja naisten tasa-arvoisen
kohtelun periaatteen toteuttamisesta
mahdollisuuksissa tyéhén, ammatilli-
seen koulutukseen ja uralla etenemi-
seen sekd tyooloissa 9 piivind helmi-
kuuta 1976 annetun neuvoston direk-
tilvin  76/207/ETY 2 artiklan 1 ja
4 kohdan vastaisena pidettivi kansal-
lista lainsiddintdd, jonka mukaan
valtion virkaan kelpoinen aliedustettua
sukupuolta oleva hakija on nimitettivi
virkaan sellaisen toista sukupuolta
olevan hakijan sijasta, joka muutoin
olisi valittu (positiivinen erityis-
kohtelu), jos timi on tarpeen ali-

7 — Asia C-450/93, tuomio 17.10.1995 (Kok. 1995, s. I-3051).

edustettua sukupuolta olevan hakijan
valitsemiseksi, ja jonka mukaan posi-
tiivisesta  erityiskohtelusta on luo-
vuttava ainoastaan, jos hakijoiden
patevyysero on niin suuri, ettd tillainen
menettely olisi vastoin virantdytossi
noudatettavaa asiallisuusvaatimusta?

2) Jos ensimmiiseen kysymykseen vasta-
taan myodntavisti, onko positiivinen
erityiskohtelu kiellettyi silloinkin, kun
kansallisen lainsdidinnén soveltamis-
ala on rajoitettu joko etukiteen mii-
ritettyihin, lukumairiltddan rajoitettui-
hin virkoihin (kuten asetuksessa
1995:936) tai jonkin tietyn korkea-
koulun erityisesti hyviksymin, positii-
visen erityiskohtelun soveltamista kos-
kevan ohjelman osana perustettaviin
virkoihin (kuten asetuksen 1993:100
4 luvun 15 a §:n mukaan)?

3) Jos toiseen kysymykseen annettava
vastaus joiltakin osin merkitsee tillai-
sen positiivisen erityiskohtelun kielti-
mistd, onko tillsin myés Overkla-
gandendmndenin hyviksymi, Ruotsin
hallintokidytintéon  ja  asetuksen
1993:100 4 luvun 15 §:n toiseen
momenttiin perustuva sidnto siitd, ettd
aliedustettua sukupuolta olevalle. haki-
jalle saadaan antaa etusija vastakkaista
sukupuolta olevaan hakijaan nihden,
jos nditd hakijoita voidaan ansioiltaan

[-5547
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pitdd tasaveroisina tai lihes tasaveroi-
sina, jossakin suhteessa ristiriidassa
ensimmiisessd kysymyksessd mainitun
direktiivin kanssa?

4) Onko edelldi esitettyja kysymyksiid
harkittaessa merkitysti silld, koskeeko
lainsiddiantd jonkin viranomaisen toi-
minta-alueella alempia virkaportaita
vaiko alan ylimpii virkoja?”

Ennakkoratkaisupyynnon tutkittavaksi
ottaminen
14. Tassd  esilli olevat ennakkoratkai-

sukysymykset on esittinyt yliopistojen ja
korkeakoulujen valituslautakunta (Over-
klagandenimnden for hogskolan), toisin
sanoen hallintoviranomainen, jonka osalta
on tutkittava, onko siti pidettivi EY:mn
perustamissopimuksen 177 artiklassa
(josta on tullut EY 234 artikla) tarkoi-
tettuna “kansallisena tuomioistuimena™

15. Timin osalta huomautan, etti ennak-
koratkaisupyynnoén esittdvin tuomioistui-
men kisite on siind mielessi itsendinen,
ettei timi kisite kaikissa tapauksissa
perustu toimielimelle jdsenvaltioiden lain-
sdddinndssd annettuun  mddritelmdan.
Kisite “tuomioistuin”, sellaisena kuin se
esiintyy yhteiséjen tuomioistuimen oikeus-
kdytinnossd, ei liity milliin tavoin ennak-
koratkaisupyynnon esittineen toimielimen
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oikeudelliseen nimitykseen (nomen iuris),
vaan se liittyy siihen, tdyttyvitko tietyt
vaatimukset, jotka koskevat oikeutta esit-
tid ennakkoratkaisukysymyksid 177 artik-
lan nojalla. Niitd edellytyksid ovat lain-
kiyttoelimen lakisditeisyys, pysyvyys, sen
tuomiovallan  pakottavuus, menettelyn
kontradiktorisuus, toimiminen oikeus-
sdintdjen soveltajana sekid puolueettomuus
ja riippumattomuus. 3

16. Ennakkoratkaisupyynnén  esittimisti
koskevassa piditoksessd valituslautakunta
ilmoittaa olevansa hallintoviranomainen,
mutta toteaa kuitenkin yleisesti, tai sanoi-
sin pikemminkin epimdiiridisesti, ettd
kaikki edellytykset sille, ettid siti voidaan
pitdd EY:n perustamissopimuksen
177 artiklassa tarkoitettuna tuomioistui-
mena, tdyttyvit, toisin sanoen: lainkidytts-
elimen lakisddteisyys, pysyvyys, tuomio-
vallan pakottavuus, menettelyn kontra-
diktorisuus ja viimeksi toimiminen oikeus-
sdintojen soveltajana.

Ruotsin hallitus vahvistaa timin tulkinnan
ja viittaa, sekin yleisesti, sovellettavaan
lainsdadiantoén. On  huomattava, ettd
Ruotsin perustuslaissa erotetaan toisistaan
tuomioistuimet ja viranomaiset ja ettd
Ruotsin lain mukaan valituslautakunta

8 — Ks. kaikkien osalta asia 61/65, Vaassen Goebbels, tuomio
30.6.1966 (Kok. 1966, s. 407; Kok. I, s. 263 ); asia
43/71, Politi, tuomio 14.12.1971 (Kok. 1971 s. 1039); asia
14/86 Pretore di Salo v. X, tuomio 11.6. 1987 (Kok. 1987,
s. 2545 7 kohta; Kok. Ep. IX, s. 111); asia C-24/92, Cor-
biau, tuomio 30.3.1993 (Kok 1993, s. 1-1277, 15 kohta,
Kok. Ep. XIV, s. I-117); asia C- 111/94 Job Centre tuomio
19.10.1995 (Kok 1995,s.1-3361, 9 kohta), yhdlstetyt asiat
C-74/95 ja C-129/95, nkosasnat joissa vastaajana on X,
teomio 12.12.1996 (Kok 1996, s. 1-6609, 18 kohta); asia
C-54/96, Dorsch Consult, tuomio 17.9. 1997 (Kok. 1997,
s. 4961, 23 kohta); yhdlstetyt asiat C-9/97 ja C-118/97,
Jokela ja Pitkiranta, tuomio 22.10.1998 (Kok. 1998,
s. 1-6267); asia C- 134/97 Victoria Film, tuomio 12.11. 1998
(Kok. 1998, s. [-7023, 14 kohta) ja asia C-416/96, El-Yas-
sini, tuomio 2.3.1999 (Kok. 1999, s. 1-1209, 17 kohta).
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kuuluu viimeksi mainittuihin. Se on perus-
tettu korkeakoululailla (1992:1434) ja sen
toiminnasta sdiddetdin asetuksessa korkea-
koulujen valituslautakuntaan sovelletta-
vista ohjeista (1992:404). Tissi asetuksessa
siddetddn, ettdi valituslautakunnassa on
kahdeksan jidsenti, jotka hallitus nimittda,
ja ettd puheenjohtajan ja varapuheen-
johtajan on oltava tuomareita ja muista
jisenistdi kolmen on oltava lakimiehii.
Hallitus toteaa lisiksi, ettd valitus-
lautakunnassa noudatettavaa menettelyi
koskevan hallintomenettelylain (1993:223)
mukaan asianosaisilla on oikeus esittdd
kirjallisia tai suullisia huomautuksia ja
tutustua kaikkiin hallintoviranomaiselle
toimitettuihin tietoihin. Korkeakoululain
(1992:1434) 5 luvun 1 §:n mukaan vali-
tuslautakunnan paités on sitova eiki siihen
voi hakea muutosta. Lopuksi, lautakunta
on muista valtion elimistd riippumaton,
mikd kdy ilmi perustuslain 11 luvun
7 §:std, jossa kielletdidn muita viranomaisia
ja jopa kansanedustuslaitosta puuttumasta
hallintoviranomaisten toimintaan.

17. Ruotsin hallituksen esittimistd oikeus-
lahteistd kiy selkedsti ilmi, ettd ennakko-
ratkaisupyynnén esittinyt elin on lakisdi-
teinen ja pysyvi ja ettid sen tuomiovalta on
pakottavaa (ks. lain 1992:1434 5 luvun
1 §:n 1 ja 2 momentti} sekd lopuksi vield,
ettei silli minkidin siinnéksen nojalla ole

oikeutta ratkaista asioita kohtuullisuus-
perusteilla sddnnoksid soveltamatta.

Kansallisten siinnosten tarkastelu herittai
kuitenkin joitakin epiilyksid kahden edelld
esitetyn edellytyksen osalta, jotka ovat
vilttimattdmid, jotta hallintoviranomaista
voitaisiin pitdd 177 artiklassa tarkoitettuna
tuomioistuimena ja jotta timi ennakko-
ratkaisupyynté voitaisiin ottaa tutkitta-
vaksi: ensimmdiinen kysymys koskee vali-
tuslautakunnan menettelyn kontradiktori-
suutta ja toinen lautakunnan jidsenten tosi-
asiallista riippumattomuutta ja jdsenten
erottamattomuutta.

18. a) Kisittelen ensin ensimmaistd edelly-
tysti. On totta, ettd kuten totesin jo
yhdistetyissid asioissa C-110/98—C-147/98,
Gabalfrisa ym., 7.10.1999 antamassani
ratkaisuehdotuksessa,  yhteisbjen  tuo-
mioistuimen viimeaikaisen oikeus-
kiytinnon perusteella ndytedisi siltd, ettei
se, ettd menettely ei ole kontradiktorinen,
ole itsessiin ratkaiseva seikka, jonka
perusteella ennakkoratkaisupyynnén esit-
tineeltdi elimeltd voitaisiin evdti tuo-
mioistuimen asema; kuitenkin silloin, kun
yhteisojen  tuomioistuin on  kisitellyt
ennakkoratkaisupyyntojd, joita on esitetty
summaarisessa menettelyssd, jossa vastaaja
ei ole tullut paikalle, timi on tehty kiin-
nittien huomiota mainitun puutteen kor-
vaamiseen silld, ettd asian ratkaiseva elin
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on mitd suurimmassa maarin puolueeton ja
riippumaton. ® Niin ollen katson, ettd on
kiistatonta, etti ennakkoratkaisupyynnén
esittineen toimielimen menettelyn on vilt-
timdttd oltava kontradiktorista, jotta
ennakkoratkaisukysymykset voidaan ottaa
tutkittaviksi,

Nyt esillid olevassa asiassa Ruotsin hallitus
toteaa, etti valituslautakunnan menette-
lysti ei sdddeti Ruotsin hallinto-
lainkdyttélaissa (1971:291) — jota sovel-
letaan vain hallintotuomioistuimissa kisi-
teltavissd asioissa — vaan hallinto-
menettelylaissa (1986:223), joka koskee
erityisesti hallintoasian kisittelyd viran-
omaisessa, eikd ennakkoratkaisupyynnén
esittinyt tuomioistuin ole kiistanyt tit4. 10
Tdssd laissa ei nimenomaisesti siidetd
asianosaisten oikeudesta kontradiktoriseen
menettelyyn. Lain 17 §:ssi sdddetdin vain,
ettd hallintoviranomainen antaa asianosai-
sille tiedoksi kaikki heitd koskevat asia-
kirjat ja tarjoaa niille tilaisuuden esittii
huomautuksia.

9 — Asiassa Gabalfrisa antamassani ratkaisuehdotuksessa viit-
tasin erityisesti edelld mainittuun tuomioon asiassa Dorsch
Consult, jossa yhteisdjen tuomioistuin hylkisi komission
viitteen, jonka mukaan ennakkoratkaisupyynnén esittinyt
elin "ei sen omien toteamusten mukaan o{e kontradiktori-
nen” ja totesi vain, ettd “kontradiktorista menettelyd kos-
keva edellytys ei ole ehdoton”. Tamai toteamus, joka ei liity
tissd esilli olevaan asiaan, aiheuttaa epitietoisuutta, kun
ajatellaan, ettd yhteisGjen tuomioistuin on aiemmin ottanut
tutkittavaksi  ennakkoratkaisupyyntdjd, jotka liittyivit
menettelyihin, joissa kontradiktorinen menettely oli vain
lykitty myshempian (mahdolliseen) kisittetyyn (ks. edella
mainitut asiat Politi ja Pretore di Sald v. x seki asia 70/77,
Simmenthal, tuomio 28.6.1978, Kok. 1978, s. 1453 ja asia
338/85, Pardini, tuomio 21.4.1988, Kok. 1988, s. 2041).

10 — Timin tulkinnan vahvistaa myds asiaa koskeva oikeus-
kirjallisuus, ks. erityisesti Ragnemalm, H., ”Administra-
tive justice”, ]urilsjérlaget, Stockholm, 1991, 5. 210 ja
Stromberg, H., "Allmin forvaltningsriate”, 19.p., Liber
Ekonomi, Lund, 1998, erityisesti s. 80.
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Lisdksi saman lain 14 §:ssd todetaan, ettd
asianosaiset voivat esittdd suullisia huo-
mautuksia.

Korostan vield, etti tillaisen menettelyn
kontradiktorisuudesta sdiddetddn lainsdi-
dinnossd, joka koskee hallintoasian kisit-
telyd viranomaisessa ja ndin ollen se
perustuu sddnnoksiin, joilla yksityisille
annetaan oikeus tutustua kaikkiin asia-
kirjoihin, jotka hallintoviranomainen on
ottanut huomioon. On ilmeistd, ettei nii-
den sddnnésten pdidmiirind ole sddtdad
kontradiktorisesta menettelystd, vaan pii-
miiridnid on elimen toiminnan tiydellisen
avoimuuden takaaminen ja se, etti tode-
taan kansalaisten oikeus esittdid huomau-
tuksia tai tuoda esiin uusia seikkoja. Ottaen
huomioon ennakkoratkaisupyynnon esit-
tineen elimen erityinen toimivalta — toi-
mivalta valvoa korkeakoulujen ja vyli-
opistojen hallinnon toimien lainmukai-
suutta — ei mielestini kuitenkaan voida
todeta, ettei hallintomenettelylain 14 §:114
ja ennen kaikkea 17 §:lld voida taata asian-
osaisille sddnnénmukainen kontradiktori-
nen menettely. Erityisesti mainitun 17 §:n
perusteella henkiléilld, jotka wvalittavat
hallintoviranomaisen pditoksestd valitus-
lautakuntaan, on oikeus esittii huomau-
tuksensa kaikista muiden asianosaisten
toimittamista uusista seikoista, ja samoin
ne, joiden nimitystd tai ylennysti koske-
vasta padtoksestd valitetaan, saavat tiedon
valituksesta ja voivat puolestaan esittdd
omat huomautuksensa.

Niin ollen katson, ettd tillaisen kontra-
diktorisen menettelyn  “epityypillisyy-
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desti” huolimatta voidaan katsoa, ertd
valituslautakunta tdyttdd timin edellytyk-
sen, joka yhteisén oikeudessa asetetaan
sille, ettd ennakkoratkaisupyynté voidaan
ottaa kisiteltdviksi.

19. b} Toisen, valituslautakunnan jisenten
rilppumattomuutta koskevan edellytyksen
osalta totean vield seikan, jota olen jo
korostanut muissa yhteyksissd, toisin
sanoen, ettd tuomioistuinten jisenten riip-
pumattomuuden vaatimus on keskeinen,
jotta hallintoelimelld voidaan katsoa ole-
van perustamissopimuksen 177 artiklassa
tarkoitettu ”tuomioistuimen” asema, ja
etti sellaisen elimen, jolle — vaikka vain
tietyissd puitteissa ja madrdttyd paamadria
varten — tunnustetaan  tuomioistuimen
asema, riippumattomuuden edellytysten
tdyttymistd kansallisessa lainsdadiannossi
on arvioitava erittdin ankarasti.

Tissd esilld olevassa asiassa on todettu, ettd
lautakunnan jisenet nimittdi hallitus maa-
riajaksi (lautakuntaan sovellettavia sidin-
t6jd koskevan asetuksen 9 §). Lautakuntaa
koskevissa laeissa ja asetuksissa ei todeta,
kuinka pitkd toimikausi on eikd myoskidin
sita, missi tapauksissa hallinto-
viranomainen voi peruuttaa nimityksen.
Keston osalta voidaan kuitenkin olettaa,
ettd nimityskirjassa on ilmoitettu, miti
voidaan pitdd riittdvini elimen pysyvyyden
ja vakauden takaamiseksi.

Jasenten nimityksen peruuttamisen edelly-
tyksid ja tapoja koskevan erityisen lain-
sidddnnén  puuttuminen sitd  vastoin
herdttdd epiilyksid siitd, onko elin tosi-
asiallisesti riippumaton. Mielestini ei niet
ole varmaa, etti tdmid piirre voidaan
todeta, kuten Ruotsin hallitus esittid,
perustuslain sddnnéksestd, jossa vahviste-
taan kaikkien kansallisten hallintoviran-
omaisten riippumattomuuden periaate (11
luvun 7 §). Huomautan, etti perustuslaissa
mainitaan vain tuomareiden osalta tyhjen-
tivd luettelo tapauksista, joissa heidin
nimityksensi voidaan peruuttaa, ja ettd
titd sddnnostd ei voida soveltaa hallinto-
elimiin eikd nidin ollen valituslautakunnan
jaseniin (5 §).

20. Ruotsin lainsiddinnéssi, lukuun otta-
matta edelli mainittua perustuslain sdin-
néstd, jossa todetaan hallintoelinten riip-
pumattomuuden periaate paitoksenteossa,
hallintomenettelylaissa esitetdin luettelo
niistd  tapauksista, joissa  hallinto-
viranomaisen jdsen on esteellinen ja asete-
taan tdlle itselleen velvollisuus ilmoittaa
olosuhteista, jotka saattaisivat muodostaa
esteellisyysperusteen (11 ja 12 §).

Yhteis6jen tuomioistuimen asiassa Kol-
lensperger 11 iskettiin antamassa tuo-
miossa, johon myos Ruotsin hallitus viit-
taa, kuitenkin todetaan, ettd tulkittaessa
yhdessd jonkin elimen jisenten esteelli-

11 — Asia  C-103/97, Kollensperger ja Atzwanger, tuomio
4.2.1999 (Kok. 1999, s. I-551).
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syyttd ja pddtoksenteosta pidittymistd
koskevia sidnnoksia sekd sddnnoksii, jotka
koskevat sitd, ettd valtion elimet eivit saa
puuttua hallintoelimen toimintaan, on
mahdollista katsoa, ettd tdssd tdyttyy vilt-
timiton edellytys sille, ettd hallintoelimelld
voidaan todeta olevan perus-
tamissopimuksen 177 artiklassa tarkoitettu
”tuomioistuimen” asema. Tdssd tuomiossa
yhteisdjen tuomioistuin on todennut, etti
”yhteisdjen tuomioistuimen tehtdvinid ei
ole olettaa, ettd tillaista siinnostd sovel-
lettaisiin  [kansallisen] perustuslain  ja
oikeusvaltion periaatteiden vastaisesti”.

Tistd oikeuskidytinnostd ilmenee, etti kun
niditd kahta sidnnosti tulkitaan yhdessi,
voidaan todeta, ettei mahdollisuus hallin-
toelimen jisenten nimityksen peruuttami-
seen voi merkitd puuttumista lautakunnan
jdsenten paidtoksenteon vapauteen ja riip-
pumattomuuteen. Toisin sanoen voidaan
todeta, ettd ndissd oikeudellisissa puitteissa
oikeus nimityksen peruuttamiseen ei voi
olla mainitun lautakunnan riippumatto-
muutta heikentdvi tekiji. Tillainen tul-
kinta on kuitenkin mielestini aivan liian
lempeid, koska ainoana ennakkoratkai-
supyynnon esittineen elimen riippumatto-
muuden arvioinnin perusteena ei esitetd
samanlaisia tai vastaavia syitd kuin ne,
joilla voidaan perustella tuomarien nimi-
tyksen peruuttaminen, vaan yleisluonteinen
velvollisuus olla puuttumatta valtion hal-
lintoelinten  toimintaan,  yhdistettynd
oikeuteen jddvitd yksittdisten hallinto-
elinten jisenid ja jasenten velvollisuus
pidattaytyd padtoksenteosta. Mielestini
tillainen velvollisuus ei kuitenkaan ole
riittivd takaamaan valituslautakunnan
ehdotonta riippumattomuutta, koska riip-
pumattomuuden kaltainen keskeinen edel-
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lytys on taattava selkein sdinnoksin yksi-
tyisen oikeussubjektin keskeisen edun tur-
vaamiseksi, silli heidin on tarpeen vaa-
tiessa voitava vedota ndihin siddnnoksiin
tarvitsematta turvautua monimutkaiseen
tulkintaan selvittiikseen ja osoittaakseen
oikeutensa sithen, etti heidin asiaansa
kasittelee riippumaton tuomioistuin. Tuo-
mioistuimen  riippumattomuus  suojaa
yleistd etua, ja se on keskeinen arvo, johon
yksityisen oikeussubjektin ja tuomioistui-
men vilinen suhde perustuu. 12

21. Edelli esitetyistd syistd ehdotan, ettd
yhteisbjen  tuomioistuin  jittdd tdmin
ennakkoratkaisupyynnén tutkimatta.

Asiakysymys

22. Asiakysymyksen osalta kisittelen ensin
ensimmdisti ja kolmatta ja sen jilkeen
toista ja neljatti  ennakkoratkai-
sukysymysti. Kaksi ensin mainittua
ennakkoratkaisukysymysti koskee niet
korkeakoulujen ja yliopistojen viran-
tiytdssd noudatettavaa positiivisen erityis-
kohtelun yleisti jirjestelmad ja kaksi vii-
meksi mainittua puolestaan jirjestelmin

12 — Epiilen, onko valtion elimii koskeva oletus, johon asiassa
Kollensperger viitataan, riittava takuu sille, ettd hallinto-
viranomaisen toiminta olisi tiysin ja ehdottoman riippu-
matonta. “Ennakkoratkaisupyynnén esittineen tuomio-
istuimen™ riippumattornuutta ja itsendisyyttd arvioitaessa
sen sainnollinen toiminta ei ndet ole merkittivai, vaan ne
kansalliset sidnnékset, joihin sen toiminta perustuu.
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sovellettavuutta rajatuilla korkea-

kouluopetuksen aloilla.

Ensimmdinen ja kolmas ennakkoratkai-
sukysymys

23. Ensimmadisessd ja kolmannessa ennak-
koratkaisukysymyksessi valituslautakunta
kysyy, onko direktiivin 2 artiklan 4 koh-
dassa tarkoitettua positiivista  erityis-
kohtelua sellainen Ruotsin jdrjestelmin
kaltainen kansallinen menettely, jossa
edellytetdian aliedustettua sukupuolta ole-
van hakijan valitsemista korkeakoulun
opetusvirkaan my®és siind tapauksessa, ettd
hin ei ole ensimmiiselli ehdokassijalla
edellyttien, ettd ansioiltaan ja pitevyy-
deltiin hakija on sopiva hoitamaan
avoinna olevaa virkaa ja ettid ensimmaiselld
ja toisella ehdokassijalla olevan viran-
hakijan ero ei ole niin merkittivi, ettd
toisena olevan hakijan valitseminen olisi
vastoin laissa julkisista viroista (1994:260)
sdddettyd velvollisuutta arvioida viran-
hakijat objektiivisesti.

Mikili tihdn kysymykseen vastataan kiel-
tdvasti, kansallinen tuomioistuin kysyy
yhteisdjen tuomioistuimelta, voidaanko
tillaista jirjestelmia kuitenkin pitdid lain-
mukaisena, kun otetaan huomioon hallin-
tokdytintd, jonka mukaan aliedustettua
sukupuolta olevalle hakijalle voidaan antaa
etusija ainoastaan, jos hdntd voidaan pitda
ansioiltaan ja pitevyydeltdin tasaveroisena

(tai lihes tasaveroisena) ensimmdiselld
ehdokassijalla olevan hakijan kanssa.

24. Kysymykset siis koskevat aiheita, joita
olen kisitellyt asiassa C-158/97, Badeck,
10.6.1999 antamassani ratkai-
suehdotuksessa, johon viittaan positiivisen
erityiskohtelun kansallisten toimien laa-
juutta ja yhteisén oikeudessa niille ase-
tettuja rajoituksia koskevien yleisten huo-
mioiden osalta. Tissi yhteydessd viittaan
suuntaviivoihin, jotka yhteiséjen tuo-
mioistuin on mdiritellyt tuomioissa edelld
mainitussa asiassa Kalanke ja asiassa Mar-
schall. 13

25. Asiassa Kalanke vuonna 1995 —
johon nyt esilli olevan asian kantajat
vetoavat omien nikemystensi tueksi ja
johon kansallinen tuomioistuin viittaa
ennakkoratkaisupyynnén esittimistd kos-
kevassa pditoksessi — Bremenin  osa-
valtion lainsidddnnén mukaisesta positii-
visesta erityiskohtelusta oli siddetty lailla,
jossa todettiin, ettd “virantdytossi, myods
virkamiehen tai tuomarin viroissa, opetus-
tehtdvid lukuun ottamatta, naispuolisille
hakijoille on annettava etusija miespuoli-
siin hakijoihin nihden aloilla, joilla naiset
ovat aliedustettuina, jos hakijat ovat yhti

13 — Asia C-409/95, Marschall, tuomio 11.11.1997 (Kok. 1997,
s. 1-6363).
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pitevid” ja ettd “pidtevyytti on arvioitava
pelkistddn tdytettdvadn virkaan tai urata-
soon liittyvien vaatimusten perusteella”.
Yhteisojen tuomioistuin katsoi, ettd tdmi
laki, jolla asetettiin silloin, kun eri suku-
puolta olevat viranbhakijat olivat vyhtd
pdtevid, automaattisesti naiset etusijalle
sellaisilla  aloilla, joilla he ovat ali-
edustettuina, ei ole ainoastaan direktiivin
2 artiklan 1 kohdan vastainen, koska se on
”sukupuoleen  perustuvaa  syrjintdi”
{16 kohta), vaan sitdi ei mydskdin voida
pitdd positiivisena erityiskohteluna, josta
saman artiklan 4 kohdassa siidetdin, etti
koska ”kansallinen lainsididints, jonka
mukaan tyopaikkaan nimitettdessd tai
ylennettiessd taataan naisille tiydellinen ja
ehdoton etusija, on pidemmille menevi
toimenpide kuin yhtildisten mahdolli-
suuksien edistiminen ja se ylittdd niin ollen
direktiivin 2 artiklan 4 kohdassa olevan
poikkeuksen soveltamisen rajat”
(22 kohta). Yhteiséjen tuomioistuin lisisi,
etti “tillainen jirjestelmd, jolla pyritddn
toteuttamaan naisten tasainen edustus
miehiin verrattuna jokaisen tyoyksikoén
jokaisella tasolla, korvaa direktiivin
2 artiklan 4 kohdassa olevan yhtilaisten
mahdollisuuksien edistimisen; kyseinen
lopputulos  voitaisiin  saavuttaa myos
toteuttamalla yhtilaiset mahdollisuudet”
(23 kohta).

Asiassa Marschall se Saksan laki, jonka
viitettiin olevan direktiivin 2 artiklan 1 ja
4 kohdan vastainen, oli Nordrhein-West-
falenin osavaltion virkamieslaki, jossa sdi-
detdin, ettd naispuolisille viranhakijoille,
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jotka ovat yhtid soveltuvia ja kyvykkditi ja
joilla on sama ammattikokemus, on ylen-
nyksestd pdidtettidessd annettava etusija, )os
naisia on tietyn ura-alueen viroissa michii
vihemman. Lakiin sisiltyy myos varaus
ylennyksen soveltamisesta siten, ettd tyon-
antaja voi olla noudattamatta titd sdin-
nosti, jos “toiselle hakijalle [on] annettava
etusija  hdnen henkiloonsd  litttyvistd
syistd”. 14 Koska laissa oli tillainen ”avoin
lauseke”, yhteisdéjen tuomioistuin katsoi,
ettd jarjestelma oli riittdvin joustava, toisin
sanoen siitd puuttui Bremenin laille omi-
nainen asiassa Kalanke tutkittu auto-
maattisuus, ja totesi nidin ollen, ettd tasa-
arvoa koskeva direktiivi 76/207/ETY ei esti
Nordhein-Westfalenin osavaltiossa hyvik-
syttyjd toimia. Tuomion perusteluosassa
todetaan, etti tillainen jirjestelmi ei ole
direktiivin 2 artiklan 1 ja 4 kohdan vas-
tainen, jos “kussakin yksittdistapauksessa
naispuolisten hakijoiden kanssa yhtd pite-
ville miespuolisille hakijoille taataan, ettd
hakemuksia kisitellddan objektiivisesti siten,
ettd kaikkien hakijoiden henkilé6n liittyvit
perusteet otetaan huomioon ja naisille
annettava etusija sivuutetaan, jos yhden tai

14 — Nordrhein-Westfalenin hallitusta pyydettiin asian kisit-
telyn aikana mairittimain, millaisia ollvat kidytinndssi
”toisen hakijan henkiléon liictyvit syyt”, joiden vuoksi
miespuoliselle hakijalle oli maKdolllsta antaa etusija, ja
hallitus totesi, ettd niitd syitid ovat toissijaiset valmtape»
rusteet, kuten palvelusalKa ja sosiaaliset syyt”, kuten
esimerkiksi se, ettid viranhakija on yksin kotita ouden toi-
meentulosta vastaava perheenpdd. Tistd vastauksesta
ilmenee, ettd selkat, joihin laissa viitataan, voivat liittya
sekid "pitevyyteen”, toisin sanoen hakijoiden ammatillisiin
ominaisuuksiin — nimi  seikat ’evat palvelusajan
tavoin esiin jo valmisteluvaiheessa, hakuonden ehdokassi-
joista padtettiiessi — ewd seikkoihin, jotka eivit liity
hakijan sopivuuteen hoitaa tydsuhteeseen liittyvii tehtivia,
toisin sanoen eriarvoisiin tilanteisiin, jotka samoin kuin
seflaiset tilanteet, joiden korjaamiseksi on hyviksytty
naisten asemaa edistdvid toimia, edellyttivit erityistd
suojelua.
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usean tillaisen perusteen vuoksi miespuo-
liselle hakijalle on annettava etusija” ja jos
siind edellytetddn, ettd “tillaiset perusteet
eivit ole naispuolisia hakijoita syrjivia”.

26. Asiassa Badeck antamassani ratkai-
suehdotuksessa totesin, etti timin oikeus-
kaytanndn perusteella voidaan tehdid se
johtopdités, ettd sellainen naisten asemaa
tyoeldmaissa edistiva toimi, jossa siddetiin
velvollisuudesta antaa naisille etusija ja
siten luodaan kiintioitd naisille julkisella ja
yksityiselli  sektorilla, voidaan pitia
vhteison lainsiddiannén mukaisena, jos se
antaa tyonantajalle mahdollisuuden valita
ammatillisesti sopivin hakija. Lisiksi se ei
missddn tapauksessa saa viiristdd mies-
puolisten hakijoiden ansioita ja pitevyytti
koskevaa arviointia. Niin ollen toisaalta
sukupuolen on oltava tiydentivi valinta-
peruste hakijoiden ammatillisten ominai-
suuksien mdidarittimisessd, eli sellainen
valintaperuste, jonka on tiydennettivi
hakijoiden kokonaisarvioinnissa yleensi
kaytettdvid perusteita, ja toisaalta velvolli-
suus antaa etusija naisille ei saa merkiti
sitd, ettd arvioitaessa niitd hakijoita, jotka
eivdt hyody positiivisesta erityiskohtelusta
jatetddn ottamatta huomioon henkil66n
liitryviad erityisid seikkoja, jotka saattavat
olla osoituksena sosiaalisista vaikeuksista,
jotka ovat yhtd huomattavia kuin ne, joita
tavallisesti naiset joutuvat kohtaamaan,
vaikka ne eivit mitenkain liittyisi hakijoi-

den ammatillisten ominaisuuksien arvioin-
tiin. 15

27. Tassid esilld olevassa Ruotsin lainsii-
didnnossi on kaksi sille ominaista piirrett:
se antaa viranomaisille mahdollisuuden —
ja joissain tapauksissa velvollisuuden —
antaa etusija aliedustettua sukupuolta ole-
valle hakijalle myos siini tapauksessa, ettd
hakijan pitevyys ja ansiot ovat vihii-
semmait kuin ensimmaiiselld ehdokassijalla
olevan hakijan,'6 ja lisiksi siind ei —
ennakkoratkaisupyynnoén esittineen elimen
esittimien  oikeuslihteiden mukaan —
sdddetd hallintoviranomaisen mahdoltisuu-
desta ottaa huomioon henkiloon liittyvid
erityisii olosuhteita ja seikkoja valintati-
lanteessa ja niiden hakijoiden osalta, jotka
eivat hyody positiivisesta erityiskohtelusta.

Niami jdrjestelmidn piirteet huomioon
ottaen ei mielestdni ole epiilystikiin siiti,

15 — Tihdn lisdsin, etti toimen lainmukaisuuden arviointi
merkitsee myOs vilttimattd sitd, ettd kiinnitetdsin huo-
miota kokonaistilanteeseen, jonka vuoksi tasapainottava
toimi on tarpeen. Tasapainottavan toimen ja sen sosiaa-
lisen asiayhteyden, jossa tointa sovelletaan, vilinen mah-
dollinen episuhta {esimerkiksi yrityksessi tai julkisella
sektorilla ty6skentelevien naisten ja miesten lukumairin
merkitykseton prosentuaalinen ero) saattaa johtaa siihen,
ettd positiivisen erityiskohtelun lainmukaisuuden perusteet
poistuvat, silli nimi perusteet liittyvit vilttimatta tosi-
seikkoihin. On_kansallisen tuomioistuimen asia todeta,
toteutuvatko tillaiset olosuhteet jossakin tietyssi asiassa,
jossa valitetaan yhdesti tietystd virantiytosti tai ylennyk-
sestd ja vastustetaan nidin ollen velvollisuutta “etusijan
antamiseen.

16 — Korkeakouluasetuksen (1993:100) 15 a §:n mukaan hal-
lintoviranomainen voi nimittdd ansioiden ja pitevyyden
perusteella ensimmiiselle ehdokassijalle valitun hakijan
sijasta aliedustettua sukupuolta olevan hakijan, jos timi
on sopiva avoinna olevaan virkaan. Asetuksella 1995:936
sdddetdin sellaisten professorin ja tutkimusassistentin vir-
kojen tiytdmisestd, joita tissi esilli oleva pisasia koskee,
ja sen 3 §:ssd sdddetdin, etd hallintoviranomaisen on
annettava etusija aliedustettua sukupuolta olevalle haki-
jalle, jos asetuksen 1993:100 edelld mainitussa 15 a §:ssi
esitetyt edellytykset taytryvit.
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ettd se on direktiivin vastainen, ja erityisesti
siitd, ettd on mahdotonta katsoa sen olevan
direktiivin 2 artiklan 4 kohdassa tarkoi-
tettua positiivista erityiskohtelua.

28. Kuten olen jo huomauttanut, yhteistn
oikeudessa positiivista erityiskohtelua, jolla
pyritidn edistimididn naisten asemaa tyo-
elimissd, pidetdin syrjintdkiellon peri-
aatteen mukaisena, jos velvollisuus etusijan
antamiseen syntyy vain siind tapauksessa,
ettd valitut hakijat ovat pitevyydeltiin ja
ansioiltaan tasaveroisia. Tasaveroisuus on
kuitenkin — kuten olen aiemmin todennut
ratkaisuehdotuksessa asiassa Badeck —
kuvitteellista, koska on mahdotonta tai
ddrimmadisen vaikeaa todeta kahden tai
useamman hakijan tasaveroisuus, ja timai
puolestaan lieventdd etusijan antamisen
velvoitetta. Aliedustettua sukupuolta ole-
van hakijan valitsemisen salliminen tai
edellyttiminen myds siind tapauksessa,
etteivit pitevyys ja ansiot ole tasaveroisia,
merkitsisi mielestini, ettd luotaisiin tdy-
dellinen ja ehdoton etuoikeusjirjestelma ja
toisin sanoen varattaisiin virkoja naisille.
Timi puolestaan johtaisi sithen, ettd haki-
joiden valinta menettdisi kokonaan merki-
tyksensi, koska arvosteluperusteena ei olisi
hakijoiden vertailu vaan ?etu-
oikeutettujen” hakijoiden sopivuus tdy-
tettdvin viran hoitamiseen.
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Katson, etti aliedustettua sukupuolta ole-
ville hakijoille annettava tdydellinen ja
ehdoton oikeus etusijaan (toisin sanoen,
tissd tapauksessa, naisten) ei poistu siind
tapauksessa, ettdi on sdddetty — kuten
Ruotsin lainsidddnnossi —, ettd oikeus
tulla valituksi syntyy vain, jos etusijan
saaneen ja valitsematta jadvin hakijan ero
ei ole merkittivi, koska hakijoiden vertailu
ja siten heitd koskeva arviointi on kuitenkin
toissijainen seikka aliedustettua sukupuolta
olevalle hakijalle annettuun etusijaan nih-
den ja on ilmeistd, ettd siitdi puolestaan
seuraa valinnan tiydellinen vairistyminen.

Se, miti valituslautakunta toteaa merki-
tyksestd, joka on annettava ~asiallisuus-
vaatimukselle”, jota hallintoviranomaisen
on kuitenkin noudatettava arvioidessaan
hakijoita virantdytdssd, ei tee tyhjdksi titd
viitettd. Ennakkoratkaisupyynnon esitta-
neen elimen mukaan “asiallisuusvaatimus
[josta siidetiin Ruotsin perustuslaissa ja
johon viitataan professoriksi ja tutkimus-
assistentiksi  nimittimisestd tasa-arvon
edistimistarkoituksessa annetun asetuksen
(1995:936) valmistelutdissi] merkitsee sit,
ettdi positiivista erityiskohtelua ei sovelleta,
jos seurauksena siitd olisi ilmeinen tehok-
kuustappio asianomaisilla aloilla silloin,
kun pitevin hakija jitetddn nimittdmattd

virkaan”.17

17 — Ks. ennakkoratkaisupyynnon esittdmista koskeva pdatos,
s. 8.
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Lisidisin vield, ettd jopa silloin, kun etu-
sijalle asettamista sovelletaan tapauksessa,
jossa hakijat ovat pitevyydeltdin tasave-
roisia, on vaikea todeta, onko enemmisténi
olevaa sukupuolta edustavaa hakijaa tar-
peettomasti  syrjitty positiivisen erityis-
kohtelun toteuttamiseksi. Sen vuoksi on
ilmeistd, ettid timd vaikeus muuttuu vaka-
vammaksi, 18 jos sallitaan vaikkapa vain
vihidinen hakijoiden vilinen ero.

Niin ollen on todettava, ettei tillainen
positiivinen erityiskohtelu ole direktiivin
mukainen, silli direktiivissi ei yhteiséjen
tuomioistuimen tulkinnan mukaan sallita
aliedustettua sukupuolta olevien hakijoiden
ehdotonta etusijalle asettamista, koska til-
lainen aktiivinen syrjintd on joka tapauk-
sessa suhteetonta tavoiteltuun paimairiin
nihden.

29. Kolmannessa  ennakkoratkaisukysy-
myksessd ennakkoratkaisupyynnon esitti-
nyt tuomioistuin huomauttaa, etti korkea-
kouluasetuksen (1993:100) 15 a §:iin liit-
tyvdan Ruotsin hallintokidytinnén mukaan
aliedustettua sukupuolta oleville hakijoille
voidaan antaa etusija vain siind tapauk-
sessa, ettd hakijoita voidaan pitaa pite-
vyydeltidin tasaveroisina tai lihes tasave-
roisina. Ennakkoratkaisupyynnén esittinyt
elin huomauttaa timin osalta, ettid ase-
tuksessa 1995:936 todetaan, etti “vaikka
tasa-arvon  edistimispyrkimys  onkin
perustuslaissa tarkoitettu asiallinen

18 — Vastauksessaan yhteisdjen tuomioistuimen esittimaan
asetuksen 1993:100 4 luvun 15 a §:n tulkintaa koskevaan
kysymykseen Ruotsin hallitus ilmoitti, ettd korkea-
kouluiﬁin perustettiin 21 virkaa ja viisi naista nimitettiin
virkaan naisten aseman edistimisti koskevaa ohjelmaa
soveltaen. Niistd viidestd virantiytostd kolmesta vali-
tettiin valituslautakuntaan. Kahdessa tapauksessa lauta-
kunta katsoi, ettd naispuolisen hakijan valinta oli
asiallisuusvaatimuksen vastainen ja peruutti sen vuoksi
nimityspiatokset,

peruste, kyseisesti siinnoksesti ilmenee,
ettd harjoitettaessa positiivista erityis-
kohtelua on olemassa raja sille, kuinka
suurl pitevyysero saa olla”.'® On aivan
ilmeistd, ettd Ruotsin hallintokdytinnossa
sddnnos perustuu yhteisén oikeudessa
kehitettyyn klassiseen positiivisen erityis-
kohtelun malliin. Ei kuitenkaan ole yhtei-
s6jen tuomioistuimen vaan kansallisen
tuomioistuimen asia todeta, millainen
ulottuvuus tillaisella kiytinnolli on kan-
sallisessa lainsidddnnossd, ja arvioida sen
merkitystd  kansallisen  lainsdididnnén
sisdllon kannalta.

30. Kuten olen jo todennut, jotta positiivi-
sen erityiskohtelun soveltamista voidaan
pitdd yhteisén oikeuden mukaisena, on
joka tapauksessa lisiksi vilttimatontd, ettd
jarjestelmidssd on  sdddetty  hallinto-
viranomaisen mahdollisuudesta valintati-
lanteessa ja niiden hakijoiden osalta, jotka
eivit hyody positiivisesta erityiskohtelusta,
ottaa kuitenkin huomioon erityiset henki-
l66n liittyvit olosuhteet ja tilanteet, jotka
saattavat olla osoituksena sosiaalisista vai-
keuksista, jotka ovat yhti huomattavia
kuin ne, joita tavallisesti naiset joutuvat
kohtaamaan. Sen mukaan, miti ennakko-
ratkaisupyynnén esittinyt tuomioistuin ja
Ruotsin hallitus ovat esittineet, ei vaikuta
siltd, ettd lainsiddannossi, jolla tissd esilld
olevasta positiivisesta erityiskohtelusta
sdddetddn, tai sithen liittyvdssi hallinto-
kidytannossd olisi sdddetty tillaisesta poik-
keuksesta. On kuitenkin kansallisen tuo-
mioistuimen asia arvioida, johtuuko til-

19 — Ks. ennakkoratkaisupyynnon esittimista koskeva piitos,
s. 10,
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lainen velvollisuus muista oikeudellisesti
merkityksellisistd lihteistd, joissa hallinto-
viranomaisten edellytetdin soveltavan etu-
oikeutettua kohtelua sellaisissa tapauk-
sissa, joissa voidaan todeta henkildkohtai-
sista syisti johtuvia vaikeuksia tyo-
elamaissi.

31. Edelld esitertyjen seikkojen perusteella
katson, ettd yhteison oikeuden, erityisesti
direktiivin 76/207/ETY 2 artiklan 1 ja
4 kohdan perusteella jisenvaltio ei voi
hyviksyi sellaista virantdyton jirjestelmaa,
jonka mukaan aliedustettua sukupuolta
oleva hakija, jolla on riittdvd patevyys vir-
kaan, pitiisi nimittd4 sellaisen toista suku-
puolta olevan hakijan sijasta, joka an-
sioidensa ja pidtevyytensi puolesta olisi
valittu siind tapauksessa, ettd positiivista
erityiskohtelua ei sovelleta, jos hakijoiden
pitevyysero on niin merkittdvi, ettd eri-
tyiskohtelu  olisi  vastoin  asiallisuus-
vaatimusta, jota hallintoviranomaisen on
noudatettava virantdytossa.

Yhteison oikeus ei sen sijaan estd sellaista
hallinnollista menettelyd, jossa aliedus-
tettua sukupuolta oleva henkilo asete-
taan etusijalle vastakkaista sukupuolta
olevaan hakijaan nihden, jos heidin pite-
vyytensi on tasaveroinen tai ldhes tasave-
roinen, mikili kansallisessa  lainsii-
didnnossi  edellytetdan, ettd hallinto-
viranomainen ottaa valintatilanteessa ja
niiden hakijoiden osalta, jotka eivit hyody
positiivisesta erityiskohtelusta, huomioon
sellaiset henkiléon liiteyvit erityiset olo-
suhteet ja tilanteet, jotka saattavat olla
osoituksena sosiaalisista vaikeuksista, jotka
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ovat yhti huomattavia kuin ne, joita
tavallisesti naiset joutuvat kohtaamaan.

Toinen ja neljis ennakkoratkaisukysymys

32. Toisessa ja neljannessd ennakkoratkai-
sukysymyksessd valituslautakunta kysyy
yhteiséjen tuomioistuimelta, onko edelld
esitettyyn lainsdddinto6n sisiltyvd Ruotsin
jarjestelmd  lainvastainen my6s  siind
tapauksessa, etti tasa-arvon edistimis-
ohjelma koskee “maiiritettyjd, lukumii-
raltddn rajoitettuja virkoja”, kuten edelld
mainitussa asetuksessa professoriksi ja tut-
kimusassistentiksi  nimittdmisestd  tasa-
arvon edistimistarkoituksessa (1995:936),
tai jos sitd sovelletaan asetuksen 1993:100
4 luvun 15 a §:n mukaan jonkin tietyn
korkeakoulun tai yliopiston erityisesti
hyviksymin ohjelman osana perustettaviin
virkoihin (toinen ennakkoratkaisukysymys)
tai jos jarjestelmiid sovelletaan vain alem-
piin virkaportaisiin tai alan ylimpiin vir-
koihin (neljds kysymys).

Kysymys voidaan péiosin tiivistdd seuraa-
vaan: onko itsessiin lainvastaista positii-
vista erityiskohtelua pidettdvd yhteison
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oikeuden mukaisena, jos sen soveltamisala
on suppeampi?

33. Mielestidni positiivisen erityiskohtelun
laajemmalla tai suppeammalla sovelletta-
vuudella ei ole merkitystd arvioitaessa,
onko se yhteisébn oikeuden mukainen,
koska arviointi perustuu piiasiassa niiden
sddnnosten tulkintaan, jotka koskevat hal-
lintoviranomaisen velvollisuutta tai mah-
dollisuutta antaa etusija aliedustettua
sukupuolta oleville hakijoille ja mahdolli-
sesti tillaisen toimen tarpeellisuutta suh-
teessa  suosittavien henkildiden  tosi-
asialliseen sosiaaliscen asemaan. Arvioin-
nin kohteena ei ole jirjestelmidn sovelta-
misala eikd siten sen vaikutusten laajuus.
Toisin sanoen arviointi ei koske jirjestel-
min aiheuttamien sosiaalisten vaikutusten
laajuutta. Positiivisen erityiskohtelun lain-
mukaisuuden arviointi sen sosiaalisten vai-
kutusten perusteella merkitsisi positiivisen
erityiskohtelun  rinnastamista  kaikkiin
muihin sukupuoleen perustuvan syrjinnin
muotoihin.

Sitd vastoin, kuten olen jo todennut asiassa
Badeck, mikili voidaan katsoa, ettd til-
laisten  toimenpiteiden  lainmukaisuus
perustuu mahdollisuuteen yhdistdi positii-
vinen erityiskohtelu yleiseen syrjintikiellon
periaatteeseen, on todettava, etteivit syr-
jintdkiellon periaate ja tasa-arvoisen koh-
telun periaate — johon vpositiivinen eri-
tyiskohtelu perustuu — ole tdysin vastak-
kaisia: jos niet tosiasiallinen tasa-arvo
voidaan toteuttaa sellaisin toimenpitein,

jotka pddimidrinsi vuoksi ovat luonteel-
taan syrjivid, sen tosiasiallinen tavoite on
sama kuin ensiksi mainitulla, mutta lisiksi
sen avulla lainsditdja pyrkii korjaamaan
joidenkin kansalaisten vaikean tilanteen,
jos kyseessd olevaa vaikeutta ei voida kor-
jata pelkistddn siten, etti yleisen syrjinti-
kiellon periaatteen noudattaminen taa-
taan. 20

34. Nididen syiden wvuoksi katson, ettei
direktiivin 76/207/ETY perusteella jisen-
valtio voi hyviksyi itsessidn lainvastaista
positiivisen erityiskohtelun ohjelmaa siini-
kdin tapauksessa, etti toimen soveltami-
nen on kansallisessa lainsiddinnossd
rajoitettu mddritettyihin, lukumairaltdin
rajoitettuihin  virkoihin tai ainoastaan
vhden korkeakoulun erityisesti hyviksy-
min ohjelman osana perustettaviin virkoi-
hin. Jdrjestelmd ei ole yhteisén lainsdi-
dinnén mukainen siindkiin tapauksessa,
ettd sitd sovelletaan vain alempiin virka-
portaisiin tai vain alan ylimpiin virkoihin.

20 — Ks. 26 kohta.
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Ratkaisuchdotus

35. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin jdrtda tut-
kimatta Overklagandenimnden for hogskolanin esittimét ennakkoratkai-
sukysymykset, koska mainittu lautakunta ei ole EY:n perustamissopimuksen
177 artiklassa tarkoitettu tuomioistuin.

Toissijaisesti ehdotan, ettd yhteiséjen tuomioistuin vastaa kysymyksiin seuraa-
vasti:

1)

On miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta
mahdollisuuksissa tyohon, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen
sekd tyooloissa 9 pdiviand helmikuuta 1976 annetun neuvoston direktiivin
76/207/ETY 2 artiklan 1 ja 4 kohdan vastaista, ettd jasenvaltio hyviksyy
sellaisen virantiyttod koskevan jirjestelmin, jossa aliedustettua sukupuolta
oleva hakija, jolla on riittivi pitevyys virkaan, on asetettava etusijalle sel-
laiseen vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan nihden, joka ansioiltaan ja
pitevyydeltiin on virkaan sopivampi, vaikka etusijalle asettamisen velvolli-
suutta ei ole, jos hakijoiden pitevyysero on niin merkittdvi, ettd toimi olisi
vastoin virantiytdssi noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.

Sellainen hallintokiytinto ei sen sijaan ole direktiivin 76/207/ETY 2 artiklan
1 ja 4 kohdan vastainen, jossa aliedustettua sukupuolta olevalle hakijalle
voidaan antaa etusija vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan nihden,
mikili hakijat ovat ansioiltaan tasaveroisia tai lihes tasaveroisia, jos kan-
sallisessa lainsdidannossid edellytetddn, ettd hallintoviranomainen ottaa
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valintatilanteessa ja niiden hakijoiden osalta, jotka eivit hysdy positiivisesta
erityiskohtelusta, huomioon sellaiset henkiloon liittyvit erityiset olosuhteet ja
seikat, jotka saattavat olla osoituksena sosiaalisista vaikeuksista, jotka ovat
yhtd huomattavia kuin ne, joita tavallisesti naiset joutuvat kohtaamaan.

Direktiivin 76/207/ETY 2 artiklan 1 ja 4 kohdan perusteella jasenvaltio ei voi
hyviksyid 1) kohdassa esitettyd jirjestelmdi siinidkiin tapauksessa, ettd
positiivisen erityiskohtelun soveltaminen on kansallisessa lainsiidannossi
rajoitettu etukiteen maddritettyihin, lukumaiiriltian rajoitettuihin virkoihin
tai vain jonkin tietyn korkeakoulun erityisesti hyviksymin ohjelman osana
perustettaviin virkoihin. Jirjestelma ei ole yhteisén lainsiidinnén mukainen
siindkain tapauksessa, ettd sitd sovelletaan vain alempiin virkaportaisiin tai
vain alan ylimpiin virkoihin.
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