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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 16 november 1999 *

Foremdlet for begiran om férhandsavgo-
rande

1.1 forevarande mal har Overklagande-
nimnden for hoégskolan begirt att dom-
stolen skall uttala sig om huruvida ett
nationellt system for att frimja anstillning
av kvinnor vid hoégskolor och universitet dr
forenligt med gemenskapsritten. Kinne-
tecknande fér den nationella lagstiftningen
ar att den innebdr en méjlighet — och i
vissa fall en skyldighet — f6r myndigheten
att anstilla en sékande av det underrepre-
senterade konet dven om vederborande inte
dr den limpligaste med hinsyn till sina
meriter och kvalifikationer.

Gemenskapslagstiftningen

2. Jag vill erinra om att enligt artikel 1 i
radets direktiv 76/207/EEG av den 9 feb-
ruari 1976 om genomférandet av principen
om likabehandling av kvinnor och min i
fridga om tillgdng till anstdllning, yrkesut-

* QOriginalsprak: iralienska.
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bildning och befordran samt arbetsvillkor
{nedan kallat direktivet)! syftar direktivet
till att i medlemsstaterna “realisera princi-
pen om likabehandling av kvinnor och mén
i friga om tillgdng till anstillning, déri-
bland befordran, yrkesutbildning, arbets-
villkor och... social trygghet”.

I artikel 2.1 i direktivet fastslds att denna
princip innebdr *att det inte fdr forekomma
ndgon som helst diskriminering pd grund
av koén, vare sig direkt eller indirekt,
sirskilt med hinvisning till dktenskaplig
status eller familjestatus”.

I artikel 2.4 klargdrs att direktivet gor det
mojligt for medlemsstaterna att vidta eller
behélla eventuella atgirder som frimjar
lika mojligheter for kvinnor och ‘mdn, i
synnerhet nir det giller att avldgsna befint-
liga ojdmlikheter som péverkar kvinnors
mojligheter pd de omrdden som ndmns i
artikel 1.1%.

1 — EGT L 39, s. 40; svensk specialutgiva, omrdde S, volym 1,
s. 191.
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3. Efter det att tolkningsfrigorna stilldes
har Amsterdamférdraget triitt i kraft, vilket
har dndrat EG-férdraget — sdvite 4r rele-
vant fér denna prévning — med avseende
pé genomférandet av principen om likabe-
handling av kvinnor och min. Nirmare
bestimt foreskrivs enligt den nya lydelsen
av artiklarna 2 och 3 i EG-fordraget att
”[glemenskapen skall ha till uppgift att...
frimja... jimstilldhet mellan kvinnor och
mén” och att gemenskapens verksamhet
skall syfra till att undanrdja bristande
jamstilldhet mellan kvinnor och min”.
Dessutom fastslds i artikel 6a, vilken lika-
ledes har inférts genom det nya férdraget,
att "radet genom enhilligt beslut pa forslag
av kommissionen och efter att ha hért
Europaparlamentet [kan] vidta limpliga
atgirder for att bekimpa diskriminering
pa grund av kén...”.

4. I den dndrade versionen av artikel 119 i
EG-fordraget (nu artikel 141 EG i dndrad
lydelse) foreskrivs att *[v]arje medlemsstat
skall sikerstilla att principen om lika I6n
for kvinnor och min for lika arbete eller
likvirdigt arbete tillimpas (artikel 141.1)>,
att ”[r]adet skall enligt forfarandet i arti-
kel 251 [f.d. artikel 189b] och efter att ha
hort Ekonomiska och sociala kommittén
besluta om &tgirder for att sikerstilla
tillimpningen av principen om lika méjlig-
heter och lika behandling av kvinnor och
mén i fragor som rér anstillning och yrke,
inklusive principen om lika l6n for lika eller
likvirdigt arbete” (artikel 141.3) samt slut-
ligen att ”[i] syfte att i praktiken sikerstilla
full jamstilldhet i arbetslivet mellan kvin-
nor och mén far principen om likabehand-
ling inte hindra en medlemsstat fran att
behdlla eller besluta om dtgiirder som rér
sdrskilda formaner for att gora det littare

fér det underrepresenterade konet att
bedriva en yrkesverksamhet eller for att
forebygga eller kompensera nackdelar i
yrkeskarridren” (artikel 141.4).2 1 Forklar-
ing om artikel 119.4 [nu artikel 141] i
Fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen som bilagts Amsterdamfor-
draget anges att ”[n]ir medlemsstaterna
beslutar om sidana Atgirder som avses i
artikel 119.4 i Fordraget om uppritrandet
av Europeiska gemenskapen bér de i forsta
hand striva efter att forbittra kvinnornas
situation i arbetslivet”.

5. Redan innan fordraget dndrades hade
gemenskapsinstitutionerna antagit méanga
olika rittsakter i friga om likabehandling
av kvinnor och mén. Av sirskild betydelse
ir radets rekommendation 84/635/EEG av
den 13 december 1984 om frimjande av
positiv siirbehandling av kvinnor 3, i vilken
det anges att ”[d]e gillande reglerna om
likabehandling som har till syfte att till-
forsikra enskilda rittigheter inte [dr] till-
rickliga for att avskaffa alla former av
faktiska ojdmlikheter, om inte regering-
arna, arbetsmarknadens parter och andra
berdrda organ dessutom vidtar dtgirder for
att motverka de negativa verkningar som
kvinnor pid arbetsmarknaden utsitts for

2 —1 den tidigare versionen av artikel 119 som gillde innan
Amsterdamfordragets dndringar infordes gjordes inte nigon
hiinvisning till positiv sirbchandling av det underrepresen-
terade konet och foreskrevs endast i’i')rl)ud mot diskriminer-
ing i friga om lon. I artikel 119 forsta stycket foreskrevs
foljande: " Varje medlemsstat skall under den férsta etappen
sikerstiilla ocﬂx i fortsittningen uppritthilla principen om
lika lon fér kvinnor och miin for m\)1 arbete.”

3 —EGTL 331, s 34,
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som en foljd av attityder, beteenden och
strukturer i samhallet” och i vilken med-
lemsstaterna med uttrycklig hanvisning till
artikel 2.4 i direktivet uppmanades att
vidta 4tgdrder for positiv sirbehandling,
bland annat i syfte att “uppmuntral...]
kvinnors anstkan, anstillning och beford-
ran inom omraden, yrken och nivder dir de
dr underrepresenterade, i synnerhet pd
ansvarsfulla tjanster”.

Den nationella lagstiftningen

6. Enligt 11 kap. 9 § regeringsformen skall
vid tillsdttning av statlig tjinst avseende
fistas endast vid sakliga grunder, sdsom
*fortjanst” och ”skicklighet”. 4 Dessutom
anges 1 lagen (1994:260) om offentlig
anstillning att urval av sékande skall ske
pd grundval av deras skicklighet om det
inte finns “sdrskilda skl for ndgot annat”.

7. Enligt jimstilldhetslagen {1991:433) ar
det tilldtet att fatta beslut avseende positiv

4 — Det framgdr av forarbetena att med ”fortjanst” avses
huvudsakligen lingden av foregdende tjinstgoring medan
“skicklighet” innebir limplighet for befattningen ddagalagd
genom teoretisk och praEtisk utbildning och den ittil%s—
varande verksamhetens art.
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sdrbehandling. 116 § punkt 2 foreskrivs
ndrmare bestimt att konsdiskriminering
inte skall anses foreligga nir “beslutet ir -

ett led i stravanden att frimja jimstdlldhet i

arbetslivet”.

8. Undervisningen. vid hogskolor, som &r
foremal for den aktuella begiran om for-
handsavgorande, regleras av hogskolefor-
ordningen (1993:100).°

I 4 kap. 15 § hogskoleférordningen, i dess
lydelse efter den 1 januari 1999, foreskrivs
foljande:

”Som befordringsgrund vid tillsdttning av
tjdnst som ldrare giller graden av sddan
vetenskaplig eller konstnirlig, pedagogisk,
administrativ och annan skicklighet som &r
av betydelse med hinsyn till tjdnstens
dmnesinnehdll och beskaffenhet i 6vrigt.
Vikt skall dven fistas vid férmdaga att
informera om forskning och utvecklings-
arbete. '

Vid tillsdttningen skall 4ven beaktas sidana
sakliga grunder som stimmer 6verens med

5 — Senast dndrad genom férordning av den 1 januari 1999.
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allminna arbetsmarknads-, jimstilldhets-,
social- och sysselsittningspolitiska mal.”

14 kap. 15 a § foreskrivs féljande:

”»Om en hogskola har beslutat att positiv
sirbehandling far tillimpas vid rtillsitt-
ningen av viss tjanst eller visst slag av
tjdnster som ett led i strivanden att frimja
jamstilldhet i arbetslivet giller foljande.

Vid tillsittningen fir en person av under-
representerat kon med tillrickliga sidana
kvalifikationer som avses i 15§ forsta
stycket utses framfér en person av motsatt
kén som annars skulle ha utsetts.

Positiv séirbehandling fir dock inte till-
limpas om skillnaden mellan personernas
kvalifikationer 4r sa stor att tillimpningen
skulle std i strid med kravet pa saklighet vid
tillséttningen.”

9. Pd grundval av de allminna principer
som fastslas i 15 a § féreskrivs i forordning
1995:936 om vissa anstiillningar som pro-
fessor och forskarassistent vilka inrittas i

jamstilldhetssyfte att vissa atgirder avse-
ende positiv sirbehandling skall vidtas. 6 I
1—3 §§ i denna f6rordning féreskrivs
nimligen foljande:

"Denna forordning giller de anstillningar
som professor och forskarassistent som for
sdrskilt anvisade medel under budgetiret
1995/96 skall inrdttas och tillsittas vid
vissa statliga universitet och hégskolor som
ett led i strdvanden att frimja jimstilldhet i
arbetslivet.” (1 §)

”De universitet och hdgskolor som anvisas
medel f6r anstdllningarna skall inritta och
tillsitta dessa enligt bestimmelserna i hog-
skoleférordningen (1993:100) med de avvi-
kelser som anges i 3—5 §§. Avvikelserna
giller dock endast niir anstillningarna till-
sdtts for forsta gangen.” (2 §)

"Vid tillsdictningen giller istillet for 4 kap.
15 a § hogskoleférordningen féljande.

6 —DPi grundval av sagda forordning beviljade reperingen
genom  regeringsbeslut den 14 mars 1996 (dnr U 96/91)
extraordiniira medel for 30 professorstjinster,

I-5545
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En s6kande av underrepresenterat kon med
tillrickliga siddana kvalifikationer som
avses i 4 kap. 15 § forsta stycket hogskole-
forordningen skall utses framfor en
stkande av motsatt kén som annars skulile
ha utsetts (positiv sidrbehandling), om det
behovs for att en sokande av det under-
representerade konet skall utses.

Positiv sirbehandling skall dock inte till-
limpas om skillnaden mellan stkandenas
kvalifikationer &r sa stor att tilléimpningen
skulle sta i strid med kravet pa saklighet v1d
tillsdttningen.” (3 §)

Bakgrund och tolkningsfrigor

10. Den 3 juni 1996 ledigférklarade Gote-
borgs universitet en professur i hydrosfir-
vetenskap, sidrskilt fysikaliska och biogeo-
kemiska processer i naturliga vatten. I
annonsen angavs att tillsdttningen av tjins-
ten avsdgs vara ett led i universitetets
strivanden att frimja jimstilldhet i arbets-
livet enligt forordning 1995:936.
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11. Bland sékandena fanns Katarina Abra-
hamsson, Leif Anderson, Georgia Destouni
och Elisabet Fogelqvist. Tjansteforslags-
ndmnden beslutade att for sitt urval bland
sbkandena genomféra tvd omrostningar.
Den forsta grundades uteslutande pa veten-
skapliga meriter enligt hogskoleférord-
ningen. Enligt den provningen placerades
Leif Anderson forst med fem roster mot tre
for Georgia Destouni. I den andra omrost-

~ ningen togs diremot hinsyn 4ven till de

kriterier som angivits for att frimja dtgdr-
der i jamstilldhetssyfte (i den mening som
avses i ovanndmnda 1995 irs forordning),
och dirvid placerades Georgia Destouni i
férsta rummet. ’

Nimnden féreslog sdledes att den sist
nimnda sokanden skulle utses. Sedan
Georgia Destouni emellertid aterkallat sin
ansokan till anstéllningen beslutade rektor
att iterremittera drendet till tj ansteforslags—
ndmnden.

Tjinsteforslagsnimnden anforde att en
majoritet av dess ledaméter ansig att
skillnaden mellan Leif Anderson och Elisa-
bet Fogelqvist, vilka placerats i andra
respektive tredje rummet, var betydande
och visade didrigenom att det foreldg tvivel .
avseende skyldigheten att ge den kvinnliga -
stkanden, det vill siga Elisabet Fogelgvist,
féretride.

Rektor beslutade den 18 november 1997
att forordna Fogelqvist, dd han funnit att
skillnaden mellan sékandena” Leif Ander-
sons och Elisabet Fogelqvists kvalifikatio-
ner.inte var si stor att tillimpningen av
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positiv sarbehandlmg stod i strid med
kravet pa saklighet vid tlllsattnmgen

12, Beslutet om tillsittning 6verklagades
hos Overklagandenimnden for hogskolan
av Katarina Abrahamsson och Leif Ander-
son. Leif Anderson har nirmare bestimt
anfort att utndmningen av Elisabet Fogel-
qvist strider sdvidl mot bestimmelserna i
3§ forordningen 1995:936 som mot
gemenskapsrittens regler sdsom dessa tol-
kats i 1995 4rs dom i mélet Kalanke.”

13. Inom ramen f6r det forfarandet beslu-
tade overklagandenimnden att stilla dom-
stolen foljande tolkningsfrigor:

”1. Utgdr artikel 2.1 och 2.4 i Europeiska
gemenskapernas rads direktiv av
den 9 februari 1976 om genomférande
av principen om likabehandling av
kvinnor och miin i friga om tillgdng
till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor (76/207/
EEG) hinder f6r en nationell lagstift-
ning, enligt vilken en sékande av
underrepresenterat kén med tillrick-
liga kvalifikationer for en statlig tjanst
skall utses framfér en sdkande av mot-
satt kén som annars skulle ha utsetts
(’positiv sdirbehandling’), om det
behovs for att en sokande av det

7 — Domstolens dom av den 17 oktober 1995 i mal C-450/93
(REG 1995, 5. 1-3051).

underrepresenterade konet skall utses,
och enligt vilken lagstiftning tillimp-
ning av positiv séirbehandling skall
underldtas endast om skillnaden mellan
sokandenas kvalifikationer dr si stor
att tillimpningen skulle std strid mot
kravet pa saklighet vid tillséittningen?

Om svaret pa friga 1 ir ja, 4r i s4 fall
tillimpningen av positiv sidrbehandling
otilliten dven om den nationella lag-
stiftningen dr begrinsad till att gilla
tillsdittning av antingen ett pd foérhand
bestdimt, begrinsat antal tjénster
(sdsom enligt forordningen 1995:936)
eller tjanster som inrittas som ett led i
en enskild hogskolas sirskilt beslutade
program enlige vilket positiv sirbe-
handling far tillimpas (sdsom enligt 4
kap. 15 a § hogskoleférordningen)?

Om svaret pa frdga 2 i nigot avseende
innebir att dylik positiv sirbehandling
ir otillaten, kan da fiven den pd svensk
forvaltmingspraxis och 4 kap. 15§
andra stycket hogskoleforordningen
grundade — av dverklagandenimnden
godtagna — regeln att en sékande som
tillhér underrepresenterat kén fir ges
foretride framfér en medsoékande av
motsatt kon, forutsatt att de sdkande i

1-5547
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merithidnseende kan anses jimbérdiga
eller i det nirmaste jaimbérdiga, 1 nagot
hinseende anses std i strid med det i
friga 1 omnimnda direktivet?

4. Gor det vid bedémningen av ovansta-
ende frigor skillnad om lagstiftningen
avser ldgre rekryteringstjdnster inom en
myndighets omride eller de hogsta
sluttjansterna inom omradet?”

Huruvida begiran om férhandsavgérande
kan tas upp till sakprovning

14. Det organ som har stillt de aktuella
tolkningsfragorna dr Overklagandenamn-
den for hogskolan, det vill siga ett admi-
nistrativt organ vars beskaffenhet av ”dom-
stol i en medlemsstat” i den mening som
avses for tillimpningen av artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG) maste pro-
vas.

15. Jag vill i det avseendet erinra om att
begreppet hinskjutande domstol 4r auto-
nomt i den betydelsen att det inte alltid och
i varje fall kan hirledas ur den beteckning
som organet ges i medlemsstaternas rétts-
ordningar. Det 4r alls inte det hinskjutande
organets nomen iuris som dr avgorande for
om detta skall anses vara en “domstol”, ty
enligt EG-domstolens rittspraxis 4r detta
begrepp ndmligen knutet till ett antal
kriterier som skall vara uppfyllda f6r att
organet i fraga skall ha- ritt att stilla
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tolkningsfrigor enligt artikel 177. Kriteri-
erna bestar i att organet skall vara inréttat
med stdd av lag och av stadigvarande
karaktdr, dess avgoranden skall vara av
tvingande beskaffenhet, forfarandet skall
vara kontradiktoriskt och organet skall
tillimpa réttsregler och vara opartiskt och
oberoende. 8

16. Samtidigt som dverklagandenamnden i
beslutet om hinskjutande uppger sig vara
en foivaltningsmyndighet, hivdar den
emellertid i allminna — for att inte sdga
vaga — ordalag att rekvisiten for att den
skall anses vara en domstol i den mening
som avses i artikel 177 i forevarande fall 4r
uppfyllda, ndmligen att ndmnden &r inrét-
tad med stéd av lag, har en stadigvarande
karaktir, att dess avgdranden 4r av tving-
ande beskaffenhet, att den 4r bunden av
regler om kontradiktoriskt forfarande samt
tilldimpar rittsregler. '

Den svenska regeringen har bekriftat
denna tolkning och, likasd i allminna
ordalag, hanvisat till tillimplig lagstiftning.
Den svenska regeringen har papekat att det
i den svenska konstitutionen gors atskillnad
mellan domstolar och myndigheter och att
overklagandenimnden skall riknas till de

8 — Se dom av den 30 juni 1966 i mal 61/65, Vaassen-Goebbels
(REG 1966, s. 407; svensk specialutgdva, volym 1, s. 263),
av den 14 december 1971 i mil 43/71, Poliu (REG 1971,
s. 1039), av den 11 juni 1987 i mal 14/86, Pretore di Salo
mot x (REG 1987, s. 254S5; svensk specialutgdva, volym 9,
s. 111), punkt 7, av den 30 mars 1993 i mal C-24/92,
Corbiau (REG 1993, s. I-1277; svensk specialutgiva, volym
14), punkt 15, av den 19 oktober 1995 1 mdl C-111/94, Job
Center (REG 1995, s. -3361), punkt 9, av den 12 december
1996 i de forenade malen C-74/95 och C-129/95, brottmal
mot X, (REG 1996, s. 1-6609), punkt 18, av den 17 sep-
tember 1997 i mal C-54/96, Dorsch Konsult (REG 1997,
s. 4961), punkt 23, av den 22 oktober 1998 i de forenade
malen C-9/97 och C-118/97, Jokela och Pitkiranta
(REG 1998, s. 1-6267), av_den 12 november 1998 i mal
C-134/97, Victoria Film (REG 1998, s. 1-7023), punkt 14,
och av den 2 mars 1999 i médl C-416/96, El-Yassini
(REG 1999, s. 1-1209) punkt 17.
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sistnimnda. Den har upprittats genom
hogskolelagen (1992:1434) och regleras
genom Forordning med instruktion for
Overklagandenimnden fér hogskolan
(1992:204). 1 den forordningen foreskrivs
att 6verklagandenimnden bestdr av dtta
ledaméter som utses av regeringen och att
ordféranden och dennes ersittare skall vara
eller ha varit ordinarie domare medan
minst tre av de dvriga ledamoterna skall
vara jurister., Den svenska regeringen har
dessutom anfért att forvaleningslagen
(1993:223), vilken reglerar forfarandet vid
dverklagandenimnden, ger de berérda rit-
ten att yttra sig skriftlige eller muntligt och
att ta del av samtliga uppgifter som ges in
till myndigheten. Av § kap. 1 § hogskole-
lagen (1992:1434) har uppgivits folja att
nimndens beslut ir bindande och inte kan
dverklagas. Slutligen har den svenska reger-
ingen uppgivit att nimnden 4r oberoende i
forhallande till andra statliga organ, vilket
foljer av att ingen myndighet, ¢j heller
riksdagen, enligt 11 kap. 7 § regeringsfor-
men far ingripa i forvaltningsmyndigheters
verksambhet.

17. Det framgdr tydligt av de normativa
bestiimmelser som den svenska regeringen
har dberopat att det hiinskjutande organet
dr inrdttat med stod av lag, att det dr av
stadigvarande karaktis, att dess avgdran-
den dr av tvingande Dbeskaffenhet
(5 kap. 1 § forsta och andra stycket i lag
1992:1434) samt slutligen att det inte fore-
ligger ndgon bestimmelse enligt vilken den

ges riitt att déma i enlighet med skalighet
och inte med tillimpning av rittsregler.

De nationella reglernas ordalydelse limnar
emellertid vissa tvivel avseende tvd av de
ovanndmnda kriterier som nddvindigtvis
mdste vara uppfyllda for att forvaltnings-
myndigheten skall anses vara en domstol i
den mening som avses i artikel 177 och
saledes for att denna begdran om forhands-
avgorande skall kunna tas upp till sak-
provning, For det forsta i friga om huru-
vida forfarandet vid éverklagandenimnden
dr kontradiktoriskt, for det andra i friga
om huruvida dess ledamoter verkligen ér
oberoende och oavsittliga.

18. a) Lat mig borja med det forsta krite-
riet. Som jag redan har pdpekat i mitt
forslag till avgérande av den 7 oktober
1999 1 de férenade madlen
C-110/98—C-147/98, Gabalfrisa m.fl., &r
det riktigt att franvaron av kontradikto-
riskt forfarande, med hinsyn till domsto-
lens senaste rittspraxis, inte forvefaller vara
av avgorande betydelse for att ett hiinskju-
tande organ inte skall betecknas som dom-
stol. Nér domstolen har beslutat att ta upp
en begiran om férhandsavgorande till sak-
provaing som hirrér frdn ett summariskt
forfarande i vilket den svarande inte har
infunnit sig, har den emellertid med ritta
funnit att denna brist kompenserats av att
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det domande organet i stor utstrickning 4r
opartiskt och oberoende.® Jag anser det
darfor inte foreligga ndgot tvivel om att det
dr absolut nédvandigt att det hinskjutande
organet skall ha sddan beskaffenhet for att
dess begiran skall kunna tas upp till sak-
provning.

I forevarande fall antar den svenska reger-
ingen, utan att motsigas av-den hinskju-
tande myndigheten, att forfarandet vid
overklagandenimnden inte regleras av for-
valtningsprocesslagen (1971:291) — vilken
lag endast tillimpas pa tvister vid forvalt-
ningsdomstolar.— utan av férvaltningsla-
gen, det vill siga den lag'som bland annat
reglerar forvaltningsmyndigheternas hand-
liggning av drenden. 10 I denna lag berors
inte uttryckligen parternas rict till ett
regelmissigt kontradiktoriskt férfarande. I
17 § foreskrivs endast att myndigheten
mdste -underritta de berérda parterna om
alla uppgifter som har illférts drendet som
berdr dem och ge dem en mojlighet att yttra

sig. , ,

9 —1 mie forslag till avgérande i méilet Gabalfrisa m.fl.
hinvisade jag i synnerhet till domen i det ovannimnda
maélet Dorsch Consult, i vilken domstolen fér att tillbaka-
visa kommissioniens argument att det hinskjutande organet
“enligt eget angivande inte tillimpar ndgot kontradiktoriskt
forfarande” nojde sig med att konstatera att “kravet p3 ett
kontradiktoriskt férfarande inte dr ndgot absolut krite-
rium”, Detta pastdende, som inte motiverades med avseende
pd det dd aktuella mélet, 4r onekligen dgnat att forvdna,
eftersom domstolen tidigare hade tagit upp begéran om
forhandsavgorande till sakprévning som gjorts under for-
faranden dd det inte forholl sig s, att cfet inte férekom
nagot kontradiktoriskt forfarande, utan detta endast hade
uppskjutits till ett (ibland eventuellt) senare tillfille (se
domarna i de ovannimnda mélen Politi och Pretore di Salo,
samt dom av den 28 juni 1978 i mal 70/77, Simmenthal
(REG 1978, s. 1453), samt av den 21 april 1988 i mal
338/85, Pardini (REG 1988, s. 2041).

10 — Denna tolkning har dven stéd i doktrinen, se nirmare
bestimt Ragnemalm Hans, Administrative Justice, Jurist-
forlaget, Stockholm, 1991, s. 210, och Strémberg Hakan,
Allmin forvaltningsritt, Liber Ekonomi, nittonde upp-
lagan, Lund, 1998, i synnerhet s. 80.
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Dessutom foreskrivs i 14 § 1 samma lag att
parterna kan limna uppgifter muntligt.

Jag vill terigen understryka att den kon-
tradiktoriska beskaffenheten av detta’ for-
farande- regleras genom de bestimmelser
som avser forvaltningsmyndigheternas
handldggning av drenden och siledes f6ljer
av de regler som tillerkdnner de enskilda
rdtten att ta del av samtliga uppgifter som’
myndigheten beaktar. Det 4r uppenbart att

syftet med dessa regler inte ér att inrétta ett

regelritt kontradiktoriskt forfarande utan
att garantera absolut insyn 1 organets
handlande och att tillerkdnna medborgarna
rdtten att yttra sig eller anféra nya upp-
gifter. Jag anser  emellertid att det med
beaktande av den specifika befogenhet som
tillkommer det hinskjutande organet i
forevarande mal — som bestdr i att kon-
trollera att hogskole- och -universitetsfor-
valtningarnas beslut ér lagliga — inte gar
att utesluta att 14 § och i synnerhet 17 § i
férvaltningslagen kan garantera de berdrda
parterna -ett regelritt kontradiktoriskt {61-
farande. Bland annat med stéd av 17 § har
nidmligen de enskilda som 6verklagar ett
férvaltningsbeslut till éverklagandenimn-
den hur som helst ritten att yttra sig om
ytterligare uppgifter som har tillforts av
tredje man. P4 samma sitt blir de ritts-
subjekt vars beslut om anstillning eller
befordran 6verklagas underrittade om
overklagandet och har likaledes ridtt att
yttra sig.

Jag anser sdledes att det, trots att ett sddant
forfarande dr “otypiskt”, gir att anse att
yP g
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overklagandenimnden uppfyller detta krav
som stills i gemenskapsritten for att begi-
ran om férhandsavgorande skall kunna tas
upp till sakprévning.

19. b) Vad betriiffar det andra kriteriet,
nimligen &verklagandenimndens medlem-
mars oberoende, vill jag Aterigen papeka
vad jag redan har understrukit vid andra
tillfillen, nimligen att det kriterium som
avser domarnas oberoende utgér en central
aspekt fér att ett administrativt organ skall
medges ha beskaffenhet av ”domstol” med
avseende pa tillimpningen av artikel 177 i
fordraget och att man mdste vara mycket
strikt vid bedémningen av om de nationella
reglerna uppfyller det krav pd oberoende
som stills pd ett organ som — om én inom
ett visst sammanhang och fér avgrinsade
syften — skall anses vara en domstol.

Det framgdr i férevarande fall att nimn-
dens ledamoter utnimns av regeringen for
en bestimd period (se 9 § i férordning med
instruktion for éverklagandendmnden for
hégskolan). T de lagar och férordningar
som avser nimnden anges emellertid inte
hur lang denna period édr och inte heller i
vilka fall utnimningen kan aterkallas. Vad
betriffar utndmningens lingd kan det
under alla omstindigheter forutsittas att
den anges i utnimningsbeslutet och detta
kan anses tillriicklige for att sikerstilla act
organet ir stadigvarande och stabilt.

Att det inte forekommer specifika bestim-
melser om villkoren och férfarandena for
att skilja ledaméterna frin tjinsten gor
diremot att det 4r tveksamt om organet
faktiske dr oberoende. Jag stiller mig
nidmligen tvivlande till att det skulle ga att
dra den slutsatsen, som den svenska rege-
ringen gor, av den bestimmelse i regerings-
formen som fastsldr samtliga nationella
myndigheters obercende (11 kap. 7 §).
Jag vill nimligen papeka att det enbart for
domare i regeringsformen anges en uttém-
mande forteckning 6ver de fall dd dessa far
skiljas fran tjinsten och att denna bestim-
melse inte dr tillimplig pd administrativa
organ och siledes inte pd o6verklagande-
nimndens ledaméter (11 kap. 5 §).

20. Férutom den ovannimnda bestimmel-
sen i regeringsformen, i vilken fastslis
principen ate administrativa organ ir obe-
roende di de fattar beslut, innehdller for-
valtningslagen en forteckning dver de fall
dd medlemmar av administrativa organ ir
jiviga och anges att dessa sjilvmant skall
ge till kiinna omstindigheter som kan antas
utgora jav (11 och 12 §§).

Enligt domstolens nyligen avkunnade dom i
malet Kollensperger ', som den svenska
regeringen har dberopat, framgdr att reg-
lerna om jdvsinvindningar mot och om
sjalvmant tillbakatridande pd grund av jiv

11 — Dom av den 4 februari 1999 i mil C-103/97, Kollensper-
ger och Atzwanger (REG 1999, s. 566).
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av medlemmarna i ett organ jimforda med
reglerna om férbud mot inblandning fran
andra statliga organ gor det mojligt att
fastsld att det nodvindiga villkoret for att
medge att det administrativa organet skall
anses vara en “domstol” i den mening som
avses i artikel 177 i férdraget dr uppfyllt. I
den domen fastslogs nimligen att det inte
“tillkommer... domstolen att anta att en
sadan foreskrift skulle tillimpas i strid med
den osterrikiska grundlagen och rittsstat-
liga principer”. :

Av denna rittspraxis framgar att det med

hinsyn till den sammantagna innebdrden
av de bida reglerna 4r uteslutet att méjlig-
heten att entlediga ledaméter i forvalt-
ningsorgan skulle kunna utgéra en form
av inskrinkning i ndmndledaméternas
bedomningsfrihet och autonoma besluts-
fattande. Med andra ord kan man hirav
dra den slutsatsen att i sagda rittsliga ram
kan befogenheten att entlediga ledaméter
inte utgora ett instrument for att forsvaga
niamndens sjilvstindighet. Jag anser emel-
lertid att en sidan tolkning &r alltfor
generds, eftersom det kriterium som viljs
for att avgora huruvida det hinskjutande
organet ir sjilvstindigt inte idr forekomsten
av likadana eller liknande regler som anges
for entledigande av domare utan férekoms-
ten av en allmin skyldighet att inte ingripa i
statens forvaltningsmyndigheters verksam-
het, i forening med ratten att framstélla en
invindning mot de enskilda organens leda-
moter och skyldigheten for dessa att trada
tillbaka. Jag anser att en sadan skyldighet
under alla omstindigheter inte 4r tillrécklig
for att garantera att 6verklagandendmnden
dr helt sjalvstindig. Ett visentligt villkor
som det avseende sjdlvstindighet maste
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ndmligen garanteras genom tydliga regler i
{6rst och framst de enskildas intresse vilka i
fosrekommande fall bér kunna dberopa
dessa regler utan att behéva tillgripa kom-
plicerade tolkningar for att fi kdnnedom
om och bevisa sin ritt att domas av
oberoende organ. Domstolens sjilvstindig-
het utgor ett skydd av allmént intresse och
utgor ett grundliggande virde som ligger
till grund for forhallandet mellan den
enskilde och domstolen. 2

21. Med beaktande av det ovan anforda
foreslar jag att domstolen avvisar denna
begiran om férhandsavgérande.

Prévning i sak

22. Da jag provar milet i sak kommer jag
att bedéma den férsta och den tredje frigan
samtidigt och direfter den andra och den
fiarde fragan. Det forsta paret fragor ror
niamligen det allminna systemet med posi-
tiv sirbehandling vid anstillning vid hog-
skolor och universitet, medan det andra
paret frigor avser tillimpningen av sagda

12 — Jag tvivlar dessutom pa att presumtionen att statliga organ
agerar rittsenligt, som avses i domen i mélet Kollensperger,
ger tillrickliga garantier for att en forvaltningsmyndighet
domer helt sjilvstandigt. Vid provningen av om villkoret
avseende den hinskjutande domstolens” autonomi och
sjilvstandighet ir uppfyllt, dr det avgorande nimligen inte
omstindigheten huruvida organet agerar lagenligi utan
innehallet i interna regler som ligger till grund for
agerandet i friga.
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system pa bestimda sektorer inom det
offentliga utbildningsvisendet.

Den forsia och den tredje fragan

23. Overklagandenimnden har stillt den
forsta och den tredje frigan for att fa
klarhet i om den positiva sidrbehandling
som avses i artikel 2.4 i direktivet omfattar
ett nationellt system som det svenska, i
vilket foreskrivs att kandidater av det
underrepresenterade konet skall anstillas
som ldrare vid hégskolor och universitet
dven om de inte dr de frimst placerade
bland de sékande. Detta giller under
forutsiittning att den berdrde 1 kraft av sina
meriter och kvalifikationer ir limpad att
utfora de uppgifter som vakansen avser och
att skillnaden mellan de sékande, som har
placerats pa forsta respektive andra plats,
inte dr sddan att den i lagen (1994:260) om
offentlig anstillning féreskrivna skyldighe-
ten att beddma de sokande pd sakliga
grunder dsidositts om den pad andra plats
placerade kandidaten viljs.

For det fall denna friga skulle besvaras
nekande ber nimnden att domstolen skall
uttala sig i frigan om ett sidant system
dnda kan anses vara rittsenligt med hinsyn
till foérvaltningspraxis enligt vilken en
stkande av underrepresenterat kon fir ges
foretride endast om de sokande i merit-
hiinseende kan anses jimbérdiga (eller i det

ndrmaste jimbordiga) i jamforelse med den
sokande som placerats i f6rsta rummet.

24. Frigorna avser siledes den problematik
som jag behandlade i mitt forslag till
avgorande av den 10 juni 1999 i madl
C-158/97, Badeck, till vilket jag hinvisar
for allminna overviganden kring natio-
nella atgérder f6r positiv sirbehandling och
kring de begrdnsningar som giller for
sddana enligt gemenskapsritten. Jag kom-
mer nedan att erinra om de riktlinjer som
géller pd omradet enligt domstolens dom i
det ovannidmnda malet Kalanke och i malet
Marschall, 13

25.1995 drs dom i madlet Kalanke —
vilken stkandena i det aktuella férfarandet
har &beropat till stéd for sina yrkanden och
som det hinskjutande organet har erinrat
om i sin begédran om férhandsavgérande —
gillde positiv sdrbehandling som foreskrevs
i en lag utfirdad av delstaten Bremen, i
vilken stadgades att ”[v]id anstillning av
annat skal dn i utbildningssyfte, héri inbe-
gripet utndmning av en tjinsteman eller en
domare, skall kvinnor som har meriter som
dr likvirdiga med dem som deras manliga
konkurrenter har ges foretride inom de
omrdden didr de #dr underrepresenterade”
och att ”[ml]eriterna skall virderas uteslu-
tande med avseende pd de yrkesmissiga
krav som stills for den tjinst eller karridr-

13 — Dom av den 11 november 1997 i mal C-409/95, Marschall
(REG 1997, 5. 1-6363).
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vig som skall tilltridas”. Domstolen fast-
slog att lagen, genom att, nir kandidater
har lika meriter och dr av olika kon,
automatiskt ge kvinnliga sokande foretride
inom de omrdden ddr kvinnor dr under-
representerade, strider mot artikel 2.1 1
direktivet genom att den “medfor... diskri-
minering pa grund av kon” (punkt 16), och
inte heller kan riknas till den positiva
sdrbehandling som avses i artikel 2.4, efter-

som ”[en] nationell reglering som undan-

tagslost och ovillkorligt garanterar ett fore-
tride for kvinnor vid tillsittning eller
befordran gir lingre 4n-att bara frimja
lika méjligheter... och dvérskrider grinsen
for undantaget i artikel 2.4 i direktivet”
(punkt 22). Domstolen fastslog darefter att
”en sddan ordning — eftersom den har till
syfte att uppni en lika andel kvinnor och
min inom samtligd loneskalor och tjdnste-
nivier — ersitter det befrimjande av lika
mojligheter som foreskrivs i artikel 2.4 med
det resultat som endast kan uppnds genom
att en sddan jimlikhet férverkligas”
(punkt 23).

I mélet Marschall hade. det ifrigasatts att
delstaten Nordrhein-Westfalens lag om
offentlig anstillning var forenlig med arti-
kel 2.1 och 2.4 i direktivet. I sagda lag
foreskrivs att kvinnor, om de har samma
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lamplighet, kvalifikationer och yrkesskick-
lighet, skall ges foretride vid befordran om
firre kvinnor dn min #r anstillda i den
tjanstegrupp till vilken befordran ir aktu-
ell. T lagen foreskrivs dessutom en undan-
tagsregel av innebdrden att arbetsgivaren
kan avstd fran att tillimpa positiv sirbe-
handling ”pé grund av omstindigheter som
sammanhdnger med en manlig stkandes
person”. 14 Med beaktande av-att denna
"yndantagsregel” foreldg, fastslog domsto-
len att systemet var tillrickligt flexibelt, det
vill siga att det saknade den automatik som
kiannetecknade den lag i Bremen som
provats i milet Kalanke, och att direktiv
76/207 om lika villkor siledes inte utgjorde
hinder for de dtgirder som. vidtagits av
delstaten Nordrhein Westfalen. Det str i
domslutet att ldsa att artikel 2.1 och 2.4i
direktivet inte utgdr hinder foér en sidan
ordning om denna. ”i varje enskilt fall
garanterar manliga sdkande med meriter
som ir-likvirdiga med dem som de kvinn-
liga sdkandena har att deras ans6kningar
ges en objektiv. beddmning,” vid- vilken
samtliga kriterier som sammanhinger med
sékandenas person beaktas, och vid vilken
kvinnliga sokande inte skall ges foretride

14 — Regeringen i Nordrhein-Westfalen, som under f6rfarandet
ha§e ombetts klargéra vad som konkret avsigs me
"omstindigheter som sammanhinger med en manli
sokandes person” och som eventuellt kunde ligga tiﬁ
grund for att foredra en manlig sokande, uppgav att
sddana omstindigheter omfattar sekundira urvalskriterier
_sdsom "tjinstedr och sociala motiv”, exempelvis omstin-
digheten att kandidaten har forsdrjningsansvaret for en
familj. Av detta svar framgar att de uppgifter som lagen
hinvisar till kan avse sivil “kvalifikationer”, det vill siga
de sokandes yrkesprofil — uppgifter vilka i likhet med
antalet tjinstedr 4r av betydelse redan under den inledande
fas dd de stkande rangordnas — som situationer som inte
ir knutna till den sokandes limplighet for de uppgifter
som han kommer att utfra inom ramen for sitt anstll-
ningsforhallande, situationer dir vederbbrande befinner
sig 1 en ofordelaktig stillning, vilket kriver ait sdrskild
hénsyn tas, i likhet med de situationer som ligger till grund

for sﬁyddsétgﬁrder till férmén f6r kvinnor.
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om ett eller flera av dessa kriterier foran-
leder att en manlig sdkande skall viljas”
och aligger att “sidana kriterier inte dis-
kriminerar kvinnliga sokande”.

26. 1 mitt forslag till avgorande i malet
Badeck pédpekade jag att det med utgdngs-
punkt frin denna rittspraxis gir att dra
slutsatsen att en Atgird for att frimja
kvinnans stillning i yrkeslivet, som innebar
en skyldighet att ge foretride at sskande av
kvinnligt kén och som séledes infér kvoter
for kvinnor i sdvil offentlig som privat
tjdnst, kan anses rittsenlig ur gemenskaps-
rittslig synvinkel om den goér det mojligt
for arbetsgivaren att vilja den sskande som
professionellt sett 4r limpligast. Atgirden
far heller inte i nigot fall dndra bedém-
ningen av manliga sékandes meriter och
kvalifikationer. I det syftet maste konet for
det forsta utgdra ett komplementirt krite-
rium for att avgdra sokandenas profil,
vilket kriterium mdaste sammanfalla med
de kriterier som vanligtvis ligger till grund
for den sammantagna bedémningen av de
sokande. For det andra far skyldigheten att
ge kvinnor féretride inte medfora ate det
vid beddémningen av sdkande som inte
omfattas av den positiva sirbehandlingen
inte tas hinsyn till sirskilda personliga
forhallanden vilka, dven om de inte har
ndgot samband med bedémningen av de
sokandes yrkesmissiga profil, kan tyda pa
att vissa sociala situationer féreligger som

har samma betydelse som dem som kvinnor
vanligtvis mdste bemdstra, 15

27. Det i férevarande mal aktuella svenska
systemet har tvd kinnetecken: det ger
myndigheten en méjlighet — och Aligger i
vissa fall myndigheten en skyldighet — att
ge en sokande av det underrepresenterade
konet foretride dven om denne har ligre
kvalifikationer och meriter 4n den bist
placerade stkanden!6, och dessutom —
enligt de rittskéllor som det hdnskjutande
organet har dberopat — foreskrivs inte att
myndigheten har méjlighet att, vid urvalet,
med avseende pa sékande som inte omfat-
tas av positiv sdrbehandling, under alla
omstindigheter beakta sirskilda omstin-
digheter och situationer av personlig art.

Med hinsyn till dessa kinnetecken anser
jag det inte rdda ndgot tvivel om att

15 — Jag anforde dessutom att det vid bedsmningen av en
dtglirds riusenlighet nodvindigevis dven mdste tas hinsyn
tili, den sammantagna situation som har gjort den balanse-
rande dtgiirden nodviindig. Om den balanserande atgiirden
iir oproportionerlig i forhallande till den sociala kontext
som den tillimpas inom (jag har i dtanke de fall dd det
exempelvis endast finns en obetydlig procentuel) skillnad
metlan andelen kvinnor och miin'i et foretag eller i en viss
offentlig sektor) kan det leda till att villkoren for att den
ositiva siirbchandlingen skall vara rittsenlig inte lingre
can anses vara uppfyllda. Det dr den nationella domstolens
sak att kontrollera’ om dessa villkor zr uppfylida inom
ramen for en tvist angiende huruvida ett beslur om
anstiillning eller befordran har kritiserats och diir det
siledes har ifrdgasatts huruvida det foreligger en skyldighet
att ge foretride.
16 — I 4 kap 15 a § hogskolefsrordningen (1993:100) foreskrivs
att myndigheten vid tillsitimningen av viss tjinst far utse en
erson av underrepresenterat Eﬁn med tilleickliga kvalifi-
Eminncr for tjinsten framfor en person av motsatt kén
som annars skulle ha utsetts, T 3§ forordningen
§1995:936) om vissa anstillningar som professor och
orskarassistent, diribland den i forevarande mil akuella
tjinsten, foreskrivs att myndigheten skall ge sokande av
underrepresenterat kon foretride om de viltkor som fare-
skeivs i 15 a § dr uppfyllda,
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systemet r oférenligt med direktivet och i
synnerhet inte om att det dr omdjligt att
anse att det utgor sddan positiv sirbehand-
ling som avses i artikel 2.4 i detsamma.

28. Som jag har erinrat om ovan anses
ndmligen i gemenskapsritten positiv sirbe-
handling i syfte att frimja kvinnors still-
ning i arbetslivet vara forenlig med icke-
diskrimineringsprincipen endast da skyldig-
heten att ge foretride avser fall dd de
utvalda - sokandenas kvalifikationer och
meriter faktiskt dr jimbérdiga. Aven om
detta krav pi jambordighet — som jag
papekat i mitt forslag till avgorande i malet
Badeck — dr en fiktion, eftersom det ar
omajligt eller extremt osannolikt att tva
eller flera sdkande skulle vara lika merite-
rade, utgor det icke desto mindre en lind-
ring av skyldigheten att ge foretrade. Att
tillita eller foreskriva att en sokande av
underrepresenterat kon skall anstillas dven
vid olika kvalifikationer och meriter skulle
enligt min mening ge upphov till ett absolut
och ovillkorligt system med foretride och
saledes innebdra att tjanster foérbehalls
kvinnor. Detta skulle i foérlingningen leda
till att sjilva urvalet av sokande forlorar
sitt syfte, eftersom bedémningsgrunden inte
skulle std att finna i jimforelsen av kandi-
daterna utan i de ”privilegierade” Kandi-
daternas limplighet for att utféra de upp-
gifter som hor till tjdnsten i fraga.
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Jag anser att den omstindigheten, att den
ritt till" foretride som ges vissa av det
underrepresenterade konet (det vill siga, i
forevarande fall, kvinnor) #r av absolut och
ovillkorlig karaktir, inte rubbas av att det
foreskrivs — som i den svenska rittsord-
ningen — att ritten till anstillning endast
uppstér d4 skillnaden mellan den s6kande
som valts och den som uteslutits inte 4r
betydande, eftersom jimforelsen mellan
kandidaterna och dédrigenom bedémningen
av dessa blir av underordnad betydelse i
forhallande till det privilegium som beviljas
sokande av underrepresenterat kon, vilket
uppenbarligen far till f6ljd att urvalsforfa-
randet fullstindigt snedvrids.

Denna uppfattning kan inte vederliggas av
vad overklagandenimnden papekat avse-
ende ”kravet pa saklighet”, som myndig-
heten under alla omstindigheter maéste
uppfylla vid bedémningen av sokande vid
urvalet av dessa. Overklagandenimnden
har papekat att “kravet pa saklighet [vilket
foreskrivs i regeringsformen och till vilket
det hinvisas i forarbetena till forordning
(1995:936) om vissa anstillningar som
professor och forskarassistent vilka inrdttas
i jamstilldhetssyfte] torde innebédra att
positiv sirbehandling inte skall tillimpas,
direst det skulle innebira risk {6r en mer
pataglig effektivitetsférlust inom de
angivna verksamheterna om den mest kva-

lificerade sokanden inte utsdgs”. 17

17 — Se beslutet om hinskjutande, s. 6.
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Jag vill tilldigga att redan det féretride som
ges vid jambordiga kvalifikationer gor det
“svart att fastsld om den sékande av Gver-
representerat kén har diskriminerats utéver
vad som #r nddvindigt for att den positiva
sirbehandlingen skall kunna tillimpas. Det
dr siledes uppenbart att svarigheten dkar 18
om sidrbehandling tillits ndr det finns
skillnader, om 4n sma, mellan de sokande.

Det skall sdledes uteslutas att sddan positiv
sirbehandling 4r férenlig med direktivet,
vilket enligt domstolens tolkning inte med-
ger att nagot absolut féretriide ges sékande
av det underrepresenterade konet, eftersom
en siddan form av aktiv sirbehandling
under alla omstindigheter inte str i pro-
portion till sin malsittning.

29. Vid formuleringen av sin tredje tolk-
ningsfrdga har det hinskjutande organet
crinrat om att enligt svensk férvaltnings-
praxis och 4 kap. 15 § andra stycket hog-
skoleférordningen (1993:100) ges sokande
av underrepresenterat kon foretrdde endast
om de sgkande i merithinseende kan anses
jambordiga eller i det ndrmaste jambér-
diga. I det hinseendet erinrar det hinskju-
tande organet om att det i propositionen till
forordning (1995:936) anges att ”[t]rots att
strdvanden att frimja jimstilldhet dr en

18 — Som svar pd en friga som domstolen stillt avscende
tolkningen av 4 kap. 15 a § i forordning {1993:100), har
den svenska regeringen uppgivit att av 21 anstillningar vid
lirosiiten har fem }r\'vinnor anstillts med tillimpning av
progeammet for att frimja tillsittning av kvinnor. Tre av
dessa fem anstiillningsbeslut har éverklagats till overkla-
gandendmnden. 1 tvd av idrendena fann nimnden att
anstillningen ayv den kvinnliga sokanden stred mot kraver
pa saklighet och upphiivde beslutet.

saklig grund i regeringsformens mening,
torde foreskriften innebira att det finns en
grins for hur stor skillnaden i kvalifikatio-
ner far vara vid positiv sirbehandling”. 19
Det dr uppenbart att férvaltningspraxis
aterfér den svenska lagstiftningen till den
klassiska modellen fér positiv sdrbehand-
ling sdsom denna har utvecklats i gemen-
skapsritten. Det dr emellertid inte dom-
stolen, utan den nationella domstolen, som
skall avgéra vilken betydelse sagda praxis
har inom den nationella rittsordningen och
bedoma dess verkan med avseende pa den
nationella lagstiftningen.

30. For att en atgird avseende positiv
sirbehandling skall anses vara forenlig
med gemenskapsritten dr det dessutom,
som jag redan har pdpekat, i varje fall
nddvindige act det i systemet foreskrivs en
méjlighet f6r myndigheten att i friga om de
kandidater som inte omfattas av positiv
sdrbehandling vid tillsdttningen beakta sir-
skilda omstindigheter och situationer av
personlig art som kan tyda pa sociala
svirigheter av som har samma betydelse
som dem som kvinnor vanligtvis mdste
bemastra. Med hénsyn till vad det hanskju-
tande organet och den svenska regeringen
har hdvdat framgdr inte att det i lagstift-
ningen om upprittande av den i féreva-
rande mal aktuella positiva sirbehand-
lingen eller tillhérande férvaltningspraxis
foreskrivs en sidan majlighet till undantag,
Det édr emellertid den nationella domstolen

19 — Se beslutet om hiinskjutande, s. 6.
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“som skall bedoma om en sadan skyldighet
framgdr av andra riteskillor som aldgger
myndigheterna att bevilja foretrade vid
bestimda personliga situationer som prig-
las av svarigheter att intrdda pa arbets-
marknaden. : :

31. Med stod av det ovan anforda anser jag
att gemenskapsritten, nidrmare bestimt
artiklarna 2.1 och 2.4 i direktiv
76/207/EEG, inte tilliter att en medlems-
stat infor ett system for anstillning enligt
vilket en sokande av underrepresenterat
kon med tillrickliga kvalifikationer skall
utses i stillet for en sokande av motsatt kon
som framstar som mera limpad péd grund-
val av en beddémning av dennes meriter och
kompetens, dven om det inte foreligger
nigon skyldighet att ge foretride om skill-
naden mellan sokandenas kvalifikationer dr
s stor att tillimpningen skulle std i strid
med det krav pi saklighet som myndig-
heten skall iaktta vid tillsdttningen.

Gemenskapsritten utgdr ddremot inté hin-
der for.forvaltningspraxis enlige vilken en
sdkande” som tillhér underrepresenterat
kon far ges foretride framfér en medss-
kande av motsaic kon, férutsatt-att de
stkande i merithinseende kan anses jam-
bordiga eller i det nirmaste jambordiga,
och under forutsittning att den nationella
lagstiftningen &ligger myndigheten att i
fraga om de kandidater som inte omfattas
av positiv sirbehandling vid tillsédttningen
beakta de sirskilda omstindigheter och
situationer av personlig art som kan tyda
pa sociala svirigheter som har samma
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betydelse som dem som kvinnor vanligtvis
maste bemistra.

Den andra och den fjdrde tolkningsfragan

32. Overklagandenimnden har stillt den
andra och den fjirde frigan for att fa
klarhet i om det svenska system som foljer
av ovannimnda lagstiftning dr rittsstridigt
jven om reglerna for att frimja lika villkor
avser ”ett pa forhand bestimt, begrinsat
antal tjdnster”, sisom fallet 4r med ovan-
nimnda foérordning 1995:936 om vissa
anstillningar som professor eller forskar-
assistent, vilka inrittas i jamstélldhetssyfte,
eller om det tillimpas som ett led i en
enskild hogskolas eller ett enskilt universi-
tets program for anstillning pd grundval av
4 kap. 15 § a i forordning 1993:100 (andra
fragan), eller om samma system endast till-
limpas pi lagre tjanster eller pd hogre
tjanster (fjirde fragan).

Fragan kan sammanfattas pa foljande siitt.
Skall en i sig rittsstridig atgérd avseende
positiv sirbehandling anses vara forenlig
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med gemenskapsritten om den har ett
begrinsat tillimpningsomrade?

33. Jag anser att omstindigheten ate till-
limpningen av en &tgiird avseende positiv
sirbehandling 4r mer eller mindre omfat-
tande inte har ndgon betydelse fér bedom-
ningen av dess forenlighet med gemen-
skapsritren, eftersom den prévningen
huvudsakligen baseras pd tolkningen av
de regler som styr myndighetens skyldighet
eller rite atc ge foretride &t sékande av
underrepresenterat kén och eventuellt p
om dtgirden 4r nédvindig med avseende
pa den sociala sitnation som de sokande
man avser att gynna faktiskt befinner sig i.
Provningen avser inte systemets tillimp-
ningsomrade och siledes inte heller omfatt-
ningen av dess verkningar. Den avser sile-
des inte betydelsen av de sociala dterverk-
ningar som systemet fir. Att bedéma om en
tgdrd for positiv sirbehandling &r ritts-
enlig pa grundval av omfattningen av dess
sociala konsekvenser skulle innebsra att
sagda dtgird for positiv sirbehandling
behandlades pd samma sitt som varje
annan form av kdnsdiskriminering.

Som jag papekat i malet Badeck forhaller
det sig tviirtom s, att dven om det r riktigt
att sddana dtgirders rittsenlighet grundar
sig pd mojligheten att férena den positiva
sirbehandlingen med den allminna icke-
diskrimineringsprincipen, ir det likaledes
riktigt att icke-diskrimineringsprincipen
och principen om lika villkor — som den
positiva sirbehandlingen grundar sig pi —

inte 4r fullstindigt motsatta. Aven om en
grundliggande jamlikhet kan uppnis
genom drgirder som genom sjilva sitt
foremal dr av diskriminerande art, har
den senare principen samma syfte som
den forra, med den ytterligare aspekten
att lagstiftaren 4tar sig att korrigera en
situation dir vissa grupper i befolkningen
verkligen har svdrigheter som inte kan
dtgdrdas med iakttagande av den allminna
icke-diskrimineringsprincipen. 20

34, Jag anser sdledes att direktiv
76/207/EEG inte tilliter en medlemsstat
att infora ett i sig réttsstridigt system for
positiv sidrbehandling, dven om den natio-
nella lagstiftningen begrinsar tillimp-
ningen av den positiva sirbehandlingen till
att gilla tillsittning av ett pd forhand
bestdmt, begriinsat antal tjinster eller tjéns-
ter som inrdttas som ett led i en enskild
hogskolas sirskilt beslutade program.
Systemets oférenlighet med gemenskapsriit-
ten pdverkas inte av att lagstiftningen i
fraga endast tillimpas pa ligre tjdnster eller
pé hogre tjinster.

20 — Jfr punkt 26.
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Forslag till avgorande

35. Med beaktande av det ovan anforda foreslér jag att domstolen fastslar att de
fragor som Overklagandenimnden for hogskolan har stillt inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom sagda nimnd inte 4r en domstol i den mening som avses i
artikel 177 i férdraget.

I andra hand foreslér jag att domstolen besvarar frégorna pa féljande sitt:

1)

Artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i friga
om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
tilliter inte att en medlemsstat infor ett anstillningssystem enligt vilket en
sokande av underrepresenterat kon med tillrickliga kvalifikationer skall utses
i stillet for en sokande av motsatt koén som framstdr som mera limpad pd
grundval av en bedémning av dennes meriter och kompetens, dven om det
inte foreligger nigon skyldighet att ge foretride om skillnaden mellan
sokandenas kvalifikationer 4r s stor att tillimpningen skulle std i strid med
det krav pa saklighet som myndigheten skall iaktta vid tillsédttningen.

Artikel 2.1 och 2.4 i direktiv 76/207/EEG utgor ddremot inte hinder for
forvaltningspraxis enligt vilken en sokande som tillhér underrepresenterat
kén far ges foretrade framfor en medsokande av motsatt kon, forutsatt att de
sokande i merithinseende kan anses jimbordiga eller i det narmaste
jambérdiga, och under forutsittning att den nationella lagstiftningen aldgger
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myndigheten att 1 frdga om de kandidater som inte omfattas av positiv
sirbehandling vid tillsittningen beakta de sirskilda omstindigheter och
situationer av personlig art som kan tyda pa sociala svarigheter som har
samma betydelse som dem som kvinnor vanligtvis miste bemistra.

Artikel 2.1 och 2.4 i direktiv 76/207/EEG tillater inte att en medlemsstat infér
ett sadant system f6r anstéllning som avses i punkt 1, 4ven om den nationella
lagstiftningen begrinsar tillimpningen av den positiva sirbehandlingen till att
gilla tillsdttning av ett pa forhand bestimt, begriinsat antal tjdnster eller
tjdnster som inrdttas som ett led i en enskild hogskolas sirskilt beslutade
program. Systemets oférenlighet med gemenskapsritten paverkas inte av att
lagstiftningen i fraga endast tillimpas pd ldgre tjinster eller pd hogre tjinster,
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