TUOMIO 6.7.2000 — ASIA C-407/98

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (viides jaosto)
6 pdivind heinikuuta 2000 *

Asiassa C-407/98,

jonka Overklagandenimnden for Hogskolan (Ruotsi) on saattanut EY:n perus-
tamissopimuksen 177 artiklan (josta on tullut EY 234 artikla) nojalla yhteis6jen
tuomioistuimen kisiteltdaviksi saadakseen tidssd kansallisessa tuomioistuimessa
vireilld olevassa asiassa

Katarina Abrahamsson ja

Leif Anderson

vastaan

Elisabet Fogelqvist

ennakkoratkaisun miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteut-
tamisesta mahdollisuuksissa tyshén, ammatilliseen koulutukseen ja uralla ete-
nemiseen sekd tycoloissa 9 piivanid helmikuuta 1976 annetun neuvoston
direktiivin 76/207/ETY (EYVL L 39, s. 40) 2 artiklan 1 ja 4 kohdan tulkinnasta,

* QOikeudenkayntikieli: ruotsi.
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YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (viides jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja D. A. O. Edward seki
tuomarit L. Sevon, P. J. G. Kapteyn (esittelevd tuomari), P. Jann ja H. Ragnemalm,

julkisasiamies:A. Saggio,
kirjaaja: R. Grass,

ottaen huomioon kirjalliset huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— L. Anderson, edustaen itse itsedin

— Ruotsin hallitus, asiamiehendin ulkoasiainministerion ulkoasiainneuvos
A. Kruse

— Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehiniin oikeudellinen piineuvon-
antaja K. Oldfelt ja oikeudellisen yksikon virkamies A. Aresu,
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ottaen huomioon esittelevin tuomarin kertomuksen,

kuultuaan julkisasiamiehen 16.11.1999 pidetyssd istunnossa esittimin ratkai-
suehdotuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Overklagandenimnden for Hogskolan (yliopistojen ja korkeakoulujen valitus-
lautakunta) on esittinyt yhteiséjen tuomioistuimelle 14.10.1998 tekemilldin
paitokselld, joka on saapunut yhteisdjen tuomioistuimeen 26.10.1998, EY:n
perustamissopimuksen 177 artiklan (josta on tullut EY 234 artikla) nojalla nelja
ennakkoratkaisukysymystid miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen
toteuttamisesta mahdollisuuksissa ty6hén, ammatilliseen koulutukseen ja uralla
etenemiseen sekid tyodoloissa 9 pdivand helmikuuta 1976 annetun neuvoston
direktiivin 76/207/ETY (EYVL L 39, s. 40; jdljempinad direktiivi) 2 artiklan 1 ja
4 kohdan tulkinnasta.

Nimi kysymykset on esitetty asiassa, jossa vastakkain ovat Katarina Abra-
hamsson ja Leif Anderson seki Elisabet Fogelqvist ja joka koskee viimeksi mai-
nitun nimitysti Goteborgin yliopiston vesistotieteen professoriksi.
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Asiaa koskevat oikeussainnot

Yhteison oikeus

Direktiivin 2 artiklan 1 ja 4 kohdassa siidetidin seuraavaa:

”1. Tasa-arvoisen kohtelun periaatteella tarkoitetaan jiljempini, ettd minkian-
laista sukupuoleen perustuvaa syrjintii ei saa esiintyi vilittdmasti tai vilillisesti
etenkiin siviilisiddyn tai perheaseman perusteella.

4. Tami direktiivi el estd toteuttamasta miesten ja naisten yhtildisia mahdolli-
suuksia edistdvid toimenpiteitd erityisesti poistamalla eriarvoisuutta, joka vai-
kuttaa naisten mahdollisuuksiin 1 artiklan 1 kohdassa tarkoitetuissa
kysymyksissa.”

Naisten mahdollisuuksia edistivisti toimenpiteistd 13 pdivinid joulukuuta 1984
annetun neuvoston suosituksen 84/635/ETY (EYVL L 331, s. 34) kolmannessa
perustelukappaleessa esitetddn, etti “tasa-arvoista kohtelua koskevat olemassa
olevat oikeudelliset sidnnét, joiden tarkoituksena on antaa oikeuksia yksiléille,
eivit ole riittdvid poistaakseen kaiken eriarvoisuuden, jolleivit hallitukset, tyo-
markkinaosapuolet ja muut asiaan liittyvdt osapuolet ryhdy samanaikaisesti
toimenpiteisiin tasoittaakseen niitd yhteiskunnan asenteista, kiytinnésti ja
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rakenteista johtuvia haitallisia vaikutuksia, joita naisille aiheutuu tyelamassa”.
Neuvosto viittasi nimenomaisesti direktiivin 2 artiklan 4 kohtaan ja suositteli,
ettd jasenvaltiot

1) sdidtivit positiivisista toimista, joiden tarkoituksena on poistaa tosiasiallista

eriarvoisuutta, jota naiset kohtaavat tydeldmissi, ja jotka edistivit tasa-
painoista sukupuolijakaumaa, seki tarkoituksenmukaisista yleisistd ja eri-
tyisisti  toimenpiteisti  kansallisessa  politiikassa ja  kadytdnnossi
tyomarkkinaosapuolten toimivaltaa tdysin noudattaen, jotta

poistetaan tai tasoitetaan niitd haitallisia vaikutuksia, joita tyossikayville tai
tyoti etsiville naisille aiheutun yhteiskunnassa vallitsevista asenteista, kay-
tinnosti ja rakenteista, jotka perustuvat perinteiseen kisitykseen naisten ja
miesten tehtidvien jaosta yhteiskunnassa;

b) rohkaistaan naisten osallistumista sellaisille tybelimin eri aloille, joilla he

ovat nykyisin aliedustettuina, etenkin tulevaisuuden aloille ja vastuullisiin
tehtiviin, jotta inhimillisis voimavaroja kiytetddn paremmin hyodyksi;

»
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Sen jilkeen, kun Amsterdamin sopimus tuli voimaan 1.5.1999, EY 141 artiklan
1 ja 4 kohdassa miiritiin seuraavaa:

”1. Jokainen jdsenvaltio huolehtii sen periaatteen noudattamisesta, jonka
mukaan miehille ja naisille maksetaan samasta tai samanarvoisesta tyostd sama

palkka.

4. Jotta miesten ja naisten vilinen tdysi tosiasiallinen tasa-arvo toteutuisi tyo-
elimissa, tasa-arvoisen kohtelun periaate ei esti jisenvaltioita pitimistid voi-
massa tai toteuttamasta sellaisia erityisetuja tarjoavia toimenpiteitd, joiden
tarkoituksena on helpottaa aliedustettuna olevan sukupuolen ammatillisen toi-
minnan harjoittamista taikka ehkdistd tai hyvittid ammattiuraan liittyvii hait-
toja.”

Amsterdamin sopimuksen péitosasiakirjaan liitetyssi julistuksessa nro 28
Euroopan yhteisén perustamissopimuksen 141 artiklan (ent. 119 artikla)
4 kohdasta todetaan seuraavaa:

“Toteuttaessaan Euroopan yhteisén perustamissopimuksen 141 artiklan 4 koh-
dassa tarkoitettuja toimenpiteitd jisenvaltioiden olisi ensisijaisesti pyrittivi
parantamaan naisten asemaa tyoelamaissi.”
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Kansallinen oikeus

Jamstilldhetslagenin (1991:433; Ruotsin tasa-arvolaki) 16 §:n toisen momentin
2 kohdassa siidetidn, etti positiivinen erityiskohtelu on sallittua, jos silld pyri-
tidn edistimiin tasa-arvoa tybelimaissi. Kyseinen pykild kuuluu seuraavasti:

»Lainvastaista syrjintdid sukupuolen perusteella katsotaan esiintyvin, jos tyon-
antaja tyohon ottaessaan tai ylennyksestd taikka ylennykseen tihtadvista kou-
lutuksesta padttiessdan valitsee tietyn henkilén vastakkaista sukupuolta olevan
henkilon sijasta, vaikka valitsematta jidneelld henkilolld on paremmat asialliset
edellytykset tehtdvin hoitamiseen tai koulutukseen osallistumiseen.

Menettelyi ei kuitenkaan pidetd syrjintidni, jos tyonantaja voi osoittaa, ettd

1) paitos ei liity suoraan eiki vilillisesti syrjityn henkilon sukupuoleen,

2) pidtokselld pyritddn edistimdin miesten ja naisten tasa-arvoa tyOeldmassd
tai

3) pidtos on perusteltu sellaisen aatteellisen tai muu erityisen edun vuoksi, joka
ylittdd selvisti tydelimin tasa-arvoa koskevan tavoitteen.”
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Hogskoleforordningenin  (1993:100; Ruotsin  korkeakouluasetus) 4 luvun
15 §:ssd, sellaisena kuin kyseinen asetus oli voimassa ennen 1.1.1999 (jiljempini
asetus 1993:100), sdadetddn ylennysperusteista ja opetusvirkojen tayttimisesti
seuraavaa:

”Opetusviran tiyttimisperusteina on pidettivi sellaista tieteellistd, taiteellista,
pedagogista, hallinnollista tai muuta pitevyytti, joka liittyy opetustehtivin
sisdltoon ja asianomaisen viran hoitoon yleensi. Merkitysti on annettava my®os
hakijan kyvylle tiedottaa tutkimuksestaan ja kehittimistyosti.

Virantayttomenettelyssd on otettava huomioon my®és sellaiset asialliset perusteet,
\ Y . . YOS scralst LSct perustee
jotka vastaavat yleisid tydmarkkina-, tasa-arvo-, sosiaali- ja tyollisyyspoliittisia
piddmaidrid.”

Asetuksen 1993:100 4 luvun 15 a §:ssd sdddetdin positiivisesta erityiskohtelusta
tilanteessa, jossa korkeakoulu on paittinyt, ettd positiivista erityiskohtelua voi-
daan harjoittaa tietyn viran tai tietynlaisten virkojen tiytossi tasa-arvon edisti-
miseksi tyoelimassa. Talloin aliedustettua sukupuolta olevalle hakijalle, jolla on
virkaan riittdvd pitevyys, voidaan antaa etusija sellaiseen vastakkaista suku-
puolta olevaan hakijaan nihden, joka olisi muuten valittu, kunhan niiden hen-
kiloiden pitevyysero ei ole niin suuri, etti positiivinen erityiskohtelu olisi vastoin
virantiytdssi noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.

Asetuksen 1993:100 4 luvun 16 §:n mukaan professorinvirkojen tiytossi on
kiinnitertdvi erityistdi huomiota tieteelliseen pitevyyteen ja opetustaitoon.
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Lagen (1994:260) om offentlig anst4llningin (Ruotsin laki julkisista viroista), jota
sovelletaan valtion viranomaisiin, 4 §:n 2 momentin mukaan etusija on annet-
tava pitevyydelle, jos ei ole erityisid perusteita menetelld muulla tavoin. Kyseisen
sddannoksen valmistelutsisti ilmenee, ettd pyrkimys tasa-arvoon voi olla tillainen
erityinen peruste.

Forordningen (1995:936) om vissa anstillningar som professor och forskar-
assistent vilka inrittas i jimstilldhetssyfte (Ruotsin asetus professoriksi ja tut-
kimusassistentiksi nimittdmisesti tasa-arvon edistimistarkoituksessa; jiljempana
asetus 1995:936) tuli voimaan 1.7.1995.

Kyseisen asetuksen valmistelutdisté (hallituksen esitys 1994/95:164) ilmenee, ettd
Ruotsin hallituksen mukaan professorikunnan sukupuolijakauman kehitys tasa-
arvoisempaan suuntaan on ollut poikkeuksellisen hidasta, minka vuoksi tarvitaan
erityisid toimenpiteitd, jotta lyhyelld aikavililli varmistettaisiin naispuolisten
professorien miirin merkittdvd lisddminen. Asetuksessa 1995:936 sididetddn
niistd kertaluonteisista toimenpiteisti, joiden tavoitteena on soveltaa tarvittaessa
niin sanottua positiivista erityiskohtelua silloin, kun se on mahdollista. Ruotsin
hallituksen 14.3.1996 tekemin paitoksen (diaarinro U 96/91) jilkeen nima
toimenpiteet ovat koskeneet 30:ti professorinvirkaa.

Asetuksen 1995:936 1—3 §:ssi siddetddn seuraavaa:

,’1§

Timi asetus koskee professorien ja tutkimusassistenttien virkoja, jotka perus-
tetaan ja tdytetiin myontimillid talousarviovuonna 1995/96 erityisid varoja
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tietyille valtion yliopistoille ja korkeakouluille tasa-arvon edistimiseksi tyo-
elimissa.

2§

Yliopistojen ja korkeakoulujen, joille on myénnetty niita varoja, on perustettava
ja tdytettavd kyseiset virat [asetuksen 1993:100] mukaisesti timin asetuksen
3—S5 §:ssd saddetyin poikkeuksin. Niiti poikkeuksia sovelletaan kuitenkin
ainoastaan tdytettiessd virkoja ensimmaiisen kerran.

3§

Nimityksiin sovelletaan [asetuksen 1993:100] 4 luvun 15 a §:n siinnosten
sijasta seuraavia siinnoksii.

[Asetuksen 1993:100] 4 luvun 15 a §:n ensimmaiisen momentin mukaisesti vir-
kaan kelpoiselle aliedustettua sukupuolta olevalle hakijalle on annettava etusija
sellaiseen toista sukupuolta olevaan hakijan nihden, joka muutoin olisi valittu
(positiivinen erityiskohtelu), jos timi on tarpeen aliedustettua sukupuolta olevan
hakijan valitsemiseksi.

Positiivisen erityiskohtelun soveltamisesta on luovuttava, jos hakijoiden pite-
vyysero on niin suuri, ettd tillainen menettely olisi vastoin virantiytéssi nou-
datettavaa asiallisuusvaatimusta.”
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Hallituksen esityksestd 1994/95:164 ilmenee, ettd asetuksen 1995:936 3 §:n
kolmannen momentin rajoitus sisillytettiin asetukseen Ruotsin perustuslain
11 luvun 9 §:n vaatimusten tayttimiseksi; tissd perustuslain kohdassa edellyte-
tddn, etti valtion virantidyttomenettelyssd kiinnitetdin huomiota ainoastaan

“asiallisiin perusteisiin, kuten ansioihin (aikaisempien palvelussuhteiden pituus) ja

pitevyyteen (teoreettisella ja kiytdnnon koulutuksella ja aikaisemmalla koke-
muksella  osoitettu  soveltuvuus  viranhoitoon). Hallituksen esityksessa
1994/95:164 todetaan lisiksi, ettd ”vaikka tasa-arvon edistimispyrkimys onkin
perustuslaissa tarkoitettu asiallinen peruste, kyseisestd saannoksestd ilmenee, ettd
harjoitettaessa positiivista erityiskohtelua on olemassa raja sille, kuinka suuri
pitevyysero saa olla”.

Pizasian oikeudenkdynti ja ennakkoratkaisukysymykset

Goteborgin yliopistossa julistettiin 3.6.1996 haettavaksi vesistotieteen professo-
rin virka. Viranhakuilmoituksessa todettiin, ettd viran tdyttimiselld pyrittiin
edistimain tasa-arvoa tydelimissi ja ettd virantdytdssd voitiin soveltaa positii-
vista erityiskohtelua asetuksen 1995:936 mukaisesti.

Hakemuksensa virkaan toimitti kahdeksan hakijaa, muiden ohessa Katarina
Abrahamsson, Georgia Destouni, Elisabet Fogelgvist ja Leif Anderson.

Matemaattis-luonnontieteellisen tiedekunnan virkaesityslautakunta (jaljempéna
lautakunta), jolle valinta kuului, suoritti kaksi d4nestysta, joista ensimmaisessad
otettiin huomioon ainoastaan hakijoiden tieteelliset ansiot. Téssd ddnestyksessd
Anderson sai eniten dinid eli viisi d4ntd ja Destouni kolme ddnti. Toisessa
4dnestyksessd otettiin huomioon paitsi hakijoiden tieteelliset ansiot my6s ase-
tuksen 1995:936 siinnokset; tallsin Destouni asetettiin ensimmadiselle ehdo-
kassijalle kuudella ddnelld Andersonin puolesta annettuja kahta dintid vastaan.
Lautakunta esitti Goteborgin yliopiston rehtorille Destounin nimittdmistd vir-
kaan ja totesi nimenomaisesti, ettd kyseisen hakijan nimittiminen Andersonin
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sijasta ei olisi vastoin asetuksen 1995:936 3 §:n kolmannen momentin mukaista
asiallisuusvaatimusta. Lautakunta asetti toiselle ehdokassijalle Andersonin ja
kolmannelle Fogelqvistin viitaten molempien osalta asiantuntijalausuntoihin.

Destounin peruutettua hakemuksensa vyliopiston rehtori piitti 27.6.1997
palauttaa asian lautakunnalle, jotta se kisittelisi uudelleen jiljelld olevat hake-
mukset miesten ja naisten tasa-arvon kannalta ja erityisesti asetuksen 1995:936
sekd yliopiston tasa-arvosuunnitelman nikokulmasta. Lautakunta ilmoitti
6.11.1997, etter se pystynyt harkitsemaan asiaa uudelleen niiden seikkojen
perusteella, koska lautakunta oli jo ensimmaisessi paitoksessidn ottanut huo-
mioon tasa-arvokysymyksen. Lautakunta esitti lisiksi, etti enemmistd sen jise-
nistd arviol Andersonin ja Fogelqvistin vilisen pitevyyseron merkittiviksi, mutta
piti hankalana tulkita asetuksen 1995:936

3 §:n kolmannen momentin sisaltoa.

Goteborgin yliopiston rehtori padcti 18.11.1997 nimittidd professorin virkaan
Fogelqvistin. Piitoksessddn rehtori viittasi asetukseen 1995:936 ja yliopiston
tasa-arvosuunnitelmaan ja totesi, ettd Andersonin ja Fogelgvistin pitevyysero ei
ollut niin suuri, ettd viimeksi mainitun positiivinen erityiskohtelu olisi ollut
vastoin virantdytossd noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.

Anderson ja Abrahamsson valittivat piitoksesti Overklagandenimnden for
Hogskolaniin. Anderson viitti nimityksen olevan ristiriidassa sekd asetuksen
1995:936 3 §:n sddnnosten ettd yhteisdjen tuomioistuimen asiassa C-450/93,
Kalanke, 17.10.1995 antaman tuomion (Kok. 1995, s. I-3051) kanssa. Abra-
hamsson viitti, ettei lautakunta ollut arvioinut hakijoita yhdenvertaisesti ja ettid
hidnen oma tleteelhnen tuotantonsa oli parempaa kuin Fogelgvistilla. Han myonsi
kuitenkin, ettd Anderson oli hintid ansioituneempi.
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Lautakunta katsoi kokoonnuttuaan uudelleen 13.3.1998, ettei sen aikaisempia

.kannanottoja ollut syytd tarkistaa. My6s yliopiston rehtori paitti 26.6.1998

puoltaa valitusten hylkdamista.

Overklagandenimnden katsoi, ettd Anderson ja Fogelgvist olivat pitevimmit
hakijat ja ettd suoritetusta tutkimuksesta ilmeni, ettd tieteellisen pitevyyden
suhteen Anderson oli Fogelqvistiin nihden selvisti etusijalla. Opetustaidon osalta
kummankaan niisti kahdesta hakijasta ei voitu Overklagandenimndenin
mukaan katsoa olevan merkittivisti toista patevampi. Hallinnollista pate-
vyyttakidn koskevalla perusteella ei niyttinyt olevan ratkaisevaa merkitysta,
vaikka Fogelqvistilli voitiinkin tilti osin katsoa olevan tietty, joskin melko
rajoitettu etusija.

Overklagandenimnden totesi vield, ettd hakijoiden ansioiden kokonaisarvioin-
nissa pannaan perinteisesti ja sovellettavan oikeuskdytinnoén mukaan erityista
painoa tieteellisille ansioille. Nyt esilld olevassa asiassa Fogelqvistille ehki hal-
linnollisesta nikokulmasta annettava rajoitettu etusija ei voinut vastata Ander-
sonin etumatkaa tieteellisessd ansioituneisuudessa. Niin ollen oli harkittava,
vaikuttiko se, ettd Fogelqvist oli aliedustettua sukupuolta siten, ettid se tasoitti
Andersonin etusijan, ja oliko asetuksen 1995:936 soveltaminen yhteison oikeu-
den ja erityisesti direktiivin 2 artiklan 4 kohdan mukaista.

Asetuksen 1995:936 soveltamisesta Overklagandenimnden katsoi, ettd sen 3 §:n
kolmannen momentissa asetetun positiivisen erityiskohtelun soveltamista kos-
kevan rajoituksen (virantiytdssi noudatettava asiallisuusvaatimus) merkityssi-
siltod ei ollut selvitelty muissa oikeudellisesti merkityksellisissa lihteissa.
Overklagandenimndenin mukaan voitaisiin kuitenkin olettaa, ettd rajoituksen
tarkoituksena on verrata tasa-arvointressejia pyrkimykseen saavuttaa suurin
mahdollinen tehokkuus tutkimuksessa ja korkeakouluopetuksessa, jotka ovat
tirkeiti aloja koko yhteiskunnan kannalta. Tistd nikokulmasta asiallisuus-
vaatimus nayttdisi Overklagandenimndenin mukaan merkitsevin positiivisen
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erityiskohtelun soveltamisesta luopumista silloin, kun seurauksena tisti olisi
varsin ilmeinen tehokkuustappio asianomaisilla aloilla jitettiesss pitevin hakija
nimittimirttd virkaan. Overklagandenimnden katsoi, ettd arvioitaessa paiasiaa
niilld perusteilla Fogelqvistin nimitys ei nidyttinyt olevan selkeissd ristiriidassa
asiallisuusvaatimuksen kanssa.

Overklagandenimnden katsoi, etti direktiivin sidnnoksisti ei selvid yksiselittei-
sesti, onko asetuksen 1995:936 3 §:ssi sididetty positiivisen erityiskohtelun
muoto yhteensoveltuva yhteison oikeuden kanssa. Todettuaan yhteisbjen tuo-
mioistuimen tutkineen tietylti kannalta direktiivin 2 artiklan 4 kohdassa tasa-
arvoisen kohtelun periaatteesta sdddetyn poikkeuksen merkitysti edelli maini-
tussa asiassa Kalanke antamassaan tuomiossa ja asiassa C-409/95, Marschall,
11.11.1997 antamassaan tuomiossa (Kok. 1997, s. 1-6363) Overklagande-
nimnden katsoi, ettei asiassa kuitenkaan ollut ilmeisen tarpeetonta pyytii
yhteis6jen tuomioistuinta tulkitsemaan asiassa sovellettavaa yhteisén oikeutta
EY:n perustamissopimuksen 177 artiklan (josta on tullut EY 234 artikla) nojalla.

Overklagandenimnden paitti 14.10.1998 tekemallddn padtokselld lykitd asian
kasittelyd ja esittdd yhteisojen tuomioistuimelle seuraavat nelja ennakkoratkai-
sukysymystai:

”1) Onko miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta
mahdollisuuksissa ty6hon, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen
sekd tyooloissa 9 pdivind helmikuuta 1976 annetun neuvoston direktiivin
76/207/ETY 2 artiklan 1 ja 4 kohdan vastaisena pidettivi kansallista lain-
sdadintod, jonka mukaan valtion virkaan kelpoinen aliedustettua sukupuolta
oleva hakija on nimitettivi virkaan sellaisen toista sukupuolta olevan haki-
jan sijasta, joka muutoin olisi valittu (positiivinen erityiskohtelu), jos timi on
tarpeen aliedustettua sukupuolta olevan hakijan valitsemiseksi, ja jonka
mukaan positiivisesta erityiskohtelusta on luovuttava ainoastaan, jos haki-
joiden pitevyysero on niin suuri, ettid tillainen menettely olisi vastoin
virantdytdssd noudatettavaa asiallisuusvaatimusta?
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2) Jos ensimmiiseen kysymykseen vastataan myontivisti, onko positiivinen

erityiskohtelu kiellettyd silloinkin, kun kansallisen lainsidd4dnnon sovelta-
misala on rajoitettu joko etukiteen miiritettyihin, lukumairiltiin rajoi-

_tettuihin virkoihin (kuten asetuksessa 1995:936) tai jonkin tietyn

korkeakoulun erityisesti hyviksymin, positiivisen erityiskohtelun sovelta-
mista koskevan ohjelman osana perustettaviin virkoihin (kuten asetuksen
1993:100 4 luvun 15 a §:n mukaan)?

3) Jos toiseen kysymykseen annettava vastaus joiltakin osin merkitsee tillaisen

positiivisen erityiskohtelun kieltdmists, onko tilléin myés Overklagande-
nimndenin hyviksymi, Ruotsin hallintokdytintoon ja asetuksen 1993:100
4 luvun 15 §:n toiseen momenttiin perustuva saintd siitd, ettd aliedustettua
sukupuolta olevalle hakijalle saadaan antaa etusija vastakkaista sukupuolta
olevaan hakijaan nihden, jos niitd hakijoita voidaan ansioiltaan pitdd
tasaveroisina tai lihes tasaveroisina, jossakin suhteessa ristiriidassa ensim-
miisessd kysymyksessd mainitun direktiivin kanssa?

Onko edelld esitettyji kysymyksid harkittaessa merkitystd silld, koskeeko
lainsdddintd jonkin viranomaisen toiminta-alueella alempia virkaportaita
vaiko alan ylimpii virkoja?”

Tutkittavaksi ottaminen

Ennen esitettyihin kysymyksiin vastaamista on tutkittava, onko Overklagande-
namnden for Hogskolania pidettivi perustamissopimuksen 177 artiklassa tar-
koitettuna tuomioistuimena.
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Harkitessaan, onko tietty lainkiyttoelin tdssi perustamissopimuksen mai-
rayksessd tarkoitettu tuomioistuin, miki on pelkistiin yhteisén oikeuden
perusteella ratkaistava kysymys, yhteisdjen tuomioistuin ottaa huomioon useita
seikkoja, joita ovat muun muassa kyseisen lainkiyttéelimen laklsaatelsyys,
pysyvyys, sen tuomiovallan pakottavuus menettelyn kontradiktorisuus, toimi-
minen oikeussdintdjen soveltajana ja riippumattomuus (ks. mm. yhdlstetyt asiat
C-110/98—C-147/98, Gabalfrisa ym., tuomio 21.3.2000, Kok. 2000, s. [-1577,
33 kohta).

Overklagandenimnden, joka on pysyvi toimielin, on perustettu hogskolelage-
nilla (1992:1434; korkeakoululaki; jiljempani laki 1992:1434), jonka 5 luvun
1 §:n 1 momentissa siddetddn, ettd erityinen valituslautakunta tutkii valitukset
tietyistd korkeakouluopetusta koskevista paatoksisti.

Forordningen (1992:404) med instruktion fér Overklagandenimnden for Hog-
skolanista (asetus korkeakoulujen valituslautakuntaan sovellettavista ohjeista)
ilmenee, ettd Overklagandenimndenin kahdeksasta jisenestd puheenjohtajan ja
varapuheenjohtajan on oltava tai oltava ollut tuomarin virassa. Muista jisenisti
vihintdin kolmen on oltava lakimiehii. Hallitus nimittds kaikki jédsenet.

Overklagandenimnden tutkii itsendisesti yliopistojen ja korkeakoulujen tyé-
honottopaitoksistd tehdyt valitukset. Ruotsin perustuslain 1 luvun 9 §:n mukaan
sen on otettava huomioon yhdenvertaisuus lain edessid ja noudatettava objektii-
visuutta ja puolueettomuutta. Ruotsin perustuslain 11 luvun 7 §:n mukaan
mikddn viranomainen, tai edes parlamentti, ei voi paittdi siitd, miten Overkla-
gandenimndenin on tutkittava sen kisiteltdviksi saatettua yksittdistapausta.
Ainoastaan sellaiset valitukset tutkitaan, joissa vaaditaan toteamaan, etti valit-
taja itse olisi pitinyt nimittd virkaan.
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Overklagandenémnden on toimivaltainen puheenjohtajan ja vihintddn kolmen
muun jésenen, joista vihintiin yhden on oltava lakimies, ldsniollessa. Sdin-
nokset asian kisittelysti Overklagandenimndenissi sisiltyvit forvaltningslage-
niin (1986:223; hallintomenettelylaki; )al]empana laki 1986:223). Tavallisesti
asia ka51tellaan esittelyn perusteella ‘asianosaisten saatua tilaisuuden esittad
huomautuksia ja tutustua muiden osapuolten toimittamiin tietoihin. Laissa sda-
detdin myos suullisesta kisittelysta.

Tutkimuksen perusteella tehddin sitova pditos, johon ei voi hakea muutosta (lain
1992:1434 5 luvun 1 §:n 2 momentti).

Tamin tuomion 18—22 kohdassa mainittujen lakien ja asetusten sdannoksistd
ilmenee, ettd Overklagandenimnden on lakisditeinen ja pysyvi elin ja ettd vaikka
se on hallintoviranomainen, silli on lainkiyttotehtivi, se soveltaa oikeussddntojd
ja noudattaa kontradiktorista menettelyd asioiden kisittelyssd, vaikka laissa
1986:223 ei sitd nimenomaisesti todetakaan.

Riippumattomuusvaatimuksesta on todettava, ettd timin tuomion 20 kohdassa
mainituista Ruotsin perustuslain sidinnoksistd ilmenee, ettd Overklagande-
nimnden ratkaisee ohjeita saamatta ja tdysin puolueettomasti tietyistd yli-
opistojen ja korkeakoulujen piitoksistd tehdyt valitukset.

Tillaiset takeet antavat Overklagandenimndenille ulkopuolisen aseman vali-
tuksen kohteena olevan piitoksen tehneisiin tahoihin nihden ja tarvittavan
riippumattomuuden, jotta siti voidaan pitdd perustamissopimuksen 177 artik-
lassa tarkoitettuna tuomioistuimena.
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Edelli esitetyn perusteella Overklagandenimnden fér Hogskolania on pidettiva
perustamissopimuksen 177 artiklassa tarkoitettuna tuomioistuimena, joten
ennakkoratkaisukysymykset on otettava tutkittavaksi.

Piiasia

Alustavat huomautukset

Aluksi on todettava, ettd kansallinen tuomioistuin kysyy niilld kysymyksilldan,
ovatko direktiivin 2 artiklan 1 ja 4 kohta esteend pddasiassa kyseessi olevan
ruotsalaisen lainsdddiannon kaltaiselle kansalliselle lainsdiadannélle, jossa sddde-
tddn korkeakouluopetusta koskevassa tyohonotossa sovellettavasta, aliedustettua
sukupuolta olevien hakijoiden positiivisesta erityiskohtelusta.

EY 141 artiklan 4 kohdasta, joka koskee tillaisia toimenpiteiti, ei saada apua
paddasian riidan ratkaisuun muussa kuin siind tapauksessa, ettid yhteisdjen tuo-
mioistuin katsoisi kyseisen 2 artiklan olevan esteend piddasiassa kyseessid olevan
kaltaiselle kansalliselle lainsiidddnnélle.

Seuraavaksi on todettava, ettd direktiivin 1 artiklan 1 kohdan mukaan direktiivin
tarkoituksena on toteuttaa jidsenvaltioissa miesten ja naisten tasa-arvoinen koh-
telu erityisesti mahdollisuuksissa ty6hén, uralla etenemiseen ja ammatilliseen
koulutukseen. Direktiivin 2 artiklan 1 kohdan mukaan tilld periaatteella tar-
koitetaan siti, ettd minkianlaista sukupuoleen perustuvaa syrjintdd ei saa esiin-
tyd valittomasti tai vilillisesti.
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Direktiivin 2 artiklan 4 kohdan mukaan direktiivi ei kuitenkaan estid toteutta-
masta miesten ja naisten yhtildisii mahdollisuuksia edistdvid toimenpiteiti eri-
tyisesti poistamalla eriarvoisuutta, joka vaikuttaa naisten mahdollisuuksiin
1 artiklan 1 kohdassa tarkoitetuissa kysymyksissa.

On vield todettava, etti yhteisdjen tuomioistuin katsoi asiassa C-158/97, Badeck
ym., 28.3.2000 antamassaan tuomiossa (Kok. 2000, s. I-1875, 23 kohta), ettd
toimien, joilla pyritdin edistimaiin ensisijaisesti naispuolisten hakijoiden asemaa
julkishallinnon niillid alueilla, joilla naiset ovat aliedustettuina, on katsottava
olevan yhteison oikeuden mukaisia

— kun niiden toimien perusteella naisia, jotka ovat yhtd pitevid kuin mies-
. . e p . ’ ] - . . y p . e .
puoliset kilpailijansa, ei aseteta automaattisesti ja ehdottomasti etusijalle ja

— kun hakemuksia arvioidaan objektiivisesti siten, ettd kaikkien hakijoiden
henkil6on liittyvit erityiset seikat otetaan huomioon.

Ensimmaiinen kysymys

Kansallinen tuomioistuin kysyy ensimmaiiselli kysymykselldin, estivitko
2 artiklan 1 ja 4 kohta piiasiassa kyseessi olevan ruotsalaisen lainsdddidnnon
kaltaisen kansallisen lainsdidinnén, jonka mukaan julkista virkaa hakeva hen-
kilo, joka on aliedustettua sukupuolta ja jolla on riittivd patevyys virkaan, on
asetettava etusijalle sellaiseen vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan nihden,
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joka olisi muuten valittu, jos toimenpide on tarpeen aliedustettua sukupuolta
olevan henkil6n valitsemiseksi ja jos hakijoiden pitevyysero ei ole niin suuri, ettid
toimenpide olisi vastoin virantiytdssid noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.

Aluksi on huomattava, ettd toisin kuin yhteisdjen tuomioistuimen edelld maini-
tuissa asioissa Kalanke, Marschall ja Badeck ym. antamissa tuomioissa tutki-
missa positiivista erityiskohtelua koskevissa kansallisissa lainsiddidnnoissi,
pddasiassa kyseessd olevan kansallisen lainsdddinnon perusteella voidaan antaa
etusija aliedustettua sukupuolta olevalle hakijalle, joka on tosin riittivin patevi,
mutta et yhtd pitevd kuin muut, vastakkaista sukupuolta olevat hakijat.

Viranhakijoiden vallntamenettely tapahtuu padsiadntoisesti arvioimalla heidin
pdtevyyttddn avoinna olevan viran tai suoritettavan tehtivin hoitamisen edel-
lyttdmiin vaatimuksiin nihden.

Yhteisojen tuomioistuin katsoi edelld mainitussa asiassa Badeck ym. antamansa
tuomion 31 ja 32 kohdassa, ettd tillaisessa arvioinnissa on perusteltua ottaa
huomioon tiettyjd positiivisia ja negatiivisia perusteita, joilla, vaikka ne onkin
muotoiltu sukupuolineutraalisti ja vaikka ne voivat siten koitua myos miesten
eduksi, suositaan yleensi naisia. Siten voidaan paittii, ettd virkaiki, iki ja vii-
meisen ylennyksen ajankohta otetaan huomioon ainoastaan siltd osin kuin niilli
on merkitystid hakijoiden soveltuvuuteen, pitevyyteen ja kyvykkyyteen. Samoin
voidaan paittid, ettd perheolosuhteita tai kumppanin tuloja ei oteta huomioon ja
ettd osa-aikatyolld, ty6- tai virkavapaalla taikka huolenpitoa tarvitsevien lasten
tai vanhempien hoidon vuoksi viivistyneelld tutkinnon hankkimisella ei ole
kielteisia vaikutuksia.

Tillaisilla arviointiperusteilla pyritdan selvisti aineelliseen eiki muodolliseen
tasa-arvoon poistamalla tydelimissd mahdollisesti esiintyvii tosiasiallista epi-
tasa-arvoa ja siten ehkdisemiin tai hyvittimiin EY:n perustamissopimuksen
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141 artiklan 4 kohdan mukaisesti aliedustettua sukupuolta olevien henkiléiden
ammattiuraan liittyvid haittoja.

Taltd osin on korostettava, ettd timin tuomion 47 kohdassa mainitun kaltaisten
arviointiperusteiden soveltamisen on oltava avointa ja sitd on voitava valvoa
hakijoiden pitevyyden mielivaltaisen arvioinnin estimiseksi.

Pidasiassa kyseessi olevasta valintamenettelystd on todettava, ettd sovelletta-
vasta Ruotsin lainsdididnnostd ei ilmene, ettd hakijoiden patevyyden arviointi
avoimen viran hoitamisen edellyttimiin vaatimuksiin nihden perustuisi sellaisiin
selviin ja varmoihin kriteereihin, joilla voidaan ehkaisti tai hyvittidd aliedustettua
sukupuolta olevien henkildiden ammattiuraan liittyvid haittoja.

Sitd vastoin timin lainsdiddinnén mukaan julkista virkaa hakevalle henkilolle,
joka on aliedustettua sukupuolta ja riittdvin pitevd virkaan, on annettava etusija
sellaiseen vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan nihden, joka olisi muuten
valittu, jos timi toimenpide on tarpeen aliedustettua sukupuolta olevan hakijan
valitsemiseksi.

Tistd seuraa, ettd pididasiassa kyseessd olevan kaltaisessa lainsdddinnossd anne-
taan automaattisesti etusija aliedustettua sukupuolta oleville hakijoille, jos he
ovat riittdvin pitevid, edellyttien ainoastaan, ettd eri sukupuolta olevien haki-
joiden pitevyysero ei ole niin suuri, ettd menettely olisi vastoin virantiytossd
noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.

I-5582




53

54

55

56

ABRAHAMSSON JA ANDERSSON

Tamidn edellytyksen sisiltéd ei ole mahdollista mairittdaa tiasmallisesti, minka
vuoksi tietyn hakijan valinta kaikista riittdvin patevistd hakijoista perustuu viime
kiddessd siihen, ettdi hin on aliedustettua sukupuolta, vaikka valituksi tulleen
hakijan ansiot ovat vidhdisemmit kuin vastakkaista sukupuolta olevan hakijan
ansiot. Hakemuksia ei myoskdin arvioida objektiivisesti siten, ettd kaikkien
hakijoiden henkiloén liittyvit erityiset seikat otettaisiin huomioon. Niin ollen
tallaista valintamenettelyd ei voida oikeuttaa direktiivin 2 artiklan 4 kohdalla.

Niin ollen on ratkaistava, onko piiasiassa kyseessi olevan kaltainen lainsii-
ddnt6 perusteltu EY 141 artiklan 4 kohdan nojalla.

Tiltd osin riittdd, kun todetaan, ettd vaikka EY 141 artiklan 4 kohdassa anne-
taan jdsenvaltioille oikeus pitdd voimassa tai toteuttaa sellaisia erityisetuja, joiden
tarkoituksena on ehkiistd tai hyvittdid ammattiuraan liittyvid haittoja, jotta
miesten ja naisten vilinen tiysi tosiasiallinen tasa-arvo toteutuisi tydelimissi,
tastd madrdyksestd el voi pditelld, ettd siind sallittaisiin pddasiassa kyseessi
olevan kaltainen valintamenettely, joka on joka tapauksessa suhteeton tavoi-
teltuun paamairiin nihden.

Ensimmiiseen kysymykseen on siten vastattava, ettd direktiivin 2 artiklan 1 ja
4 kohta ja EY 141 artiklan 4 kohta ovat esteeni pidasiassa kyseessi olevan
kaltaiselle kansalliselle lainsiddidnnolle, jonka mukaan julkista virkaa hakeva
henkild, joka on aliedustettua sukupuolta ja jolla on riittdvi patevyys virkaan, on
asetettava etusijalle sellaiseen vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan nihden,
joka olisi muuten valittu, jos toimenpide on tarpeen aliedustettua sukupuolta
olevan henkilén valitsemiseksi ja jos hakijoiden pitevyysero ei ole niin suuri, ettd
toimenpide olisi vastoin virantiytéssd noudatettavaa asiallisuusvaatimusta.
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Toinen kysymys

Toisella kysymykselldin kansallinen tuomioistuin kysyy, ovatko direktiivin
2 artiklan 1 ja 4 kohta esteeni tillaiselle kansalliselle lainsdaddnnolle my6s siind
tapauksessa, etti sitd sovelletaan yksinomaan tiytettidessd joko etukiteen luku-
mdairiltdin rajoitettuja virkoja tai tietyn korkeakoulun hyviksymin, positiivisen
erityiskohtelun soveltamista koskevan erityisen ohjelman osana perustettavia
virkoja.

Taltd osin riittdd, kun todetaan, ettd kyseessi olevan kaltaisen positiivisen eri-
tyiskohtelun soveltamisalan rajoittaminen ei muuta sitd, ettdi menettely on
luonteeltaan ehdoton ja suhteeton.

Toiseen kysymykseen on siten vastattava, ettd direktiivin 2 artiklan 1 ja 4 kohta
ja EY 141 artiklan 4 kohta ovat esteeni tillaiselle kansalliselle lainsdddiannolle
my®6s siind tapauksessa, ettd sitd sovelletaan yksinomaan tiytettiessd joko etu-
kiteen lukumairiltidn rajoitettuja virkoja tai tietyn korkeakoulun hyviksymin,
positiivisen erityiskohtelun soveltamista koskevan erityisen ohjelman osana
perustettavia virkoja.

Kolmas kysymys

Kolmannella kysymykselldin kansallinen tuomioistuin kysyy, ovatko direktiivin
2 artiklan 1 ja 4 kohta esteeni kansallisen oikeuskdytinnén mukaiselle sddn-
nolle, jonka mukaan aliedustettua sukupuolta oleva hakija voi saada etusijan
vastakkaista sukupuolta olevaan kilpailevaan hakijaan nihden, jos hakijat ovat
ansioiltaan tasaveroisia tai lihes tasaveroisia.

I-5584




61

62

63

64

65

ABRAHAMSSON JA ANDERSSON

Tiltd osin riittdd, kun todetaan, etti kuten timin tuomion 43 kohdassa on
mainittu, tillaista sidntdéd on pidettivd yhteensoveltuvana yhteisén oikeuden
kanssa, jos hakemuksia arvioidaan objektiivisesti siten, ettd kaikkien hakijoiden
henkilon liittyvit erityiset seikat otetaan huomioon.

Kolmanteen kysymykseen on siten vastattava, ettd direktiivin 2 artiklan 1 ja
4 kohta eivit ole esteeni kansallisen oikeuskiytinnon mukaiselle sidnnolle,
jonka mukaan aliedustettua sukupuolta oleva hakija voi saada etusijan vastak-
kaista sukupuolta olevaan kilpailevaan hakijaan nihden, jos hakijat ovat an-
sioiltaan tasaveroisia tai lihes tasaveroisia, kunhan hakemuk51a arvioidaan
objektiivisesti siten, ettd kaikkien hak1101den henkiloén liittyvit erityiset seikat
otetaan huomioon.

Neljis kysymys

Kansallinen tuomioistuin kysyy neljannelld kysymyksellddn, riippuuko ensim-
miiseen, toiseen ja kolmanteen kysymykseen annettava vastaus siitd, koskevatko
kansalliset siinnét hakijoiden valintaa virkauran alemman portaan virkoihin vai
uran ylimpiin virkoihin.

Tiltd osin riittdd, kun todetaan, etti yhteison oikeuden mukaan miesten ja
naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen soveltaminen mahdollisuuksissa tyo-
hén ei riipu mitenkdin tdytettdvien virkojen tasosta.

Neljinteen kysymykseen on niin ollen vastattava, ettd arviointi korkeakoulujen
virantiytéssid sovellettavaa positiivista erityiskohtelua koskevien kansallisten
sidntdjen yhteensoveltuvuudesta yhteison oikeuden kanssa ei voi riippua tdy-
tettdvin viran tasosta.
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Oikeudenkiyntikulut

Yhteisojen tuomioistuimelle huomautuksensa esittineille Ruotsin hallitukselle ja
komissiolle aiheutuneita oikeudenkiyntikuluja ei voida maiiriti korvattaviksi.

Pddasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteisojen tuomioistuimessa on

vilivaihe kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minkd
vuoksi kansallisen tuomioistuimen asiana on piittdd oikeudenkiyntikulujen
korvaamisesta.

Niilld perusteilla

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (viides jaosto)

on ratkaissut Overklagandenimnden for Hogskolanin 14.10.1998 tekemallian
pdatokselld esittimit kysymykset seuraavasti:

1) Miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta mah-
dollisuuksissa typhén, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen seki
tyooloissa 9 pdivind helmikuuta 1976 annetun neuvoston direktiivin
76/207/ETY 2 artiklan 1 ja 4 kohta ja EY 141 artiklan 4 kohta ovat esteeni
kansalliselle lainsaadannélle, jonka mukaan julkista virkaa hakeva henkilo,
joka on aliedustettua sukupuolta ja jolla on riittdvd pitevyys virkaan, on
asetettava etusijalle sellaiseen vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan
nihden, joka olisi muuten valittu, jos toimenpide on tarpeen aliedustettua
sukupuolta olevan henkiloén valitsemiseksi ja jos hakijoiden pitevyysero ei
ole niin suuri, ettd toimenpide olisi vastoin virantdytossd noudatettavaa
asiallisuusvaatimusta.
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2) Direktiivin 2 artiklan 1 ja 4 kohta ovat esteeni tillaisen kansallisen lain-
sdadinnén soveltamiselle myéds siind tapauksessa, ettd sitd sovelletaan
yksinomaan taytettdessd joko etukiteen lukumiiriltidn rajoitettuja virkoja
tai tietyn korkeakoulun hyviksymin, positiivisen erityiskohtelun sovelta-
mista koskevan erityisen ohjelman osana perustettavia virkoja.

3) Direktiivin 2 artiklan 1 ja 4 kohta eivit ole esteeni kansallisen oikeus-
kidytinnon mukaiselle sidnnélle, jonka mukaan aliedustettua sukupuolta
oleva hakija voi saada etusijan vastakkaista sukupuolta olevaan kilpailevaan
hakijaan nihden, jos hakijat ovat ansioiltaan tasaveroisia tai lihes tasave-
roisia, kunhan hakemuksia arvioidaan objektiivisesti siten, etti kaikkien
hakijoiden henkilé6n liittyvit erityiset seikat otetaan huomioon.

4) Arviointi korkeakoulujen virantdytéssi sovellettavaa positiivista erityis-
kohtelua koskevien kansallisten sadintdjen yhteensoveltuvuudesta yhteison
oikeuden kanssa ei voi riippua tiytettivin viran tasosta.

Edward Sevon Kapteyn

Jann Ragnemalm

Julistettiin Luxemburgissa 6 pdivini heinikuuta 2000.

R. Grass D. A. O. Edward

kirjaaja viidennen jaoston puheenjohtaja
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