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Sukupuolisyrjinnin kielto
Suomen ja EU:n oikeudessa

1 JOHDANTO
1.1 Artikkelin lihtokohdat

Naisten ja miesten vilinen tasa-arvo tyoeldamissi on tunnustettu tirkeédksi
tavoitteeksi, johon pyritdédn niin kansainvilisilld, EU:n kuin kansallisilla-
kin foorumeilla. Sukupuoleen perustuva syrjinti kielletddn paitsi perus-
tuslaissamme ja alemmantasoisessa lainsddddnnossdmme, my6s EU:n oi-
keudessa ja monissa muun muassa Y K:n, kansainvilisen tyojdrjeston ILO:n
sekid Euroopan neuvoston piirissi solmituissa ihmisoikeussopimuksissa.!
Yhdenvertaisuutta ja syrjinnin kieltoa koskevilla sddnnoksilld onkin pe-
rinteisesti ollut keskeinen asema perus- ja ihmisoikeusjirjestelmissi.? Tissa
artikkelissa ldhtokohtani on kuitenkin Suomen tasa-arvolaissa (laki nais-
ten ja miesten vilisesti tasa-arvosta, 609/1986) ja EU:n oikeudessa®. Tar-
koitukseni on tédstid huolimatta ottaa esiin myds perus- ja ihmisoikeusné-
kokulma sellaisissa tilanteissa, joissa tillaisen ndkokulman huomioivalla
laintulkinnalla olisi mahdollista saavuttaa vallitsevasta doktriinista poik-
keavia ratkaisuja. Niiltd osin merkittdvin naisten asemaa parantamaan
pyrkivd sopimus on YK:n kaikkinaisen naisten syrjinnin poistamista kos-
keva yleissopimus (Convention on the Elimination of all Forms of Discrim-
ination against Women eli CEDAW, SopS 67-68/1986).*

' Sukupuolten tasa-arvoon pyritiéin myds muilla keinoin kuin kieltimélld syrjinté, kuten
erilaisten positiivisten toimien avulla tai sisédllyttimélld sukupuolindkokulma kaikkeen
paitoksentekoon ja toimintaan (valtavirtaistaminen).

2 Scheinin 1999 s. 231.

3 Kdytin artikkelissa selvyyden vuoksi termid EU:n oikeus, vaikka tasa-arvodirektiivit
ovatkin osa Euroopan yhteisdjen lainsdddantoa.

4 Muita YK:n piirissi laadittuja tirkeitd sopimuksia ovat mm. kansalaisoikeuksia ja po-
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Uudistettu tasa-arvolaki (15.4.2005/232) on tullut voimaan 1.6.2005.
Uudistus oli tarpeen ennen kaikkea EU:n oikeudessa tapahtuneen kehityk-
sen vuoksi. Laissa on nyt muun muassa miiritelty viliton ja vilillinen
syrjintd EU:n oikeuden mukaisesti, kuitenkin niin, ettd kansalliset omi-
naispiirteet ja suojan taso on pyritty sdilyttimain.’ Tdssé artikkelissa tar-
koitukseni on tarkastella, minkilaisista elementeistd vilittoman ja vililli-
sen syrjinnén kiellot muodostuvat Suomen ja EU:n tasa-arvo-oikeudessa,
miten ndmé kaksi eri syrjinnidn muotoa eroavat toisistaan ja miké niiden
keskindinen suhde on. Péipaino on vilillisessi syrjinnissi, silld kéisite on
jaanyt huomattavasti tuntemattomammaksi kuin véliton syrjinti, eiké siitéd
ole juurikaan suomalaista tutkimusta. Vilillisen syrjinnin kiellon tarkas-
telussa korostuu EY:n tuomioistuimen oikeuskiytinto, jossa késite on ke-
hittynyt pisimmille.

Artikkelini 1dhtokohtana on tasa-arvolain 7 §, joka sisdltdd syrjinndn
yleiskiellon. Titd tdydentdd 8 §:n tydeldmén syrjintikielto, jossa méaéritel-
ldédn yksityiskohtaisemmin, minkélainen menettely tydeldmissé on syrjin-
taa. Artikkeli késitteleekin yksinomaan tydelamin tyypillisid syrjintitilan-
teita.” Seksuaalinen hiirinté ja hdirintd sukupuolen perusteella, syrjintid

liittisia oikeuksia koskeva kansainvilinen yleissopimus (KP-sopimus, SopS 7-8/1976) ja
taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskeva kansainvilinen yleissopimus
(TSS-sopimus, SopS 6/1976), Euroopan neuvoston piirissd solmittu yleissopimus ihmisoi-
keuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi (Euroopan ihmisoikeussopimus, SopS 63/1999)
ja Euroopan sosiaalinen peruskirja (SopS 43-44/1991) sekd ILO:n yleissopimukset kuten
nro 111 (SopS 63/1970), joka koskee tyomarkkinoilla ja ammatin harjoittamisen yhtey-
dessd tapahtuvaa syrjintdd. EU:ssa sukupuolten tasa-arvon periaate ja syrjinnin kielto si-
séltyvit paitsi tasa-arvodirektiiveihin, ovat myos tunnustettu perusoikeudeksi niin EY:n
tuomioistuimen oikeuskdytinnossd, perustamissopimuksissa kuin perusoikeuskirjassa.

5 KM 2002:9s. 77.

¢ Suomessa aiheesta on kirjoittanut Anja Nummijcirvi tuoreessa viitoskirjassaan “Palkka-
syrjintd. Oikeudellinen tutkimus samapalkkaisuuslainsdadddnnon sisidllostd ja toimivuudesta”
(2004). My®és Liisa Nieminen ja Kevdit Nousiainen ovat tarkastelleet sukupuolten tasa-ar-
voon liittyvid asioita EU:n oikeuden nidkokulmasta. Ks. my6s Pirkko K. Koskisen ja Niklas
Bruunin teos Tasa-arvolaki (2. painos vuodelta 1997).

7 Syrjinti on kielletty my6s muilla aloilla kuin ty6eldmissd. CEDAW-sopimus kattaa tyo-
eldmin (11 artikla) lisdksi muun muassa poliittiset oikeudet (7 artikla), koulutuksen (10
artikla), terveydenhuollon (12 artikla), talous- ja yhteiskuntaeldmin (13 artikla) ja perhe-
eldmin (16 artikla). My®s tasa-arvolain soveltamisala on yleinen, eli sitd sovelletaan kai-
killa eldménalueilla, joita ei nimenomaisesti ole jdtetty sen soveltamisalan ulkopuolelle
(lain 2 §:n mukaan lakia ei sovelleta uskonnollisten yhdyskuntien uskonnonharjoitukseen
liittyvédn toimintaan eikd yksityiseldamén piiriin kuuluviin suhteisiin). Lain 11 §:n mukais-
ta hyvitystd voidaan vaatia tuomioistuimessa kuitenkin vain lain 8 sekéd 8 a—8 d §:n rikko-
misesta. EU:n oikeudessa tydeldmin tasa-arvo on ollut keskeiselld sijalla, nyt uuden pal-
veludirektiivin (neuvoston direktiivi 2004/113/EY, annettu 13 pdividnid joulukuuta 2004,
miesten ja naisten yhdenvertaisen kohtelun periaatteen tdytintoonpanosta tavaroiden ja
palvelujen saatavuuden ja tarjonnan alalla. EYVL L 373, 21.12.2004 s. 37-43) my0ti su-
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sukupuolen korjauksen perusteella sekd kisky tai ohje syrjid sukupuolen
perusteella médritelldin myds sukupuolisyrjinniksi. Nami erityiset syr-
jinndn muodot olen kuitenkin rajannut tarkasteluni ulkopuolelle. En kisit-
tele myoskiin sukupuolisyrjintié rikoksena.®

Tasa-arvolain sddnnosten tulkinnassa EU:n oikeudella on suuri merki-
tys, silld kédsitteet ovat kehittyneet etenkin EY:n tuomioistuimen oikeus-
kdytannossd. Kuten Pentikdinen on todennut, EU:n oikeus voidaankin nihdéa
joko merkittdvdnd mahdollisuutena tai suurena uhkana naisten aseman
parantamiselle, riippuen muun muassa EY:n tuomioistuimen suhtautumi-
sesta tasa-arvon edistdmiseen.” Yhdenvertaisuus ja syrjimittomyys ovat
my0s keskeisid perus- ja ihmisoikeuksia. Vaikka artikkeli perustuu Suo-
men tasa-arvolain ja EU:n tasa-arvo-oikeuden mukaisiin syrjinnén kiel-
toihin, tarkastelen myos perus- ja ihmisoikeuksien vaikutusta tasa-arvola-
kiin sisdltyvien syrjinnén késitteiden tulkinnassa,'” ts. sité, kuinka tasa-
arvolakia tulisi tulkita perustuslain 22 §:n edellyttimaélld perusoikeusmyon-
teiselld ja ihmisoikeusystévilliselld tavalla.!! Tarkoitukseni ei niinkéin ole
selvittdd ihmisoikeuksien kansainvilistd valvontajérjestelméd tai niiden
suhdetta valtionsisdiseen oikeuteen. En tdssi artikkelissa kily mydskéddn
systemaattisesti ldpi ihmisoikeusasiakirjojen sisdltod tai oikeuskéytantoa.

Seuraavaksi on syyta tarkastella lyhyesti syrjintikieltojen taustalla ole-
vaa yhdenvertaisuusperiaatetta. Timén jilkeen kdyn ldpi syrjinndn késit-
teet siten kuin ne on madritelty EY:n lainsdddidnndssi ja tasa-arvolaissa.
Johdantokappaleen lopuksi esittelen jaetun todistustaakan periaatteen, jonka
mukaisesti loppuosa artikkelistani etenee.

kupuolisyrjinnin kielto ulotetaan myos tyoelimén ulkopuolelle, tavaroiden ja palvelujen
tarjontaan.

8 Ks. rikoslain 11 luvun 9 § ja 47 luvun 3 §.
9 Pentikcinen 1999 s. 136.

10 Ns. perus- ja ihmisoikeuksien tulkintavaikutus. Perusoikeussiénndsten oikeusvaikutus-
ten jaottelusta, Ks. Karapuu 1999 s. 82.

' Valtiosdintooikeudessa oppi perusoikeusmyonteisesti ja ihmisoikeusystivillisesti lain-
tulkinnasta tarkoittaa sitd, ettd lainsddnnoksen perusteltavissa olevista tulkintavaihtoeh-
doista tulee valita se, joka parhaiten edistdd perus- ja ihmisoikeuksien tarkoituksen toteu-
tumista. HE 1/1998 vp s. 53-54 ja s. 162—164, PeVL 2/1990 ja PeVM 25/1994 s. 4. Perus-
jaihmisoikeusystévéllisen laintulkinnan perustuslaintasoinen normatiivinen perusta on PL
22 §:ssd, jonka mukaan “julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien
toteutuminen”. Tdmé yleinen turvaamisvelvollisuus koskee muun muassa lainsddtdjad,
hallintoviranomaista ja tuomioistuinta (Scheinin 1999 s. 199-200). Tuomioistuimilta edel-
lytetddn perusoikeusmyonteistd tulkintaa my0s silloin, kun sovellettavana on yksityisten,
kuten tyonantajien ja tyontekijoiden, vilisid suhteita (Tuori 1999 s. 670).
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1.2 Yhdenvertaisuusperiaate

Seki syrjinnin kieltojen ettd erilaisten positiivisten toimien ja valtavir-
taistamisen taustalla olevana pddméddrind ndhdddn sukupuolten vilisen
yhdenvertaisuuden periaate.'?> Yhdenvertaisuusperiaate onkin laajempi kisite
kuin pelkkd syrjinnén kielto, silld tasa-arvon edistiminen muilla keinoin
kuin kieltamailld syrjintd on my6s yhdenvertaisuusperiaatteen toteuttamis-
ta. Syrjintikieltojenkin pddméaarini oleva yhdenvertaisuusperiaate on ym-
mirretty eri tavalla eri syrjinndn muotojen kohdalla. Vilittdmén syrjinnin
kielto tarkoittaa siti, ettd ketédédn ei saa asettaa huonompaan asemaan kiel-
letylld, kuten sukupuolen, perusteella. Tdmad liitetddin yleisesti muodolli-
seen yhdenvertaisuuteen, jolloin lihtokohtana on ollut Aristoteleelta pe-
rdisin oleva maksiimi: samanlaisia on kohdeltava samalla tavalla, erilaisia
eri tavalla.'® Kuten Scheinin on esittinyt, muodollisen yhdenvertaisuuden
symbolia edustaa kuva oikeuden jumalattaresta silmét sidottuina.'* Oikeuden
tulee olla sokea ihmisten vilisille sellaisille eroille, joilla ei lain mukaan
saa olla merkitysté asian ratkaisemisessa.

Feministit ovat kritisoineet muodollisen yhdenvertaisuuden periaatetta
siitd, ettd sen avulla ei paasti késiksi yhteiskunnan syrjiviin rakenteisiin,
naisten ja miesten vilisen epitasa-arvon todellisiin syihin.'” Yhdenvertai-
suus samanlaisuutena tarkoittaakin naisille vain padsyd maailmaan, jonka
miehet ovat jo valmiiksi luoneet. Yhdenvertaisen kohtelun standardi eli se,
mihin naisten saamaa kohtelua verrataan, on télléin kovin miehinen. Tima
lahtokohta ei ota huomioon naisten ja miesten vilisid eroja, kuten sitd, etté
ainakin toistaiseksi naiset ovat perheissi niitd, jotka synnyttdvit ja kanta-
vat pddvastuun pienten lasten hoidosta, tai sitd, ettd tyomarkkinat ovat
Suomessa vahvasti segregoituneet sukupuolen perusteella. Jotta naisille ei
aiheutuisi tdstd kohtuutonta haittaa, on yhdenvertaisuuden késitettd laa-

12 Ks. esim. Bell 2003, jonka mukaan yhdenvertaisuus ymmérretiéin EU:n oikeudessa kol-
mella eri tavalla: 1) syrjimédttomyytend, jolloin tavoitteena on muodollinen yhdenvertai-
suus, ja jolloin korostetaan vertailtavien tilanteiden samankaltaisuutta eli vertailukelpoi-
suutta, 2) pyrkimykseni tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen, mikéd nidkyy mm. vilillisen
syrjinnén kiellon ja positiivisten toimien kehittymisend EU:n oikeudessa sekd 3) moninai-
suutena (diversity), jolloin yhdenvertaisuusperiaatteen késitettd madriteltdessd otetaan huo-
mioon erilaisten ja eri tilanteissa olevien ihmisten erilaiset tarpeet. Ks. myds mm. Fred-
man 2002, Barnard ja Hepple 2000, Wentholt 1999.

13 Ks. esim. Scheinin 1999 s. 233-239 ja Barnard ja Hepple 2000 s. 562. Mahoney (1994
S. 442) toteaa, ettd useimmissa maailman maissa yhdenvertaisuus ymmaérretédén aristoteli-
sessa mielessd muodollisena.

14 Scheinin 1999 s. 234.
15 Ks. mm. Fredman 2002, Lacey 1992, Barnard 1998.
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jennettava kohti tosiasiallista tasa-arvoa, joka ottaa huomioon mydos ih-
misten viliset erot, yhteiskunnassa vallitsevat sosiaaliset, kulttuuriset, ta-
loudelliset ja muut de facto tosiasiat, sukupuolittuneet rakenteet ja kédytidn-
not seki sovellettavien sdintdjen tai tietyn kiiytdnnon vaikutukset.'® Ku-
ten Scheinin toteaa, pyrkimyksend on tédlldin yhteiskunnassa esiintyvin
tosiasiallisen eriarvoisuuden huomioon ottaminen ja sen poistaminen.'’
My®os hallituksen perusoikeusuudistusta koskeneessa esityksesséd tuodaan
esiin, ettd perustuslain 6 § 1 momentin yhdenvertaisuusnormi siséltia paitsi
perinteisen vaatimuksen muodollisesta yhdenvertaisuudesta, myos ajatuksen
tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta, jonka edistimiseksi voidaan esimer-
kiksi lainsddddnnossd kohdella ihmisié eri tavoin tietyn yhteiskunnallisen
intressin vuoksi.'8

Murrosvaihe yhdenvertaisuusperiaatteen kehityksessi on havaittavissa
jo 1960-luvulla, jolloin yhdenvertaisuus alettiin ymmértii laajemmin kuin
vain muodollisesti samanlaisena kohteluna.!® Vuonna 1979 laadittu YK:n
CEDAW-sopimus ndhdién juuri tillaisena, muodollisen yhdenvertaisuu-
den kisitteen ylittavdand sopimuksena, jonka avulla kyettédisiin puuttumaan
syrjinnédn rakenteellisiin muotoihin ja toteuttamaan tosiasiallinen yhden-
vertaisuus. CEDAW-sopimusta onkin pidetty hyvin tirkednd instrumentti-
na naisia syrjivien tapojen ja kidytintojen muuttamisessa ja stereotyyppis-
ten sukupuoliroolien murtamisessa.?’

Vilittomén syrjinnin kielto on ldhentynyt tosiasiallisen tasa-arvon peri-
aatetta, silld syrjintd raskauden perusteella on méédritelty nimenomaan vi-
littdmiksi syrjinnédksi. Ndin ollen tyontekijdd ei padsddntodisesti saa aset-
taa huonompaan asemaan raskauden vuoksi, vaikka tdmé onkin olennai-
sesti erilaisessa tilanteessa kuin muut tyontekijit. Raskaussyrjinnén kiel-
lon lisdksi vilillisen syrjinnédn kielto ndhdédédn siirtyméand muodollisesta
yhdenvertaisuusperiaatteesta kohti tosiasiallista yhdenvertaisuutta.?!

USA:n korkein oikeus kiytti vilillisen syrjinnin késitettd ensimmaiisen
kerran vuonna 1971 tapauksessa Griggs v. Duke Power Company.?> Kyse
oli yhtion menettelysté, jossa se edellytti tiettyihin tyotehtéaviin pyrkivilta

16 Tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta, Ks. esim. Bell 2003 s. 94-95, Fredman 2002, Bar-
bera 2003, Barnard ja Hepple 2000, Wentholt 1999. Ks. my6s Hervey 1999.

17 Scheinin 1999 s. 234.

18 HE 309/1993 vp s. 42-43.

19 Nousiainen 2001 s. 223.

20 Charlesworth 2000 s. 229-231, Mahoney 1994 s. 438 ss., Cook 1994,
21 Bell 2003 s. 95, Loenen 1999, Wentholt 1999 s. 62, Prechal 2004 s. 537.
22 Griggs v. Duke Power Company 401 U.S. 424, 1971.
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tyontekijoiltddn ylioppilastodistusta ja kirjallisen kokeen suorittamista.
Monet afroamerikkalaiset tyontekijat eivit kuitenkaan tiyttineet nditd vaa-
timuksia. Tuomioistuin totesikin, ettd ’[Civil Rights Act] proscribes not
only overt discrimination but also practices that are fair in form, but dis-
criminatory in operation”.?* Vilillisen syrjinnin doktriini siirtyi ensin Isoon-
Britanniaan ja sitd kautta EY:n tuomioistuimen kansalaisuus- ja sukupuo-
lisyrjintdtapauksiin, vaikka itse perustamissopimuksessa ei vilillisen syr-
jinnin kieltoa ollutkaan. Kansallisuutta koskevissa asioissa kehitys alkoi
jo vuonna 1974 tapauksessa Sotgiu?*, ja sukupuolisyrjintiasioissa vuonna
1981 tapauksessa Jenkins®, jossa kyse oli osa-aikaisten ja kokoaikaisten
tyontekijoiden erilaisesta kohtelusta. Etenkin osa-aikaisesti tyoskentele-
vien naisten asema on parantunut vilillisen syrjinnén kiellon kautta, milla
on huomattava merkitys niissd maissa, joissa osa-aikatyd on naisten pii-
asiallinen keino yhdisti# ty6 ja perhe-elimi.?6

Sacha Prechalin mukaan monien maiden oikeusjérjestyksissi vilillisen
syrjinnin késite oli tuntematon vield 1980-luvulla, jolloin EY:n tuomiois-
tuin otti kisitteen kayttoon. Vain Isossa-Britanniassa kisite oli tuttu Yh-
dysvaltojen kautta. Prechal viittdd, ettd kisitettd ei edelleenkéén tunneta
edes EU-juristien piirissd. Kisitteen soveltaminen ja vilillisen syrjinnidn
havaitseminen tuottaa siis edelleen ongelmia niin juristeille kuin maalli-
koillekin. Késite on uusi myds useimmille uusille jdsenmaille. Saattaakin
viedd vuosia, ennen kuin kisite omaksutaan ndiden maiden oikeuskéytin-
toon.%” Tasa-arvon toteutumisen kannalta kisitteelld olisi kuitenkin paljon
potentiaalia. Sen avulla on mahdollista puuttua yhteiskunnan syrjiviin ra-
kenteisiin, sellaisiin kdytdntdihin ja menettelytapoihin, jotka vaikuttavat
tdysin sukupuolineutraaleilta, mutta jotka tosiasiassa aiheuttavat eriarvoi-
suutta sukupuolten vililla. Vilillisen syrjinnidn kisite mahdollistaa ensi
katsomalta neutraalien sdéntgjen ja kdytdntojen ldhemmain tarkastelun ja
voi edellyttdd niiden muuttamista tai poistamista, jos niilld on toiselle su-
kupuolelle haitallisia vaikutuksia. Vilillisen syrjinnén kiellon onkin sa-
nottu olevan vallankumouksellinen oikeudellinen kisite.?®

Huolimatta siitd, ettd EY:n tuomioistuin on ldhestynyt tosiasiallisen
yhdenvertaisuuden periaatetta kehittdmalli vélillisen syrjinnén kédsitettd ja

23 Ks. vilillisen syrjinnén doktriinista USA:ssa Selmi 1999 ja Kanadassa Vizkelety 1999.
2 C-152/73, 1974, 153.

25 C-96/80, 1981, 911.

26 Ks. esim. Wentholt 1999 s. 62-64 ja Loenen 1999 s. 199.

27 Prechal 2004 s. 535-537.

28 Sjerps 1999 s. 237 ja Loenen 1999.
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mm. kieltimélld raskaussyrjinnidn vilittdomédni sukupuoleen perustuvana
syrjintidnd, tuomioistuinta on myds aika ajoin moitittu muodollisesta la-
hestymistavasta yhdenvertaisuuteen.?® Samanlaista kritiikkid on esitetty
myds ihmisoikeussopimuksista ja niiden tulkintakiytinnostid.® Rebecca
Cook on huomauttanut, ettd my0s ihmisoikeuskontekstissa kiinnitetdidn
huomiota pikemminkin vertailtavuuteen ja samanlaisuuteen tai erilaisuu-
teen, ei niinkddn naisten kokemaan haittaan, jota heille syrjivistd menette-
lystd aiheutuu. Cook toteaakin, ettd rakenteelliseen syrjintdén on vaikea
puuttua ilman uudenlaista nikokulmaa syrjinniin kisitteeseen.3!

Kathleen E. Mahoney on Kanadan korkeimman oikeuden oikeuskiy-
tantod esitellessddn todennut, ettid se on oikeuskdytinndssddn madritellyt
syrjinndn nimenomaan haittana, ei samanlaisuutena tai erilaisuutena. Jos
jokin haittaa kirsivin ryhmén jdsen osoittaa, ettd lainsdddinto tai jokin
kiytintod pahentaa titd haittaa, silloin lainsddadanto tai kiytinto on syrjivi.
Verrokkia ei tarvita syrjinnidn toteamiseksi, vaan olennaista on naisten
kokema haitta tai epdaedullinen asema naisena, ei verrattuna mieheen. Naisten
kokemaan haittaan perustuva syrjinnin késite edellyttdzdkin naisten todel-
lisen aseman ja rakenteellisen epétasa-arvoisuuden huomioon ottamista.*?
Kuten Mahoney ja Cook toteavat, Kanadan mallin mukainen syrjinnin késite
olisi mahdollista omaksua my®s ihmisoikeuskontekstissa.** EU:n oikeu-
dessa taas esimerkiksi monet raskaussyrjintid ja vélillistd syrjintdd koske-
vat tapaukset perustuvat tosiasiallisen yhdenvertaisuuden teorialle ja nai-
sille aiheutuvalle haitalle, jotkut tapaukset taas korostavat vertailukelpoi-
suuden vaatimusta perustuen nidin ollen muodollisen yhdenvertaisuuden
teorialle. Nyttemmin, kun my6s hiirintd on midritelty syrjinniksi (tasa-
arvolain 7 § 5 momentti), syrjintd kisitteend irtaantuu yhi enemmién ver-
tailtavuuden ja samanlaisuuden vaatimuksista ja korostaa pikemminkin
tietynlaisen toiminnan aiheuttamaa haittaa.

Uudenlaisen nikokulman syrjinnidn kisitteeseen mahdollistaisi my0s
CEDAW-sopimus, jolla pyritdin muun muassa muuttamaan stereotyyppi-
sid sukupuolirooleja (5 artiklan a kohta) esimerkiksi korostamalla miesten
ja naisten yhteistéd vastuuta lasten kasvattamisessa (5 artikla b kohta). Ar-
tiklalla pyritddn sukupuolittuneiden kiyttdytymismallien purkamiseen, ja
sen tavoitteena on muuttaa sosiaalisia rakenteita, joita muun muassa lain-

2 Prechal 2004 s. 537-538.

30 Mm. Charlesworth 2000, Cook 1994, Pentikdinen 1999 s. 98—101.
31 Cook 1994 s. 12.

32 Mahoney 1994. Ks. myos Vizkelety 1999.

3 Mahoney 1994 s. 441, Cook 1994 s. 11-12.
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sdddanto vahvistaa. Feministisesséd oikeusteoriassa ilmioti kutsutaan sys-
teemiseksi tai rakenteelliseksi syrjinnéksi (systemic or structural discrim-
ination).** Artiklalla pyritdin ndin ollen rakenteellisiin muutoksiin, ja sen
on katsottu edellyttdvin valtioilta aktiivista puuttumista sukupuolittunei-
siin naisia syrjiviin kidyténtoihin. Sopimuksen 2 artiklan f kohdan mukaan
valtioiden tulee nimittdin ryhtyi kaikkiin tarvittaviin toimiin naisia syrji-
vien lakien ja muiden sddnndsten, tapojen ja kidytidntdjen muuttamiseksi
tai poistamiseksi. Rebecca Cook on esittdnyt, ettd tdmdi artikla yhdessé 5
artiklan a kohdan kanssa luovat valtioille vahvan velvoitteen poistaa kai-
kenlaiset syrjiviit kiytinnot.>

1.3 Vilittomiin ja vilillisen sukupuolisyrjinnin
kisitemairittelyt lainsaiddannossi

1.3.1 Mddirittelyt EU:n oikeudessa

EY:n tuomioistuin on ratkaisukdytdnnossiin katsonut EY:n perustamisso-
pimuksen samapalkkaisuutta koskevan 141 artiklan (entisen 119 artiklan)
sisdltivin niin vilittdmin kuin vélillisenkin syrjinnin kiellon.*® Lainsia-
didnnossd vilillisen syrjinnédn késite médriteltiin ensimmadisen kerran vuonna
1997 todistustaakkadirektiivissd®’, jonka 2 artiklan 2 kohdan mukaan

[e]delld 1 kohdassa tarkoitetun tasa-arvoisen kohtelun periaatteen mu-
kaisesti on kyse vilillisestd syrjinnésti, jos jokin ndenndisesti tasapuo-
linen kdytinto, sddnnds tai peruste vaikuttaa haitallisesti huomattavasti
suurempaan osaan toista sukupuolta olevia henkilditd, jollei kyseinen
sddnnos, peruste tai kiytinto ole tarkoituksenmukainen ja tarpeellinen
eiki sitd voida perustella asianosaisten sukupuoleen liittyméttomillad puo-
lueettomilla tekijoilla.

Vilittomén syrjinnédn kisitettd EY:n tuomioistuin kéytti ensimmaéisen ker-
ran vuonna 1976 samapalkkaisuustapauksessa Defrenne 1I°8. Vilittomin
syrjinnin kdsitemédritelmd saatiin kirjattua lainsdidantoon kuitenkin vas-

34 Holtmaat 2002 s. 13.
35 Cook 1994 s. 240.

3 Varhaisimpia tapauksia ovat 43/75 Defrenne 11 [1976] ECR 1-455 ja 96/80 Jenkins [1981]
ECR I-911. Ks. Ellis 1998 s. 109 ss.

37 Neuvoston direktiivi 97/80/EY, annettu 15 piiviind joulukuuta 1997, todistustaakasta
sukupuoleen perustuvissa syrjintitapauksissa. EYVL L 14/6, 20.1.1998, s. 6-8.

38 43/75 Defrenne 11 [1976] ECR 1-455.
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ta tyoelimin yleisen tasa-arvodirektiivin muutosdirektiivissd*® vuonna 2002,
jolloin médriteltiin uudelleen myos vilillisen syrjinnin kielto. Uudelleen-
madrittely katsottiin tarpeelliseksi, koska vuonna 2000 sdddettiin kaksi uutta
syrjinnédn kieltdvad direktiivid, rotusyrjintddirektiivi ja tydeldmidirektii-
vi.*0 Niissd vilillinen syrjintid médriteltiin samalla tavalla kuin kansalli-
suuteen perustuvissa syrjintidtapauksissa oli jo aiemmin tehty esimerkiksi
tapauksessa O’ Flynn*!, ja yhdenmukaisuuden vuoksi nihtiin tarpeellisek-
si uuden médritelmén siirtdminen myos sukupuolisyrjintdd koskevaan lain-
sdddantoon. Nyt kaikkia syrjintidperusteita koskevassa lainsddaddannosséd on
enemmin tai vihemmén yhteneviiset médritelmit vililliselle syrjinnille.

Tyoeldmin yleisen tasa-arvodirektiivin muutosdirektiivin 2 artiklan 2
kohdan 2 alakohdassa midritellddn viliton ja vilillinen syrjintd seuraavas-
ti.

'viliton syrjintd’: tilanne, jossa henkildd kohdellaan sukupuolen perus-

teella epidsuotuisammin kuin jotakuta muuta kohdellaan, on kohdeltu
tai kohdeltaisiin vertailukelpoisessa tilanteessa,

“vilillinen syrjintd’: tilanne, jossa ndenndisesti puolueeton sddnnds, pe-
ruste tai kdytdanto saattaa henkilt ndiden sukupuolen perusteella erityi-
sen epdedulliseen asemaan toiseen sukupuolen verrattuna, paitsi jos
kyseiselld sdannokselld, perusteella tai kdytdnnolld on puolueettomasti
perusteltavissa oleva oikeutettu tavoite ja tavoitteen saavuttamiseksi
kiytetyt keinot ovat asianmukaisia ja tarpeellisia.

Ollakseen vilitontd syrjintdd epdasuotuisamman kohtelun tulee johtua su-
kupuolesta, kun taas vilillisessa syrjinnidssé peruste on ndenndisesti (vaik-
kakin ehkd vilpittomasti) jokin muu kuin sukupuoli. Vilittéméin syrjinnin
madritelméssé korostetaan vertailuhenkilon vertailukelpoista tilannetta, mutta
toisaalta hyviksytddan myos hypoteettinen verrokki (”jotakuta muuta koh-
deltaisiin’). EU:n oikeudessa viliton syrjintd ei ole oikeutettavissa muilla
kuin tasa-arvodirektiivissd mainituilla oikeuttamisperusteilla, kun taas vi-
lillisen syrjinnén késitteeseen kuuluvat avoimet oikeuttamisperusteet, joi-

3 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/73/EY, annettu 23 piivini syyskuu-
ta 2002, miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta mahdollisis-
sa tyohon, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen seké tyooloissa annetun di-
rektiivin 76/207/ETY muuttamisesta. EYVL L 269, 5.10.2002, s. 15-20.

40 Neuvoston direktiivi 2000/43/EY rodusta tai etnisesti alkuperisti riippumattoman yh-
denvertaisen kohtelun periaatteen tdytintoonpanosta. EYVL L 180, 19.7.2000, s. 22-26.
Neuvoston direktiivi 2000/78/EY yhdenvertaista kohtelua tydsséd ja ammatissa koskevista
yleisistd puitteista. EYVL L 303, 2.12.2000, s. 16-22. Direktiivit on implementoitu Suo-
messa yhdenvertaisuuslailla (20.1.2004/21).

41.C-237/94 O’Flynn [1996] ECR 1-2617.
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ta mm. Loenen luonnehtii mahdollisuudeksi 16ytd4 oikea tasapaino tasa-
arvon ja muiden tirkeiden intressien vilille.*? On toki selvii, ettd vililli-
sen syrjinnin kisitteen mahdollinen vallankumouksellisuus riippuu siiti,
minké&laisia oikeuttamisperusteita tuomioistuimet hyvéksyvét syrjintdolet-
taman kumoamiseksi. Tdssd yhteydessé onkin korostettava syrjinnin kiel-
lon perus- ja ihmisoikeusulottuvuutta.

Komissio on antanut 21.4.2004 ehdotuksen direktiiviksi miesten ja naisten
yhdenvertaisten mahdollisuuksien ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
tdytdntdonpanosta tybhon ja ammattiin liittyvissi asioissa.*? Direktiivieh-
dotuksessa on tarkoitus yksinkertaistaa, nykyaikaistaa ja parantaa yhtei-
sOn lainsdddantod yhdistimélld aiemmat sukupuolten tasa-arvoa koskevat
direktiivit yhdeksi direktiiviksi. Eréds keskeisistd uudistuksista ehdotuk-
sessa on EY:n tuomioistuimen kehittdmén ns. single source -opin siséllyt-
tdminen lains#fdint66n.** Taméi oppi yhdesti ainoasta alkuperisti tarkoittaa
samapalkkaisuusasioissa sitd, ettd samasta tai samanarvoisesta tyostd saa-
tavan palkan maksajan ei valttamitta tarvitse olla yksi ja sama tyOnantaja,
mutta palkalla on oltava yksi ainoa alkuperd, josta palkkaehdoissa olevien
erojen voidaan osoittaa olevan perdisin. Muussa tapauksessa ei ole sellais-
ta tahoa, joka olisi vastuussa eriarvoisesta kohtelusta.*> Single source -op-
pia on kritisoitu siitd, ettd palkkaepitasa-arvo on usein seurausta syrjivisti
rakenteista, joista ei voida syyttid vain yhtd yksittdistd tahoa.*® Prechal
onkin kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd samapalkkaisuutta koskeva EY:n
perustamissopimuksen 141 artikla velvoittaa jdsenvaltioita ja EU:ta pois-
tamaan myos rakenteellisen syrjinnin.*’ Lisiksi on huomioitava se, etti
myds ihmisoikeussopimukset saattavat velvoittaa valtioita puuttumaan ra-
kenteelliseen syrjintiin, jolla ei ole yhtd ainoaa alkuperid. 43

42 Loenen 1999 s. 203.
4 KOM(2004)279 lopullinen.

4 Ks. tapaukset C-320/00 Lawrence ym. [2002] ECR 1-7325 ja C-256/01 Allonby [2004]
ECR.

4 Direktiiviehdotuksen s. 25-26.
4 Fredman 2004 ja Prechal 2004.
47 Prechal 2004 s. 547.

48 Esimerkiksi ILO:n syrjintisopimus nro 111 ei edellytd yhtd syrjinnén ldhdettd. Asian-
tuntijakomitea on todennut vuonna 1988 ettd “the Convention [...] covers all discrimina-
tion [...] without there needing to be an identifiable author, as in the case of indirect dis-
crimination or occupational segregation based on sex”. General Survey 1988, 26 kohta.
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1.3.2 Mddirittelyt tasa-arvolaissa

Suomessa laadittiin laki naisten ja miesten vilisesti tasa-arvosta 18 vuotta
sitten vuonna 1987 YK:n CEDAW-sopimuksen implementoimiseksi.*’ Alusta
lahtien vilillisen ja vilittdmén syrjinnén kiellot sisiltyivit lakiin, vaikka-
kaan vilillisen syrjinnin kisitettd ei mainittu lain sanamuodossa eiki esi-
toissikidn ennen kuin vuoden 1992 lainmuutoksen yhteydessi.>® Ennen
vuoden 2005 kokonaisuudistusta tasa-arvolain 7 §:ssi kiellettiin syrjintd
valittomasti ja vilillisesti sukupuolen perusteella, mutta sddnnds ei sisél-
tanyt kdsitteiden médrittelyi. Lain muutoksella lakiin sisdllytettiin méiri-
telmit, jotka ovat nyt mahdollisimman pitkélle yhdenmukaiset EU:n oi-
keudessa omaksuttujen méadritelmien kanssa. Uudistuksessa on kuitenkin
pyritty sdilyttiméén joitain suomalaiseen syrjinndnvastaiseen oikeuteen
kuuluvia piirteitd.>!
Suomen tasa-arvolaissa médritelmit ovat seuraavat.

7 § Viliton ja vilillinen syrjintd sukupuolen perusteella on kielletty.
Vilittomailld syrjinndlli tarkoitetaan tdssd laissa:

1) naisten ja miesten asettamista eri asemaan sukupuolen perusteella;
tai

2) eri asemaan asettamista raskaudesta tai synnytyksesti johtuvasta syysté.

Vililliselld syrjinnélli tarkoitetaan tissé laissa:

1) eri asemaan asettamista sukupuoleen ndhden neutraalilta vaikuttavan
saannoksen, perusteen tai kdytdnnon nojalla, jos menettelyn vaiku-
tuksesta henkil6t voivat tosiasiallisesti joutua epdedulliseen asemaan
sukupuolen perusteella; tai

2)eri asemaan asettamista vanhemmuuden tai perheenhuoltovelvolli-
suuden perusteella.

Edelld 3 momentin 1 ja 2 kohdassa tarkoitettua menettelyd ei kuiten-

kaan ole pidettdva syrjintdnd, jos silld pyritddan hyviksyttiavdidn tavoit-

teeseen ja valittuja keinoja on pidettdvd aiheellisina ja tarpeellisina td-
hin tavoitteeseen ndhden.

Seksuaalista hdirintii ja hdirintdd sukupuolen perusteella samoin kuin
kiaskya tai ohjetta harjoittaa sukupuoleen perustuvaa syrjintidi on pidet-
tivi tissi laissa tarkoitettuna syrjintina.

Lain 7 §:n syrjinnin yleiskieltoa tdydentdd tyoelimén syrjintdkieltoa kos-
keva 8 §.

49 Ks. mm. Résdnen 2002.

0 Ks. HE 63/1992 vp, 9 §:iid koskevat perustelut: “Lain 7 §:ssi kielletdiin myds vélillinen
syrjintd, vaikka sddnnoksen sanamuodossa titd ilmaisua ei nimenomaisesti kidytetd.”

31 KM 2002:9 s. 76.
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8 § Tyonantajan menettelyd on pidettivi tdssé laissa kiellettynd syr-

jintdni, jos tydnantaja:

1) tydhon ottaessaan taikka tehtdvdidn tai koulukseen valitessaan syr-
jayttdd henkilon, joka on ansioituneempi kuin valituksi tullut toista
sukupuolta oleva henkild, jollei tydnantajan menettely ole johtunut
muusta, hyviksyttidvista seikasta kuin sukupuolesta taikka jollei me-
nettelyyn ole tyon tai tehtdvin laadusta johtuvaa painavaa ja hyvik-
syttavad syyta;

2) tyohon ottaessaan, tehtdviin tai koulutukseen valitessaan tai palve-
lussuhteen kestosta tai jatkumisesta taikka palkka- tai muista palve-
lussuhteen ehdoista paittiessddn menettelee siten, ettd henkilo jou-
tuu raskauden, synnytyksen tai muun sukupuoleen liittyvin syyn pe-
rusteella epdedulliseen asemaan;

3) soveltaa palkka- tai muita palvelussuhteen ehtoja siten, ettd tyonteki-
ja tai tyontekijdt joutuvat sukupuolen perusteella epdedullisempaan
asemaan kuin yksi tai useampi muu tyonantajan palveluksessa sa-
massa tai samanarvoisessa tydssi oleva tyontekiji;

4) johtaa tyotd, jakaa tyotehtivit tai muutoin jérjestid tyoolot siten, ettd
yksi tai useampi tyontekijd joutuu muihin verrattuna epédedullisem-
paan asemaan sukupuolen perusteella;

5) irtisanoo, purkaa tai muutoin lakkauttaa palvelussuhteen taikka siir-
tdd tai lomauttaa yhden tai useamman tyontekijan sukupuolen perus-
teella;

Tyonantaja ei kuitenkaan ole rikkonut 1 momentin 2-5 kohdassa tar-

koitettua syrjinnin kieltoa, jos kyse on 7 §:n 4 momentissa tarkoitetusta

tilanteesta ja sddnnoksen mukaisesta hyviksyttavistd syysta.

Syrjinndn médritelmét vastaavat siis pitkédlle EU:n oikeuden mukaisia
miiritelmid. Yhd selvemmin laista nikyy se periaate, ettd vain vélillinen
syrjintd on oikeutettavissa. Vilittomén syrjinnén kielto tasa-arvodirektii-
vissd vastasi tasa-arvolain muutostoimikunnan mukaan myds aiemman tasa-
arvolain 7 §:n sddnnostd. Selvyyden vuoksi laissa haluttiin sédilyttdd sdédn-
nds, ettd myos raskaussyrjinti on vilitontéd syrjintdd.>> Myos tasa-arvodi-
rektiivissd tosin todetaan, etti raskauteen tai ditiysvapaaseen liittyviid naisten
epaedullisempaa kohtelua on pidettidva syrjintind (2 artiklan 7 kohdan kolmas
alakohta). EY:n tuomioistuimen ratkaisukiytdnnon mukaan raskaussyrjintdi
on pidettdvd nimenomaan vilittdménd syrjintini.

Suurin ero EU:n oikeuden ja tasa-arvolain vilillisen syrjinnidn mairitel-
missd on siind, ettd tasa-arvolaissa médritellddn kaksi vélillisen syrjinndn
muotoa. Toinen perustuu syrjivdidn lopputulokseen, kuten EU:n oikeudes-
sa, toinen kahteen itsendiseen syrjintdperusteeseen, vanhemmuuteen ja
perheenhuoltovelvollisuuteen.

52 KM 2002:9 s. 77.
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1.4 Jaetun todistustaakan periaate

Artikkeli etenee jaetun todistustaakan periaatteen mukaisesti syrjintdolet-
taman luomisesta sen kumoamiseen. Jaetun todistustaakan periaate, josta
on muodostunut yleinen oikeusperiaate syrjintdasioissa, tarkoittaa sité, ettd
kantajan esitettyd ndyttdd ilmeisestd syrjinnéstd siirtyy vastaajalle todis-
tustaakka siit, ettei hinen menettelynsi tosiasiassa ole syrjivii.>? Periaa-
te on kehittynyt EY:n tuomioistuimessa ja sitd koskee my0s todistustaak-
kadirektiivin 97/80/EY 4 artikla, jonka mukaan

[jlasenvaltioiden on kansallisten oikeudenkiyttdjirjestelmiensd mukai-
sesti toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd kun
henkild, joka katsoo kérsineensd siitd, ettd hdneen ei ole sovellettu tasa-
arvoisen kohtelun periaatetta, esittdd tuomioistuimessa tai muussa toi-
mivaltaisessa elimessi tosiseikkoja, joiden perusteella voidaan olettaa,
ettd kyseessd on viliton tai vilillinen syrjintd, vastaajan on ndytettavi
toteen, ettei tasa-arvoisen kohtelun periaatetta ole rikottu.

Todistustaakan jakoa koskee myo0s todistustaakkadirektiivin mukainen tasa-
arvolain 9 a §, jossa ilmaistaan todistustaakan jaon yleisperiaate. Periaa-
tetta sovelletaan riita-asioissa, kun tuomioistuin tai muu toimivaltainen
viranomainen tutkii, onko syrjinnén kieltoa rikottu. Kantajan on ensin esi-
tettdva tosiseikkoja, joiden perusteella voidaan olettaa, ettd kyseessd on
tasa-arvolaissa tarkoitettu syrjintd. Jos tuomioistuin katsoo syrjintdoletta-
man muodostuneen, on vastaajan sen kumoamiseksi osoitettava, ettei su-
kupuolten vilistd tasa-arvoa ole loukattu vaan ettd menettely johtuu muus-
ta, hyviksyttivistd seikasta kuin sukupuolesta.’* Jaetun todistustaakan
periaatteen mukaisesti syrjintikanne jakaantuu siis kahteen eri osaan. Kan-
tajan on ensin esitettdvd ndyttod syrjintdolettaman synnyttdmiseksi, minka
jalkeen vastaajalla on mahdollisuus kumota syrjintdolettama.
Tasa-arvolain muuttamista koskevassa hallituksen esityksessi viitataan
EY:n tuomioistuimen tapaukseen Danfoss’ ja todetaan, ettd “kantajan to-
distustaakkaa on kevennettivi sellaisten tosiseikkojen osalta, joiden koh-
dalla tavanomaiset todisteluvaatimukset vaarantaisivat syrjinnén kieltojen
tehokkaan toteuttamisen, ja jotka ovat vastaajan tiedossa tai paétettavissi,
jolloin timi pystyy ne kantajaa paremmin niyttdméin toteen”.>® Yleisend

33 HE 195/2004 vp s. 38.
3% HE 195/2004 vp s. 39.
35109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199.
% HE 195/2004 vp s. 38.

93



Outi Anttila

oikeusperiaatteena timi syrjinnin kieltojen tehokkuusperiaate voi esimer-
kiksi vilillisen syrjinniin tapauksissa laskea kantajan todistustaakkaa.>’

Jaetun todistustaakan periaate ilmentdd myds niitd elementtejd, joista
syrjintd kisitteend muodostuu. Syrjintdolettaman luomiseksi kantajan tu-
lee nimittdin osoittaa joutuneensa eri asemaan ja ettd eri asemaan asetta-
minen on perustunut sukupuoleen (7 § 2 momentin mukainen viliton syr-
jintd), vanhemmuuteen tai perheenhuoltovelvollisuuteen (7 § 3 momentin
2 kohdan mukainen vilillinen syrjintd) tai johonkin neutraaliin perustee-
seen, jonka soveltaminen kuitenkin johtaa siihen, ettd henkilot tosiasiassa
voivat joutua epédedulliseen asemaan sukupuolen perusteella (7 § 3 mo-
mentin 1 kohdan mukainen vilillinen syrjintd). Timén jidlkeen vastaajan
tulee kumota syrjintdolettama osoittamalla, ettei kantaja ole joutunut eri
asemaan, ettei eri asemaan joutuminen ole perustunut kiellettyyn syrjinté-
perusteeseen tai ettd menettely on oikeutettavissa.’® Syrjinté tulisi konst-
ruoida askel askeleelta ndiden vaiheiden kautta, kuten mm. Prechal ja Loenen
huomauttavat.’® Myos tasa-arvolautakunta on korostanut lausunnoissaan
syrjinnin konstruoimisen kaksivaiheisuutta.®® Seuraavaksi tarkastelen, miti
nimd vaiheet konkreettisesti sisdltivit.

2 SYRJINTAOLETTAMAN LUOMINEN
2.1 Vailiton syrjinta

2.1.1 Syrjintiperusteena sukupuoli

Vilittomissd syrjinnédssi eri asemaan asettamisen perusteena on sukupuo-
li. Tyonantaja esimerkiksi jattdd uusimatta tyontekijan médrdaikaisen tyo-
suhteen silld perusteella, ettd timé on raskaana. Raskaushan on olennai-
sesti vain naissukupuolelle ominainen tila. Tami ei kuitenkaan tarkoita
sitd, ettd vilitonkéddn syrjintd olisi aina tietoista, tahallista syrjintdd. Tasa-
arvolaki ei koskaan ole edellyttinyt syrjivilti teolta tahallisuutta.®! Kuten

7 Ks. HE 195/2004 vp s. 40, jossa viitataan my®s tasa-arvodirektiivin johdantokappaleen
10 kohtaan, jonka mukaan erityisesti vélillisen syrjinnin tapauksissa syrjintdolettama voi-
daan luoda mitd tahansa keinoa kiyttéden, tilastotiedot mukaan lukien.

38 Ks. todistustaakan jakautumisesta HE 195/2004 vp s. 37-40.
59 Prechal 2004, Loenen 1999.

0 Ks. esim. lautakunnan 26.2.2004 antama lausunto diaarinumero 1/04 ja 29.10.2004 an-
tama lausunto diaarinumero 5/04.

61 HE 90/1994 vps. 17.
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Ellis on todennut, syrjinnin elementti ei ole syrjijdn ilked motiivi, joka
tosin helpottaa niyton esittimistd oikeudessa. Toiminnan perusteena voi
siis olla sukupuoli, vaikka tekiji ei téti olisikaan ottanut huomioon. Olen-
naista on vain se, olisiko henkiléd kohdeltu eri tavalla, jos hin olisi ollut
eri sukupuolta.®® Tihén logiikkaan perustuen EY:n tuomioistuin on mééri-
tellyt my0s raskauteen perustuvan syrjinnédn kielletyksi vélittomiksi su-
kupuolisyrjinniksi ja myohemmin laajentanut valittomén syrjinnin dokt-
riinin koskemaan my®s syrjintdd vain naisille tarkoitetun ditiysvapaan pe-
rusteella.%® Raskaussyrjintii koskevassa klassikkotapauksessa Dekker vuo-
delta 1990 EY:n tuomioistuin nimenomaan totesi, ettd tyonantajan vas-
tuun syntyminen ei edellytd tuottamuksellisuutta. Tami olisi vastoin syr-
jinnin kiellon tehokkuusperiaatetta.®* Myoskiin ihmisoikeuskontekstissa
ei syrjinnén toteamiseksi edellyteti syrjivdi tarkoitusta, vaan menettelyn
syrjivi vaikutus riittd.%

2.1.2 Eri asema

2.1.2.1 Vertailu

Syrjinnin konstruktion keskeinen elementti on eri asemaan asettaminen.%

Jotta voidaan sanoa, ettd joku on joutunut eri asemaan, on oltava jokin
vertailukohta, johon niihden eri asemaan on jouduttu.%” Hallituksen esi-
tyksessd laiksi naisten ja miesten vélisestd tasa-arvosta annetun lain muut-

2 Ellis 1994 s. 566 ja 1998 s. 115-117. Ks. myds Nummijéirvi 2004 s. 248, joka kiyttii
termid “ellei olisi tiettyd sukupuolta” testi, joka tarkoittaa Isossa-Britanniassa syntynytti
but-for-testid.
3 Ks. mm. tapaukset C-177/88 Dekker [1990] ECR 3941 ja C-136/95 Thibaulr [1998]
ECR I-2011.

4 C-177/88 Dekker [1990] ECR 3941, tuomion kohta 24.

65 Ks. esim. CEDAW-sopimuksen 1 artiklan syrjinnin mééritelmi, [ILO:n syrjinnén kielti-
vi yleissopimus n:o 111 ja vuoden 1988 General Survey, kohta 26 sekd KP-sopimuksen 26
artikla ja sen soveltamiseen liittyvd ihmisoikeuskomitean yleinen kannanotto (General
Comment) 18/37,9.11.1989.

% Eri asemalla tarkoitetaan jollakin tavalla huonompaan asemaan asettamista. Vrt. tydeli-
min yleisen tasa-arvodirektiivin miéritelmé, jossa kédytetddn sanamuotoa “kohdellaan epi-
suotuisammin”.

7 Oikeustieteessd on kansainvilisesti kiyty paljon keskustelua siiti, tulisiko sukupuoli-
syrjinnén toteaminen etenkin raskaussyrjintitapauksissa edellyttidd naisten ja miesten ver-
tailua keskendin, tulisiko hypoteettisen verrokkihenkil6 riittdd vai riittddko syrjintdoletta-
man synnyttdmiseksi vain naisille aiheutuneen haitan osoittaminen ilman vertailuelement-
tid. Tdlloin olennaista ei ole muodollisen yhdenvertaisuusperiaatteen mukainen samankal-
taisten samanlainen kohtelu vaan se, ettd jokin menettely tms. aiheuttaa haittaa jollekin
yksilolle tai ryhmalle. Ks. esim. Mahoney 1994 ja Nousiainen 2001 s. 242 ja 256-257. Ks.
Nummijdarvi 2004 s. 276-278, joka on kartoittanut asiasta kdytyd keskustelua.
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tamisesta (HE 195/2004) lainsddtédjd asettaa ldhtokohdat vertailun tekemi-
seksi. Jos kyse on eri asemaan asettamisesta sukupuolen tai raskauden ja
synnytyksestd johtuvan syyn perusteella (7 § 2 momentti), on syrjityksi
tulleen kohtelua verrattava sellaisen henkilon saamaan kohteluun, jolta timi
ominaisuus puuttuu. Hallituksen esityksen mukaan kantajan olisi tdlloin
osoitettava, ettd hin on joutunut eri asemaan verrattuna toista sukupuolta
olevaan verrokkiin tai verrattuna tilanteeseen, jossa syrjintdperusteeksi epéiltyd
sukupuoleen liittyviii syyti (kuten raskaus) ei olisi ollut.®® Vertailu voidaan
siis tehdd myos henkilon itsensi kanssa, mikd onkin looginen ldhestymista-
pa erityisesti raskaussyrjintidtapauksissa.® Tilloin vertailukohtana on tilan-
ne, jossa raskaaksi tullut tyontekija olisi ollut ilman raskautta. Voidaan siis
sanoa, ettd esimerkiksi raskautensa vuoksi irtisanottu tyontekijd on joutunut
raskautensa takia eri asemaan kuin missd hin olisi ollut, jos ei olisi tullut
raskaaksi. Téllaisen lihestymistavan nimenomaan raskaussyrjintdtapauksissa
voidaan sanoa jo vakiintuneen. Sen on omaksunut tietyin poikkeuksin EY:n
tuomioistuin vuoden 1990 Dekker-tapauksesta alkaen ja my6s muun muas-
sa Suomen tasa-arvolautakunta ja tasa-arvovaltuutettu lausunnoissaan.”®
Kuten Honeyball tuo esiin, vertailuelementin ymmirtdminen siten, etti
se voi tarkoittaa my0s “itseensd vertaamista” (’self-comparison”), mah-
dollistaa irtaantumisen miehisesté standardista, josta feministijuristit ovat
syrjinnidnvastaista oikeutta jo pitkdén kritisoineet. Téll6in ei syrjinnén to-
teamiseksi tarvitse tehdéd vertailua naisen ja miehen, edes hypoteettisen
sellaisen, vililla.”! Vertailun tekeminen omaan hypoteettiseen tilanteeseen
ilman esimerkiksi raskautta auttaakin identifioimaan syrjintiperusteen
kaikista parhaiten. Tilloin syrjinndn konstruktioon kuuluva vertailuele-
mentti toimii Honeyballin sanoin “puhtaimmassa muodossaan”.”> Kuten
Nummijdrvi toteaa, vilittdméin syrjinnin tapauksissa loppujen lopuksi rat-
kaisevaa on, johtuuko epdedullinen kohtelu sukupuolesta. Tédll6in hdnen
mukaansa “riippunee asiayhteydesti, edellyttddko tillaisen pddtelmin te-
keminen hypoteettista vertailuhenkil6i, fiktiivistd lainmukaisesti kohdel-
tua toista tyontekijdd, syrjivistd tekijastd (syrjintdperusteesta) puhdistet-

tua "hypoteettista skenaariota’ tai jotain muuta”.”

% HE 195/2004 vp s. 39.
9 Ks. my6s Honeyball 2000.

70 Ks. esim. tasa-arvolautakunnan lausunto 15.3.2002, diaarinumero 1/02 ja tasa-arvoval-
tuutetun lausunto 17.10.2004, diaarinumero 7/55/03. Ks. myds KHO 1999:70.

71 Tasa-arvodirektiivi ja tasa-arvolaki mahdollistavat vertailun myds hypoteettiseen ver-
tailuhenkilo6n, direktiivin mukaan olennaista voi nimittéin olla myds se, ettd jotakin toista
henkilod kohdeltaisiin eri tavalla. KM 2002:9 s. 36-37.

72 Honeyball 2000 s. 49.
73 Nummijéirvi 2004 s. 278.
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Tydeldmin erityistilanteissa kuten tydhonotossa tai palkkauksessa tasa-
arvolain tydeldmin syrjintdkieltoja koskeva 8 § tdydentdd 7 §:n syrjinnidn
yleiskieltoa.” Saannoksissd ilmaistaan syrjintdolettaman syntymisen edel-
lytykset yksityiskohtaisesti mm. tyShonottotilanteessa. Tdlldin syrjintdolet-
taman syntyminen edellyttid, ettd kantaja on ansioituneempi kuin valituk-
si tullut toista sukupuolta oleva henkild (tasa-arvolain 8 § 1 momentin 1
kohta).” Palkkasyrjintidolettaman synnyttimiseksi taas edellytetiin, etti
kantaja on paitsi joutunut sukupuolen perusteella epdedullisempaan ase-
maan kuin yksi tai useampi muu saman tyonantajan palveluksessa oleva,
my0s ettd vertailtavat tyot ovat samanlaisia tai samanarvoisia (tasa-arvo-
lain 8 § 1 momentin 3 kohta).”®

2.1.2.2 Vertailukelpoisen tilanteen vaatimus

Itse vertailuelementistd syrjinnidn konstruktion olennaisena osana tulee
erottaa kysymys siitd, ovatko vertailtavat tilanteet, henkilot tai tyontekijé-
ryhmét vertailukelpoisessa tilanteessa. Vertailukelpoisen tilanteen vaati-
mus on ollut keskeinen osa muodollista yhdenvertaisuusperiaatetta,”’ joka
perustuu ajatukselle samanlaisten samanlaisesta kohtelusta ja erilaisten
erilaisesta kohtelusta. Samankaltaisessa tilanteessa olevia henkil6itd on
siis kohdeltava samalla tavalla juuri heiddn samankaltaisuutensa vuoksi.
Mutta meilld ei juurikaan ole vilineitd arvioida ihmisten samankaltaisuut-
ta saati sitd, minkélainen erilaisuus sallitaan, jotta kohtelulta voidaan viela
edellyttdd samanlaisuutta.

Raskaana oleva tyontekijd on siind mielessd erilaisessa tilanteessa mui-
esimerkiksi ditiysvapaalla. Hédn ei voi olla vertailukelpoisessa tilanteessa
sellaisen tyontekijdn kanssa, joka ei ole raskaana ja joka pystyy suoriutu-
maan tyotehtdvistidn. Tastd huolimatta raskaus on kielletty syrjintdperus-
te eli tyontekiji ei saa joutua epdedullisempaan asemaan tultuaan raskaak-
si. Tamén on mahdollistanut se, ettd lainsditidjad on kieltinyt syrjinnén ras-
kauden perusteella, vaikka tyontekijét ovatkin tisséd suhteessa erilaisia. Ndin

74 HE 195/2004 vp s. 29.

75 Ks. ansiovertailun tekemisesti esim. tasa-arvolautakunnan 26.2.2004 antama lausunto
diaarinumero 1/04, 29.10.2004 antama lausunto diaarinumero 5/04 ja 28.4.2003 antama
lausunto diaarinumero 2/03.

76 Ks. esimerkiksi tasa-arvolautakunnan 4.2.2003 antama lausunto diaarinumero 1/03,
18.5.2001 antamat lausunnot diaarinumero 1/01 ja 2/01. Palkkasyrjinndstd Ks. erityisesti
Nummijérvi 2004.

"7 Hepple ym. 2000 s. 27.
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se on tehnyt myos kieltdessdédn syrjinndn mm. rodun, idn tai sukupuolisen
suuntautumisen perusteella. Kuten Prechal toteaa, lainsoveltajan ei endd
tarvitse miettid sitd, ovatko valko- ja tummaihoiset ihmiset keskenéin sa-
mankaltaisia ja siten vertailukelpoisia, vaan syrjintiolettama syntyy jo sil-
14, ettd toinen heisté asetetaan eri asemaan kuin toinen. Lainséétéjd on siis
tehnyt jo sen paitoksen, minkélaisia ihmisié, erilaisiakin, tulee kohdella
samalla tavalla.”® Tistid huolimatta EY:n tuomioistuin usein toteaa, etti
syrjinnin kielto on yhdenvertaisuusperiaatteen erityinen ilmaus, joka kiel-
tdd samanlaisten kohtelemisen eri tavalla ja erilaisten samalla tavalla il-
man hyviksyttivii perustetta.”’ Kuten esim. Bell on todennut, EU:n oikeuden
ldhestymistapa yhdenvertaisuuteen ja syrjinnédn kieltoon korostaa vertai-
lun tekemisti ja vertailukelpoisuuden vaatimusta.?” Tillaisessa lihestymis-
tavassa koko syrjinnén kielto vesittyy siihen, ettd tilanteet katsotaan ver-
tailukelvottomiksi eikd edes syrjintdolettamaa synny, vaikka kyseessa olisikin
eri asemaan asettaminen kielletylld perusteella.®!

Eridissid samapalkkaisuutta koskevissa tapauksissa kuten Boyle® ja Gil-
lespie®3 EY:n tuomioistuin on kiyttinyt vertailukelpoisen tilanteen vaati-
musta tavalla, joka on synnyttdnyt paljon kritiikkid. Tuomioistuin on ni-
mittdin katsonut, etté ditiyslomalla olevan tyontekijén tilanne nimenomaan
tamidn loman aikana ei ole verrattavissa ty0ssid olevan eikd edes muista
syistd kuten sairasloman vuoksi toistd poissa olevan tyontekijéin tilantee-
seen. EY:n tuomioistuimen mukaan samapalkkaisuusperiaate ei siis edel-
lytéd tyontekijoiden kokonaispalkan sdilyttdmistd ditiysloman aikana, kun-
han korvaus ei ole niin vihiinen, ettd ditiysloman tavoite vaarantuu.3* Til-
laisissa tilanteissa vertailukelpoisen tilanteen vaatimus on saanut punnin-
nassa etusijan tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen nihden.

Aitiysvapaata ja samapalkkaisuutta koski myos suomalainen tapaus
TT:2003-86, jossa tydtuomioistuin katsoi, ettd ditiysvapaan palkan mak-

78 Prechal 2004 s. 544. Ks. myos Barnard 2000 s. 204-205.

7 C-147/02 Alabaster [2004] ECR, tuomion 45 kohta; C-342/93 Gillespie [1996] ECR 1-
475, tuomion 16 kohta; C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225, tuomion 30 kohta.

80 Bell 2003 s. 92-94.

81 Prechal 2004 s. 543.

82 C-411/96 Boyle [1998] ECR 1-6401.
83 C-342/93 Gillespie [1996] ECR 1-475.

84 (C-342/93 Gillespie [1996] ECR 1-475, tuomion 20 kohta. Aitiysvapaan aikaiseen palk-
kaan sovelletaan EY:n raskaussuojeludirektiivid 92/85/ETY, jonka 11 artiklan 2 b kohdan
mukaan ditiysvapaalla olevalle tyontekijélle on varmistettava palkan maksun jatkuminen
tai oikeus riittdvaian korvaukseen. Artiklan 3 kohdan mukaan korvaus katsotaan riittaviksi,
kun se takaa tyontekijélle samansuuruisen tulon kuin timi saisi sairausperusteisen poissa-
olon aikana. Ks. tapauksin kohdistuneesta kritiikistd mm. Nummijérvi 2004 s. 249-260.
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saminen ilman tuntikohtaisia lisid ei ollut sukupuoleen perustuvaa syrjin-
tdd, vaikka lisdt maksettiin vuosilomalla ja sairauslomalla oleville tyonte-
kijoille. Tyotuomioistuin viittaa tapauksiin Boyle ja Gillespie, ja toteaa,
etteivit ditiysvapaalla olevan ja muista syistd tdistd poissa olevan tilanteet
ole vertailukelpoisia, eikd samapalkkaisuusperiaate edellyti ditiysvapaan
aikaista kokonaispalkan sdilyttdmistd. Jos taas palkan tai sen osan peruste
tai maksaminen ajoittuu ditiysvapaan ulkopuolelle, asiaa on tuomioistui-
men mukaan tarkasteltava eri tavalla. Ty6tuomioistuimen aiemman tapauksen
TT:1998-34 mukaisesti ditiysvapaan aika on otettava huomioon myds
myO6hemmin maksettavien etuuksien kuten kokemuslisien perusteena.

Vaikka ditiysvapaalla oleva tyontekiji ei ole vapaansa aikana samapalk-
kaisuuden suhteen vertailukelpoisessa tilanteessa muiden tyontekijoiden
kanssa, EY:n tuomioistuimen oikeuskdytdnnén mukaan tdmén tulee saada
samat edut muun muassa eldkkeen kertymisen ja vuosiloman suhteen kuin
jos hin ei olisi tullut raskaaksi ja jiznyt itiysvapaalle.®> Aitiysvapaalta
palaavalla tyontekijidlld on myos oikeus niihin tydehtojen parannuksiin,
jotka hiin olisi saanut, ellei olisi jddnyt ditiysvapaalle.3® Raskaus- ja ditiys-
vapaatapauksissa ndyttdisi ylipdinsd olevan niin, ettd EY:n tuomioistui-
men kannan mukaan raskaana ja ditiysvapaalla olevan aiempaan tai tule-
vaan tyontekijdasemaan ei saa vaikuttaa huonontavasti se, ettd tyontekiji
juuri nyt on raskaana tai ditiysvapaalla. Esimerkiksi tapauksessa Sass vuo-
delta 2004 EY:n tuomioistuin toteaa, ettd EU:n oikeudessa naispuolista
tyontekijdd suojataan tyosuhteessa kaikelta epaedulliselta kohtelulta, joka
perustuu siihen, etti hin on ollut iitiysvapaalla.’ Aitiysvapaalta palaavan
tyontekijin tulee siis tyohon palatessaan olla samassa tilanteessa, missi
hin olisi ollut, jos ei olisi ollut ditiysvapaalla.

Raskauteen ja ditiysvapaaseen liittyvissd syrjintitapauksissa merkitys-
td on vain silld, olisiko henkil6d kohdeltu toisin, jos hédn ei olisi tullut
raskaaksi tai jadnyt ditiysvapaalle. Vertailu tapahtuu siis henkil66n itseen-
sd (ns. itsevertailu). Syrjintdolettaman konstruoimiseen ei niin ollen kuu-
Iu sen arvioiminen, voiko omaa tilannettaan ennen raskautta verrata ti-
minhetkiseen tilanteeseen. Eihdn raskaana ja ditiysvapaalla oleva missdin
vaiheessa ole samanlainen kuin muut tyontekijdt. Samapalkkaisuusta-
pauksissa luotu doktriini vertailukelpoisen tilanteen vaatimuksesta vaikut-
taakin siksi ristiriitaiselta. Kuten Nummijdrvi on huomauttanut, Gillespie-

85 KM 2002:9 s. 85. Ks. mm. tapaukset C-411/96 Boyle [1998] ECR 1-6401 ja C-136/95
Thibault [1998] ECR I-2011.

86 Ks. esim. tapaus C-342/93 Gillespie [1996] ECR 1-475.
87 (C-284/02 Sass [2004] ECR, tuomion 35 kohta.
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tapauksen ratkaisu voidaan ndhdéd pikemminkin poliittisen pakon sanele-
mana kuin oikeudellisen syrjintikonstruktion logiikkaa noudattelevana.®8

Monet tutkijat ovat kritisoineet sitd, ettd yhteison syrjintddoktriinissa
kiytetddn vertailukelpoisen tilanteen vaatimusta oikeuttamisperusteiden
arviointiin liittyvén intressipunninnan korvikkeena. Tamai johtuu siitd, ettéd
vilittdméin syrjinnédn doktriini perustuu EU:n oikeudessa ns. suljetulle sys-
teemille.? Tdamai tarkoittaa sité, ettd vilittomin syrjinnin kiellosta ei voi
poiketa kuin perustamissopimuksessa tai sekundaarilainsddaddnnossé ole-
villa poikkeuksilla. Kuten Prechal toteaa, tdmi on vélittdmin syrjinndn
heikkous ja vahvuus EU:n oikeudessa. Vahvuus se on siind mielessi, ettd
oikeuttamisperusteet ovat lainsddadidntdoon kirjattuja, rajattuja ja selkeiti.
Heikkoutena sitd voidaan pitéd silloin, kun vilittémin syrjinnin doktrii-
nista tulee jiykkd ja joustamaton. Télldin ongelmaksi nousee se, etti tuo-
mioistuin on vetoamalla yhdenvertaisuusperiaatteeseen ratkaissut kiperédn
tilanteen toteamalla, ettd kyseessi ei ole vertailukelpoinen tilanne. Prechalin
mukaan tillainen ldihestymistapa on harvoin ldpindkyvi eikd perusteluja
ole useinkaan helppoa seurata. Lisidksi vertailukelpoisuuden arviointiin voi-
vat vaikuttaa subjektiiviset kuvitelmat esimerkiksi sukupuolirooleista.”®
Myo6s Nummijirvi toteaa, ettd vertailukelpoisen tilanteen vaatimus hdmir-
taa vilittdmin syrjinnidn késitteen konstruktiota ja vihentdid intressipun-
ninnan avoimuutta.’! Kuten jo aiemmin olen tuonut esiin, nyttemmin myos
Suomen tasa-arvolaissa korostetaan yhid enemmaén sitd, ettd viliton syrjin-
td ei ole oikeutettavissa.

Esitetysti kritiikistd huolimatta tasa-arvolain uudistamistoimikuntakin
toteaa mietinndssddn, ettd vertailukelpoisen tilanteen vaatimusta voidaan
pitii yleisend oikeusperiaatteena syrjintidasioissa.”” Lausuma perustuu tasa-
arvodirektiivin vélittdmin syrjinnidn midritelméaén, jossa korostetaan juuri
vertailukelpoisuutta vertailun tekemisen edellytyksend. EY:n tuomioistuin
itse on kuitenkin erdisséd raskaussyrjintdd koskevissa tapauksissa toden-
nut, ettd tasa-arvodirektiivilld pyritdéan tosiasiallisen, ei muodollisen yh-
denvertaisuuden toteutumiseen.” Tosiasiallisen yhdenvertaisuuden ja ver-

88 Nummijirvi 2004 s. 251-252.

8 Nummijiirvi 2004 s. 280-283 ja 249-252 sekid Prechal 2004. Ks. avoimien ja suljettujen
systeemien erosta mm. Heringa 1999.

% Prechal 2004 s. 545-546.
o Nummijéirvi 2004 s. 282. Vrt. Ellis 1998 s. 134-136.
92 KM 2002:9 s. 37.

93 C-284/02 Sass [2004] ECR, tuomion 34 kohta, C-342/01 Merino Goémez [2004] ECR,
tuomion 37 kohta ja C-136/95 Thibault [1998] ECR 1-2011, tuomion 26 kohta.
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tailukelpoisen tilanteen periaatteita tulisikin punnita avoimemmin keske-
nidn, silld esimerkiksi raskaussyrjintitapauksissa tosiasiallisen yhdenver-
taisuuden periaate edellyttda vertailukelpoisuudesta tinkimista.

2.2 Vilillinen syrjinta
2.2.1 Syrjintiperusteena vanhemmuus tai perheenhuoltovelvollisuus

Tasa-arvolaissa vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus on lain 7 § 3
momentin 2 kohdan mukaisesti itsendinen kielletty syrjintiperuste.** Jo
vuonna 1987 alkuperdisti tasa-arvolakia sdddettdessd toinen lakivaliokun-
ta korosti mietinndssédn, ettd oikeus ditiyteen ja isyyteen kuuluu ihmisen
luovuttamattomiin oikeuksiin eikd saa muodostaa syrjinnin perustetta.®
Vaikka tuolloin ehdotettiin, ettd ajatus tulisi ottaa lakitekstiin, katsottiin
kuitenkin riittdvaksi, ettd esitdissd todetaan vanhemmuuteen perustuva
syrjinté kielletyksi.”® Tdmé ei kuitenkaan taannut riittdvia suojaa, vaan
vield vuonna 1992 korkein oikeus katsoi, ettd tydsopimuksen purkaminen
raskauden perusteella ei ole sukupuolisyrjintdd. Lakia uudistettiin vuonna
1992, ja syrjintikiellot niin raskauden ja synnytyksen kuin vanhemmuu-
den ja perheenhuoltovelvollisuudenkin perusteella siséllytettiin lakiteks-
tiin. Syrjintd raskauden ja synnytyksen perusteella miiriteltiin vélittoméaksi
syrjinndksi, syrjintd vanhemmuuden, perheenhuoltovelvollisuuden ja muun
vilillisesti sukupuoleen liittyvin syyn johdosta vililliseksi syrjinniksi.

Jo vuoden 1987 tasa-arvolain esitdiden mukaan menettely, jossa synny-
tysidn ohittanut naispuolinen tyonhakija syrjdyttdd synnytysidssd olevan
tyonhakijan, saattaa olla kiellettyd syrjintdd. Vuoden 1992 esitdissi tode-
taan, ettd myos isyyteen perustuva kaikenlainen syrjintd on kiellettyi, ja
ettd ”yhtd hyvin sellaisen miehen, joka todennikoisesti ei tulisi jadmidn
isyys- tai vanhempainlomalle, ja téllaista oikeutta todenndkoisesti kiytti-
vin miehen eri asemaan asettaminen voi olla sukupuolisyrjintdd”. Esitoi-
den perusteella syrjintidolettaman synnyttdminen ei siis aiemminkaan ole
edellyttinyt vastakkaista sukupuolta olevaa vertailukohdetta.®’

Vuoden 2005 tasa-arvolain uudistukseen asti itsendisen syrjintdperus-
teen muodosti vanhemmuuden ja perheenhuoltovelvollisuuden liséksi muu

% Ks. my6s Nummijéirvi 2004 s. 325-343. KM 2002:9 s. 75.

% I LaVM 4/1986.

% HE 63/1992 vp.

7 HE 63/1992 vp. Samoin vuoden 1994 esitdissi, ks. HE 90/1994 vp s. 17.
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sukupuoleen liittyvi syy”. Tasa-arvolain uudistamista valmistellut toimi-
kunta oli jittdmassd timén lisdsuojan lakitekstiin, ja se sisédltyi my0s hal-
lituksen esitykseen. Jostain syysti tyoeldma- ja tasa-arvovaliokunta tiputti
kohdan pois lain 7 §:std, ja nyt vélillisen syrjinnén itsendisend syrjinti-
perusteena on vain vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus. Valiokunta
perusteli titd vain lyhyesti: "Saamansa selvityksen perusteella valiokunta
ehdottaa vilillisen syrjinndn médritelmai tismennettdviksi siten, ettd sitd
poistetaan eri asemaan asettaminen muun sukupuoleen liittyvén syyn pe-
rusteella.”® Y mmiirtidkseni timén voidaan nihd4 heikentivin suomalais-
ta vilillisen syrjinnin doktriinia, silld sukupuoleen liittyvi syy voinee olla
jokin muukin kuin vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus.

Miki merkitys on silld, ettd vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus
ovat itsendisid syrjintdperusteita? Tarkein merkitys on nihdékseni se, ettd
syrjintdolettama luodaan eri tavalla riippuen siitd, onko kyse 7 §:n 3 mo-
mentin 1 vai 2 kohdan mukaisesta vilillisesté syrjinnéstd. Vertailupiirit ni-
mittdin muodostetaan olennaisesti eri tavalla. Tasa-arvolain esitdissd tode-
taan nimenomaisesti, ettd 7 §:n 3 momentin 2 kohdan mukaisen vélillisen,
sukupuoleen liittyvédidn syyhyn (eli vanhemmuus ja perheenhuoltovelvolli-
suus) perustuvan syrjinnédn osalta kantajan tulisi osoittaa, ettd hin on jou-
tunut eri asemaan verrattuna verrokkiin, joka eroaa kantajasta sukupuo-
leen liittyvin syyn osalta tai verrattuna tilanteeseen, jossa syrjintéperus-
teeksi epiiltyd sukupuoleen liittyvid syyti ei olisi ollut.”® Verrokkihenki-
16n ei ndin ollen tarvitse olla eri sukupuolta vaan sellainen nainen tai mies,
jolla ei ole perheenhuoltovelvollisuutta. Myos itsevertailu on mahdollista.

Jos vanhemmuuteen perustuvat syrjintétilanteet konstruoitaisiin suku-
puolivaikutusten arvioinnin (arviointi perustuu tilloin sille, kuinka tietty
menettely vaikuttaa naisiin ja miehiin) kautta kuten EU:n oikeudessa, per-
hevapaalla oleva isi ei saisi suojaa lainkaan. Jos siis mies omaksuu naisil-
le tyypillisen elamintyylin ja kohtaa télle eldiméntyylille tyypillisesti koh-
distuvaa epidedullista kohtelua, ei hdn voi vedota sukupuolisyrjintddn, el-
lei kyse ole kielletystd syrjintdperusteesta. Koska vanhemmuus ja muu
sukupuoleen liittyvd syy on Suomessa itsendinen syrjintdperuste, saavat
suomalaiset isdt paremman suojan kuin ne eurooppalaiset kollegansa, joi-
ta ei vilillisen syrjinnén konstruktio suojaa. Nédissd maissa ajatellaan yha,
ettd lastenhoito on asia, joka asettaa automaattisesti naiset miehid huo-
nompaan asemaan. Niinpd lopputulosldhtoinen vilillisen syrjinndn kon-
struktio itse asiassa lujittaa vallitsevia kisityksid sukupuolirooleista ja

% TyVM 3/2005, 7 §:n perustelut.
% HE 195/2004 vp s. 39.
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sukupuolen mukaan jakautuvista tehtévisti.!%

Tyotuomioistuimen tapaus TT:1998-34 koski kunta-alan virka- ja tyo-
ehtosopimuksen kokemuslisdimédrdystd, jonka mukaan kokemuslisddn oi-
keuttavaa palvelusaikaa eivit vihentdneet vuosiloma-aika eikd yhteensa
enintddn 30 kalenteripdivédn virkavapausaika, tyloma tai muu luvallinen
poissaolo kalenterivuodessa. Téllainen luvallinen poissaolo tarkoitti muun
muassa ditiys- tai vanhempainlomaa, sairauslomaa tai opintovapaata.'®!
Tapauksessa kantaja viitti, ettd méédrdys on syrjivi siltd osin, ettei se ota
ditiys- ja vanhempainloma-aikaa kokonaan huomioon kokemuslisidin oi-
keuttavaa palvelusaikaa laskettaessa. Tyotuomioistuin teki sukupuolivai-
kutuksen analyysin vanhempainvapaata koskevasta miiridyksestd. On tot-
ta, ettd lopputulosldhtoisessa vilillisessd syrjinndssé on selvitettdvd myos
se, onko vanhempainvapaalla olevista enemmisto naisia ennen kuin voi-
daan puhua sukupuolisyrjinndstd. Suomessa téllaista sukupuolivaikutus-
ten analyysid ei kuitenkaan tarvitse tehdd, silld vanhemmuus on lainsédé-
dinnossdimme madritelty itsendiseksi syrjintdperusteeksi ja vertailu teh-
ddén niihin, joilta tdllainen syrjintdperuste puuttuu eli tdssd tapauksessa
niithin ryhmiin, jotka eivit ole poissa tdistd vanhempainvapaan takia.

Sjerps on kiinnittdnyt huomiota siihen, kuinka osa-aikaisten tyonteki-
joiden syrjintdkielto on muuttunut vélillisestd sukupuolisyrjinnista itse-
niiiseksi syrjintdperusteeksi.'? Osa-aikaisten epidedullinen asemahan on
konstruoitu sukupuolisyrjinnéksi, silld suurin osa osa-aikaisista on ollut
naisia. Nyt myds osa-aikaisesti tyoskentelevid miehid suojataan syrjinnal-
td osa-aikadirektiivin'®® liitteend olevan puitesopimuksen 4 lausekkeen
perusteella. Tédssd on kyse itse asiassa samankaltaisesta tilanteesta, jossa
suoja syrjintdd vastaan halutaan ulottaa molempiin sukupuoliin.

100 Tyeldmiin yleisessi tasa-arvodirektiivissd kuitenkin todetaan, etté direktiivilld ei ra-
joiteta jdsenvaltioiden oikeutta isyysvapaaseen. Direktiivin mukaan my&s miehiéd on tél-
16in suojeltava irtisanomiselta isyysvapaaoikeuden kdyttdmisen vuoksi ja heilld on oikeus
palata tyohonsi tyoehdoilla, jotka eivit ole aiempaa epdedullisemmat, sekéd saada ne tyo-
ehtojen parannukset, joihin heilld olisi ollut oikeus poissaolonsa aikansa (2 artiklan 7 koh-
ta neljds alakohta). Samat oikeudet koskevat vanhempainlomalla olevaa tyontekijdd van-
hempainlomaa koskevan puitesopimuksen mukaisesti. Neuvoston direktiivi 96/34/EY, an-
nettu 3 pdivind kesdkuuta 1996, UNICE:n, CEEP:n ja EAY:n tekemistd vanhempainlomaa
koskevasta puitesopimuksesta.

18 Nummijéirvi 2004 s. 308. Ks. myds Saloheimo 1998.

102 Sierps 1999 s. 242243,

103 Neuvoston direktiivi 97/81/EY, annettu 15 piivini joulukuuta 1997, Euroopan teolli-
suuden ja tyonantajain keskusjérjeston (UNICE), julkisten yritysten Euroopan keskuksen
(CEEP) ja Euroopan ammatillisen yhteisjirjeston (EAY) tekemisti osa-aikatyotd koske-
vasta puitesopimuksesta — Liite: Osa-aikatyotd koskeva puitesopimus. Euroopan yhteiso-
jen virallinen lehti nro L 014 , 20.1.1998 s. 9—14.
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2.2.2 Neutraali peruste johtaa tosiasiassa epdedulliseen asemaan

Tasa-arvolain 7 §:n 3 momentin 1 kohdan mukaan vililliselld syrjinnalla
tarkoitetaan eri asemaan asettamista sukupuoleen nihden neutraalilta vai-
kuttavan sddnnoksen, perusteen tai kdytdnnon nojalla, jos menettelyn vai-
kutuksesta henkil6t voivat tosiasiallisesti joutua epédedulliseen asemaan
sukupuolen perusteella. Téllainen epdedullinen vaikutus ei kuitenkaan ole
syrjintéa, jos silld pyritddn hyviksyttiviin tavoitteeseen ja valittuja keino-
jaon pidettivi aiheellisina ja tarpeellisina tihin tavoitteeseen ndhden (7 §
4 momentti). Tdm& on EU:n oikeudessa ainoa vilillisen syrjinndn muoto.
Vertailu tehdiin téssé vilillisen syrjinndn muodossa eri tavalla kuin 7 §:n
3 momentin 2 kohdan mukaisessa vilillisessd syrjinndssd. Nyt eri asemaan
asettamisen peruste on sukupuolineutraali. Kantajan tuleekin osoittaa ti-
lastoin tai muilla tavoin, ettd sukupuolineutraali menettely on asettanut tai
on omiaan asettamaan hénet tosiasiallisesti epdedulliseen asemaan suku-
puolen perusteella.' Syrjintiolettaman luomisesta ei ole juurikaan suo-
malaista oikeuskéytdantod, minkéd vuoksi onkin tarkasteltava EY:n tuomio-
istuimen vilillistd syrjintdd koskevia ratkaisuja.

Syrjintdolettaman luominen lopputuloslidhtdisesséd vilillisessd syrjin-
nidssé tarkoittaa menettelyn tai sddnnon sukupuolivaikutusten arviointia.
Useimmissa tapauksissa on syytd edetd askel askeleelta. EY:n tuomiois-
tuin on yleensi arvioinut ensin, onko jokin ryhmaé (kutsutaan sitd vaikka
B-ryhmiksi) joutunut epdedulliseen asemaan johonkin toiseen ryhméédn
verrattuna (A-ryhmé). Arvioinnin tekemisessd tdrkeitd kysymyksid on,
kuinka merkityksellistd haittaa edellytetddn ja miten vertailtavat ryhmiit
muodostetaan. Toiseksi on arvioitava sitd, kohdistuuko haitta epdsuhtai-
sesti miehiin ja naisiin eli esimerkiksi onko B-ryhmissd enemmin naisia
kuin miehid (B-ryhmin sukupuolijakauma) tai joutuuko B-ryhméén suu-
rempi osuus naisista kuin miehisté (riski joutua B-ryhméin).

Tapauksessa Hill oli kyse siitd, ettd jaetuista toimista kokoaikaisiin toi-
miin siirtyville tyontekijoille myonnettiin vihemman ikélisid kuin mitd
heilléd oli aiemmin ollut jaetussa toimessa tyoskennellessddn. Tuomiois-
tuin totesi ensin, ettd jaetuissa toimissa tyoskentelevit (ryhmi B) olivat
joutuneet epidedullisempaan asemaan kuin ne tyontekijit, jotka ovat tyos-
kennelleet kokoaikaisesti yhtd monta vuotta (ryhmi A).!'% Tamiin jilkeen
tuomioistuin totesi tilastojen perusteella, ettd 99,2 % kantajan ammatti-
ryhméén kuuluvista tyontekijoistd, jotka tekevit ty6td jaetuissa toimissa,

104 HE 195/2004 vp s. 40.
105 C-243/95 Hill [1998] ECR 1-3735, tuomion 17 kohta.
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samoin kuin 98 % kaikista julkishallinnon tyontekijoistd, jotka tekevit tyotd
jaetuissa toimissa, on naisia. Tuomioistuin totesi tdmén perusteella, ettd
“maidrdys, joka sdédntelee epdedullisesti niiden tyontekijoiden oikeudellis-
ta asemaa, jotka kuuluvat tdhin jaetuissa toimissa olevien tyontekijoiden
ryhméén, on vaikutuksiltaan vilillisesti sukupuolen perusteella syrjivé, ellei
sidinnoksen tueksi voida esittii objektiivisia perusteita”.!%

On kuitenkin otettava huomioon se, ettd syrjintdtapaukset ovat erilaisia
eikd syrjintdolettaman luominen aina etene tillaisten erillisten vaiheiden
kautta. Tarkastelen seuraavassa kuitenkin neljda sellaista asiakysymysti,
jotka tulisi syrjintdolettaman luomisessa jollain tasolla aina ottaa huomioon:
Millaista haittaa epdedullinen asema aiheuttaa, kuinka valitaan vertailu-
piirit, miten osoitetaan haitan kohdistuvan juuri naisiin tai miehiin ja mika
merkitys on vertailukelpoisen tilanteen vaatimuksella vélillisen syrjinnéin
doktriinissa?

2.2.2.1 Epdedullinen asema

Karoliina Ahtela on kritisoinut tydeldmin yleisen tasa-arvodirektiivin vi-
lillisen syrjinnén kdsiteméadrittelya siltd osin, kun siind edellytetiin erityi-
sen epdedulliseen asemaan joutumista (would put persons of one sex at a
particular disadvantage”). Ahtela kysyy, kuinka paljon suurempaa haittaa
“erityisen epdedullinen asema” edellyttidd kuin pelkkd “epédedullinen ase-
ma”.'%” Suomen tasa-arvolakiin titi lisimédrettd ei sisillytettykiin. Tasa-
arvolain uudistamistoimikunta katsoi, ettd direktiivin vilillisen syrjinnin
madritelmaén sisdltyvi teon tunnusmerkki “erityisen epdedulliseen asemaan”
vaikuttaa ankarammalta kuin vilittdmin syrjinndn mééritelmissé “kohdel-
laan epdsuotuisammin” tai tasa-arvolakiin aiemmin sisiltyvé vilittomin ja
vilillisen syrjinnidn tunnusmerkki “eri asemaan”. Tamin vuoksi lisdmaa-
rettd “erityisen” ei otettu lakiin, ottaen huomioon se, ettd syrjinndnvastai-
sen lainsdddidnnon tasoa ei saanut laskea direktiivid tiytintdonpantaessa.'%®

Jos jokin tyontekijaryhmi, kuten osa-aikaiset tyontekijét, jad jonkin edun
ulkopuolelle, on heille aiheutuva haitta ja epdedullinen asema yleensi vai-
keuksitta identifioitavissa. Esimerkiksi EY:n tuomioistuimen klassikkota-
pauksessa Bilka'® oli kyse siiti, ettd tavaratalokonserni oli sulkenut osa-
aikaiset tyontekijidnsi yrityseldkejirjestelminsid ulkopuolelle. Kyse ei kui-

106 C-243/95 Hill [1998] ECR 1-3735, tuomion 25 kohta.
107 Ahtela 2005 s. 63-65.

108 KM 2002:9 s. 78.

109170/84 Bilka [1986] ECR 1-1607.
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tenkaan vilttamittd ole nimenomaan edun ulkopuolelle jadmisestd. Kor-
keimman oikeuden ratkaisemassa tapauksessa KKO 2004:59 oli kaupunki
lomauttanut perusturvatoimialansa, joka oli nédin joutunut muita toimialo-
ja epiedullisempaan asemaan.

Aina ei jollekin ryhmille aiheutunut haitta ole kuitenkaan néin ilmei-
nen. Palkkasyrjintitapauksessa Danfoss riitti, ettd kantaja osoitti suhteel-
lisen monien palkansaajien osalta (157 tyontekijdd), ettd naispuolisten ja
miespuolisten tyontekijoiden kokonaispalkan ero oli 6,85 %. Tapauksessa
tyOnantaja sovelsi palkkausjirjestelméd, jolta puuttui tdysin ldpindkyvyys.
Tyontekijit eivit tienneet, mitd palkanlisédn perusteita heihin sovellettiin
tai milld perusteella kukin lisi maksetaan.!'” Tapauksessa Helmig kyse
taas oli siitd, ettd osa-aikaisille ei maksettu ylityolisid ennen kuin he olivat
tyoskennelleet enemmiin kuin kokoaikaisten sd@anndonmukaisen tydajan.
Tuomioistuin katsoi, ettid koska osa- ja kokoaikaisten kokonaispalkka oli
sama, heitd oli kohdeltu samalla tavalla, eivitkd osa-aikaiset olleet joutu-
neet epdedulliseen asemaan. Osa-aikaiset kuitenkin joutuivat tyoskentele-
miin tydaikaansa ndhden useamman ylityotunnin kuin kokoaikaiset saa-
dakseen ylityolisdd, miki eittdmiittd johti heidit epdedulliseen asemaan.'!!
Epidedullinen asema ei siis aina tarkoita siti, ettd kohtelu olisi muodolli-
sesti ollut erilaista. Tuoreemmassa tapauksessa Elsner-Lakeberg tuomio-
istuin ei enéd viittaa Helmig-tapaukseen, vaan toteaa, ettid sdinnoksid on
sovellettava oikeassa suhteessa tydaikaan nihden.!!? Tapauksessa oli kyse
siitd, ettd sekd osa-aikaiset ettd kokoaikaiset tyontekijét saivat ylitydkor-
vauksen vasta tydskenneltydin yli kolme tuntia ylitoitd. Muodollisesti kohtelu
oli siis samanlaista. Osa-aikaiset kuitenkin joutuivat kokoaikaisia epdedul-
lisempaan asemaan, koska he joutuivat tyoskentelemiidn 5 % yli sdannon-
mukaisen tyoaikansa saadakseen ylityokorvauksen, kun kokoaikaiset jou-
tuivat tyoskenteleméédn vain 3 % yli oman tydaikansa saadakseen korvauksen.

Tapauksessa Wippel kantaja esitti muun muassa, ettd kyseessi on vilil-
linen syrjinti, kun osa-aikainen joutuu tyoskentelemiin tyosopimuksella,
jossa ei madritetd lainkaan vihimmaistydaikaa vaan tyOtd tarjotaan vain
tarpeen mukaan. Julkisasiamies Kokott katsoi ratkaisuehdotuksessaan, etti
tillainen tyosopimus ei vilttiméttd ole edes epdedullinen osa-aikatyonte-
kijoille, vaikka tyonantajan vidrinkdytoksen vaara onkin olemassa. Tyo-

110.109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199, tuomion 4, 10 ja 16 kohta.

"1 Yhdistetyt asiat C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93, C-50/93 ja C-78/93 Helmig
ym. [1994] ECR [-5727. Ks. tapauksen ratkaisusta esitetysté kritiikistd Wentholt 1999, Loenen
1999, Barnard ja Hepple 2000 s. 570.

112.C-285/02 Elsner-Lakeberg [2004] ECR, tuomion 13 kohta. Niin myds tapauksessa
C-33/89 Kowalska [1990] ECR I-2591, tuomion 19 kohta.
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sopimus nimittdin antaa osa-aikaiselle tyontekijdlle myos vapauden tyos-
kennelld vain silloin kuin hénelle sopii.''? Julkisasiamiehen mukaan oli
siis kyseenalaista, aiheutuiko jarjestelmésti ylipddnsd haittaa osa-aikaisil-
le tyontekijoille, joista suurin osa oli naisia. Ellis onkin varoittanut siiti,
ettd jos tuomioistuimelle jdi liikaa harkintavaltaa sen arvioimiseksi, miké
on haitallista jollekin ryhmdlle, varsin miesvaltaiset tuomioistuimet eivét
vilttamaittd kykene havaitsemaan erityisesti naisille aiheutuvaa haittaa.''*

2.2.2.2 Vertailupiirien muodostaminen

Sen arvioiminen, onko jokin ryhmi joutunut epdedulliseen asemaan, edel-
lyttdd vertailua ryhmin A ja B vililld. Vertailupiirien valinta ei kiy kuiten-
kaan aina ongelmitta. Vertailupiirien valinnassa merkitystd on pddasiassa
silld, mikéd on syrjinnédn ldhde. EY:n tuomioistuin on katsonut, ettéd lain-
sdddannon mahdollista syrjivyyttd arvioitaessa kyseisen lainsddddnnon
soveltamisala médrittdd paasiintoisesti niiden henkildiden piirin, joita
voidaan kiiyttii vertailukohtana.''> Tapauksessa Kachelmann oli Kyse kan-
sallisen lainsddadidnnon syrjiviksi véitetystd tulkinnasta, joka asetti osa-ai-
kaiset epdedulliseen asemaan. Vertailupiirin muodostamisesta oli kuiten-
kin tapauksessa erimielisyyttd. Tyonantaja ja Saksan hallitus esittivit, ettd
vertailu tulisi tehdi yrityksen sisélld. Yrityksessa tyoskenteli osa-aikaise-
na kuitenkin vain viisi henkil6d, kolme naista ja kaksi miestd. Kantajan
mukaan mahdollisten naisiin kohdistuvien syrjivien vaikutusten toteami-
seksi kansallisessa lainsddddnnossa olisi viitattava kaikkiin osa-aikatyon-
taas ndiden vililtd 16ytyvad vertailuperustetta ja katsoi, ettd vertailussa olisi
kiytettdavi kaikkia tietylld alalla tyoskentelevid henkiloitd. Tahdn yhtyi myos
julkisasiamies Saggio. Hén toteaa, ettd ei olisi perusteltua viitata samassa
joissakin tyotehtédvissid selvésti enemmin naisia kuin miehid. Hinen mu-
kaansa on otettava huomioon, ettd varsinkin pienen yrityksen tilanne voi
olla sellainen, ettd osa-aikatyontekijoini tyoskentelevien naisten prosent-
timéddristd saattaa olla harhaanjohtavaa tehdd paidtelmid. Hin ei kuiten-

jasenvaltiossa, koska tyomuodot ja tyollisyyteen liittyvit ongelmat ovat

113 C-313/02 Wippel [2004] ECR, ratkaisuehdotuksen 84 ja 111 kohta.
14 Ellis 1994 5. 571.

115 K. esim. tapaukset C-256/01 Allonby [2004] ECR, tuomion 73 kohta ja 171/88 Rinner-
Kiihn [1989] ECR 1-2743, tuomion 11 kohta.
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yleensi eri aloilla erilaisia. Tamin vuoksi julkisasiamies olisi pitdnyt jir-
kevind viitata niihin osa-aikatyontekijoihin, jotka tydskentelevit samalla
alalla kuin se yritys, joka oli vastaajana tapauksessa.''®

EY:n tuomioistuin viittaa lopullisessa ratkaisussaan vain siihen, ettd ’[o]n
totta, ettd Saksassa osa-aikaty0ssd on huomattavasti enemmin naisia kuin
miehid”!” ja yhtyy ndin kantajan esittiméin kantaan. Koska kyse oli lain-
sddddannon syrjiviksi viitetystd soveltamisesta, vertailupiirind kiytettiin
koko lainsdddédnnon soveltamisalaan kuuluvia henkil6itd. Myos Nummi-
Jjdrvi toteaa, ettd lahtokohtana vertailupiirien muodostamisessa on pidetty
kiistanalaisen normin tai kdytinnon soveltamispiiriin kuuluvia tyonteki-
joitd. Niinpi hiin katsoo palkkasyrjinnén osalta, ettd palkkauksen perustu-
essa valtakunnalliseen tyoehtosopimukseen vertailupiiri muodostetaan
kyseisen alan tyontekijoistd. Jos palkkaus tai osa palkkausperusteita méa-
riytyy tyOnantajakohtaisesti, vertailu tehdéiin yrityksen sisélld.!''®

Palkkasyrjintdtapauksessa Royal Copenhagen EY:n tuomioistuin antoi
ohjeita vertailuryhmien muodostamisesta yrityksen sisélld. Kyse oli kera-
miikkatuotteita valmistavan yrityksen urakkapalkkajirjestelmastd. Tuomi-
oistuin totesi, ettd vertailtavat ryhmét tulee muodostaa siten, ettd niihin
kuuluvat kaikki ne tyontekijit, joiden tyon laadun, koulutuksen ja tydolo-
suhteiden osalta voidaan katsoa olevan samanlaisessa tilanteessa. Lisdksi
vertailun tulee koskea melko merkittivid tyontekijamidrii, jotta todetut
palkkaerot eivit johdu vain satunnaisista ilmidistd, suhdanteista tai, urak-
kapalkan ollessa kyseessd, tyontekijoiden tyon tuloksissa olevista eroista.
Vertailu ei tuomioistuimen mukaan ole asianmukaista silloin, jos ryhmét
valitaan keinotekoisesti ja mielivaltaisesti siten, ettd yhdessd on pddasial-
lisesti vain naisia ja toisessa pédasiallisesti miehid.'"”

Aina ei ole kuitenkaan selvi, tulisiko vertailtavat ryhmit muodostaa
yrityksen sisilld kaikista tyontekijoistd, jostakin alaryhmisti, vai laajem-
min, ottaen kenties huomioon koko toimiala tai mahdollisesti jopa valta-
kunnallinen tyomarkkinatilanne. Nummijdrvi on viitoskirjassaan kisitel-
Iyt tdtd ongelmaa. Kuten hén toteaa, vertailukohteen valinta vaikuttaa olen-
naisesti sen arvioimiseen, onko jokin menettely syrjiviid.!?’ Silld vaikka
naisista koostuva ryhmé B olisikin joutunut jotakin toista ryhmi A:ta epa-

116 C-322/98 Kachelmann [2000] ECR 1-7505, ratkaisuehdotuksen 27 ja 29 kohta.
17.C-322/98 Kachelmann [2000] ECR 1-7505, tuomion 24 kohta.
18 Nummijdrvi 2004 s. 303. Ks. myds Sjerps 1999 s. 245,

119 C-400/93 Royal Copenhagen [1995] ECR 1-1275, tuomion 33-34 kohta seki 36 ja 38
kohta.

120 Nummijcirvi 2004 s. 302.
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edullisempaan asemaan, ndin ei vilttimattd ole enéd silloin, kun vertailu
tehdddn jonkin toisen, ryhmi C:n kanssa. Ryhmé C saattaa nimittiin olla
yhtéd huonossa asemassa kuin ryhmai B:kin. Esimerkiksi tapauksessa Gru-
irtisanoutuvalle tyontekijélle oli tydnantajan maksettava irtisanomiskor-
vausta. Painavina syind mainittiin lainsddddnnossa erityisesti tyontekijin
terveyteen ja tyonantajan menettelyyn liittyvit seikat. Téllaisista syistd ir-
tisanoutuvat kuuluivat siis ryhmé A:han. Kantaja viitti, ettd hiankin oli ir-
tisanoutunut painavasta syystd, silld hidnen asuinalueellaan ei ollut tarpeeksi
lastenhoitopaikkoja, minkd vuoksi hdnen oli jadtava kotiin hoitamaan las-
taan. Téllaiseen ryhméédn kuuluvat muodostivat siis ryhmi B:n, silld heille
maksettiin puolta pienempii irtisanomiskorvausta kuin ryhmi A:lle. Tuo-
mioistuin kuitenkin katsoi, ettd relevantti vertailupiiri on muut muista kuin
painavista syistd irtisanoutuvat tyontekijit (ryhmé C), eivitkid ne, jotka
irtisanoutuvat painavista syistd (ryhmi A). Niin ollen syrjintédé ei ollut,
silld ryhmi B ei ollut epdedullisemmassa asemassa kuin ryhmé C.

Vanhemmuushan on Suomessa itsendinen syrjintdperuste, joten perhe-
vapaalla olevan (naisen tai miehen!) eri asemaan asettaminen ilman hy-
viksyttavid oikeuttamisperusteita on kiellettyd. Mutta onko vertailuryhma
jostain muusta syysté kuin perhevapaan takia toistd poissaolevat vai tyos-
sd olevat tyontekijat? Toisin sanoen riittddko syrjintdolettaman luomiseksi
se, ettd vanhempainvapaalla olevat menettdvit jonkin edun, jonka tydssd
olevat saavat, mutta jonka kaikki muutkin poissaolevat menettdvit? Tdhédn
ei saada oikeuskdytdnnostd suoraa vastausta. Kuitenkin esimerkiksi véli-
tonté syrjintia koskevassa tapauksessa Thibault'?> EY:n tuomioistuin ver-
tasi ditiyslomalla olevan tyontekijin asemaa nimenomaan tydssd olevan
tyontekijdn asemaan ja totesi, ettd kyseessd on viliton sukupuolisyrjinti,
silld ellei tyotekija olisi tullut raskaaksi ja pitidnyt ditiyslomaa, hdntd olisi
kohdeltu samalla tavalla kuin muitakin tydssd olevia. Merkitysti ei siis
ollut silld, ettd muistakin syistd poissaolevat henkiloryhmét menettivit
kyseisen edun yhti lailla. My0s tasa-arvovaltuutettu on katsonut lausun-
noissaan, ettd perhevapaalla olevien asemaa tulisi verrata tyossdolevien
asemaan siitdkin huolimatta, ettd saman edun ulkopuolelle jadvit myos
mm. asepalvelustaan suorittavat.'?3

121 C-249/97 Gruber [1999] ECR 1-5295.
122 C-136/95 Thibault [1998] ECR 1-2011.

123 Tasa-arvovaltuutetun lausunnot dnro 11/53/98 ja dnro 5/53/99. Kyse oli voittopalkkioi-
den jakoperusteista.
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EY:n tuomioistuimen vilillisti syrjintid koskevassa tapauksessa Lewen'?*
perhevapaalla olevaa viitettiin syrjittdvin sikéli, ettd tdmi ei saanut joulu-
bonusta, koska kyseisen edun ulkopuolelle jaivit kaikki joulukuun ensim-
miisend pdivind poissa olevat tyontekijit. Lewen-tapauksessa vertailuryh-
mina oli siis tydssi olevat tyontekijét, joihin ndhden perhevapaalla oleva
kantaja katsoi joutuneensa epidedullisempaan asemaan. Tapauksessa Ge-
werkschaftsbund'® viitettiin kuitenkin naisia vélillisesti syrjivéksi sidén-
tod, jonka mukaan irtisanomiskorvausta laskettaessa tyossdoloajaksi las-
kettiin armeijassaoloaika mutta ei hoitovapaalla oloa. Tall6in vertailu py-
rittiin siis tekeméédn kahden alaryhmin vélilld eikd niin, ettd hoitovapaan
jittdiminen tydssdoloajan ulkopuolelle olisi itsessddn ollut syrjivdd. Nii-
hin tapauksiin, kuten aiemmin mainitsemaani tapaukseen Gruber'?®, liit-
tyy kiintedsti kysymys my0s eri ryhmien vélisestd vertailtavuudesta, ts.
siitd, ovatko eri ryhmét keskenédin ylipddnsi vertailukelpoisessa tilantees-
sa. Muun muassa nama vilillisen syrjinnin tapaukset nimittdin kaatuivat
sithen, ettd EY:n tuomioistuin ei katsonut vertailtavien ryhmien olevan
vertailukelpoisessa tilanteessa. Vertailukelpoisen tilanteen vaatimus ei
kuitenkaan kuulu koko vilillisen syrjinnén konstruktioon.!?’

Jonkin kriteerin syrjivyyttd on perusteltua joskus arvioida myos alaryh-
mittdin esimerkiksi tietyn ikdisten tyontekijoiden kesken. Englantilaises-
sa tapauksessa Jones v. University of Manchester'?® oli kyse yliopiston
ammatinvalinnanohjaajalle asetetuista syrjiviksi véitetyistd valintakritee-
reistd. Valintakriteereind oli tietty tutkinto, mieluiten 27-35 vuoden iki ja
vaihteleva tyokokemus. Ongelmana tissi oli kantajan mukaan se, ettd Isossa-
Britanniassa useat naiset saavat lapsensa vihin yli 20-vuotiaina, ja timén
vuoksi ryhtyvit opiskelemaan vasta paljon myohemmin kuin miehet. 25—
29-vuotiaista opiskelijoista suurin osa olikin miehié, kun taas yli 30-vuo-
tiaista merkittdvasti suurempi osa naisia. likkddmpani opiskelleet, joista
suurin osa oli siis naisia, eivit nédin ollen voineet hakea virkaa. Tapauksen
ratkaisua on kritisoinut muun muassa 7amara Hervey, jonka mukaan iké-
kriteerin syrjivyyttd arvioitaessa vertailtavia ryhmii ei olisi tullut muo-
dostaa kaikenikiisistd hakijoista vaan niiden alaryhmésti, johon kuuluu
tutkinnon yli 25-vuotiaina suorittaneet henkilot. Syrjintidolettama olisikin
syntynyt, jos huomioon olisi otettu koko viestod koskevat tosiseikat ja se,

124 C-333/97 Lewen [1999] ECR 1-7243.

125 C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR.

126 C-249/97 Gruber [1999] ECR 1-5295.

127 K. kpl 2.2.2.4.

128 Court of Appeal 21.12.1992 (1993) IRLR 218 CA.

110



SUKUPUOLISYRJINNAN KIELTO SUOMEN JA EU:N OIKEUDESSA

ettd ikékriteerit perustuvat miestyontekijoille tyypillisen urakehityksen
mallille, jonka asettamia edellytyksii kaikki naistyontekijit eivit voi tdyt-
tdd.'% Suomessakin esimerkiksi midrdaikaisten tydsopimusten Ketjutta-
mista ja niiden jakautumista miesten ja naisten kesken olisi syyti tarkas-

tella erityisesti 20-35-vuotiaiden osalta.

2.2.2.3 Haitta kohdistuu naisiin — tilastot vai yleinen sosiologinen tieto?

EY:n tuomioistuimen vilillistd syrjintda koskevat tapaukset ovat hyvin usein
koskeneet osa-aikaisten tyontekijoiden asemaa. Koska osa-aikatyo on
monissa Keski-Euroopan maissa naisille tyypillinen tydsuhteen muoto, juuri
naisille aiheutuneen syrjivin vaikutuksen osoittaminen ei ole niissi ta-
pauksissa ollut kantajalle vaikeaa.'3? Useissa tapauksissa ennakkoratkai-
supyynndistd kdy ilmi, ettd huomattava osa, yleensé noin 90 %, epéedulli-
seen asemaan joutuneista on ollut naisia.'3!

Palkkasyrjintidtapauksissa kantaja yrittdé usein osoittaa, ettd naisten kes-
kipalkat ovat yrityksessid alempia kuin miesten.'*? T#ll6in samanarvoista
tyotd tekevit naiset muodostavat ryhmén B ja miehet ryhmén A. Tapauk-
sessa Danfoss kantaja osoitti ’suhteellisen monien palkansaajien osalta”
(157 tyontekijad), ettd naispuolisten ja miespuolisten tyontekijoiden ko-
konaispalkan ero oli 6,85 %. Syrjintdolettaman syntymiseen vaikutti myos
se, ettd tyonantaja sovelsi palkkausjérjestelméd, jolta puuttui tdysin ldpi-
nikyvyys. Kuten Ellis on huomauttanut, Danfoss-tapaus jitti kuitenkin
epidselviksi sen, kuinka suuren suuresta tyontekijimiirista tulee olla kyse
(ko. tapauksessa tyontekijoitd oli 157), kuinka pitkiltéd ajalta (ko. tapauk-
sessa neljan vuoden ajalta), ja kuinka suuri prosentuaalinen palkkaero syn-
nyttid syrjintiolettaman (ko. tapauksessa 6,85 %).!3

Tapauksessa Enderby vuonna 1993 oli kyse puheterapeuttien ja provii-
sorien vélisestd palkkaerosta. EY:n tuomioistuin katsoi, ettd syrjintiolet-
taman luomiseksi on esitettdvd merkityksellisii tilastoja kahden sellaisen

129 Hervey 1994 s. 312-313. Ks. myds Nummijérvi 2004 s. 307.

130 N&in esim. tapauksissa 96/80 Jenkins [1981] ECR 1-911, 170/84 Bilka [1986] ECR I-
1607, 171/88 Rinner-Kiihn [1989] ECR 1-2743, C-50/96 Schroder [2000] ECR 1-743, Yh-
distetyt asiat C-4/02 ja C-5/02 Schonheit ym. [2003] ECR, C-25/02 Rinke [2003] ECR
1-8349, C-77/02 Steinicke [2003] ECR 1-9027.

131 Esimerkiksi tapauksessa C-50/96 Schrider naisten osuus osa-aikaisista oli 95 %, ta-
pauksessa C-77/02 Steinicke 90 %.

132 K. esimerkiksi tapaukset 109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199 ja C-400/93 Royal Co-
penhagen [1995] ECR 1-1275.

133 Ellis 1998 s. 120.
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samanarvoisen tyon vilisestd palkkaerosta, joista toista tekevét lihes yk-
sinomaan naiset ja toista pédasiallisesti miehet. Tilastotietojen tulee olla
luotettavia siten, ettd niiden tulee koskea riittdvin suurta joukkoa, niiden
voidaan katsoa ilmaisevan muuta kuin satunnaisia tai suhdanteita kuvaa-
via ilmioiti ja niiden tulee vaikuttaa yleisesti ottaen merkitseviltd.'3* Tuo-
mioistuin on viitannut tdhén tilastollisen merkitsevyyden testiin myos
myohemmissi tapauksissa kuten Seymour-Smith'3 ja Jorgensen'®.

Tapauksessa Seymour-Smith vuonna 1999 oli kyse muun muassa siité,
mink&laiset erot menettelyn vaikutuksilla eri sukupuolille ovat kyllin mer-
kittavid synnyttddkseen syrjintdolettaman. Tapauksessa kisiteltdvit kysy-
mykset liittyivit siis vélillisen syrjinnén kisitteen ytimeen, mutta tuomio-
istuinta on kritisoitu siitd, ettei se kyennyt antamaan selkedi vastausta yh-
teenkiin sille esitettyyn kysymykseen.!3” Tapauksessa oli kyse riidanalai-
sesta kansallisesta lainsdidnnoksesti, jonka mukaan suoja laitonta irtisano-
mista vastaan koski ainoastaan kaksi vuotta tyoskennelleitd tyontekijoita.
Kantajan mukaan lainsdénnds vaikutti haitallisesti useampaan naiseen kuin
mieheen. Tuomioistuin toteaa, ettd paras tapa vertailla tilastoja on verrata
ensinndkin miespuolisen tydvoiman osalta niiden tyontekijoiden suhteel-
lista osuutta, jotka tayttdvit riidanalaisessa sddnnoksessé asetetun kahden
vuoden tyoskentelyéd koskevan edellytyksen, niiden suhteelliseen osuuteen,
jotka eivit sitd tdytd. Toiseksi tulisi verrata samoja suhteellisia osuuksia
naispuolisen tydvoiman osalta.!?® Toisin sanoen tulisi naisten ja miesten
osalta katsoa erikseen, kuinka suuri prosenttiosuus pidsee A-ryhméin, kuinka
suuri prosenttiosuus joutuu B-ryhméén.

Tuomioistuin lieventdi sdéntod toteamalla, ettd syrjintdolettama syntyy
my®s silloin, jos tilastot osoittavat vihemmin merkittdvdan mutta jatkuvan
ja suhteellisen pysyvén eron pitkidn ajanjakson kuluessa. Tuomioistuin to-
teaa, ettd syrjiviksi viitetyn lainsdinnoksen vaikutuksia arvioitaessa voi
olla aiheellista ottaa huomioon seké sdddoksen antamispdivinid kéytetté-
vissd olevat tilastotiedot ettd sellaiset myohemmit tilastotiedot, joiden
perusteella voidaan selvittdd kyseisen sdddoksen vaikutusta miespuolisiin

tdmi edellyttdd ensinnikin uusien lakien sukupuolivaikutusten arviointia

134 C-127/92 Enderby [1993] ECR 1-5535, tuomion 16—19 kohta.

135 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR 1-623.

136 C-226/98 Jprgensen [2000] ECR 1-2447.

137 Barnard ja Hepple 1999 s. 399 ja 403.

138 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR 1-623, tuomion 59—60 kohta.
139 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR 1-623, tuomion 49 kohta.
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ja myos niiden vaikutusten siannollistd seurantaa.'*® TAmi vastaakin hy-
vin valtavirtaistamisen vaatimusta.

Tapauksessa 77,4 % miehistd ja 68,9 % naisista tdytti kahden vuoden
tyoskentelyi koskevan edellytyksen (kuului ts. A-ryhméédn) sind vuonna,
jona siitd sdddettiin. Tuomioistuimen mukaan ensiarviolta tilastot eivét
nidyttineet osoittavan, ettd miehiin nihden huomattavasti pienempi pro-
senttiosuus naisista tayttdisi riidanalaisessa sddnnoksessi asetetun edelly-
tyksen.'#! Tuomioistuin tarkastelikin siis loppujen lopuksi vain sité, kuin-
ka suuri osuus naisista ja miehistd piisi A-ryhmiin, mitd ihmeteltiin myos
Englannissa juttua ratkottaessa.!'#?

Barnard ja Hepple ovat eritelleet erilaisia tapoja arvioida sitd, milloin
menettely tosiasiassa johtaa siihen, etti tietty ryhma joutuu toista epdedul-
lisempaan asemaan.'* Eris vaihtoehto on arvioida tilastojen merkitsevyytti
(kts. mm. Enderby-tapaus'#), eli siti, ettd ne ovat luotettavia ja perustuvat
sosiaalisiin tosiasioihin eivitkd pelkkédédn sattumaan. Barnard ja Hepple
kuitenkin huomauttavat, ettd kun tarkastellaan hyvin suuren tyontekiji-
midrdn kattavia tilastoja, tilastollisen merkitsevyyden testi voi olla har-
haanjohtava. Se on heidin mukaansa tarkoitettu arviointimenetelmiksi sil-
loin, kun pohditaan sellaisten tilastojen merkitsevyyttd, jotka koskevat hyvin
pienid tyontekijaryhmid.

On selvid, ettd merkitsevid tuloksia on helpompi saada isosta joukosta
kuin pienemmaistd. Muutaman henkilon otoksessa tiytyykin olla havaitta-
vissa suuri ero, jotta se olisi merkitsevd, ts. sellainen, joka ei perustu pelk-
kdidn sattumaan. Isoja tyontekijaryhmid koskevien tilastojen osalta tulisi
arvioida sitd, ovatko erot siséllollisesti tai kiytdnnossd tirkeitd. Nojautu-
minen vain tilastoihin on ylipddnsi saanut kritiikkid osakseen niin USA:ssa
kuin nyttemmin myds EU:ssa, minkd vuoksi tilanne onkin muuttumassa.
Tilastoja on paitsi vaikea kerdtd, varsinkin jos valtavirtaistamisvelvoitteen
mukaista tilastojen seurantaa ei toteuteta. Yksittdisen tyontekijan on hyvin
hankala itse ryhtyd kokoamaan tarvittavia tilastoja. Toisaalta tilastoja on
my0s vaikea tulkita ainakaan ilman asianmukaista koulutusta. Sjerps onkin
kiinnittdnyt huomiota siihen kdytdnnon ongelmaan, ettid tuomareita ei ole
koulutettu tulkitsemaan kvantitatiivista aineistoa.'*> Tistdkin huolimatta

140 Barnard ja Hepple 1999 s. 408.

141.C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR 1-623, tuomion 63 ja 64 kohta.
142 Barnard ja Hepple 2000 s. 573.

143 Barnard ja Hepple 1999 s. 405-407.

144 C-127/92 Enderby [1993] ECR 1-5535.

143 Sjerps 1999 s. 246. Ks. myds Loenen 1999 s. 207. Tilastojen kiiytostd USA:ssa ks.
Browne 1999, joka varoittaa tilastojen kritiikittomastéd kdytosta.
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tilastojen esittdminen voi kuitenkin olla tapa osoittaa syrjivit vaikutukset.'4®

Toiseksi voidaan arvioida vaikutuseron merkittdvyyttd ("whether or not
the difference in impact is considerable”). Tamin ldhestymistavan etuna
on se, ettd se ei ole riippuvainen vain luvuista, jotka voivat olla harhaan-
johtavia muun muassa silloin, kun tydmarkkinat ovat vahvasti segregoitu-
neet sukupuolen mukaan. Barnad ja Hepple toteavat, ettd Seymour-Smith-
tapauksessa EY:n tuomioistuin omaksui kaksi ldhestymistapaa epdedulli-
sen aseman arvioimiseksi.'4” Toisaalta se katsoi, ettdi ryhmien vilisten vai-
kutuserojen tulee olla merkittdvit (“considerably smaller proportion of
women than men”). Tuomioistuin kuitenkin jatkaa ja toteaa, ettd pienem-
pikin vaikutusero synnyttdd syrjintdolettaman, jos se on jatkuva ja suh-
teellisen pysyvi (“a lesser but persistent and relatively constant disparity
over a long period”). Jutun palattua House of Lordsin kisittelyyn'#3, enem-
misto totesi, ettd syrjintdolettama oli syntynyt juuri timén jatkuvan vai-
kutuseron vuoksi. Lord Nicholls ja Lord Goff tulkitsivatkin EY:n tuomio-
istuimen ratkaisua siten, ettd jos tilastot kattavat pitkédn ajanjakson ja osoit-
tavat jatkuvan ja suhteellisen pysyvin vaikutuseron, timi tekee helpom-
maksi sen osoittamisen, ettd vaikutusero on merkittivd. Lord Nichollsin
mukaan kyseessé oli rajatapaus, mutta jos koko tyovoiman kattavat tilas-
tot osoittavat tillaisen eron sukupuolivaikutuksissa seitsemin vuoden ajan-
jakson ajan, vaikutuseroa ei voida katsoa merkityksettomaiksi.

Kolmas vaihtoehto on arvioida, onko olemassa riski siitd, ettd menette-
ly tosiasiassa asettaa jonkin ryhmin epdedulliseen asemaan. Tdmin ldhes-
tymistavan etuna on se, ettd siind voi ottaa huomioon sosiaaliset tosiasiat
kuten sen, ettd huomattavasti useampi nainen kuin mies on yksinhuoltaja
tai ettd tyonantajalle tulee kalliimmaksi palkata sellainen tyontekiji, joka
tulee jaidmadn perhevapaille kuin sellainen, joka ei tule jidmaéén.

Viime aikoina onkin keskusteltu eri syrjintiperusteita koskevien syrjin-
nin madritelmien lihentymisestd. Uusissa syrjintddirektiiveissda mééritel-
tiin vélillinen syrjintd niin, ettd merkitystd annetaan enemmaén yleisesti
tiedossa oleville tosiasioille kuin relevanteille tilastoille. Komissio perus-
teli tétd silld, ettd tilastotietoa on néiltd aloilta erittdin vaikea hankkia. Nailtda
osin madritelmd vastasi pikemminkin kansalaisuussyrjintdd koskevaa oi-
keuskidytdntod kuin sukupuolisyrjintidd. Esimerkiksi tapauksessa O’ Flynn
EY:n tuomioistuin katsoi syrjiviksi lainsddnnoksen, joka sisilsi vaaran

146 Ks. HE 195/2004 vp s. 40, jossa todetaan, etti vilillinen syrjintiolettama voidaan syn-
nyttdd “tilastoin tai muilla tavoin”.

147 Barnard ja Hepple 2000 s. 571-572.
148 12000] I.R.L.R. 263.
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erityisesti siirtotydldisten joutumisesta huonompaan asemaan. Tuomiois-
tuin totesi, ettei “ole tarpeen todeta sitd, ettd siind joukossa, johon kysei-
sen sdannoksen vaikutukset kdytdnnossd kohdistuvat, siirtotyoldisten suh-
teellinen osuus on olennaisesti suurempi. On riittdvédd todeta, etti tdmi
sddnnds on omiaan vaikuttamaan kyseiselld tavalla”.'4°

Vuonna 2002 muutettiin my0ds tydeldmin yleistd tasa-arvodirektiivid,
joka koskee sukupuolten vilista tasa-arvoa, ja nyt vilillisen syrjinndn maé-
ritelmé on samanlainen kuin muita syrjintidperusteita koskevassa lainsii-
didnndssd. Tasa-arvodirektiivi ei endd edellyti tilastollista ndyttdd, joten
tilastojen merkityksen on sanottu vihenevin myos sukupuolisyrjintdd kos-
kevissa tapauksissa. Niin tasa-arvodirektiivin kuin tasa-arvolainkin sana-
muodosta kiy ilmi, ettd menettely voi olla vilillisesti syrjivdd myos sil-
loin, kun sen epidedulliset vaikutukset naisiin tai miehiin eivit ole vield
konkretisoituneet vaan tdstd on olemassa vain riski.'>° T#ll6in vaikutus-
analyysissi ei olisi merkitystd niinkédédn kvantitatiivisella tiedolla menette-
lyn vaikutuksista naisiin ja miehiin vaan kvalitatiivisella tiedolla yleisesti
tunnetuista sosiaalisista tosiseikoista.'>! Esimerkiksi englantilaisessa ta-
pauksessa London Underground Ltd. v. Edwards'>? Court of Appeal kat-
soi, ettd aamuvuorojen varhainen alkaminen oli haitallista naisille, joilla
oli perheenhuoltovelvoitteita, vaikka vain yksi tyopaikan 21 naistyonteki-
jastd valitti jarjestelyistd. Merkitystd oli vain silld, ettd oli olemassa riski,
ettd menettelylld on naisille haitallisia vaikutuksia.

Mielestini asian hahmottamiseksi on oleellista kiinnittd4 huomio syrji-
viksi viitetyn kriteerin (tai sddnnon tai menettelyn) laatuun. Ensinnékin
huomioon on otettava yleinen sosiologinen tieto riidanalaisen kriteerin,
menettelyn tai sddnnon vaikutuksista. Jos kdytetyn kriteerin seurauksena
jokin ryhmi voi joutua epdedulliseen asemaan, ei merkitysti ole silld, ettd
esimerkiksi tydpaikalla tai tyonhakijoiden joukossa on vain yksi kriteeris-
td konkreettisesti haittaa kokenut ryhmén jasen. Tdlloin kyse on nimen-
omaan siitd, ettd epdedulliset vaikutukset eivit vield ole konkretisoituneet
vaan kriteeri voisi johtaa tdhin.

On kuitenkin kysyttéva, minkélainen sellainen kriteeri tai menettely voisi
olla, joka kvalitatiivisen tiedon perusteella synnyttiisi syrjintdolettaman.

149 C-237/94 O’Flynn [1996] ECR 1-2617, tuomion 18-21 kohta.

150 »Where an apparently neutral provision [...] would put persons of one sex at a particu-
lar disadvantage...” ja ... menettelyn vaikutuksesta henkilot voivat tosiasiallisesti joutua
epédedulliseen asemaan...” (kursivointi OA).

ST Ks. myds Nummijérvi 2004 s. 304-305.
152 London Underground Ltd. v. Edwards [1998] LR.L.R 364 C.A.
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Suomessa sukupuoleen liittyvit syyt, vanhemmuus ja perheenhuoltovel-
vollisuus, ovat itsendisid syrjintdperusteita eikd tdlloin sukupuolen mu-
kaista vaikutusanalyysia tarvitse tehdid. Esimerkiksi hoitovapaalla olevien
tyontekijoiden asettaminen muita epidedullisempaan asemaan on syrjintdd
vanhemmuuden ja perheenhuoltovelvollisuuden perusteella, se ei siis var-
sinaisesti ole Suomessa syrjintdd sen vuoksi, ettd se vaikuttaa huomatta-
vasti useampaan naiseen kuin mieheen. Uskonkin, ettd Suomessa on tilas-
toihin turvauduttava lopputuloslidhtoisen vilillisen syrjinnédn tapauksissa
edelleen, kun kyse on nimenomaan sukupuolisyrjinndsti. Eri asia on mui-
den syrjintdperusteiden kohdalla, silld usein voidaan esittda kvalitatiivista
tietoa esimerkiksi siitd, ettd ulkomaalaiset osaavat keskiméérin huonom-
min suomen kieltd kuin syntyperidiset suomalaiset. Tosin vihdisempi no-
jautuminen tilastoihin merkitsee Suomessakin siti, ettd vaikutuseron mer-
kittavyyttd arvioitaessa on otettava puhtaiden lukujen lisiksi huomioon
myo6s ymparoivi sosiaalinen konteksti ja tilanteeseen vaikuttavat muut to-
siseikat, jotka kenties luovat tietyn ryhmén epdedullisesta asemasta vield
epdedullisemman kuin miti tilastot antavat ymmiirtéd.'>3

Toisaalta kriteeri tms. voi olla laadultaan sellainen, ettei sen vilillisesti
syrjivistd vaikutuksista voida kvalitatiivisen tiedon perusteella sanoa suo-
raan mitdidn varmaa. Yksittdinen tyonantaja voi esimerkiksi soveltaa jota-
kin neutraalia kriteerid sellaisella tavalla, joka asettaa jonkin ryhmin epé-
edulliseen asemaan. Téll6in syrjintdolettaman luomiseksi on vaikutusana-
lyysissé turvauduttava tyopaikkatason tilastoihin, jotka osoittavat kritee-
rin haitalliset vaikutukset jollekin ryhmadlle. Kyse voi olla my&s vilillises-
ti syrjivéstd lainsddadidnnosti, jos sukupuolineutraalin normin vuoksi nai-
set tai miehet joutuvat epédedulliseen asemaan. Téll6in tilastot muodoste-
taan normin soveltamisalaan kuuluvista henkildistd. Apuna toki ndissikin
tilanteissa voidaan kiyttid kvalitatiivista tietoa, jos sellaista on saatavilla.
Esimerkiksi médridaikaisen tyosuhteen kdytosté ei suoraan voida sanoa ai-
heutuvan suurempaa haittaa naisille kuin miehillekdédn paitsi siind suh-
teessa, ettd raskaussyrjinnin on véitetty olevan yleisinté juuri médrdaikai-
sissa tyosuhteissa. Kuitenkin jos yksittdisen tydpaikan tai jopa valtakun-
nalliset tilastot osoittavat, ettd midrdaikaisista huomattavasti suurempi osa
on naisia kuin miehii, syntyy syrjintdolettama.

153 Feministisessé oikeustutkimuksessa on kehitetty metodi naisten tarpeiden selvittdmi-
seksi: ’Asking the woman question.” Télloin tarkoituksena on selvittidd, mikd vaikutus lain-
sdddannolld ja kidytdnnoilld on naisten eldmédn. Bartlett 1990. Ks. myds Cook 1994, s.
241-243. Tama vastaa valtavirtaistamisen ajatusta, ja sen avulla voi myds selvittdd, onko
kyse vilillisestéd syrjinnésta.
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Tapauksessa Wippel vuonna 2004 julkisasiamies Kokottin ratkaisueh-
dotuksessaan esittimét nikokohdat osoittavat hyvin sen, minkélaisia vai-
keuksia voi naisvaltaisella alalla syntyd syrjintdolettamaa luotaessa, jos
nojaudutaan vain tilastoihin. Tapauksessa kantaja viitti muun muassa, etti
hinen tyonantajansa on menetellyt naisia vilillisesti syrjivisti solmiessaan
tyotd tarpeen mukaan tekevien osa-aikaisten kanssa tydsopimuksen, jossa
ei ole sovittu viikoittaista tydaikaa ja ty0ajan jirjestimistd, vaan ne méi-
raytyvit tapauskohtaisesti tarjolla olevan tyon midran mukaan. Tyonteki-
j6illd on mahdollisuus ottaa vastaan annettu yksittdinen tyotarjous tai kiel-
taytyé siitd. Esitettyjen tilastojen mukaan yrityksessd tyoskentelevistd osa-
aikaisista, joilla oli kiinted tyoaika seki niistd osa-aikaisista, jotka tyos-
kentelivit vain tarpeen mukaan, suurin osa — noin 85 % — oli naisia. Niistd
kokoaikaisista ja osa-aikaisista tyontekijoistd, joilla oli kiinted tyoaika,
naisten osuus oli heistidkin noin 76 %. Kokoaikaisten tyontekijoiden ryh-
missd naisten osuus oli sielldkin 65 %. Julkisasiamies piittelee luvuista,
ettd yrityksen palveluksessa olevista naispuolisten tyontekijoiden osuus
on joka tapauksessa korkea. Jokainen yrityksen valitsema tyosopimuksen
muoto vaikuttaa siten erityisen vahvasti juuri naisiin. Julkisasiamies jat-
kaa, ettd koska tapauksessa on problematisoitu erityisesti etukidteen sovit-
tujen, kiinteiden tydaikojen puuttumista, on kiintedd tydaikaa tekevien ja
ilman kiintedd tydaikaa tydskentelevien viliselld vertailulla erityinen mer-
kitys. Naisten osuus ei kuitenkaan eroa ndiden ryhmien vililld kuin kym-
menelld prosenttiyksikolli eikd kyseinen sopimustyyppi siten vaikuta olen-
naisesti enemmaén naisiin kuin muutkaan sopimustyypit. Julkisasiamiehen
mukaan kyseessi ei ndin ollen voi olla syrjinti.'>*

Jos tilastoja tulkitaan niin orjallisesti, on naisvaltaisella alalla tdysin
mahdotonta luoda syrjintdolettamaa, silld myds A-ryhméssd on tuolloin
enemmistd naisia. Tarvitaan myos tietoa ympéroivistd yhteiskunnasta ja
sukupuolittuneista kidytinnoistd. Varsinaisessa ratkaisussa EY:n tuomiois-
tuin ei ota kantaa julkisasiamiehen pohdintoihin néiltid osin vaan toteaa,
ettd tyotd tarpeen mukaan tekeviéd osa-aikaisia ja kiinteilld tyoajalla tyos-
kentelevid ei ylipddnsa voi rinnastaa toisiinsa, silld jilkimméiinen ryhma ei
edellisen ryhmin tavoin voi kieltdyty# tekemistd tyotd.'>® Titd vertailu-
kelpoisen tilanteen vaatimusta késittelen seuraavaksi.

154 C-313/02 Wippel [2004] ECR, ratkaisuehdotuksen 119-122 kohta.
155 C-313/02 Wippel [2004] ECR, tuomion 64 kohta.
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2.2.2.4 Vertailukelpoisen tilanteen vaatimus vdlillisessd syrjinndssd

Keskeinen osa muodollista yhdenvertaisuusperiaatetta on se, ettd vertail-
tavat henkilot ovat vertailukelpoisessa tilanteessa.!3® Naisten ja miesten
tosiasiallista yhdenvertaisuutta ei tilld konseptilla saavuteta, mikd onkin
tunnustettu laajalti. Naiset ovat perheissd yha niit4, jotka paitsi tulevat ras-
kaaksi, my0s jddvit miehid useammin perhevapaalle tai hoitamaan sairas-
tuneita lapsia. Naiset ja miehet eivit aina ole samanlaisessa tilanteessa
perhettd ja tyotd yhteensovitettaessa. Ja koska he eivit ole samanlaisessa
tilanteessa, ei heidén pitiisi olla myodskiin vertailukelpoisia. Téstd huoli-
matta vilillisesti syrjiviksi voidaan katsoa jokin neutraali sadannos tai tyo-
paikan kéytdnto, joka tosiasiassa voi johtaa naisille syrjiviin vaikutuksiin
sen takia, ettd heilld on suurempi vastuu lasten ja kodin hoitamisesta. Nii-
den velvoitteiden hoitaminen ei saisi asettaa naisia huonompaan asemaan
tydmarkkinoilla. Vilillisen syrjinnén kielto on Keski-Euroopassa paranta-
nut mm. osa-aikaisten tyontekijoiden asemaa. Sielld naiset ovat perheen ja
tyon yhteensovittamiseksi valinneet useasti tydoskentelyn osa-aikaisesti.
Vilillisen syrjinnén kielto on estdnyt tyonantajia soveltamasta osa-aikai-
syttdvid oikeuttamisperustetta. Vilillisen syrjinnén kieltoon ei siis kuulu
sen arvioiminen, ovatko esimerkiksi osa-aikaiset ja kokoaikaiset vertailu-
kelpoisessa tilanteessa. Hehiin eivit ole. Téssd piilee koko konstruktion
logiikka. Vaikka he ovat erilaisia, toista ryhmaii ei saa asettaa epdedulli-
sempaan asemaan. Erilaisuus ja sen huomioon ottaminen ei kuitenkaan
ole vain vilillisen syrjinnidn tunnusmerkki. Pyrkimys tosiasialliseen yh-
denvertaisuuteen nidkyy myos vélittdmén syrjinndn konstruktiossa ja kiel-
lossa syrjid raskauden perusteella.

Sekd EY:n tuomioistuin ratkaisuissaan etté julkisasiamiehet ratkaisueh-
dotuksissaan ovat vilittdméin ja joskus myos vilillisen syrjinnédn tapauk-
sissa asettaneet kysymykseksi, onko tapauksessa kohdeltu samanlaista sa-
malla tavalla tai erilaista eri tavalla. Toisaalta tuomioistuin on todennut,
ettd ’[v]akiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan kyseessi on vilillinen syr-
jinté silloin, kun neutraalisti muotoiltu kansallinen toimenpide asettaa to-
siasiassa huonompaan asemaan paljon suuremman méérin naisia kuin

miehid”.!>” Kuitenkin tuomioistuin toteaa usein my®ds, ettd “[1]liséiksi on

156 Hepple ym. 2000.

157 C-333/97 Lewen [1999] ECR 1-7243, tuomion 34 kohta. Ks. my6s C-411/96 Boyle [1998]
ECR 1-6401, tuomion 76 kohta; C-313/02 Wippel [2004] ECR, tuomion 43 ja 55 kohta;
C-226/98 Jgrgensen [2000] ECR 1-2447, tuomion 29 kohta; C-322/98 Kachelmann [2000]
ECR 1-7505, tuomion 23 kohta; C-25/02 Rinke [2003] ECR 1-8349, tuomion 33 kohta.
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huomattava, ettd vakiintuneen oikeuskdytdnnon mukaan syrjintdé on eri-
laisten siéntdjen soveltaminen samankaltaisissa tilanteissa tai saman sa@nnon
soveltaminen erilaisissa tilanteissa”!>® ja ettd “[t]dtd periaatetta sovelle-
taan néin ollen vain toisiinsa verrattavissa tilanteissa oleviin henkiloihin”.!>
Tdméd vastaa muodollisen yhdenvertaisuuden periaatteen mukaista kisi-
tystd yhdenvertaisuudesta.

Irtisanomiskorvausta koskevassa tapauksessa Gruber EY:n tuomioistuin
katsoi, ettéd lastaan kotiin hoitamaan jaéava tyontekiji ja sellainen tyonteki-
ja, joka irtisanoutuu painavasta syystd, eivét ole vertailukelpoisessa tilan-
teessa, silld tyopaikan jittimisen syyt olivat erilaiset.!o” Tapauksessa Le-
wen tuomioistuin taas katsoi, ettd hoitovapaalla olevaa tydntekijdd ei voi
rinnastaa tyossd kidyvin miehen tai naisen asemaan, koska hoitovapaalle
on ominaista tydsopimuksen soveltamisen ja tydnantajan ja tyontekijin
velvoitteiden keskeytyminen.'®! Tapauksessa Gewerkshaftsbund tuomioistuin
totesi, ettd hoitovapaalla olevaa tyontekijdd ei voi verrata myoskéén ase-
palveluksen takia tyosti poissaolevaan tyontekijdin, silld hoitovapaan ta-
pauksessa on kyse tyontekijin ja hidnen perheensi edusta ja asepalveluk-
sen tapauksessa kansallisen yhteison edusta. Ndmad eri perusteet tydsopi-
muksen irtisanomiselle ovat tuomioistuimen mukaan luonteeltaan niin eri-
laisia, ettd tyontekijiryhmii ei voi verrata keskeniiin.'%> Niin ollen ase-
palvelustaan suorittavalle voitiin maksaa suurempi irtisanomiskorvaus kuin
hoitovapaalle jaaville tyontekijélle. Perhevelvoitteita hoitavat naiset on siis
tuomioistuimen mukaan ollut mahdollista asettaa eriarvoiseen asemaan
toisiin tyontekijaryhmiin ndhden, eiké ilman riittdvid “samanlaisuutta” ole
syntynyt edes syrjintdolettamaa, jonka jilkeen olisi voinut vield olla mah-
dollisuus siirtyd arvioimaan menettelyn oikeuttamisperusteita.

Kuten Nummijdrvi toteaa, tillaisessa argumentaatiotavassa ei oteta lain-
kaan huomioon perhevapaisiin liittyvid sukupuolistuneita kiytintojd. Vi-
lillinen syrjintd konstruoidaan syrjintdolettaman ja oikeuttamisperustei-
den kautta, ja vertailukelpoisen tilanteen vaatimus “estdi arvioinnin ete-

158 C-333/97 Lewen [1999] ECR 1-7243, tuomion 36 kohta. Ks. my6s C-411/96 Boyle [1998]
ECR 1-6401, tuomion 39kohta; C-342/93 Gillespie ym [1996] ECR 1-475, tuomion 16 koh-
ta; C-313/02 Wippel [2004] ECR, tuomion 56 kohta; C-381/99 Brunnhofer [2001] ECR I-
4961, tuomion 28 kohta; C-320/00 Lawrence ym. [2002] ECR 1-7325, tuomion 12 kohta.

159 C-313/02 Wippel [2004] ECR, tuomion 56 kohta. Ks. myds yhdistetyt asiat C-122/99 ja
C-125/99 D ja Ruotsin kuningaskunta v. Euroopan unionin neuvosto [2001] ECR 1-4319,
tuomion 48 kohta sekd C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR, tuomion kohta 59.

160 C-249/97 Gruber [1999] ECR 1-5295, tuomion 32 ja 33 kohta.
161 C-333/97 Lewen [1999] ECR 1-7243, tuomion kohta 37.
162 C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR, tuomion 64 kohta.
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nemisen siithen vaiheeseen, jossa tasa-arvointressid ja muita intresseji pun-
nitaan keskendidn”. Nummijdrvi toteaakin, etti tdllainen ldhestymistapa,
jossa ei punnita vanhemmuuteen perustuvan eri aseman hyviksyttavyytta,
ei sovellu suomalaiseen tarkastelutavan lihtokohdaksi.'®* Esimerkiksi ty6-
tuomioistuimen kokemuslisdéd koskevassa tapauksessa TT:1998-34 tuomio-
istuin siirtyi sukupuolivaikutusten arvioinnin jédlkeen tarkastelemaan me-
nettelyn oikeuttamisperusteita kiinnittiméttd huomiota vertailukelpoisuu-
teen. Myohemmassa tapauksessaan TT:2003-86, joka koski vilitonté su-
kupuolisyrjintdi (ditiysvapaa) ja samapalkkaisuutta, tydtuomioistuin kui-
tenkin viittasi EY:n tuomioistuimen oikeuskdytintoon ja totesi, ettei &i-
tiysvapaalla olevia voida verrata muiden tyontekijairyhmien kanssa.

Myo6s muun muassa Barnard ja Hepple sekéd Prechal ovat kritisoineet
EY:n tuomioistuimen tapaa konstruoida vilillinen syrjintd.'®* Prechalin
mukaan on metodologisesti epidloogista médritelld syrjintd ensin johonkin
ryhmiin kohdistuvaksi haitalliseksi vaikutukseksi ja sitten vertailukelpoisten
tilanteiden samanlaiseksi kohteluksi. Barnard ja Hepple toteavat, etti lain-
soveltaja ei vilillisen syrjinnin tapauksessa voi ldahted kysymyksestd, onko
samanlaisia kohdeltu samalla tavalla. Esimerkiksi Helmig-tapauksessa tuo-
mioistuin ei huomioinut tyosuhteiden sisillollisid eroja eiki siti, ettd osa-
aikatyotd tekeville tyontekijdlle aiheutuu yhté paljon haittaa oman sddn-
nonmukaisen tydaikansa ylityksistd kuin kokoaikaisellekin. Barnard ja
Hepple ovatkin todenneet, ettd Helmig-tapauksessa erehdyttiin soveltamaan
vélittomin syrjinnin kieltoa vélillisen syrjinnén tapauksessa. Heiddn mu-
kaansa tuomioistuimet sulauttavat vilittdméin ja vélillisen syrjinnén késit-
teet yhteen, jos my0s vilillisen syrjinnédn elementiksi edellytetdén erilaista
kohtelua. Siitdhdn ei vilillisessd syrjinnéssd ole kyse, vaan menettelyn
epdedullisesta lopputuloksesta.

Kuten Loenen on todennut, muodollinen yhdenvertaisuusperiaate vel-
voittaa samankaltaisten tilanteiden samanlaiseen kohteluun. Tosiasiallinen
yhdenvertaisuusperiaate taas velvoittaa kiinnittiméan huomiota jonkin me-
nettelyn tai sddnnon seurauksiin. Jos jokin ryhmé joutuu ndenndisesti neut-
raalin menettelyn seurauksena epédedulliseen asemaan, syntyy vlillistd syr-
jintdd koskeva olettama. Syrjintdolettaman syntymisen kannalta on tdysin
epdrelevanttia, johtuuko epdedullinen asema erilaisesta vai samanlaisesta
kohtelusta.!® Niin ollen vilillisen syrjinnin tapauksissa ei syrjintioletta-
man syntymisen ehdoksi voida asettaa sit4, ettd samanlaisia on kohdeltu eri

163 Nummijiirvi 2004 s. 341-343.
164 Barnard ja Hepple 2000 s. 570 ja Prechal 2004 s. 543-545.
165 Loenen 1999 s. 199.
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tavalla tai erilaisia samalla tavalla. Timi on muodollisen yhdenvertaisuus-
periaatteen médritelmd, jota sovelletaan vain vilittdémén syrjinnédn tapauk-
sissa, tosin niissikin tulee punnita “samanlaisuuden” vaatimusta tosiasial-
lisen yhdenvertaisuuden periaatteen kanssa (vrt. raskaussyrjintd). Vililli-
sessd syrjinndssd merkitystd on vain silld, joutuuko jokin ryhma epédedulli-
seen asemaan tietyn menettelyn seurauksena. Tamiin ldhtokohdan niyttdd
omaksuneen my6s komissio vilillistid syrjintid koskevissa tapauksissa.!'®®

3 SYRJINTAOLETTAMAN KUMOAMINEN

Vastaaja voi kumota syrjintdolettaman osoittamalla, ettd sukupuolen ja eri
aseman vililld ei ole syy-yhteyttd. Vastaaja voi siis osoittaa tasa-arvolain
9 a §:n mukaisesti, ettd “menettely on johtunut muusta hyviksyttavistd
seikasta kuin sukupuolesta” (“tyonhakijaa ei syrjiytetty siksi, ettd hin oli
raskaana”). Syy-yhteyden puuttumisen vastaaja voi yrittdd osoittaa myos
tasa-arvolain 7 §:n 3 momentin 2 kohdan mukaisessa vilillisessi syrjinn-
assd. Tdlloin vastaaja pyrkii osoittamaan, ettéd eri asemaan asettamisen pe-
ruste ei ole vanhemmuus tai perheenhuoltovelvollisuus (’tyonhakijaa ei
syrjiytetty siksi, ettd hdnelld oli pienid lapsia”). Kuten Ellis huomauttaa,
talloin ei ole kyse syrjintdolettaman kumoamisesta oikeuttamisperustei-
den avulla vaan osoittamalla kausaliteetin eli syy-yhteyden puuttuminen. !¢’
Tdmé ero on tdrked syrjinnin késitteen ymmirtdmiseksi ja hahmottami-
seksi. Jos syy-yhteys on olemassa (eli jos vastaaja esimerkiksi myontid
perusteen olevan sukupuoli), véliton syrjintd voidaan EU:n oikeuden kon-
tekstissa oikeuttaa vain laissa mainituin perustein.!'®® Vilillisen syrjinnin
kohdalla tilanne on toinen, silld syrjintdolettama on tidlloin kumottavissa
7 §:n 4 momentin mukaisin hyviksyttavin syin. Myos tydeldmin syrjin-
titilanteiden oikeuttamisperusteita koskeva 8 §:n 2 momentti viittaa vain
7 §:n 4 momenttiin eli vélillisen syrjinndn oikeuttamiseen. Oikeuttamis-
perusteet ovatkin vilillisen syrjinnén konstruktion keskeinen elementti.

166 Ks. esim. tapaus C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR, julkisasiamies Kokottin
ratkaisuehdotus, 54-63 kohta. Ks. Kokottin oma tulkinta, kohta 80.

197 Ellis 1998 s. 124.

168 Thmisoikeuskontekstissa oikeuttamisperusteet koskevat my®s vilitonti syrjintid. Vilit-
tomén syrjinnin oikeuttamismahdollisuudesta my6s EU:n oikeudessa on kiyty paljon kes-
kustelua, ks. esim. Ellis 1998 s. 134 ss., Bowers ja Moran 2002, Gill ja Monaghan 2003,
Bowers ym. 2003, Prechal 2004. Tasa-arvolain uudistamistoimikunnan mietinndssi ldh-
detddn siitd, ettd oikeuttamismahdollisuus liittyy vain vélilliseen syrjintdan.
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3.1 Viliton syrjinta
Tasa-arvolain uuden todistustaakkaa koskevan 9 a §:n mukaan

Jos joku, joka katsoo joutuneensa tissi laissa tarkoitetun syrjinnin koh-
teeksi, esittdd tdssi laissa tarkoitettua asiaa tuomioistuimessa tai toimi-
valtaisessa viranomaisessa kisiteltdessa tosiseikkoja, joiden perusteella
voidaan olettaa, ettd kyseessd on syrjintd sukupuolen perusteella, vas-
taajan on osoitettava, ettei sukupuolen vilistd tasa-arvoa ole loukattu,
vaan ettd menettely on johtunut muusta, hyvéksyttivisti seikasta kuin
sukupuolesta.

Vilittomin syrjintdolettaman muodostuttua vastaajan tulee siis osoittaa,
ettei syrjinnén kieltoa ole rikottu niyttdmilld toteen, ettd menettely on
perustunut muuhun, hyviksyttiaviian seikkaan kuin sukupuoleen. Tama tar-
koittaa syy-yhteyden kumoamista, sen osoittamista, etti syy-yhteytti ei
ole sukupuolen ja epdedullisen aseman vélilld. Télloin esimerkiksi palk-
kaeron selitetdén johtuvan muusta kuin sukupuolesta. Kuten Bruun ja Kos-
kinen huomauttavat, hyviksyttavyysvaatimus estidd vetoamasta muuhun ei-
hyviksyttidvidn syyhyn kuin sukupuoleen, esimerkiksi puoluetaustaan tai
ammattiyhdistysaktiivisuuteen.'¢® Mutta jos vastaaja myontid, ettid kanta-
ja on asetettu sukupuolensa perusteella eri asemaan, on laista 16ydyttava
toiminnalle my0s oikeuttamisperusteet.

Fransson toteaa viitostutkimuksessaan, ettd Ruotsin oikeuskdytdnnos-
sd vilittomin palkkasyrjinnén tapauksissa palkkaeron ja sukupuolen kau-
saaliyhteys on voitu kumota perusteilla, jotka EY:n tuomioistuin on luo-
nut vilillistd syrjintidi koskevissa tapauksissa.!’® Tdma on nihtidvissd myos
Suomessa esimerkiksi tasa-arvolakia valvovien viranomaisten lausunnoissa.
Kun esimerkiksi nainen on saanut samasta tai samanarvoisesta tyostd huo-
nompaa palkkaa kuin mies, on syntynyt syrjintdolettama, jonka tydnanta-
jaon voinut kumota osoittamalla, ettd palkkaero johtuu muusta, hyviksyt-
tavistd seikasta kuin sukupuolesta. Kyse on nimenomaan vilittomésta syrjin-
tdolettamasta ja tyOnantajan osalta sen osoittamisesta, ettd palkkaeron ja
sukupuolen vililld ei ole kausaaliyhteyttd. Danfoss-tapauksen mukaisesti
hyviksyttiviksi syyksi ei ole katsottu mm. koulutuseroa, jos koulutuksel-
la ei ole merkitysti tyon suorittamisen kannalta.!”! Vetoamalla naisen ja
miehen koulutuseroihin, vaikka niilld ei tyon suorittamisen kannalta itse

19 Bruun ja Koskinen 1997 s. 8.
170 Fransson 2000 s. 380.
171 Ks. mm. tasa-arvovaltuutetun lausunto dnro 5/53/02.
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asiassa olisi lainkaan merkitysti, tyonantaja ei ole kyennyt selittimééin
osaa palkkaerosta eikd osoittamaan mitddn muuta hyvéksyttivad syytd
palkkaerolle kuin sukupuolen. Kausaalisuhdetta ei saada kumottua ja kyse
on vilittdmasti syrjinnéstda sukupuolen perusteella.

Vilittomaén ja vilillisen syrjinnén vélinen ero ei aina ole kuitenkaan sel-
vd. Samapalkkaisuutta koskevassa tapauksessa Enderby EY:n tuomiois-
tuin ei edes yrittdnyt tehdd eroa eri syrjinndn muotojen vililld, vaan totesi
vain, ettd palkkatason erot samanarvoisilla aloilla edellyttivit tyonanta-
jalta hyviksyttivid syitd.!”> My6skiin tasa-arvovaltuutettu ei ole palkka-
syrjintdasioissa tehnyt jakoa vilittomain ja vililliseen syrjintddn vaan to-
dennut, ettd “’[t]asa-arvolain mukaan syrjintd vilittomasti tai vélillisesti
sukupuolen perusteella on kielletty. Tyonantaja rikkoo syrjinnén kieltoa
puolen perusteella epidedullisempia palkkaehtoja kuin yhteen tai useam-
paan muuhun palveluksessaan samassa tai samanarvoisessa tydssd olevaan
tyontekijddn, jollei tydnantaja voi osoittaa, ettd hdnen menettelynsd on
johtunut muusta, hyviksyttivistd seikasta kuin tyontekijan sukupuoles-
ta”.!”3 Tapauksessa vedottiin koulutuksen lisiksi eroihin kyseisten tyonte-
kijoiden ammatillisessa osaamisessa, koulutuksessa, virkaidssa ja tyoko-
kemuksessa. Tasa-arvovaltuutettu totesi, ettd eroavaisuudet ndissd suhteis-
sa voivat muodostaa hyvéksyttivin syyn palkkaerolle, jos erot ovat objek-
tiivisin kriteerein todettavissa ja niilld on merkitysté tyontekijoiden tosi-
asiallisten tyotehtdvien hoitamisessa tai tyontekijoiden kidytettdvyydessd
muissa tyonantajan tehtivissd. Lisédksi edellytyksend on, ettd palkkaeron
perusteeksi esitettdvit eroavaisuudet voidaan todeta palkkaeron todelli-
siksi syiksi. Jos siis osakin palkkaerosta jidi selittiméttd, ei tyOnantaja ole
osoittanut hyviksyttiavia syytd palkkaerolle. Hyviksyttavilla syylld tulee
siis olla yrityksen todellisiin tarpeisiin liittyvi tavoite.'”* Muuten syy-yh-
teyttd ei saada poistettua sukupuolen ja eri aseman vélilld. Kuten olen myos
aiemmin tuonut esiin, syrjinnin ei tarvitse olla tarkoituksellista ollakseen

172.C-127/92 Enderby [1993] ECR 1-5535. Ks. myos HE 90/1994 vp s. 17 sekd Nummijir-
vi 2004 s. 296-299 ja Barnard 2000 s. 220. Kuten Barnard toteaa, joidenkin mielesté eroa
vilittoman ja vilillisen syrjinnin vililld ei tulisi edes sdilyttdd. Esimerkiksi tapauksessa
C-132/92 Birds Eye Walls [1993] ECR 1-5579 julkisasiamies Van Gerven totesi, ettd vili-
tontd syrjintdd ei aina voi erottaa vilillisestd. Julkisasiamies Jacobs totesi tapauksessa
C-79/99 Schnorbus [2000] ECR 1-10997, etti aina ei ole edes tarpeen tehdi téllaista eroa.
Ongelmakohdista huolimatta Barnard katsoo, ettd jako vilittoméin ja vililliseen syrjin-
tddn tulisi kuitenkin sdilyttad.

173 Tasa-arvovaltuutetun lausunto dnro 5/53/02.

174 Nummijéirvi 2004 s. 320. Ks. Turun HO nro 530, 28.2.2003, S 01/1471.

123



Outi Anttila

kiellettyd. Esimerkiksi erehdys tai vddrinkdsitys ei niin ollen oikeuta eri
asemaan asettamista.'”>

My®os viliton syrjintd voidaan EU:n oikeudenkin kontekstissa erdissd
tilanteissa oikeuttaa. Niistd tilanteista on sdddetty tydeldimain yleisen tasa-
arvodirektiivin 2 artiklan 6-8 kohdassa. Ensinnékin tyohonotossa ja kou-
lutukseen pédsyssi erilainen kohtelu sukupuolen perusteella on 2 artiklan
6 kohdan mukaan sallittua, jos tyotehtdvien luonteen tai niiden suoritta-
misympériston vuoksi jokin ominaisuus on todellinen ja ratkaiseva tyo-
hon liittyvéd vaatimus, edellyttden, ettd tavoite on oikeutettu ja ettd vaa-
timus on oikeasuhtainen. TAm4& vastaa tasa-arvolain 8 §:n 1 momentin
1 kohtaa, jossa on oma oikeuttamisperusteensa tyohonottosyrjintid koske-
valle olettamalle. Lainkohdan mukaan ei tyonantaja saa tyohon ottaessaan,
tehtdviin tai koulutukseen valitessaan syrjdyttdd henkilod, joka on ansioi-
tuneempi kuin toista sukupuolta oleva henkild. Vahemmin ansioituneem-
man valitseminen voidaan kuitenkin oikeuttaa ensinnidkin muulla hyvik-
syttavillid seikalla kuin sukupuolella. Tadmai viittaa ensisijaisesti eroon hen-
kilokohtaisessa soveltuvuudessa valitun ja valitsematta jdineen vililla.!”¢
Toisena oikeuttamisperusteena on se, ettd on olemassa tyon tai tehtivin
laadusta johtuva painava ja hyvéksyttdvi syy. Lainkohtaa on tulkittava tyo-
eldmin yleisen tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 6 kohdan mukaisesti.!”’

Toiseksi, direktiivi ei estd sddnnoksid, jotka koskevat naisten suojelua
raskauden ja ditiyden perusteella. Raskaana olevan erityinen suojelu ei ole
mydskiin tasa-arvolain 9 §:n 1 kohdan mukaan syrjintdd. Suojelu ei saa
vaikuttaa raskaana olevan tyontekijin tydehtoja huonontavasti. Raskaus-
suojeludirektiivin johdantokappaleessa todetaan, ettd raskaana olevien tai
dskettdin synnyttdneiden suojeleminen ei saa johtaa naisten epdsuotuisaan
kohteluun tyomarkkinoilla eikd vaikuttaa haitallisesti miesten ja naisten
tasa-arvoista kohtelua koskevien direktiivien soveltamiseen. Tapauksessa
Mahlburg EY:n tuomioistuin totesi, ettd raskaana olevan suojelusdiannos
ei saa johtaa siihen, ettii raskaana olevaa kohdellaan epidsuotuisammin ty6-
honotossa. TyOnantaja ei voi ndin ollen kieltdytyéd ottamasta tyohon ras-
kaana olevaa hakijaa siitd syystd, ettei hédn voi sijoittaa hakijaa alusta al-
kaen tydsopimuksen mukaiseen tychon.!”® Muihin tehtéviin siirtiminen
ei ndhdikseni saisi merkitd myoskédidn palkan alentamista.

175 K. myods mm. tasa-arvolautakunnan lausunto 15.3.2002, diaarinumero 1/02.
176 HE 195/2004 vp s. 29.

177 Ks. tarkemmin HE 195/2004 vp s. 29-30.

178 C-207/98 Mahlburg [2000] ECR 1-549, tuomion 27 kohta.
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Raskaana tai ditiysvapaalla olevan tyontekijin kohtelussa johtavana pe-
riaatteena on se, ettd hintd tulee kohdella ikdédn kuin hén ei olisi raskaana
tai ditiysvapaalla. Poikkeuksia tdhédn pddsdantoon on esitetty ainakin kol-
me.'” Ensinnékin, EY:n tuomioistuimen oikeuskiytinnon mukaan #itiys-
vapaan aikaiseen palkkaan sovelletaan raskaussuojeludirektiivii, ja ver-
tailukelpoisen tilanteen vaatimus estii samapalkkaisuusvaatimukset. Ai-
Toiseksi, raskauteen liittyviin sairauspoissaoloihin perustuva irtisanomi-
nen ei EY:n tuomioistuimen mukaan ole kiellettyd syrjintéd, jos irtisano-
minen tapahtuu ditiysvapaan jilkeen.'® Tidmai ei tarkoita, ettei irtisanomi-
nen raskauden aiheuttamasta sairaudesta johtuvien poissaolojen perusteella
voisi olla tasa-arvolain vastaista. Kolmas poikkeus koskee tilannetta, jossa
miirdaikainen tyd on lyhytkestoinen ja rajattu, eiké sen voi olettaa jatku-
van tai toistuvan, ja tyon laadusta johtuen on vilttimétonta, ettd sama hen-
kilo tekee tyon yhtdjaksoisesti alusta loppuun. Télloin on tasa-arvolain
uudistusta valmistelleen komitean mukaan epéselvid, voidaanko tydnha-
kija syrjiyttid raskauden perusteella.'®! Itse olen katsonut, ettd raskaus-
syrjinnédn oikeuttaminen ei ole EY:n tuomioistuimen oikeuskédytannon pe-
rusteella missién olosuhteissa mahdollista.'8?

Kolmanneksi, direktiivin 2 artiklan 8 kohdassa on viittaus perustamis-
sopimuksen 141 artiklan 4 kohtaan, jonka mukaisesti miesten ja naisten
tosiasiallisen tasa-arvon toteuttamiseksi voidaan tasa-arvoisen kohtelun
periaatteen estdmittd toteuttaa sellaisia erityisetuja tarjoavia toimenpitei-
td, joiden tarkoituksena on helpottaa aliedustettuna olevan sukupuolen
ammatillisen toiminnan harjoittamista taikka ehkdisti tai hyvittii ammat-
tiuraan liittyvid haittoja. Tima positiivisia toimia koskeva artikla vastaa
tasa-arvolain 9 §:n 4 kohtaa, jossa sallitaan viliaikaiset, suunnitelmaan
perustuvat erityistoimet tosiasiallisen tasa-arvon edistdmiseksi.

Tasa-arvolain 9 §:n 2 ja 3 kohdan mukaisesti sukupuolisyrjintdd ei myos-
kidn ole asevelvollisuuden sddtiminen ainoastaan miehille, eiké vain joko
naisten tai miesten hyviksyminen muun yhdistyksen kuin tyomarkkina-

179 Kaksi ensimmiistd EY:n tuomioistuimen oikeuskiytinndssi syntynytti poikkeusta ovat
saaneet osakseen runsaasti kritiikkié.

180 Ks. tapaukset C-179/88 Hertz [1990] ECR 1-3979, C-394/96 Brown [1998] ECR 1-4185
ja C-400/95 Larsson [1997] ECR 1-2757.

181 KM 2002:9 s. 84. Myos Nummijéirvi (2004 s. 224-226) on kiinnittinyt huomiota siihen,
ettd raskaussyrjintd on suomalaisessa doktriinissa katsottu mahdolliseksi oikeuttaa poik-
keuksellisissa tilanteissa.

182 Alarotu 2003. Ks. tapaus C-109/00 Tele Danmark [2001] ECR 1-6993. Ks. my®s Ler-
wall 2002 sekd Caracciolo di Torella ja Masselot 2001.
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jérjeston jdseniksi, jos tdiméd perustuu yhdistyksen sdinndissi olevaan ni-
menomaiseen miirdykseen; jos yhdistys on muu ammatillista edunval-
vontaa harjoittava jirjesto, edellytetddn lisdksi, ettd jirjesto pyrkii tasa-
arvolain tarkoituksen toteuttamiseen.

Perustuslakivaliokunta katsoi lausunnossaan hallituksen esityksesti tasa-
arvolain muuttamisesta, ettd myos véliton syrjintd on perustuslain niako-
kulmasta oikeutettavissa.'®* Tima vastaa ihmisoikeuskontekstissa muotou-
tunutta doktriinia. Esimerkiksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on maé-
ritellyt syrjinnédn kisitteen seuraavasti: ”A difference of treatment is dis-
criminatory if it has no objective and reasonable justification, that is if it
does not pursue a legitimate aim or if there is not a reasonable relationship
of proportionality between the means employed and the aim sought to be
realized.”'¥* Myos KP-sopimuksen tiytintdonpanoa valvova ihmisoikeus-
komitea on todennut, ettd erilainen kohtelu ei vélttamittd ole syrjintdd, jos
sille on kohtuulliset ja objektiiviset perusteet ja jos tavoitteena on saavut-
taa jokin sopimuksen perusteella hyviksyttivi piaamaird.'® Niiltd osin
on painotettava sité, ettd myos Suomen perustuslakia on tulkittava EU:n
oikeuden mukaisesti. Perustuslain sellainen tulkinta, jonka mukaan vili-
ton sukupuolisyrjintd on oikeutettavissa myods muilla kuin laissa erikseen
mainituilla perusteilla, on EU:n oikeuden vastainen.

3.2 Vilillinen syrjinta

Vilillisen syrjintdolettaman synnyttyd tyonantaja tai lainsditdjd voi vield
kumota olettaman esittimilld syrjiviksi oletetulle menettelylle tai sddn-
nokselle hyviksyttivid oikeuttamisperusteita. Tasa-arvolain 7 §:n 4 mo-
mentin mukaan vélillinen syrjintdolettama kumoutuu, jos menettelylli “py-
ritddn hyviksyttdviidn tavoitteeseen ja valittuja keinoja on pidettiva ai-
heellisina ja tarpeellisina tihén tavoitteeseen nihden”. Tydelimén yleisen
tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 2 kohdan 2 alakohdan mukaan syrjintidolet-
tama kumoutuu, jos “provision, criterion or practice is objectively justi-
fied by a legitimate aim, and the means of achieving that aim are appropriate
and necessary” (kursiivi OA). Tasa-arvodirektiivin mukaan ei siis riité,
ettd keinot ovat pelkistidin tarpeellisia, vaan niiden tulee olla jopa viltta-

183 PeVL 40/2004.

184 Opinion of the European Court of Human Rights on draft Protocol 12 to the European
Convention on Human Rights, Doc 8606, 5.1.2000, kohta 5.

185 General Comment 18/37 of 9 November 1989.
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mittomii. '8 Tamai taas tarkoittaa sité, ettd milldin muulla keinolla ei ta-
voitetta olisi saavutettu.'¥” Tama vilttiméttdmyyden vaatimus siséltyy EU:n
oikeuden mukaiseen suhteellisuusperiaatteeseen myos muissa kuin suku-
puolisyrjintitapauksissa.'8® Direktiivi edellyttdd myos sitd, etti menette-
lyyn ryhtymisen syy voidaan perustella objektiivisesti. Esimerkiksi tyon-
antajan subjektiiviset mieltymykset eivit voi oikeuttaa syrjintdd. Vililli-
sen syrjinnén kiellon tehokkuus ja potentiaali riippuukin pitkalti siitd, kuinka
helposti syrjintdolettama on kumottavissa ja millaisin oikeuttamisperus-
tein. Tdma taas on EY:n tuomioistuimen oikeuskdytinndssi riippunut usein
siitd, onko kyseessé ollut tyonantajan menettely vai lainsdadanto.

EY:n tuomioistuin on useaan otteeseen todennut (esim. tapauksessa Stei-
nicke'®), etti kansallisten tuomioistuinten tehtiviini on viime kiidessi ar-
vioida sitd, kumoavatko esitetyt oikeuttamisperusteet syrjintdolettaman.
Tastd huolimatta se on usein antanut ohjeita siitd, minkélaiset oikeutta-
misperusteet ovat hyviksyttivid. Useasti viitataan klassikkotapaus Bilkaan'*,
jossa EY:n tuomioistuin loi kolmiportaisen, suhteellisuusperiaatetta ilmen-
tavin oikeuttamistestin syrjiviksi viitetyn tyonantajan toiminnan arvioi-
miseksi.!”! Tamin ns. Bilka-testin mukaan yritykselli tulee olla todellinen
tarve kdyttdd syrjiviksi viitettyd keinoa tietyn tavoitteen saavuttamiseksi,
ja keinon tulee soveltua tavoitteen saavuttamiseen ja sen tulee lisiksi olla
vdlttamdton tavoitteen saavuttamiseksi. Testid on myohemmissd tapauk-
sissa tismennetty.

Hervey on jakanut tydnantajan oikeuttamisperusteet tyon luonteeseen
liittyviin perusteisiin ja yleisempiin, yhteison tarpeisiin liittyviin oikeutta-
misperusteisiin.'®> Ensimméiseen ryhmién kuuluville oikeuttamisperus-
teille on tyypillisti, ettd tyonantaja osoittaa tydnkuvan edellyttivin tyon-
tekijdltd tiettyjd ominaisuuksia. EY:n tuomioistuimessa samanarvoisten
toiden palkkaerojen oikeuttamisperusteina on esitetty muun muassa kou-
lutusta, sopeutumista erilaisiin tydaikoihin ja -paikkoihin ja palvelusajan
pituutta. EY:n tuomioistuin on todennut, ettd sopeutumista erilaisiin tyo-
aikoihin ja -paikkoihin seki koulutusta voidaan pitdé oikeuttamisperustei-

186 Niin todettiin myods HE 90/1994 vp s. 18.

187 Ellis 1998, Connolly 2001, Hervey 1993 s. 61.
188 Hervey 1993 s. 61.

189 C-77/02 Steinicke [2003] ECR 1-9027.

190 170/84 Bilka [1986] ECR 1-1607.

191 Suhteellisuusperiaatteesta EY:n tuomioistuimen sukupuolisyrjintitapauksissa, ks. Ellis
1999.

192 Hervey 1993.
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na, jos niilld merkitysti tyon suorittamisen kannalta.!® Tyonantaja ei siis
voi oikeuttaa palkkaeroa silloin, jos kyseisen tyon kannalta ei esimerkiksi
koulutuserolla ole merkitystd. Kuten muun muassa Hervey toteaa, Dan-
foss-tapauksen kaltaisessa tilanteessa, jossa todetaan tyonantajan sovelta-
neen palkkausperusteita syrjivisti, kyse itse asiassa on vilittomasti syrjin-
néstd. !4

Myos tyokokemus palkkaerojen oikeuttamisperusteena on hyviksytté-
vd, ja koska sen ansiosta tyontekijd yleensd voi hoitaa tyotehtdvinsd pa-
remmin, tydnantajan ei tarvitse edes osoittaa tyokokemuksen merkitysté
tyon suorittamisen kannalta.'®> Eli suhteellisuusperiaatetta koskevan Bil-
ka-testin mukaisesti pitkin palvelusajan palkitseminen vastaa tydnantajan
todellista tarvetta ja on sopiva ja vilttdmiton keino tavoitteen saavuttami-
seksi.!”® Siofra O’Leary on kritisoinut Danfoss-tapausta siité, ettd vaikka
sopeutuvuus, koulutus ja palvelusajan pituus ovat kaikki kriteereiti, jotka
voivat vaikuttaa naisiin eri tavalla kuin miehiin, tyGnantajan ei tarvitse
kuin osoittaa, ettd ne ovat tirkeitd suoritettavan tyon kannalta. Palvelus-
ajan pituuden osalta tyonantajan ei tarvitse osoittaa edes tédtd. Tapauksissa
Nimz'7, Gerster'®® ja Kording'®® EY:n tuomioistuin taas katsoi, etti tyo-
kokemusta tulee arvioida ottaen huomioon kaikki asianhaarat ja olosuh-
teet ja erityisesti tyon laatu ja aiemmin hankittu kokemus. EY:n tuomiois-
tuin totesi my®os, ettd yleistyksid ei voida hyvéksyd oikeuttamisperusteina
eikd nidin ollen palvelusajan pituuden voida automaattisesti katsoa kartut-
tavan tyon vaatimaa kokemusta. Tarvitaan henkilokohtaista arviointia. Tdmi
lihestymistapa kuitenkin puuttui Danfoss-tapauksesta.?®

Yleisemmiit, yhteison tarpeisiin laajemmin liittyvit oikeuttamisperusteet
ovat EY:n tuomioistuimen tapauksissa usein liittyneet osa-aikatyohon ja siihen,
ettd tyOnantaja on asettanut osa-aikatyotd tekevit tyontekijansd muita huo-
nompaan asemaan. Esimerkiksi Bilka-tapauksessa tyonantaja viitti muun
muassa, ettd osa-aikaisten tyontekijoiden sulkemisella yrityseldkejirjestel-
miin ulkopuolelle pyritééin ainoastaan kannustamaan kokoaikaty5hon.?’! Osa-

193109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199, tuomion 22 kohta.
194 Hervey 1993 s. 60.

195109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199, tuomion 24 kohta.
196 Ellis 1999 s. 174.

197 C-184/89 Nimz [1991] ECR I-297.

198 C-1/95 Gerster [1997] ECR 1-5253.

199 C-100/95 Kording [1997] ECR 1-52809.

200 0’ Leary 2002 s. 154.

201'170/84 Bilka [1986] ECR 1-1607, tuomion kohta 33.
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aikaiset tyontekijit nimittdin kieltdytyvit usein tyoskentelemisti alkuillas-
ta ja lauantaisin. Niinpé turvatakseen sen, ettd noina aikoina on riittdvasti
tyontekijoitd, Bilkan oli tarpeen tehdd kokoaikatyostd houkuttelevampaa
kuin osa-aikatyOsté rajoittamalla yrityseldkejirjestelmi koskemaan ainoas-
taan kokoaikaisia tyontekijoitd. Tdssd yhteydessd EY:n tuomioistuin loi kol-
miportaisen suhteellisuusperiaatetta ilmentivin testinsd. Saksalainen tuo-
mioistuin katsoikin, ettd tyonantajan menettely ei ollut suhteellisuusperi-
aatteen mukaista.???

Tyonantaja ei voi oikeuttaa menettelydén esimerkiksi vetoamalla pelk-
kiin tietyistd tyontekijaryhmisti tekemiinsé yleistyksiin, kuten olettamuk-
seen siitd, ettd osa-aikaiset eivit ole yhtd integroituneita yritykseen kuin
kokoaikaiset tai ettd he pelkistddn osa-aikaisuutensa perusteella olisivat
vihemmiin taitavia tyosséian kuin kokoaikaiset.??3 Tapauksessa Hill tuo-
mioistuin kielsi yleisluonteisten toteamusten esittimisen oikeuttamispe-
rusteina, jos samalla ei esitetd konkreettista ndyttdd perusteen syrjimitto-
myydesti. Vastaaja oli nimittiin esittdanyt, ettd kyseinen syrjiviksi oletettu
menettely oli julkishallinnossa yleinen kiytinto.?

Tapauksessa Enderby EY:n tuomioistuin katsoi, etté eri alojen palkka-
eroja ei voi oikeuttaa silld, ettd palkkatasosta on sovittu eri tydehtosopi-
muksissa. Tapaus koski samanarvoisten tdiden palkkaeroa, kun huonom-
min palkattuun ammattiryhmién (puheterapeutit) kuului padasiassa naisia
ja paremmin palkattuihin ryhmiin (psykologit ja proviisorit) miehid. Tapauk-
sessa EY:n tuomioistuin kuitenkin katsoi, ettd “tydmarkkinatilanne, joka
voi johtaa tydnantajan nostamaan tietystd tyOstd maksettavaa palkkaa ha-
kijoiden houkuttelemiseksi, voi olla yksi edelld mainituissa oikeuskéytén-
ndssi tarkoitetuista objektiivisesti perustelluista taloudellisista syistd”.2%
Tapausta on kritisoitu muun muassa siitd, ettd markkinavoima-argumentin
hyviksyessddn tuomioistuin ei ottanut huomioon sité, ettd sukupuolen
mukaan segregoituneilla tyomarkkinasektoreilla markkinavoimat itse yl-
lapitdvit ja vahvistavat epétasa-arvoa. Markkinavoimiin vetoaminen ei
pelkistddn saisikaan riittdd, silld syrjinndnvastaisen lainsdddénto on laa-
dittu juuri markkinoilla toimivien toiminnan rajoittamiseksi.?%

202 Bundesarbeitsgerichtin tuomio 14.10.1986 BB 1987, s. 829, Ks. Hervey 1993 s. 73.

203 Ks. tapaukset 171/88 Rinner-Kiihn [1989] ECR 1-2743, tuomion 13—14 kohta, joka to-
sin koski syrjiviksi oletettua lainsdddédntod, sekd C-184/89 Nimz [1991] ECR 1-297, tuo-
mion 13-14 kohta, C-1/95 Gerster [1997] ECR I-5253, tuomion 39 kohta ja C-100/95
Kording [1997] ECR 1-5289, tuomion 23 kohta.

204 C-243/95 Hill [1998] ECR 1-3735, tuomion kohta 38.
205 C-127/92 Enderby [1993] ECR 1-5535, tuomion 26 kohta.
206 0’ Leary 2002 s. 149.
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Vilillisesti syrjivian tyolainsddddnnon kontekstissa EY:n tuomioistuin
loi Bilka-testid vastaavan suhteellisuusperiaatteen mukaisen testin tapauk-
sessa Rinner-Kiihn*"’. Tapauksessa EY:n tuomioistuin totesi, etti jdsen-
valtion tulee osoittaa, ettd valitut keinot olivat sopivia ja vilttimattomid
tietyn vilttimédttoman sosiaalipoliittisen tavoitteen saavuttamiseksi (“the
means chosen meet a necessary aim of its social policy and that they are
suitable and requisite for attaining that aim”). ” Vilttimiton tavoite” muuttui
tosin myohemmaéssd ratkaisukdytinnossd “hyviksyttaviksi tavoitteeksi”
("legitimate™) niin ty6lainsdadidntod>?® kuin sosiaaliturvalainsdadiantoi>®
koskevissa tapauksissa. Niin se kirjattiin myos todistustaakkadirektiiviin
ja tyoeldmin yleisen tasa-arvodirektiivin muutosdirektiiviin.

Sosiaaliturvaa koskevissa asioissa EY:n tuomioistuin on ainakin aiem-
massa oikeuskdytinnossiin keventdnyt oikeuttamistestid ja sallinut jdsen-
valtioille laajemman harkintavallan. Tapauksissa Nolte ja Megner & Scheffel
tuomioistuin nimittéin totesi, ettd syrjintdolettama kumoutuu, jos kansal-
linen lainsddtdjd on voinut perustellusti (en. “reasonably”, ra. "raisonnable-

ment”) katsoa, ettd syrjiviksi esitetty lainsdddianto oli vélttiméaton (“ne-
210

99 99

cessary”, “nécessaire”) sosiaalipoliittisen tavoitteen saavuttamiseksi.

Tapauksessa Seymour-Smith tuomioistuin ulotti sosiaaliturvalainsdddantod
koskevien tapausten Nolte ja Megner & Scheffel ratkaisut myos tyolain-
sdaadiannollisiin asioihin. Tapauksessa riidanalaisen lainsdddinnon mukaan
irtisanomissuoja koski vain kaksi vuotta tydskennelleitd tyontekijoitd. Ison-
Britannian hallitus véitti, ettd tyonantajilla oleva riski joutua laitonta irti-
sanomista koskeviin oikeudenkédynteihin vihentdd heididn tyohonottoha-
lukkuuttaan, minkd vuoksi riidanalainen lainsddnnds on perusteltu tyolli-
syyden edistimiseksi. Tuomioistuin totesi, ettd vaikka tyollisyyden edis-
tdminen on perusteltu sosiaalipoliittinen tavoite, on tidstd huolimatta tut-
kittava myos sitd, edistddko riidanalainen sddnnds tavoitteen saavuttamis-
ta ja voidaanko tavoite saavuttaa my0os muilla keinoilla (suhteellisuusperi-
aatteen mukaisuus). Vastaaja viitti Nolte-tapaukseen viitaten, ettd jdsen-

207 171/88 Rinner-Kiihn [1989] ECR 1-2743.

208 C-457/93 Lewark [1996] ECR 1-243, tuomion 36 kohta; C-226/98 Jgrgensen [2000]
ECR 1-2447, tuomion 41 kohta.

209.C-229/89 Euroopan yhteiséjen komissio v. Belgian kuningaskunta [1991] ECR 1-2205,
tuomion kohta 26, C-343/92 De Weerd [1994] ECR 1-571, tuomion kohta 34; C-226/91
Molenbroek [1992] ECR 1-5943, tuomion kohta 13; C-444/93 Megner ja Scheffel [1995]
ECR 1-4741, tuomion kohta 24; C-8/94 Laperre [1996] ECR 1-273, tuomion kohta 14;
C-280/94 Posthuma-van Damme [1996] ECR 1-179, tuomion kohta 24.

210.C-317/93 Nolte [1995] ECR 1-4625 36 kohta ja C-444/93 Megner ja Scheffel [1995]
ECR I-4741, tuomion 30 kohta.
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valtioiden on vain osoitettava, ettd se oli voinut perustellusti arvioida toi-
menpiteen edistivin sosiaalipoliittisen tavoitteen toteuttamista.

EY:n tuomioistuin katsoi, ettd vaikka sosiaalipolitiikka kuuluukin péé-
asiallisesti jdsenvaltioiden toimivaltaan, niiden harkintavalta ei voi kui-
tenkaan tehdid tyhjéksi yhteison oikeuden perusperiaatteiden toteuttamis-
ta. Tuomioistuimen mukaan pelkit yleisluonteiset viitteet tydllisyyden
edistamiseksi tarkoitetun toimenpiteen soveltuvuudesta eivét riité, eikd niiden
perusteella voida myoskédédn perustellusti arvioida, voidaanko valituilla
keinoilla edistii tavoitteen toteuttamista. Tuomioistuimen mukaan “’jdsen-
valtion on syrjivéksi oletetun sddnnoksen laatijana osoitettava, ettd sddn-
nds on perustellun sosiaalipoliittisen tavoitteen mukainen, etti siihen ei
liity sukupuoleen perustuvaa syrjintdd ja ettd se on voinut perustellusti
arvioida, ettd valituilla keinoilla edistetddn tdmin tavoitteen toteuttamis-
ta”.?!! Tapauksessa tuomioistuin siis loppujen lopuksi yhdisti Rinner-Kiihn-
testin ja Nolte-testin. Barnard onkin kritisoinut tuomiota siitd, ettei siind
anneta selkeii ohjetta kumpaa testié tulisi soveltaa.?!? Kuten O’Leary to-
teaa, tapauksessa nikyy eri suuntaan vetidvit periaatteet, yhtéddlta jasenval-
tioiden tydllisyyspoliittiset nikokohdat ja toisaalta sukupuolten tasa-ar-
von periaate perusoikeutena.?!3

Tyollisyyden edistimiseen on vedottu myds tuoreimmissa tapauksissa
Steinicke ja Kutz-Bauer. Tapauksessa Steinicke kyse oli Saksan tyodlain-
sdaddnnostd, jonka mukaan virkamiehelld oli oikeus ikddntyneiden osa-
aikaty0hon vain jos hén oli edeltédvit viisi vuotta tydskennellyt kokoaikai-
sesti vahintddn kolmen vuoden ajan. Osa-aikaiset tyontekijat jdivit siis
jarjestelmén ulkopuolelle, ja heistd suurin osa oli naisia. Tuomioistuin toisti
tapauksissa, ettd vaikka tyollisyyden edistdminen on perusteltu sosiaali-
poliittinen tavoite, jdsenvaltioiden sosiaalipolitiikan alalla oleva harkinta-
valta ei voi tehdd tyhjidksi miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun kaltai-
sen yhteison oikeuden perusperiaatteen toteuttamista. Niinpa pelkit yleis-
luonteiset viitteet jonkin jirjestelmén soveltuvuudesta tyollisyyden edis-
tamiseen eivit riitd, eikd niiden perusteella voida perustellusti katsoa, etté
valitut keinot ovat soveltuvia tavoitteen saavuttamiseksi.?!*

Tapauksessa Steinicke vastaaja perusteli syrjivdd kidytdntod silld, ettd
muussa tapauksessa julkishallinnolle aiheutuisi tydtehtdvien suunnitteluun

211 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR 1-623, tuomion 71-77 kohta.
212 Barnard 2000 s. 218.
213 0’Leary 2002 s. 165-166.

214 C-77/02 Steinicke [2003] ECR 1-9027, tuomion 62—64 kohta, C-187/00 Kutz-Bauer [2003]
ECR 1-2741, tuomion 56—58 kohta.
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ja jakamiseen liittyvid kohtuuttomia rasitteita. EY:n tuomioistuin totesi,
ettd talousarvioon liittyvit ndkokohdat voivat olla jisenvaltion sosiaalipo-
liittisten ratkaisujen perustana, mutta ne eivit ole sellaisenaan politiikalla
tavoiteltuja pddmadrid, eikd niilld voida perustella sukupuoleen kohdistu-
vaa syrjintdd.”!> Syrjinnin poistamisen aiheuttamilla kustannuksilla ei
myoskiidn voida perustella syrjiviid menettelyi.?!

Direktiivit ndyttdvit sanamuotonsa perusteella edellyttivin samanlais-
ta oikeuttamistestii kaikkiin vilillisen syrjinnén tapauksiin riippumatta siité,
onko lihde ty6lainsidddintd vai tyonantajan toiminta.?'” Niin ollen merki-
tystd ei itse asiassa tulisi olla silld, kuinka perustellusti lainsédétédja on voi-
nut olettaa sdinnoksen edistivin tavoitteen toteutumista. Oikeuttamispe-
rusteita arvioitaessa on kiinnitettdvd huomiota ainoastaan sithen, onko sdéin-
nokselld puolueettomasti perusteltavissa oleva hyvéksyttivi tavoite, edis-
tivitko keinot tuon tavoitteen saavuttamista ja ovatko keinot valttamitto-
miid tavoitteen saavuttamiseksi ("unless that provision, criterion or prac-
tice is objectively justified by a legitimate aim, and the means of achieving
that aim are appropriate and necessary”).

EY:n tuomioistuin ndyttii tdstd huolimatta luoneen kolme eri oikeutta-
mistestid: tiukan Bilka-testin tyonantajien vilillisesti syrjivien kdytanto-
jen varalle, heikomman Seymour-Smith-testin ty6lainsdddéntod varten ja
sosiaaliturvaa koskevan kaikista heikoimman Nolte-testin.?'® Tdmi jaotte-
lu eri testeihin syrjinnédn ldhteen perusteella vahvistuu tapauksessa Krii-
ger, jonka mukaan tydnantajat eivit voi viitata viljempiin, syrjiviksi ole-
tettua lainsdddéantod koskeviin oikeuttamisperusteisiin, koska heill4 ei ole
samaa harkintavaltaa kuin lains#atijalla.?!”

3.2.1 Esimerkkind KKO 2004:59 — tapauksen esittely

Suomessa on korkeimmassa oikeudessa ollut vain yksi vilillistd syrjintidi
koskeva tapaus, jossa pohdittiin nimenomaan tydnantajan menettelyn oi-
keuttamisperusteita (KKO 2004:59). Tapauksessa oli kyse siitd, ettd kau-
punki oli huonon taloudellisen tilansa takia lomauttanut huomattavan osan

215 C-77/02 Steinicke [2003] ECR 1-9027, tuomion 66 kohta. Ks. myds C-343/92 De Weerd
[1994] ECR 1-571, tuomion 35 kohta; C-187/00 Kutz-Bauer [2003] ECR 1-2741, tuomion
59 kohta; C-226/98 Jprgensen [2000] ECR 1-2447, tuomion 39 kohta.

216 C-77/02 Steinicke [2003] ECR 1-9027, tuomion 68 kohta; C-187/00 Kutz-Bauer [2003]
ECR 1-2741, tuomion 61 kohta; C-243/95 Hill [1998] ECR 1-3735, tuomion 40 kohta.

217 Barnard ja Hepple 2000 s. 575.
218 K. oikeuttamistestien hierarkiasta esim. Barnard 2000 s. 218 ja O’Leary 2002 s. 181.
219.C-281/97 Kriiger [1999] ECR 1-5127, tuomion 28-29 kohta.
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kaikkein naisvaltaisimman toimialansa henkilostostd. Lomautuksen koh-
teena olleen perusturvatoimialan henkilostostd 93,5 % oli naisia. Kantajat
véittivit, ettd kaupunki oli rikkonut tasa-arvolain 7 ja 8 §:44 lomauttamal-
la vain naisvaltaisen perusturvatoimialan henkildstdd eikd muun muassa
miesvaltaisen teknisen toimialan henkilostod. Korkein oikeus toteaa péa-
toksessdén, ettd lomautusten kohdistuminen ndin merkittdvisti vain yh-
teen mutta selvisti naisvaltaisimpaan toimialaan ja siten suhteellisesti suu-
rempaan médridin naisia kuin miehid, synnyttdd syrjintdolettaman.

Kaupunki esitti oikeuttamisperusteinaan, ettd lomautukset oli toimeen-
pantu talousarviossa perusturvatoimialalle asetetun nettomenojen supista-
misvelvoitteen saavuttamiseksi. KKO toteaa, ettd syrjintdolettamasta ei voi
vapautua pelkéstiddn sen vuoksi, ettd lomautukset ovat perustuneet sito-
vaan talousarvioon. KKO tarkasteli ensin sité, ovatko sdistotavoitteiden
asettamisessa kdytetyt perusteet sellaisenaan naisvaltaisen toimialan tyon-
tekijoitd syrjivia tai onko eri toimialoilla sovellettu erilaisia perusteita il-
man hyvéksyttivid syyti.

Kaupunki oli viitannut siihen, ettid

1) perusturvatoimiala oli ainoana toimialana ylittdnyt talousarvionsa
huomattavasti kahtena edellisend vuonna

2) sadstotarpeeseen oli vaikuttanut olennaisesti kaupungin saama sosiaali-
ja terveystoimen valtionosuuden aleneminen

3) perusturvatoimialan menot olivat ylittdneet sosiaali- ja terveystoimen
kayttokustannusten laskennalliset valtionosuuden perusteet, joissa on
jo huomioitu mm. asukasluku, ikdrakenne ja sairastavuus, noin 10
prosentilla. Ylittimisen vuoksi keskiméaardistd suurempi osa perus-
turvatoimialan kustannuksista on jouduttu kattaman kaupungin omalla
rahoituksella. Talousarviossa perusturvatoimialalle asetetun sddsto-
velvoitteen keskeinen tarkoitus olikin ollut kustannusten saattami-
nen sellaiselle tasolle, joka vastaisi valtionosuusjirjestelmén valta-
kunnallisesti hyvéksyttyjd laskentaperusteita.

Muilla toimialoilla ei ollut vastaavia taloudellisia ongelmia. KKO toteaa
lisdksi, ettei ole néytetty, ettd kaupunki olisi noudattanut muiden toimialo-
jen henkiloston suhteen erilaista kiytiantod. Nailld perusteilla KKO katsoi,
ettd siistovelvoitteet oli asetettu syrjiméttomasti. Tamén jilkeen KKO tutki
lisdksi sen, olisiko lomautukset tullut kohdistaa myos muiden toimialojen
henkilostoon. Tédssd on mielestdni koko tapauksen ydin.

Seki hovioikeus ettd KKO katsoivat, ettd lomautusperuste oli kidytettd-
vissd muillakin toimialoilla kuin perusturvatoimialalla, silld kaupungin
taloudelliset vaikeudet ulottuivat kaikille aloille. Hovioikeus piityi rat-
kaisussaan siihen, ettd lomautusten suuntaaminen yksin perusturvatoimi-
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alalle ei ollut suhteellisuusperiaatteen mukaista, etenkidin, kun eriilla toi-
mialoilla oli samaan aikaan nostettu johtotason palkkoja, ja kun tekniselld
toimialalla tapahtunutta talousarvion ylitysté oli pidetty ylldttdvien mutta
sindnsi ennakoitavien luonnonolosuhteiden vuoksi perusteltuna. KKO
kuitenkin katsoi, ettd kunnan jéirkevdn taloudenpidon ja toiminnan jirjes-
tamisen kannalta on perusteltua, ettdi myos palkkauskuluihin kohdistuvat
sddstotoimet voidaan toimeenpanna kulloisenkin tarpeen mukaan toimi-
aloittain esimerkiksi jonkin toimialan taloudellisten ongelmien korjaami-
seksi. KKO toteaa, ettd vaikka sidistotoimet kohdistuisivat kerrallaan vain
johonkin huomattavan naisvaltaiseen toimialaan, ei sitd voida vield sellai-
senaan pitid syrjivind, jos tdhdn on kunnan taloudenpidosta johtuvat ob-
Jektiiviset perusteet. Tilannetta voitaisiin KKO:n mukaan arvioida toisin,
jos muulla, vihemmiin naisvaltaisella alalla noudatettaisiin samanlaisessa
taloudellisessa tilanteessa erilaista kdytdntdd ilman objektiivisesti hyvik-
syttavdd syytid. Lisdksi KKO katsoo, ettd lomautukset eivit olleet lomau-
tuksen kesto huomioon ottaen suhteettomia lomautuksilla tavoiteltuun
pddmadrddn ndhden eivitkd myoskdidn kohtuuttomia muiden toimialojen
henkilostoon asemaan verrattuna.

3.2.2 Esimerkkind KKO 2004:59 — ratkaisun kritiikkid

KKO ei viittaa EU:n oikeuteen eikd edes EY:n tuomioistuimen lukuisiin
vilillistd syrjintdd koskeviin tapauksiin, vaikka seké kérdjaoikeus ettd ho-
vioikeus pohtivat nimenomaan oikeuttamisperusteita EU:n oikeuden, ja
erityisesti Bilka-testin valossa. Tosin alemmissakaan oikeusasteissa Bil-
ka-testin soveltaminen ei mennyt aivan doktriinin mukaisesti. Tuomio-
istuinten olisi ensinnékin tullut arvioida sitd, miksi syrjivdksi viitettyyn
menettelyyn ryhdyttiin. Miksi lomautettiin vain naisvaltaisin ala? Oliko
kunnalla todellinen tarve lomauttaa vain naisvaltaisin ala eikd muita alo-
ja? Kuten tapauksesta kdy ilmi, lomautukset oli kohdistettu ainoastaan pe-
rusturva-alalle, koska se oli ainoana toimialana ylittdnyt talousarvionsa
huomattavasti kahtena edellisend vuonna. Vaikka sddstovelvoitteet sindn-
sd olisikin asetettu objektiivisesti, kuten KKO toteaa, ei niiden ylittami-
nen voi olla oikeuttamisperuste vain kyseisen alan lomauttamiselle, jos
silld on epdedullisia sukupuolivaikutuksia, varsinkaan, kun lomauttamis-
peruste olisi kdytettdvissd myos muilla aloilla. KKO katsoikin, ettd kun-
nan jirkevd taloudenpito ja toiminnan jdrjestiminen muodostavat kunnal-
le todellisen tarpeen syrjiville menettelylle. KKO ei kuitenkaan tuomios-
saan viittaa niihin lukuisiin EY:n tuomioistuimen tapauksiin, joissa tode-
taan, ettd syrjintdd ei voi oikeuttaa talousarvioon liittyviin ndkokohtiin
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vedoten. Syrjivdad menettelyi ei voi perustella myd6skéédn julkishallinnolle
aiheutuvilla tyotehtdvien suunnitteluun ja jakamiseen liittyvilld kohtuut-
tomilla rasitteilla (C-77/02 Steinicke).

EY:n tuomioistuin on useaan otteeseen todennut, etti jos talousarvioon
liittyvilld nikokohdilla voitaisiin oikeuttaa oletettu vilillinen syrjint4, niinkin
perustavanlaatuisen yhteison oikeuden periaatteen kuin sukupuolten vili-
sen tasa-arvon soveltaminen ja sisdlto voisivat vaihdella ajan ja paikan
mukaan jisenvaltioiden taloudellisen tilanteen perusteella.??° Tuomioistuin
on siis antanut etusijan tasa-arvon periaatteelle eiki taloudellisille argu-
menteille. EY:n tuomioistuin onkin oikeuskdytinndssidin useasti toden-
nut, ettd sukupuolisyrjinnén kielto on yksi perusoikeuksista, joiden kunni-
oittaminen tuomioistuimen on taattava.??!

Kunnan esittimit oikeuttamisperusteet kaatuvat siis jo Bilka-testin en-
simmadiseen kohtaan. Oletetaan, ettd kunta olisi kyennyt ndyttimé&én jon-
kin hyviksyttivin tavoitteen sille, ettd vain yksi ala lomautetaan kerral-
laan silloinkin, kun lomautusperuste olisi kdytossd muillakin aloilla. Bil-
ka-testin toisessa kohdassa olisi tullut pohtia sit4, edistiddko syrjiviksi ole-
tettu menettely tavoitteeseen padsemistd. Kolmanneksi olisi tullut pohtia
sitd, oliko yksin naisvaltaisen alan lomauttaminen vilttamitonta eli olisi-
ko tavoitteeseen péddsty vihemmin syrjivin keinoin. Koska lomautusperus-
te oli kiytettidvissd muillakin aloilla, vain naisvaltaisen alan lomauttamis-
ta tuskin voidaan katsoa valttaimattomaksi.

On kiinnitettdvd huomiota my®os siihen, ettd KKO antoi merkitystd myos
sille, ettd muita aloja olisi vastaavassa tilanteessa kohdeltu samalla taval-
la. Kyse oli kuitenkin vélillisesti, ei vilittomistd syrjinnéstd. Kuten olen
pyrkinyt osoittamaan, vilillisen syrjinnidn konstruktioon ei kuulu sen ar-
vioiminen, onko ryhmié kohdeltu muodollisesti yhdenvertaisesti. Merki-
tystd on vain silld, joutuiko jokin ryhmé tosiasiassa menettelyn seuraukse-
na epdedullisempaan asemaan, oli kyse sitten samanlaisesta tai erilaisesta
kohtelusta.

220 C-77/02 Steinicke [2003] ECR 1-9027, tuomion kohta 67; C-226/98 Jprgensen [2000]
ECR 1-2447, tuomion 39 kohta; C-343/92 De Weerd [1994] ECR I-571, tuomion 36 kohta;
C-187/00 Kutz-Bauer [2003] ECR 1-2741, tuomion 60 kohta.

221 C-50/96 Schroder [2000] ECR 1-743, 56 kohta; 149/77 Defrenne I1I [1978] 1365, tuo-
mion 26 ja 27 kohta; yhdistetyt asiat 75/82 ja 117/82 Razzouk ja Beydoun [1984] ECR I-
1509, tuomion 16 kohta; C-13/94 P v. S [1996] ECR 1-2143, tuomion 19 kohta. Schrider-
tapauksessa tuomioistuin toteaa (tuomion 57 kohta), ettd tdmi oikeuskdytintd huomioon
ottaen, samapalkkaisuutta koskevan 141 artiklan taloudellinen tavoite on toissijainen ver-
rattuna sen sosiaaliseen tavoitteeseen, joka on ilmaus yhdestd perustavanlaatuisesta perus-
oikeudesta.
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Kuten Ellis toteaa, EY:n tuomioistuimen luoma oikeuttamistesti jittaa
tuomioistuimille paljon harkintavaltaa.??? Titd harkintavaltaa kiytettiessi
tulisi ottaa huomioon se, ettd vaihtoehdoista tulisi valita ihmisoikeusysti-
véllisin vaihtoehto. Juuri oikeuttamisperusteita arvioitaessa ihmisoikeus-
kontekstia ja ihmisoikeussopimusten asettamia velvoitteita ei tulisi unoh-
taa. Erityisesti CEDAW-sopimuksen asettamat velvoitteet naisten tosiasial-
lisen aseman parantamisesta seké syrjivien rakenteiden ja stereotypioiden
poistamisesta tulisi ottaa vakavasti. Kun toisessa vaakakupissa on ihmis-
oikeudeksi tunnustettu perustavaa laatua oleva oikeus ja toisessa jokin muu,
kuten taloudellinen intressi, ei punninnan uskoisi tuottavan vaikeuksia eten-
k#dn perustuslain 22 §:n valossa.???

4 KOOTUSTI SYRJINNAN ELEMENTEISTA

Syrjinnin elementit konkretisoituvat todistustaakan jaon periaatteen mu-
kaisesti syrjintdolettaman luomisessa ja sen kumoamisessa. Tasa-arvolain
7 §:n mukaisen syrjintdolettaman luomiseksi ja sen kumoamiseksi tarvit-
tavat elementit kunkin syrjinnin muodon osalta havainnollistuvat tau-
lukossa 1. Tdsmentadvid sddnnoksid tydeldmin erityistilanteisiin on lain
8 §:ssd.

Syrjintdolettama luodaan eri tavalla riippuen siitd, onko kyseessi eri
asemaan asettaminen tai joutuminen kielletylld perusteella vai jollain neut-
raalilla perusteella. Kun on kyse kielletysti syrjintdperusteesta, syrjinta-
olettaman syntyminen edellyttdd, ettd kantaja on asetettu tai joutunut eri
asemaan kuin toista sukupuolta oleva henkil6 tai henkild, joka eroaa kan-
tajasta sukupuoleen liittyvin syyn (vanhemmuus tai perheenhuoltovelvol-
lisuus) osalta tai verrattuna tilanteeseen, missd syrjintdperusteeksi epdil-
tyd sukupuoleen liittyvad syytd (kuten raskaus tai vanhemmuus) ei olisi
ollut. Niin ollen my0s ns. itsevertailu on mahdollista.

Lopputulosldhtoisessa vilillisessd syrjinndssa syrjintdolettaman luomi-
seksi kantajan on tilastoin tai muulla tavoin osoitettava, ettd menettely on
asettanut tai on omiaan asettamaan hénet tosiasiallisesti epdedulliseen ase-
maan sukupuolen perusteella.??* Kantaja tarvitsee tilloin tietoja menettelyn
vaikutuksista omaan sukupuoleensa yleensd. Tamé vaikutus voidaan osoit-

222 Ellis 1998 s. 130.
223 Ks. myds Prechal 2004 s. 547-551.
224 HE 195/2004 vp s. 39.
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SYRJINTAOLETTA-
MAN LUOMINEN

SYRJINTAOLETTA-
MAN KUMOAMINEN

— Peruste sukupuoli (7 §
2 mom 1 kohta)

— Peruste raskaus tai syn-
nytyksesti johtuva syy
(7 § 2 mom 2 kohta)

— Peruste ei sukupuoli,
raskaus tai synnytyk-
sestd johtuva syy vaan
menettely on johtunut
muusta, hyviksytti-

— Peruste neutraali,
lopputulos syrjivi (7 §
3 mom 1 kohta)

— Eri asema (vertailu)
* Vertailupiirin valinta
* Tilastot ja yleinen
sosiologinen tieto

VALITON viistd seikasta kuin
SYRJINTA — Eri asema (vertailu) sukupuolesta (9 a §)
e Vertailupiirin valinta
* Vertailukelpoisen — Oikeuttamisperusteet
tilanteen vaatimus vs. (8 § 1 mom 1 kohta ja
tosiasiallinen yhden- 93%)
vertaisuus
— Peruste vanhemmuus — Peruste ei vanhem-
tai perheenhuolto- muus tai perheenhuol-
velvollisuus (7 § 3 tovelvollisuus (9 a §)
mom 2 kohta)
— Oikeuttamisperusteet
— Eri asema (vertailu) (78§ 4momja8§2
e Vertailupiirin valinta mom)
VALILLINEN
SYRJINTA

— Oikeuttamisperusteet
(78§ 4momja8§2
mom)

Taulukko 1. Sukupuolisyrjinnin kieltojen elementit.

taa tilastoin tai sellaisen yleisen sosiologisen tiedon perusteella, joka osoit-
taa, ettd esimerkiksi naisilla on riski joutua menettelyn seurauksena miehii
epdedullisempaan asemaan. Tilastoja voidaan arvioida seké niiden merkit-
sevyyden (luotettavuuden) ettd merkittivyyden (onko sukupuolivaikutus-
ten ero tarpeeksi suuri synnyttddkseen syrjintdolettaman) perusteella. Syr-
jintdkieltojen tehokkuusperiaate edellyttéd, ettd kantajan todistustaakkaa on
syyti erityisesti vilillisen syrjinnin osalta joissain tapauksissa laskea.
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Vertailuun liittyen ongelmallisia kysymyksid ovat vertailupiirin valinta
seki vertailukelpoisen tilanteen vaatimus. Vertailupiirit muodostetaan pii-
sddntoisesti syrjiviksi véitetyn lainsddddannon tai kdytdnnon soveltamis-
alaan kuuluvista henkildistd. Vilittdomén syrjinndn osalta olen pyrkinyt
osoittamaan, ettd vertailukelpoisen aseman vaatimusta tulisi avoimesti
punnita tosiasiallisen yhdenvertaisuusperiaatteen kanssa. Aitiysvapaata ja
samapalkkaisuutta koskevat tapaukset osoittavat, ettd vertailukelpoisen ti-
lanteen vaatimus siihen sisiltyvistd heikkouksista huolimatta on joissain
tapauksissa vilttdméton, jos halutaan sédilyttdd vilittomin syrjinnédn konst-
ruktio eheédni (toisin sanoen ei hyviksytéd oikeuttamisperusteita).

Yhi useampi syrjintdtapaus liittyy jollain tavoin juuri raskauteen tai
perhevapaiden kdyttoon. Talloin keskeistéd on se, ettd vertailtavat henkilt
eivit ole samankaltaisessa tilanteessa — eiki sitd tulisi edellyttddkiin. Ai-
noastaan samapalkkaisuutta koskevissa tapauksissa on jotenkin ymmir-
rettdvissd, miksi ditiysvapaalla olevan tyontekijén tilanteen nimenomaan
tamdn loman aikana ei ole katsottu olevan verrattavissa tydssi olevan ti-
lanteeseen. EY:n tuomioistuimen mukaan samapalkkaisuusperiaate ei siis
edellytd tyontekijoiden kokonaispalkan sédilyttdmisti ditiysvapaan aikana,
vaan ditiysvapaan aikainen palkka tai korvaus méadridytyy raskaussuojelu-
direktiivin 92/85/ETY sddnnosten perusteella. Raskaana ja ditiysvapaalla
olevan aiempaan tai tulevaan tyontekijidasemaan ei saa vaikuttaa huonon-
tavasti se, ettd tyontekijd on parhaillaan tai on ollut raskaana tai ditiysva-
paalla. Esimerkiksi tybhonotossa tai irtisanottaessa raskaussyrjinti on kiel-
lettyd. Samoin ditiysvapaalla olevan tulee saada ne palkankorotukset ja
muut tydehtojen parannukset, jotka on toteutettu tdmin ditiysvapaan aika-
na. Samoin ditiysvapaa tulee ottaa huomioon kokemuslisdd kartuttavana
aikana. Merkitysti ei ole tédlloin silld, ettd raskaana tai ditiysvapaalla oleva
ei itse asiassa ole vertailukelpoisessa tilanteessa muiden tyontekijoiden
kanssa. Tdmén vuoksi ei voida myoskiin sanoa, ettd vertailukelpoisen ti-
lanteen vaatimus olisi yleinen oikeusperiaate syrjintidasioissa. Pdinvastoin
tosiasiallisen yhdenvertaisuuden periaate edellyttdi toisenlaista ldhesty-
mistapaa etenkin niihin syrjintitilanteisiin, joissa kyse on vain naissuku-
puoleen liittyvistd raskaudesta ja ditiysvapaasta. Joka tapauksessa vertai-
lukelpoisen tilanteen vaatimusta ja tosiasiallisen yhdenvertaisuuden peri-
aatetta tulee vilittomin syrjinnédn tapauksissa punnita avoimemmin kes-
kenédédn.

Olen my0s pyrkinyt osoittamaan, ettd muodollisen yhdenvertaisuuden
periaatetta ilmentdvd doktriini samanlaisen kohtelusta samalla tavalla ja
sithen liittyva vertailukelpoisen tilanteen vaatimus eivét kuulu vilillisen
syrjinnidn konstruktioon. Télldin merkitystd ei ole kohtelun samanlaisuu-
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della tai erilaisuudella vaan silld, etti jokin suojelua saava ryhmai joutuu
menettelyn vuoksi haitalliseen asemaan.

Sekai vilittomassi ettd vilillisessd syrjinndssé vastaajan on syrjintdolet-
taman kumotakseen osoitettava, etti menettely johtuu muusta, hyviksyt-
tavistd seikasta kuin sukupuolesta (9 a §) eli kumottava kausaaliyhteys
epdedullisen aseman ja sukupuolen vililld. Jos vilittomésséd syrjinndssi
vastaaja myontii, ettd eri asemaan asettamisen syyné on sukupuoli, ei hé-
nelld ole endd mahdollisuutta oikeuttaa menettelydén vetoamalla esimer-
kiksi taloudellisiin syihin. Vélittémidn syrjintdédn liittyvistd oikeuttamis-
perusteista on EU:n oikeuden mukaan sdddettidvi lailla. Jos eri asemaan
asettamisen peruste on vanhemmuus tai perheenhuoltovelvollisuus, kyse
on vilillisestd syrjintdolettamasta. Talloin vastaaja voi vield oikeuttaa me-
nettelynsi osoittamalla, ettid se on suhteellisuusperiaatteen mukainen eli
ettd menettelylld pyritdin hyviksyttdvddn tavoitteeseen ja ettd valittuja
keinoja on pidettéiva aiheellisina ja tarpeellisina (vilttimédttoming) tavoit-
teeseen ndhden.

Lopputulosldhtoisessd syrjinnidssa kausaaliyhteys epdedullisen aseman
ja sukupuolen vililld kumotaan osoittamalla menettelyn suhteellisuuspe-
riaatteen mukaisuus. Puhutaan ns. oikeuttamisperusteista. Oikeuttamisel-
la tarkoitetaan tdssa sitd, ettd vaikka menettelylld onkin epédedullisia suku-
puolivaikutuksia, silld tavoitellaan suhteellisuusperiaatteen mukaisesti jo-
takin hyviksyttivid paamadrad. Vilillisessd syrjinndsséd epdedulliseen ase-
maan joutumisen perimmiinen syy on siis epéselvi, jolloin vastaaja voi
pyrkid osoittamaan, etti tuo perimmadinen syy ei ole sukupuoli.??3 Suhteel-
lisuusperiaatteen mukaisuutta on EY:n tuomioistuimen oikeuskdytdnndos-
sd arvioitu eri tavalla riippuen syrjinnin ldhteesta.

Vilillisen syrjintdolettaman kumoamiseksi on EY:n tuomioistuin luo-
nut kolmiportaisen testin, joka on kodifioitu myds tasa-arvodirektiiviin.
Tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 2 kohdan 2 alakohdan ja tasa-arvolain 7 §:n
4 momentin mukaan on arvioitava ensinndkin sitd, onko menettelylld ob-
jektiivisesti perusteltavissa oleva hyviksyttiva tavoite. Bilka-tapauksen pe-
rusteella tyOnantajien tulee osoittaa syrjivin menettelyn oikeuttamiseksi,
ettd yritykselld on syrjiviksi oletetulle menettelylle todellinen tarve. Tami
on suurempi vaatimus kuin pelkkd “hyvéksyttiva tavoite”. Objektiivisuus
tarkoittaa muun muassa sité, ettd tyonantajan subjektiiviset mieltymykset
eivit voi oikeuttaa syrjivdad menettelyd. Myoskéadn yleistykset tietyistd tyon-
tekijaryhmistd ilman konkreettista ndyttod eivit riitd hyviksyttiviksi pe-
rusteeksi vilillisesti syrjivdlle menettelylle. Tyon luonteeseen liittyvit pe-

225 Ellis 1994 s. 563.
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rusteet kuten koulutuserot palkkaeron perusteena ovat hyviksyttivid vain,
jos niilld on todellista merkitysti tyon suorittamisen kannalta. Talousar-
vioon perustuvat ndkokohdat tai tyStehtdvien suunnitteluun ja jakamiseen
liittyvét kohtuuttomat rasitteet eivit ole hyviksyttdvid syitd syrjiville me-
nettelylle.

Toiseksi on arvioitava sitd, edistdvitkod keinot tuon tavoitteen saavutta-
mista. Edelleenkdin vastaaja ei vapaudu syrjintdepdilystd pelkkien yleis-
ten viittamien perusteella. Esimerkiksi lainsddtédjd ei voi vedota sindnsa
hyviksyttiviin tyollisyyden edistimisen tavoitteeseen, ellei se osoita, ettd
menettely tosiasiassa edistda tyollisyyttd. Tyonantajan tai lainsédétdjin tu-
lee osoittaa, ettd menettelylld todella pddstiddn niihin tavoitteisiin, joihin
menettelylld pyritddn.

Kolmanneksi on arvioitava menettelyn valttaimittomyytti tavoitteen saa-
vuttamiseksi. Jos vihemmiin syrjivid keinoja tavoitteen saavuttamiseksi
olisi ollut olemassa, syrjintdolettama ei kumoudu, silld menettely on til-
16in suhteellisuusperiaatteen vastaista. Sosiaaliturvaa koskevissa asioissa
EY:n tuomioistuin on antanut jisenvaltioille enemmén harkintavaltaa. Naissa
asioissa on katsottu riittdviksi, ettd lainsdédtdja on “perustellusti voinut ar-
vioida” menettelyn olevan sopiva ja vilttiméton tavoitteen saavuttamisek-
si.

Kaksi viimeisti kohtaa ilmentivit EY:n oikeudessa tuttua suhteellisuus-
periaatetta. Vilillisesti syrjiviksi oletetun menettelyn tai sddnnon oikeut-
tamisessa suhteellisuusperiaatteella on tirked merkitys arvioitaessa siti,
oikeuttavatko menettelyyn ryhtymisen syyt menettelystd aiheutuneet syr-
jivét sukupuolivaikutukset.

5 LOPUKSI

Feministijuristien usko syrjintédkieltojen tehokkuuteen tosiasiallisen yhden-
vertaisuuden saavuttamiseksi ei ole kovinkaan vahva.??® Téstd huolimatta
kisitteitd on mahdollista kehittdd siten, ettd niiden koko potentiaali tulisi
kdyttoon. Erityisen tdrkedd olisi ymmartdd syrjintdkieltojen luonne juuri
perus- ja ihmisoikeutena. Sen ohella, ettd panostetaan syrjintdkieltojen yli
meneviin, tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen tidhtddviin toimiin, tulisi myos
syrjintdkieltoja sovellettaessa kiinnittdd huomiota siihen, etti tuomiot vas-
taavat my0s ihmisoikeussopimuksissa asetettuihin velvoitteisiin.

226 K. esim. Fredman 2002.
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Syrjintédkieltoja tulkittaessa olisi otettava huomioon erityisesti CEDAW-
sopimuksen sopimusvaltioille asettamat velvoitteet rakenteellisen syrjin-
nin ja sukupuolirooleja koskevien stereotypioiden poistamisesta. Myos
syrjintikieltojen tulee toteuttaa tosiasiallisen yhdenvertaisuuden periaa-
tetta. Paitsi ettd ihmisoikeussopimuksissa ja perustuslaissamme on sidin-
noksid tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta ja syrjinnin kielloista, myos
EU:ssa yhdenvertaisuusperiaate on kehittynyt yleiseksi oikeusperiaatteeksi.
Tamai tarkoittaa sitd, ettd tosiasialliselle yhdenvertaisuusperiaatteelle tulee
antaa etusija intressipunninnassa, kun punnitaan oikeuttamisperusteita tai
sitd, tuleeko vertailukelpoisen tilanteen vaatimusta soveltaa.
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THE PROHIBITION OF SEX DISCRIMINATION
IN FINNISH AND EU LAW

This article discusses the elements of the concepts of direct and indirect
sex discrimination in Finnish and EU law. Article’s starting point is sec-
tion 7 of the Finnish Act on Equality between Women and Men, which
contains the general prohibition of discrimination. Section 8 contains the
prohibition of sex discrimination in working life, which this article is fo-
cused on, although sex discrimination is prohibited also in many other
areas of life. In interpreting these provisions EU law is very important
since the concepts of direct and indirect discrimination have developed
especially in the case law of the European Court of Justice.

Although article’s main focus is on Finnish national and EU law, it aims
also to take into account the interpretive effect of fundamental and human
rights. Since equal treatment and non-discrimination are fundamental and
human rights they should be given special protection in case of competing
interests.

The case of alleged discrimination has two separate phases. In the case
of alleged direct discrimination the complainant has to show that he or she
is treated less favourably on grounds of sex (including pregnancy and child-
birth) than another is, has been or would be treated in a comparable situa-
tion. An intention to disfavour the victim is not a necessary ingredient of
the concept of discrimination, it is enough that the effect of the measure is
discriminatory. The relevant question is whether the complainant would
have received different treatment but for her sex. The other element of
direct discrimination is comparison, which is required in order to establish
less favourable treatment. It is not necessary to take male norms as the
starting point, because self-comparison is also possible, especially in preg-
nancy cases. The element of comparability, i.e. the requirement that the
comparator is similarly situated, needs to be balanced with the principle of
substantive equality. If a prima facie violation of the prohibition of non-
discrimination can be established, the defendant can still prove that some
legitimate factor other than sex is the cause of different treatment. If there
is causality between the disadvantage and the complainant’s sex, there are
no possibilities of justifications except those mentioned in the section 8(1)
and 9 of the Equality Act.

In the case of alleged indirect discrimination the claimant has to show
that an apparently neutral provision, criterion or practice would put per-
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sons of one sex at a disadvantage compared with persons of the other sex.
A prima facie case of indirect discrimination can be established on the
basis of statistical evidence or by other means. The European Court of
Justice has referred to various means of establishing that a measure has an
adverse impact, such as testing statistic significance or reliability, testing
how considerable the actual difference of impact to the sexes is and testing
inherent risk of adverse impact (taking into account the social facts in-
volved). An important question is also: what are the relevant pools of per-
sons to be compared? However, the article argues that those pools need
not to be similarly situated.

An integral part of the concept of indirect discrimination is the justifica-
tions. Provision, criterion or practice can be justified by a legitimate aim if
the means of achieving that aim are appropriate and necessary, i.e. they are
proportionate. The European Court of Justice has developed a body of
case law concerning the justifications. In considering the justification spe-
cial attention should be paid to the fact that non-discrimination is a funda-
mental and human right which should be given priority.
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