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Sukupuolisyrjinnän kielto
Suomen ja EU:n oikeudessa

1 JOHDANTO

1.1 Artikkelin lähtökohdat

Naisten ja miesten välinen tasa-arvo työelämässä on tunnustettu tärkeäksi
tavoitteeksi, johon pyritään niin kansainvälisillä, EU:n kuin kansallisilla-
kin foorumeilla. Sukupuoleen perustuva syrjintä kielletään paitsi perus-
tuslaissamme ja alemmantasoisessa lainsäädännössämme, myös EU:n oi-
keudessa ja monissa muun muassa YK:n, kansainvälisen työjärjestön ILO:n
sekä Euroopan neuvoston piirissä solmituissa ihmisoikeussopimuksissa.1

Yhdenvertaisuutta ja syrjinnän kieltoa koskevilla säännöksillä onkin pe-
rinteisesti ollut keskeinen asema perus- ja ihmisoikeusjärjestelmässä.2 Tässä
artikkelissa lähtökohtani on kuitenkin Suomen tasa-arvolaissa (laki nais-
ten ja miesten välisestä tasa-arvosta, 609/1986) ja EU:n oikeudessa3. Tar-
koitukseni on tästä huolimatta ottaa esiin myös perus- ja ihmisoikeusnä-
kökulma sellaisissa tilanteissa, joissa tällaisen näkökulman huomioivalla
laintulkinnalla olisi mahdollista saavuttaa vallitsevasta doktriinista poik-
keavia ratkaisuja. Näiltä osin merkittävin naisten asemaa parantamaan
pyrkivä sopimus on YK:n kaikkinaisen naisten syrjinnän poistamista kos-
keva yleissopimus (Convention on the Elimination of all Forms of Discrim-
ination against Women eli CEDAW, SopS 67–68/1986).4

1 Sukupuolten tasa-arvoon pyritään myös muilla keinoin kuin kieltämällä syrjintä, kuten
erilaisten positiivisten toimien avulla tai sisällyttämällä sukupuolinäkökulma kaikkeen
päätöksentekoon ja toimintaan (valtavirtaistaminen).
2 Scheinin 1999 s. 231.
3 Käytän artikkelissa selvyyden vuoksi termiä EU:n oikeus, vaikka tasa-arvodirektiivit
ovatkin osa Euroopan yhteisöjen lainsäädäntöä.
4 Muita YK:n piirissä laadittuja tärkeitä 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 määritelty välitön ja välillinen
syrjintä EU:n oikeuden mukaisesti, kuitenkin niin, että kansalliset omi-
naispiirteet ja suojan taso on pyritty säilyttämään.5 Tässä artikkelissa tar-
koitukseni on tarkastella, minkälaisista elementeistä välittömän ja välilli-
sen syrjinnän kiellot muodostuvat Suomen ja EU:n tasa-arvo-oikeudessa,
miten nämä kaksi eri syrjinnän muotoa eroavat toisistaan ja mikä niiden
keskinäinen suhde on.6 Pääpaino on välillisessä syrjinnässä, sillä käsite on
jäänyt huomattavasti tuntemattomammaksi kuin välitön syrjintä, eikä siitä
ole juurikaan suomalaista tutkimusta. Välillisen syrjinnän kiellon tarkas-
telussa korostuu EY:n tuomioistuimen oikeuskäytäntö, jossa käsite on ke-
hittynyt pisimmälle.

Artikkelini lähtökohtana on tasa-arvolain 7 §, joka sisältää syrjinnän
yleiskiellon. Tätä täydentää 8 §:n työelämän syrjintäkielto, jossa määritel-
lään yksityiskohtaisemmin, minkälainen menettely työelämässä on syrjin-
tää. Artikkeli käsitteleekin yksinomaan työelämän tyypillisiä syrjintätilan-
teita.7 Seksuaalinen häirintä ja häirintä sukupuolen perusteella, syrjintä

liittisia oikeuksia koskeva kansainvälinen yleissopimus (KP-sopimus, SopS 7–8/1976) ja
taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisiä oikeuksia koskeva kansainvälinen yleissopimus
(TSS-sopimus, SopS 6/1976), Euroopan neuvoston piirissä solmittu yleissopimus ihmisoi-
keuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi (Euroopan ihmisoikeussopimus, SopS 63/1999)
ja Euroopan sosiaalinen peruskirja (SopS 43–44/1991) sekä ILO:n yleissopimukset kuten
nro 111 (SopS 63/1970), joka koskee työmarkkinoilla ja ammatin harjoittamisen yhtey-
dessä tapahtuvaa syrjintää. EU:ssa sukupuolten tasa-arvon periaate ja syrjinnän kielto si-
sältyvät paitsi tasa-arvodirektiiveihin, ovat myös tunnustettu perusoikeudeksi niin EY:n
tuomioistuimen oikeuskäytännössä, perustamissopimuksissa kuin perusoikeuskirjassa.
5 KM 2002:9 s. 77.
6 Suomessa aiheesta on kirjoittanut Anja Nummijärvi tuoreessa väitöskirjassaan ”Palkka-
syrjintä. Oikeudellinen tutkimus samapalkkaisuuslainsäädännön sisällöstä ja toimivuudesta”
(2004). Myös Liisa Nieminen ja Kevät Nousiainen ovat tarkastelleet sukupuolten tasa-ar-
voon liittyviä asioita EU:n oikeuden näkökulmasta. Ks. myös Pirkko K. Koskisen ja Niklas
Bruunin teos Tasa-arvolaki (2. painos vuodelta 1997).
7 Syrjintä on kielletty myös muilla aloilla kuin työelämässä. CEDAW-sopimus kattaa työ-
elämän (11 artikla) lisäksi muun muassa poliittiset oikeudet (7 artikla), koulutuksen (10
artikla), terveydenhuollon (12 artikla), talous- ja yhteiskuntaelämän (13 artikla) ja perhe-
elämän (16 artikla). Myös tasa-arvolain soveltamisala on yleinen, eli sitä sovelletaan kai-
killa elämänalueilla, joita ei nimenomaisesti ole jätetty sen soveltamisalan ulkopuolelle
(lain 2 §:n mukaan lakia ei sovelleta uskonnollisten yhdyskuntien uskonnonharjoitukseen
liittyvään toimintaan eikä yksityiselämän piiriin kuuluviin suhteisiin). Lain 11 §:n mukais-
ta hyvitystä voidaan vaatia tuomioistuimessa kuitenkin vain lain 8 sekä 8 a–8 d §:n rikko-
misesta. EU:n oikeudessa työelämän tasa-arvo on ollut keskeisellä sijalla, nyt uuden pal-
veludirektiivin (neuvoston direktiivi 2004/113/EY, annettu 13 päivänä joulukuuta 2004,
miesten ja naisten yhdenvertaisen kohtelun periaatteen täytäntöönpanosta tavaroiden ja
palvelujen saatavuuden ja tarjonnan alalla. EYVL L 373, 21.12.2004 s. 37–43) myötä su-
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sukupuolen korjauksen perusteella sekä käsky tai ohje syrjiä sukupuolen
perusteella määritellään myös sukupuolisyrjinnäksi. Nämä erityiset syr-
jinnän muodot olen kuitenkin rajannut tarkasteluni ulkopuolelle. En käsit-
tele myöskään sukupuolisyrjintää rikoksena.8

Tasa-arvolain säännösten tulkinnassa EU:n oikeudella on suuri merki-
tys, sillä käsitteet ovat kehittyneet etenkin EY:n tuomioistuimen oikeus-
käytännössä. Kuten Pentikäinen on todennut, EU:n oikeus voidaankin nähdä
joko merkittävänä mahdollisuutena tai suurena uhkana naisten aseman
parantamiselle, riippuen muun muassa EY:n tuomioistuimen suhtautumi-
sesta tasa-arvon edistämiseen.9 Yhdenvertaisuus ja syrjimättömyys ovat
myös keskeisiä perus- ja ihmisoikeuksia. Vaikka artikkeli perustuu Suo-
men tasa-arvolain ja EU:n tasa-arvo-oikeuden mukaisiin syrjinnän kiel-
toihin, tarkastelen myös perus- ja ihmisoikeuksien vaikutusta tasa-arvola-
kiin sisältyvien syrjinnän käsitteiden tulkinnassa,10 ts. sitä, kuinka tasa-
arvolakia tulisi tulkita perustuslain 22 §:n edellyttämällä perusoikeusmyön-
teisellä ja ihmisoikeusystävällisellä tavalla.11 Tarkoitukseni ei niinkään ole
selvittää ihmisoikeuksien kansainvälistä valvontajärjestelmää tai niiden
suhdetta valtionsisäiseen oikeuteen. En tässä artikkelissa käy myöskään
systemaattisesti läpi ihmisoikeusasiakirjojen sisältöä tai oikeuskäytäntöä.

Seuraavaksi on syytä tarkastella lyhyesti syrjintäkieltojen taustalla ole-
vaa yhdenvertaisuusperiaatetta. Tämän jälkeen käyn läpi syrjinnän käsit-
teet siten kuin ne on määritelty EY:n lainsäädännössä ja tasa-arvolaissa.
Johdantokappaleen lopuksi esittelen jaetun todistustaakan periaatteen, jonka
mukaisesti loppuosa artikkelistani etenee.

kupuolisyrjinnän kielto ulotetaan myös työelämän ulkopuolelle, tavaroiden ja palvelujen
tarjontaan.
8 Ks. rikoslain 11 luvun 9 § ja 47 luvun 3 §.
9 Pentikäinen 1999 s. 136.
10 Ns. perus- ja ihmisoikeuksien tulkintavaikutus. Perusoikeussäännösten oikeusvaikutus-
ten jaottelusta, Ks. Karapuu 1999 s. 82.
11 Valtiosääntöoikeudessa oppi perusoikeusmyönteisestä ja ihmisoikeusystävällisestä lain-
tulkinnasta tarkoittaa sitä, että lainsäännöksen perusteltavissa olevista tulkintavaihtoeh-
doista tulee valita se, joka parhaiten edistää 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-
ja ihmisoikeusystävällisen laintulkinnan perustuslaintasoinen normatiivinen perusta on PL
22 §:ssä, jonka mukaan ”julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien
toteutuminen”. Tämä yleinen turvaamisvelvollisuus koskee muun muassa lainsäätäjää,
hallintoviranomaista ja tuomioistuinta (Scheinin 1999 s. 199–200). Tuomioistuimilta edel-
lytetään perusoikeusmyönteistä tulkintaa myös silloin, kun sovellettavana on yksityisten,
kuten työnantajien ja työntekijöiden, välisiä suhteita (Tuori 1999 s. 670).
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1.2 Yhdenvertaisuusperiaate

Sekä syrjinnän kieltojen että erilaisten positiivisten toimien ja valtavir-
taistamisen taustalla olevana päämääränä nähdään sukupuolten välisen
yhdenvertaisuuden periaate.12 Yhdenvertaisuusperiaate onkin laajempi käsite
kuin pelkkä syrjinnän kielto, sillä tasa-arvon edistäminen muilla keinoin
kuin kieltämällä syrjintä on myös yhdenvertaisuusperiaatteen toteuttamis-
ta. Syrjintäkieltojenkin päämääränä oleva yhdenvertaisuusperiaate on ym-
märretty eri tavalla eri syrjinnän muotojen kohdalla. Välittömän syrjinnän
kielto tarkoittaa sitä, että ketään ei saa asettaa huonompaan asemaan kiel-
letyllä, kuten sukupuolen, perusteella. Tämä liitetään yleisesti muodolli-
seen yhdenvertaisuuteen, jolloin lähtökohtana on ollut Aristoteleelta pe-
räisin oleva maksiimi: samanlaisia on kohdeltava samalla tavalla, erilaisia
eri tavalla.13 Kuten Scheinin on esittänyt, muodollisen yhdenvertaisuuden
symbolia edustaa kuva oikeuden jumalattaresta silmät sidottuina.14 Oikeuden
tulee olla sokea ihmisten välisille sellaisille eroille, joilla ei lain mukaan
saa olla merkitystä asian ratkaisemisessa.

Feministit ovat kritisoineet muodollisen yhdenvertaisuuden periaatetta
siitä, että sen avulla ei päästä käsiksi yhteiskunnan syrjiviin rakenteisiin,
naisten ja miesten välisen epätasa-arvon todellisiin syihin.15 Yhdenvertai-
suus samanlaisuutena tarkoittaakin naisille vain pääsyä maailmaan, jonka
miehet ovat jo valmiiksi luoneet. Yhdenvertaisen kohtelun standardi eli se,
mihin naisten saamaa kohtelua verrataan, on tällöin kovin miehinen. Tämä
lähtökohta ei ota huomioon naisten ja miesten välisiä eroja, kuten sitä, että
ainakin toistaiseksi naiset ovat perheissä niitä, jotka synnyttävät ja kanta-
vat päävastuun pienten lasten hoidosta, tai sitä, että työmarkkinat ovat
Suomessa vahvasti segregoituneet sukupuolen perusteella. Jotta naisille ei
aiheutuisi tästä kohtuutonta haittaa, on yhdenvertaisuuden käsitettä laa-

12 Ks. esim. Bell 2003, jonka mukaan yhdenvertaisuus ymmärretään EU:n oikeudessa kol-
mella eri tavalla: 1) syrjimättömyytenä, jolloin tavoitteena on muodollinen yhdenvertai-
suus, ja jolloin korostetaan vertailtavien tilanteiden samankaltaisuutta eli vertailukelpoi-
suutta, 2) pyrkimyksenä tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen, mikä näkyy mm. välillisen
syrjinnän kiellon ja positiivisten toimien kehittymisenä EU:n oikeudessa sekä 3) moninai-
suutena (diversity), jolloin yhdenvertaisuusperiaatteen käsitettä määriteltäessä otetaan huo-
mioon erilaisten ja eri tilanteissa olevien ihmisten erilaiset tarpeet. Ks. myös 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, että useimmissa maailman maissa yhdenvertaisuus ymmärretään aristoteli-
sessa mielessä 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 myös ih-
misten väliset erot, yhteiskunnassa vallitsevat sosiaaliset, kulttuuriset, ta-
loudelliset ja muut de facto tosiasiat, sukupuolittuneet rakenteet ja käytän-
nöt sekä sovellettavien sääntöjen tai tietyn käytännön vaikutukset.16 Ku-
ten Scheinin toteaa, pyrkimyksenä on tällöin yhteiskunnassa esiintyvän
tosiasiallisen eriarvoisuuden huomioon ottaminen ja sen poistaminen.17

Myös hallituksen perusoikeusuudistusta koskeneessa esityksessä tuodaan
esiin, että perustuslain 6 § 1 momentin yhdenvertaisuusnormi sisältää paitsi
perinteisen vaatimuksen muodollisesta yhdenvertaisuudesta, myös ajatuksen
tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta, jonka edistämiseksi voidaan esimer-
kiksi lainsäädännössä kohdella ihmisiä eri tavoin tietyn yhteiskunnallisen
intressin vuoksi.18

Murrosvaihe yhdenvertaisuusperiaatteen kehityksessä on havaittavissa
jo 1960-luvulla, jolloin yhdenvertaisuus alettiin ymmärtää laajemmin kuin
vain muodollisesti samanlaisena kohteluna.19 Vuonna 1979 laadittu YK:n
CEDAW-sopimus nähdään juuri tällaisena, muodollisen yhdenvertaisuu-
den käsitteen ylittävänä sopimuksena, jonka avulla kyettäisiin puuttumaan
syrjinnän rakenteellisiin muotoihin ja toteuttamaan tosiasiallinen yhden-
vertaisuus. CEDAW-sopimusta onkin pidetty hyvin tärkeänä instrumentti-
na naisia syrjivien tapojen ja käytäntöjen muuttamisessa ja stereotyyppis-
ten sukupuoliroolien murtamisessa.20

Välittömän syrjinnän kielto on lähentynyt tosiasiallisen tasa-arvon peri-
aatetta, sillä syrjintä raskauden perusteella on määritelty nimenomaan vä-
littömäksi syrjinnäksi. Näin ollen työntekijää ei pääsääntöisesti saa aset-
taa huonompaan asemaan raskauden vuoksi, vaikka tämä onkin olennai-
sesti erilaisessa tilanteessa kuin muut työntekijät. Raskaussyrjinnän kiel-
lon lisäksi välillisen syrjinnän kielto nähdään siirtymänä muodollisesta
yhdenvertaisuusperiaatteesta kohti tosiasiallista yhdenvertaisuutta.21

USA:n korkein oikeus käytti välillisen syrjinnän käsitettä ensimmäisen
kerran vuonna 1971 tapauksessa Griggs v. Duke Power Company.22 Kyse
oli yhtiön menettelystä, jossa se edellytti tiettyihin työtehtäviin pyrkiviltä

16 Tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta, Ks. esim. Bell 2003 s. 94–95, Fredman 2002, Bar-
bera 2003, Barnard ja Hepple 2000, Wentholt 1999. Ks. myös 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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työntekijöiltään ylioppilastodistusta ja kirjallisen kokeen suorittamista.
Monet afroamerikkalaiset työntekijät eivät kuitenkaan täyttäneet näitä vaa-
timuksia. Tuomioistuin totesikin, että ”[Civil Rights Act] proscribes not
only overt discrimination but also practices that are fair in form, but dis-
criminatory in operation”.23 Välillisen syrjinnän doktriini siirtyi ensin Isoon-
Britanniaan ja sitä kautta EY:n tuomioistuimen kansalaisuus- ja sukupuo-
lisyrjintätapauksiin, vaikka itse perustamissopimuksessa ei välillisen syr-
jinnän kieltoa ollutkaan. Kansallisuutta koskevissa asioissa kehitys alkoi
jo vuonna 1974 tapauksessa Sotgiu24, ja sukupuolisyrjintäasioissa vuonna
1981 tapauksessa Jenkins25, jossa kyse oli osa-aikaisten ja kokoaikaisten
työntekijöiden erilaisesta kohtelusta. Etenkin osa-aikaisesti työskentele-
vien naisten asema on parantunut välillisen syrjinnän kiellon kautta, millä
on huomattava merkitys niissä maissa, joissa osa-aikatyö on naisten pää-
asiallinen keino yhdistää työ ja perhe-elämä.26

Sacha Prechalin mukaan monien maiden oikeusjärjestyksissä välillisen
syrjinnän käsite oli tuntematon vielä 1980-luvulla, jolloin EY:n tuomiois-
tuin otti käsitteen käyttöön. Vain Isossa-Britanniassa käsite oli tuttu Yh-
dysvaltojen kautta. Prechal väittää, että käsitettä ei edelleenkään tunneta
edes EU-juristien piirissä. Käsitteen soveltaminen ja välillisen syrjinnän
havaitseminen tuottaa siis edelleen ongelmia niin juristeille kuin maalli-
koillekin. Käsite on uusi myös useimmille uusille jäsenmaille. Saattaakin
viedä vuosia, ennen kuin käsite omaksutaan näiden maiden oikeuskäytän-
töön.27 Tasa-arvon toteutumisen kannalta käsitteellä olisi kuitenkin paljon
potentiaalia. Sen avulla on mahdollista puuttua yhteiskunnan syrjiviin ra-
kenteisiin, sellaisiin käytäntöihin ja menettelytapoihin, jotka vaikuttavat
täysin sukupuolineutraaleilta, mutta jotka tosiasiassa aiheuttavat eriarvoi-
suutta sukupuolten välillä. Välillisen syrjinnän käsite mahdollistaa ensi
katsomalta neutraalien sääntöjen ja käytäntöjen lähemmän tarkastelun ja
voi edellyttää niiden muuttamista tai poistamista, jos niillä on toiselle su-
kupuolelle haitallisia vaikutuksia. Välillisen syrjinnän kiellon onkin sa-
nottu olevan vallankumouksellinen oikeudellinen käsite.28

Huolimatta siitä, että EY:n tuomioistuin on lähestynyt tosiasiallisen
yhdenvertaisuuden periaatetta kehittämällä välillisen syrjinnän käsitettä ja

23 Ks. välillisen syrjinnän doktriinista USA:ssa Selmi 1999 ja Kanadassa Vizkelety 1999.
24 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. kieltämällä raskaussyrjinnän välittömänä sukupuoleen perustuvana
syrjintänä, tuomioistuinta on myös aika ajoin moitittu muodollisesta lä-
hestymistavasta yhdenvertaisuuteen.29 Samanlaista kritiikkiä on esitetty
myös ihmisoikeussopimuksista ja niiden tulkintakäytännöstä.30 Rebecca
Cook on huomauttanut, että myös ihmisoikeuskontekstissa kiinnitetään
huomiota pikemminkin vertailtavuuteen ja samanlaisuuteen tai erilaisuu-
teen, ei niinkään naisten kokemaan haittaan, jota heille syrjivästä menette-
lystä aiheutuu. Cook toteaakin, että rakenteelliseen syrjintään on vaikea
puuttua ilman uudenlaista näkökulmaa syrjinnän käsitteeseen.31

Kathleen E. Mahoney on Kanadan korkeimman oikeuden oikeuskäy-
täntöä esitellessään todennut, että se on oikeuskäytännössään määritellyt
syrjinnän nimenomaan haittana, ei samanlaisuutena tai erilaisuutena. Jos
jokin haittaa kärsivän ryhmän jäsen osoittaa, että lainsäädäntö tai jokin
käytäntö pahentaa tätä haittaa, silloin lainsäädäntö tai käytäntö on syrjivä.
Verrokkia ei tarvita syrjinnän toteamiseksi, vaan olennaista on naisten
kokema haitta tai epäedullinen asema naisena, ei verrattuna mieheen. Naisten
kokemaan haittaan perustuva syrjinnän käsite edellyttääkin naisten todel-
lisen aseman ja rakenteellisen epätasa-arvoisuuden huomioon ottamista.32

Kuten Mahoney ja Cook toteavat, Kanadan mallin mukainen syrjinnän käsite
olisi mahdollista omaksua myös ihmisoikeuskontekstissa.33 EU:n oikeu-
dessa taas esimerkiksi monet raskaussyrjintää ja välillistä syrjintää koske-
vat tapaukset perustuvat tosiasiallisen yhdenvertaisuuden teorialle ja nai-
sille aiheutuvalle haitalle, jotkut tapaukset taas korostavat vertailukelpoi-
suuden vaatimusta perustuen näin ollen muodollisen yhdenvertaisuuden
teorialle. Nyttemmin, kun myös häirintä on määritelty syrjinnäksi (tasa-
arvolain 7 § 5 momentti), syrjintä käsitteenä irtaantuu yhä enemmän ver-
tailtavuuden ja samanlaisuuden vaatimuksista ja korostaa pikemminkin
tietynlaisen toiminnan aiheuttamaa haittaa.

Uudenlaisen näkökulman syrjinnän käsitteeseen mahdollistaisi myös
CEDAW-sopimus, jolla pyritään muun muassa muuttamaan stereotyyppi-
siä sukupuolirooleja (5 artiklan a kohta) esimerkiksi korostamalla miesten
ja naisten yhteistä vastuuta lasten kasvattamisessa (5 artikla b kohta). Ar-
tiklalla pyritään sukupuolittuneiden käyttäytymismallien purkamiseen, ja
sen tavoitteena on muuttaa sosiaalisia rakenteita, joita muun muassa lain-

29 Prechal 2004 s. 537–538.
30 Mm. Charlesworth 2000, Cook 1994, Pentikäinen 1999 s. 98–101.
31 Cook 1994 s. 12.
32 Mahoney 1994. Ks. myös Vizkelety 1999.
33 Mahoney 1994 s. 441, Cook 1994 s. 11–12.
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säädäntö vahvistaa. Feministisessä oikeusteoriassa ilmiötä kutsutaan sys-
teemiseksi tai rakenteelliseksi syrjinnäksi (systemic or structural discrim-
ination).34 Artiklalla pyritään näin ollen rakenteellisiin muutoksiin, ja sen
on katsottu edellyttävän valtioilta aktiivista puuttumista sukupuolittunei-
siin naisia syrjiviin käytäntöihin. Sopimuksen 2 artiklan f kohdan mukaan
valtioiden tulee nimittäin ryhtyä kaikkiin tarvittaviin toimiin naisia syrji-
vien lakien ja muiden säännösten, tapojen ja käytäntöjen muuttamiseksi
tai poistamiseksi. Rebecca Cook on esittänyt, että tämä artikla yhdessä 5
artiklan a kohdan kanssa luovat valtioille vahvan velvoitteen poistaa kai-
kenlaiset syrjivät käytännöt.35

1.3 Välittömän ja välillisen sukupuolisyrjinnän
käsitemäärittelyt lainsäädännössä

1.3.1 Määrittelyt EU:n oikeudessa

EY:n tuomioistuin on ratkaisukäytännössään katsonut EY:n perustamisso-
pimuksen samapalkkaisuutta koskevan 141 artiklan (entisen 119 artiklan)
sisältävän niin välittömän kuin välillisenkin syrjinnän kiellon.36 Lainsää-
dännössä välillisen syrjinnän käsite määriteltiin ensimmäisen kerran vuonna
1997 todistustaakkadirektiivissä37, jonka 2 artiklan 2 kohdan mukaan

[e]dellä 1 kohdassa tarkoitetun tasa-arvoisen kohtelun periaatteen mu-
kaisesti on kyse välillisestä syrjinnästä, jos jokin näennäisesti tasapuo-
linen käytäntö, säännös tai peruste vaikuttaa haitallisesti huomattavasti
suurempaan osaan toista sukupuolta olevia henkilöitä, jollei kyseinen
säännös, peruste tai käytäntö ole tarkoituksenmukainen ja tarpeellinen
eikä sitä voida perustella asianosaisten sukupuoleen liittymättömillä puo-
lueettomilla tekijöillä.

Välittömän syrjinnän käsitettä EY:n tuomioistuin käytti ensimmäisen ker-
ran vuonna 1976 samapalkkaisuustapauksessa Defrenne II38. Välittömän
syrjinnän käsitemääritelmä saatiin kirjattua lainsäädäntöön kuitenkin vas-

34 Holtmaat 2002 s. 13.
35 Cook 1994 s. 240.
36 Varhaisimpia tapauksia ovat 43/75 Defrenne II [1976] ECR I-455 ja 96/80 Jenkins [1981]
ECR I-911. Ks. Ellis 1998 s. 109 ss.
37 Neuvoston direktiivi 97/80/EY, annettu 15 päivänä joulukuuta 1997, todistustaakasta
sukupuoleen perustuvissa syrjintätapauksissa. EYVL L 14/6, 20.1.1998, s. 6–8.
38 43/75 Defrenne II [1976] ECR I-455.
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ta työelämän yleisen tasa-arvodirektiivin muutosdirektiivissä39 vuonna 2002,
jolloin määriteltiin uudelleen myös välillisen syrjinnän kielto. Uudelleen-
määrittely katsottiin tarpeelliseksi, koska vuonna 2000 säädettiin kaksi uutta
syrjinnän kieltävää direktiiviä, rotusyrjintädirektiivi ja työelämädirektii-
vi.40 Niissä välillinen syrjintä määriteltiin samalla tavalla kuin kansalli-
suuteen perustuvissa syrjintätapauksissa oli jo aiemmin tehty esimerkiksi
tapauksessa O’Flynn41, ja yhdenmukaisuuden vuoksi nähtiin tarpeellisek-
si uuden määritelmän siirtäminen myös sukupuolisyrjintää koskevaan lain-
säädäntöön. Nyt kaikkia syrjintäperusteita koskevassa lainsäädännössä on
enemmän tai vähemmän yhteneväiset määritelmät välilliselle syrjinnälle.

Työelämän yleisen tasa-arvodirektiivin muutosdirektiivin 2 artiklan 2
kohdan 2 alakohdassa määritellään välitön ja välillinen syrjintä seuraavas-
ti.

’välitön syrjintä’: tilanne, jossa henkilöä kohdellaan sukupuolen perus-
teella epäsuotuisammin kuin jotakuta muuta kohdellaan, on kohdeltu
tai kohdeltaisiin vertailukelpoisessa tilanteessa,

’välillinen syrjintä’: tilanne, jossa näennäisesti puolueeton säännös, pe-
ruste tai käytäntö saattaa henkilöt näiden sukupuolen perusteella erityi-
sen epäedulliseen asemaan toiseen sukupuolen verrattuna, paitsi jos
kyseisellä säännöksellä, perusteella tai käytännöllä on puolueettomasti
perusteltavissa oleva oikeutettu tavoite ja tavoitteen saavuttamiseksi
käytetyt keinot ovat asianmukaisia ja tarpeellisia.

Ollakseen välitöntä syrjintää epäsuotuisamman kohtelun tulee johtua su-
kupuolesta, kun taas välillisessä syrjinnässä peruste on näennäisesti (vaik-
kakin ehkä vilpittömästi) jokin muu kuin sukupuoli. Välittömän syrjinnän
määritelmässä korostetaan vertailuhenkilön vertailukelpoista tilannetta, mutta
toisaalta hyväksytään myös hypoteettinen verrokki (”jotakuta muuta koh-
deltaisiin”). EU:n oikeudessa välitön syrjintä ei ole oikeutettavissa muilla
kuin tasa-arvodirektiivissä mainituilla oikeuttamisperusteilla, kun taas vä-
lillisen syrjinnän käsitteeseen kuuluvat avoimet oikeuttamisperusteet, joi-

39 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/73/EY, annettu 23 päivänä syyskuu-
ta 2002, miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta mahdollisis-
sa työhön, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen sekä työoloissa annetun di-
rektiivin 76/207/ETY muuttamisesta. EYVL L 269, 5.10.2002, s. 15–20.
40 Neuvoston direktiivi 2000/43/EY rodusta tai etnisestä alkuperästä riippumattoman yh-
denvertaisen kohtelun periaatteen täytäntöönpanosta. EYVL L 180, 19.7.2000, s. 22–26.
Neuvoston direktiivi 2000/78/EY yhdenvertaista kohtelua työssä ja ammatissa koskevista
yleisistä 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 I-2617.
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ta mm. Loenen luonnehtii mahdollisuudeksi löytää oikea tasapaino tasa-
arvon ja muiden tärkeiden intressien välille.42 On toki selvää, että välilli-
sen syrjinnän käsitteen mahdollinen vallankumouksellisuus riippuu siitä,
minkälaisia oikeuttamisperusteita tuomioistuimet hyväksyvät syrjintäolet-
taman kumoamiseksi. Tässä yhteydessä onkin korostettava syrjinnän kiel-
lon perus- ja ihmisoikeusulottuvuutta.

Komissio on antanut 21.4.2004 ehdotuksen direktiiviksi miesten ja naisten
yhdenvertaisten mahdollisuuksien ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
täytäntöönpanosta työhön ja ammattiin liittyvissä asioissa.43 Direktiivieh-
dotuksessa on tarkoitus yksinkertaistaa, nykyaikaistaa ja parantaa yhtei-
sön lainsäädäntöä yhdistämällä aiemmat sukupuolten tasa-arvoa koskevat
direktiivit yhdeksi direktiiviksi. Eräs keskeisistä uudistuksista ehdotuk-
sessa on EY:n tuomioistuimen kehittämän ns. single source -opin sisällyt-
täminen lainsäädäntöön.44 Tämä oppi yhdestä ainoasta alkuperästä tarkoittaa
samapalkkaisuusasioissa sitä, että samasta tai samanarvoisesta työstä saa-
tavan palkan maksajan ei välttämättä tarvitse olla yksi ja sama työnantaja,
mutta palkalla on oltava yksi ainoa alkuperä, josta palkkaehdoissa olevien
erojen voidaan osoittaa olevan peräisin. Muussa tapauksessa ei ole sellais-
ta tahoa, joka olisi vastuussa eriarvoisesta kohtelusta.45 Single source -op-
pia on kritisoitu siitä, että palkkaepätasa-arvo on usein seurausta syrjivistä
rakenteista, joista ei voida syyttää vain yhtä yksittäistä tahoa.46 Prechal
onkin kiinnittänyt huomiota siihen, että samapalkkaisuutta koskeva EY:n
perustamissopimuksen 141 artikla velvoittaa jäsenvaltioita ja EU:ta pois-
tamaan myös rakenteellisen syrjinnän.47 Lisäksi on huomioitava se, että
myös ihmisoikeussopimukset saattavat velvoittaa valtioita puuttumaan ra-
kenteelliseen syrjintään, jolla ei ole yhtä ainoaa alkuperää. 48

42 Loenen 1999 s. 203.
43 KOM(2004)279 lopullinen.
44 Ks. tapaukset C-320/00 Lawrence ym. [2002] ECR I-7325 ja C-256/01 Allonby [2004]
ECR.
45 Direktiiviehdotuksen s. 25–26.
46 Fredman 2004 ja Prechal 2004.
47 Prechal 2004 s. 547.
48 Esimerkiksi ILO:n syrjintäsopimus nro 111 ei edellytä yhtä syrjinnän lähdettä. Asian-
tuntijakomitea on todennut vuonna 1988 että ”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 Määrittelyt tasa-arvolaissa

Suomessa laadittiin laki naisten ja miesten välisestä tasa-arvosta 18 vuotta
sitten vuonna 1987 YK:n CEDAW-sopimuksen implementoimiseksi.49 Alusta
lähtien välillisen ja välittömän syrjinnän kiellot sisältyivät lakiin, vaikka-
kaan välillisen syrjinnän käsitettä ei mainittu lain sanamuodossa eikä esi-
töissäkään ennen kuin vuoden 1992 lainmuutoksen yhteydessä.50 Ennen
vuoden 2005 kokonaisuudistusta tasa-arvolain 7 §:ssä kiellettiin syrjintä
välittömästi ja välillisesti sukupuolen perusteella, mutta säännös ei sisäl-
tänyt käsitteiden määrittelyä. Lain muutoksella lakiin sisällytettiin määri-
telmät, jotka ovat nyt mahdollisimman pitkälle yhdenmukaiset EU:n oi-
keudessa omaksuttujen määritelmien kanssa. Uudistuksessa on kuitenkin
pyritty säilyttämään joitain suomalaiseen syrjinnänvastaiseen oikeuteen
kuuluvia piirteitä.51

Suomen tasa-arvolaissa määritelmät ovat seuraavat.

7 § Välitön ja välillinen syrjintä sukupuolen perusteella on kielletty.
Välittömällä syrjinnällä tarkoitetaan tässä laissa:

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

2) eri asemaan asettamista raskaudesta tai synnytyksestä johtuvasta syystä.
Välillisellä syrjinnällä tarkoitetaan tässä laissa:

1) eri asemaan asettamista sukupuoleen nähden neutraalilta vaikuttavan
säännöksen, perusteen tai käytännön nojalla, jos menettelyn vaiku-
tuksesta henkilöt voivat tosiasiallisesti joutua epäedulliseen asemaan
sukupuolen perusteella; tai

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

Edellä 3 momentin 1 ja 2 kohdassa tarkoitettua menettelyä ei kuiten-
kaan ole pidettävä syrjintänä, jos sillä pyritään hyväksyttävään tavoit-
teeseen ja valittuja keinoja on pidettävä aiheellisina ja tarpeellisina tä-
hän tavoitteeseen nähden.

Seksuaalista häirintää ja häirintää sukupuolen perusteella samoin kuin
käskyä tai ohjetta harjoittaa sukupuoleen perustuvaa syrjintää on pidet-
tävä tässä laissa tarkoitettuna syrjintänä.

Lain 7 §:n syrjinnän yleiskieltoa täydentää työelämän syrjintäkieltoa kos-
keva 8 §.

49 Ks. mm. Räsänen 2002.
50 Ks. HE 63/1992 vp, 9 §:ää koskevat perustelut: ”Lain 7 §:ssä kielletään myös välillinen
syrjintä, vaikka säännöksen sanamuodossa tätä ilmaisua ei nimenomaisesti käytetä.”
51 KM 2002:9 s. 76.
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8 § Työnantajan menettelyä on pidettävä tässä laissa kiellettynä syr-
jintänä, jos työnantaja:
1) työhön ottaessaan taikka tehtävään tai koulukseen valitessaan syr-

jäyttää henkilön, joka on ansioituneempi kuin valituksi tullut toista
sukupuolta oleva henkilö, jollei työnantajan menettely ole johtunut
muusta, hyväksyttävästä seikasta kuin sukupuolesta taikka jollei me-
nettelyyn ole työn tai tehtävän laadusta johtuvaa painavaa ja hyväk-
syttävää syytä;

2) työhön ottaessaan, tehtävään tai koulutukseen valitessaan tai palve-
lussuhteen kestosta tai jatkumisesta taikka palkka- tai muista palve-
lussuhteen ehdoista päättäessään menettelee siten, että henkilö jou-
tuu raskauden, synnytyksen tai muun sukupuoleen liittyvän syyn pe-
rusteella epäedulliseen asemaan;

3) soveltaa palkka- tai muita palvelussuhteen ehtoja siten, että työnteki-
jä tai työntekijät joutuvat sukupuolen perusteella epäedullisempaan
asemaan kuin yksi tai useampi muu työnantajan palveluksessa sa-
massa tai samanarvoisessa työssä oleva työntekijä;

4) johtaa työtä, jakaa työtehtävät tai muutoin järjestää työolot siten, että
yksi tai useampi työntekijä joutuu muihin verrattuna epäedullisem-
paan asemaan sukupuolen perusteella;

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

Työnantaja ei kuitenkaan ole rikkonut 1 momentin 2–5 kohdassa tar-
koitettua syrjinnän kieltoa, jos kyse on 7 §:n 4 momentissa tarkoitetusta
tilanteesta ja säännöksen mukaisesta hyväksyttävästä syystä.

Syrjinnän määritelmät vastaavat siis pitkälle EU:n oikeuden mukaisia
määritelmiä. Yhä selvemmin laista näkyy se periaate, että vain välillinen
syrjintä on oikeutettavissa. Välittömän syrjinnän kielto tasa-arvodirektii-
vissä vastasi tasa-arvolain muutostoimikunnan mukaan myös aiemman tasa-
arvolain 7 §:n säännöstä. Selvyyden vuoksi laissa haluttiin säilyttää sään-
nös, että myös raskaussyrjintä on välitöntä syrjintää.52 Myös tasa-arvodi-
rektiivissä tosin todetaan, että raskauteen tai äitiysvapaaseen liittyvää naisten
epäedullisempaa kohtelua on pidettävä syrjintänä (2 artiklan 7 kohdan kolmas
alakohta). EY:n tuomioistuimen ratkaisukäytännön mukaan raskaussyrjintää
on pidettävä nimenomaan välittömänä syrjintänä.

Suurin ero EU:n oikeuden ja tasa-arvolain välillisen syrjinnän määritel-
missä on siinä, että tasa-arvolaissa määritellään kaksi välillisen syrjinnän
muotoa. Toinen perustuu syrjivään lopputulokseen, kuten EU:n oikeudes-
sa, toinen kahteen itsenäiseen syrjintäperusteeseen, vanhemmuuteen ja
perheenhuoltovelvollisuuteen.

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

Artikkeli etenee jaetun todistustaakan periaatteen mukaisesti syrjintäolet-
taman luomisesta sen kumoamiseen. Jaetun todistustaakan periaate, josta
on muodostunut yleinen oikeusperiaate syrjintäasioissa, tarkoittaa sitä, että
kantajan esitettyä näyttöä ilmeisestä syrjinnästä siirtyy vastaajalle todis-
tustaakka siitä, ettei hänen menettelynsä tosiasiassa ole syrjivää.53 Periaa-
te on kehittynyt EY:n tuomioistuimessa ja sitä koskee myös todistustaak-
kadirektiivin 97/80/EY 4 artikla, jonka mukaan

[j]äsenvaltioiden on kansallisten oikeudenkäyttöjärjestelmiensä mukai-
sesti toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, että kun
henkilö, joka katsoo kärsineensä siitä, että häneen ei ole sovellettu tasa-
arvoisen kohtelun periaatetta, esittää tuomioistuimessa tai muussa toi-
mivaltaisessa elimessä tosiseikkoja, joiden perusteella voidaan olettaa,
että kyseessä on välitön tai välillinen syrjintä, vastaajan on näytettävä
toteen, ettei tasa-arvoisen kohtelun periaatetta ole rikottu.

Todistustaakan jakoa koskee myös todistustaakkadirektiivin mukainen tasa-
arvolain 9 a §, jossa ilmaistaan todistustaakan jaon yleisperiaate. Periaa-
tetta sovelletaan riita-asioissa, kun tuomioistuin tai muu toimivaltainen
viranomainen tutkii, onko syrjinnän kieltoa rikottu. Kantajan on ensin esi-
tettävä tosiseikkoja, joiden perusteella voidaan olettaa, että kyseessä on
tasa-arvolaissa tarkoitettu syrjintä. Jos tuomioistuin katsoo syrjintäoletta-
man muodostuneen, on vastaajan sen kumoamiseksi osoitettava, ettei su-
kupuolten välistä tasa-arvoa ole loukattu vaan että menettely johtuu muus-
ta, hyväksyttävästä seikasta kuin sukupuolesta.54 Jaetun todistustaakan
periaatteen mukaisesti syrjintäkanne jakaantuu siis kahteen eri osaan. Kan-
tajan on ensin esitettävä näyttöä syrjintäolettaman synnyttämiseksi, minkä
jälkeen vastaajalla on mahdollisuus kumota syrjintäolettama.

Tasa-arvolain muuttamista koskevassa hallituksen esityksessä viitataan
EY:n tuomioistuimen tapaukseen Danfoss55 ja todetaan, että ”kantajan to-
distustaakkaa on kevennettävä sellaisten tosiseikkojen osalta, joiden koh-
dalla tavanomaiset todisteluvaatimukset vaarantaisivat syrjinnän kieltojen
tehokkaan toteuttamisen, ja jotka ovat vastaajan tiedossa tai päätettävissä,
jolloin tämä pystyy ne kantajaa paremmin näyttämään toteen”.56 Yleisenä

53 HE 195/2004 vp s. 38.
54 HE 195/2004 vp s. 39.
55 109/88 Danfoss [1989] ECR I-3199.
56 HE 195/2004 vp s. 38.
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oikeusperiaatteena tämä syrjinnän kieltojen tehokkuusperiaate voi esimer-
kiksi välillisen syrjinnän tapauksissa laskea kantajan todistustaakkaa.57

Jaetun todistustaakan periaate ilmentää myös niitä elementtejä, joista
syrjintä käsitteenä muodostuu. Syrjintäolettaman luomiseksi kantajan tu-
lee nimittäin osoittaa joutuneensa eri asemaan ja että eri asemaan asetta-
minen on perustunut sukupuoleen (7 § 2 momentin mukainen välitön syr-
jintä), vanhemmuuteen tai perheenhuoltovelvollisuuteen (7 § 3 momentin
2 kohdan mukainen välillinen syrjintä) tai johonkin neutraaliin perustee-
seen, jonka soveltaminen kuitenkin johtaa siihen, että henkilöt tosiasiassa
voivat joutua epäedulliseen asemaan sukupuolen perusteella (7 § 3 mo-
mentin 1 kohdan mukainen välillinen syrjintä). Tämän jälkeen vastaajan
tulee kumota syrjintäolettama osoittamalla, ettei kantaja ole joutunut eri
asemaan, ettei eri asemaan joutuminen ole perustunut kiellettyyn syrjintä-
perusteeseen tai että menettely on oikeutettavissa.58 Syrjintä tulisi konst-
ruoida askel askeleelta näiden vaiheiden kautta, kuten mm. Prechal ja Loenen
huomauttavat.59 Myös tasa-arvolautakunta on korostanut lausunnoissaan
syrjinnän konstruoimisen kaksivaiheisuutta.60 Seuraavaksi tarkastelen, mitä
nämä vaiheet konkreettisesti sisältävät.

2 SYRJINTÄOLETTAMAN LUOMINEN

2.1 Välitön syrjintä

2.1.1 Syrjintäperusteena sukupuoli

Välittömässä syrjinnässä eri asemaan asettamisen perusteena on sukupuo-
li. Työnantaja esimerkiksi jättää uusimatta työntekijän määräaikaisen työ-
suhteen sillä perusteella, että tämä on raskaana. Raskaushan on olennai-
sesti vain naissukupuolelle ominainen tila. Tämä ei kuitenkaan tarkoita
sitä, että välitönkään syrjintä olisi aina tietoista, tahallista syrjintää. Tasa-
arvolaki ei koskaan ole edellyttänyt syrjivältä teolta tahallisuutta.61 Kuten

57 Ks. HE 195/2004 vp s. 40, jossa viitataan myös tasa-arvodirektiivin johdantokappaleen
10 kohtaan, jonka mukaan erityisesti välillisen syrjinnän tapauksissa syrjintäolettama voi-
daan luoda mitä tahansa keinoa käyttäen, tilastotiedot mukaan lukien.
58 Ks. todistustaakan jakautumisesta HE 195/2004 vp s. 37–40.
59 Prechal 2004, Loenen 1999.
60 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 vp s. 17.
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Ellis on todennut, syrjinnän elementti ei ole syrjijän ilkeä motiivi, joka
tosin helpottaa näytön esittämistä oikeudessa. Toiminnan perusteena voi
siis olla sukupuoli, vaikka tekijä ei tätä olisikaan ottanut huomioon. Olen-
naista on vain se, olisiko henkilöä kohdeltu eri tavalla, jos hän olisi ollut
eri sukupuolta.62 Tähän logiikkaan perustuen EY:n tuomioistuin on määri-
tellyt myös raskauteen perustuvan syrjinnän kielletyksi välittömäksi su-
kupuolisyrjinnäksi ja myöhemmin laajentanut välittömän syrjinnän dokt-
riinin koskemaan myös syrjintää vain naisille tarkoitetun äitiysvapaan pe-
rusteella.63 Raskaussyrjintää koskevassa klassikkotapauksessa Dekker vuo-
delta 1990 EY:n tuomioistuin nimenomaan totesi, että työnantajan vas-
tuun syntyminen ei edellytä tuottamuksellisuutta. Tämä olisi vastoin syr-
jinnän kiellon tehokkuusperiaatetta.64 Myöskään ihmisoikeuskontekstissa
ei syrjinnän toteamiseksi edellytetä syrjivää tarkoitusta, vaan menettelyn
syrjivä vaikutus riittää.65

2.1.2 Eri asema

2.1.2.1 Vertailu

Syrjinnän konstruktion keskeinen elementti on eri asemaan asettaminen.66

Jotta voidaan sanoa, että joku on joutunut eri asemaan, on oltava jokin
vertailukohta, johon nähden eri asemaan on jouduttu.67 Hallituksen esi-
tyksessä laiksi naisten ja miesten välisestä tasa-arvosta annetun lain muut-

62 Ellis 1994 s. 566 ja 1998 s. 115–117. Ks. myös Nummijärvi 2004 s. 248, joka käyttää
termiä ”ellei olisi tiettyä sukupuolta” testi, joka tarkoittaa Isossa-Britanniassa syntynyttä
but-for-testiä.
63 Ks. mm. tapaukset C-177/88 Dekker [1990] ECR 3941 ja C-136/95 Thibault [1998]
ECR I-2011.
64 C-177/88 Dekker [1990] ECR 3941, tuomion kohta 24.
65 Ks. esim. CEDAW-sopimuksen 1 artiklan syrjinnän määritelmä, ILO:n syrjinnän kieltä-
vä yleissopimus n:o 111 ja vuoden 1988 General Survey, kohta 26 sekä KP-sopimuksen 26
artikla ja sen soveltamiseen liittyvä ihmisoikeuskomitean yleinen kannanotto (General
Comment) 18/37, 9.11.1989.
66 Eri asemalla tarkoitetaan jollakin tavalla huonompaan asemaan asettamista. Vrt. työelä-
män yleisen tasa-arvodirektiivin määritelmä, jossa käytetään sanamuotoa ”kohdellaan epä-
suotuisammin”.
67 Oikeustieteessä on kansainvälisesti käyty paljon keskustelua siitä, tulisiko sukupuoli-
syrjinnän toteaminen etenkin raskaussyrjintätapauksissa edellyttää naisten ja miesten ver-
tailua keskenään, tulisiko hypoteettisen verrokkihenkilö riittää vai riittääkö syrjintäoletta-
man synnyttämiseksi vain naisille aiheutuneen haitan osoittaminen ilman vertailuelement-
tiä. Tällöin olennaista ei ole muodollisen yhdenvertaisuusperiaatteen mukainen samankal-
taisten samanlainen kohtelu vaan se, että jokin menettely tms. aiheuttaa haittaa jollekin
yksilölle tai ryhmälle. Ks. esim. Mahoney 1994 ja Nousiainen 2001 s. 242 ja 256–257. Ks.
Nummijärvi 2004 s. 276–278, joka on kartoittanut asiasta käytyä keskustelua.
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tamisesta (HE 195/2004) lainsäätäjä asettaa lähtökohdat vertailun tekemi-
seksi. Jos kyse on eri asemaan asettamisesta sukupuolen tai raskauden ja
synnytyksestä johtuvan syyn perusteella (7 § 2 momentti), on syrjityksi
tulleen kohtelua verrattava sellaisen henkilön saamaan kohteluun, jolta tämä
ominaisuus puuttuu. Hallituksen esityksen mukaan kantajan olisi tällöin
osoitettava, että hän on joutunut eri asemaan verrattuna toista sukupuolta
olevaan verrokkiin tai verrattuna tilanteeseen, jossa syrjintäperusteeksi epäiltyä
sukupuoleen liittyvää syytä (kuten raskaus) ei olisi ollut.68 Vertailu voidaan
siis tehdä myös henkilön itsensä kanssa, mikä onkin looginen lähestymista-
pa erityisesti raskaussyrjintätapauksissa.69 Tällöin vertailukohtana on tilan-
ne, jossa raskaaksi tullut työntekijä olisi ollut ilman raskautta. Voidaan siis
sanoa, että esimerkiksi raskautensa vuoksi irtisanottu työntekijä on joutunut
raskautensa takia eri asemaan kuin missä hän olisi ollut, jos ei olisi tullut
raskaaksi. Tällaisen lähestymistavan nimenomaan raskaussyrjintätapauksissa
voidaan sanoa jo vakiintuneen. Sen on omaksunut tietyin poikkeuksin EY:n
tuomioistuin vuoden 1990 Dekker-tapauksesta alkaen ja myös muun muas-
sa Suomen tasa-arvolautakunta ja tasa-arvovaltuutettu lausunnoissaan.70

Kuten Honeyball tuo esiin, vertailuelementin ymmärtäminen siten, että
se voi tarkoittaa myös ”itseensä vertaamista” (”self-comparison”), mah-
dollistaa irtaantumisen miehisestä standardista, josta feministijuristit ovat
syrjinnänvastaista oikeutta jo pitkään kritisoineet. Tällöin ei syrjinnän to-
teamiseksi tarvitse tehdä vertailua naisen ja miehen, edes hypoteettisen
sellaisen, välillä.71 Vertailun tekeminen omaan hypoteettiseen tilanteeseen
ilman esimerkiksi raskautta auttaakin identifioimaan syrjintäperusteen
kaikista parhaiten. Tällöin syrjinnän konstruktioon kuuluva vertailuele-
mentti toimii Honeyballin sanoin ”puhtaimmassa muodossaan”.72 Kuten
Nummijärvi toteaa, välittömän syrjinnän tapauksissa loppujen lopuksi rat-
kaisevaa on, johtuuko epäedullinen kohtelu sukupuolesta. Tällöin hänen
mukaansa ”riippunee asiayhteydestä, edellyttääkö tällaisen päätelmän te-
keminen hypoteettista vertailuhenkilöä, fiktiivistä lainmukaisesti kohdel-
tua toista työntekijää, syrjivästä tekijästä (syrjintäperusteesta) puhdistet-
tua ’hypoteettista skenaariota’ tai jotain muuta”.73

68 HE 195/2004 vp s. 39.
69 Ks. myös 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. myös KHO 1999:70.
71 Tasa-arvodirektiivi ja tasa-arvolaki mahdollistavat vertailun myös hypoteettiseen ver-
tailuhenkilöön, direktiivin mukaan olennaista voi nimittäin olla myös se, että jotakin toista
henkilöä kohdeltaisiin eri tavalla. KM 2002:9 s. 36–37.
72 Honeyball 2000 s. 49.
73 Nummijärvi 2004 s. 278.
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Työelämän erityistilanteissa kuten työhönotossa tai palkkauksessa tasa-
arvolain työelämän syrjintäkieltoja koskeva 8 § täydentää 7 §:n syrjinnän
yleiskieltoa.74 Säännöksissä ilmaistaan syrjintäolettaman syntymisen edel-
lytykset yksityiskohtaisesti mm. työhönottotilanteessa. Tällöin syrjintäolet-
taman syntyminen edellyttää, että kantaja on ansioituneempi kuin valituk-
si tullut toista sukupuolta oleva henkilö (tasa-arvolain 8 § 1 momentin 1
kohta).75 Palkkasyrjintäolettaman synnyttämiseksi taas edellytetään, että
kantaja on paitsi joutunut sukupuolen perusteella epäedullisempaan ase-
maan kuin yksi tai useampi muu saman työnantajan palveluksessa oleva,
myös että vertailtavat työt ovat samanlaisia tai samanarvoisia (tasa-arvo-
lain 8 § 1 momentin 3 kohta).76

2.1.2.2 Vertailukelpoisen tilanteen vaatimus

Itse vertailuelementistä syrjinnän konstruktion olennaisena osana tulee
erottaa kysymys siitä, ovatko vertailtavat tilanteet, henkilöt tai työntekijä-
ryhmät vertailukelpoisessa tilanteessa. Vertailukelpoisen tilanteen vaati-
mus on ollut keskeinen osa muodollista yhdenvertaisuusperiaatetta,77 joka
perustuu ajatukselle samanlaisten samanlaisesta kohtelusta ja erilaisten
erilaisesta kohtelusta. Samankaltaisessa tilanteessa olevia henkilöitä on
siis kohdeltava samalla tavalla juuri heidän samankaltaisuutensa vuoksi.
Mutta meillä ei juurikaan ole välineitä arvioida ihmisten samankaltaisuut-
ta saati sitä, minkälainen erilaisuus sallitaan, jotta kohtelulta voidaan vielä
edellyttää samanlaisuutta.

Raskaana oleva työntekijä on siinä mielessä erilaisessa tilanteessa mui-
hin työntekijöihin verrattuna, ettei hän voi täyttää työtehtäviään ollessaan
esimerkiksi äitiysvapaalla. Hän ei voi olla vertailukelpoisessa tilanteessa
sellaisen työntekijän kanssa, joka ei ole raskaana ja joka pystyy suoriutu-
maan työtehtävistään. Tästä huolimatta raskaus on kielletty syrjintäperus-
te eli työntekijä ei saa joutua epäedullisempaan asemaan tultuaan raskaak-
si. Tämän on mahdollistanut se, että lainsäätäjä on kieltänyt syrjinnän ras-
kauden perusteella, vaikka työntekijät ovatkin tässä suhteessa erilaisia. Näin

74 HE 195/2004 vp s. 29.
75 Ks. ansiovertailun tekemisestä 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. Palkkasyrjinnästä Ks. erityisesti
Nummijärvi 2004.
77 Hepple ym. 2000 s. 27.
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se on tehnyt myös kieltäessään syrjinnän mm. rodun, iän tai sukupuolisen
suuntautumisen perusteella. Kuten Prechal toteaa, lainsoveltajan ei enää
tarvitse miettiä sitä, ovatko valko- ja tummaihoiset ihmiset keskenään sa-
mankaltaisia ja siten vertailukelpoisia, vaan syrjintäolettama syntyy jo sil-
lä, että toinen heistä asetetaan eri asemaan kuin toinen. Lainsäätäjä on siis
tehnyt jo sen päätöksen, minkälaisia ihmisiä, erilaisiakin, tulee kohdella
samalla tavalla.78 Tästä huolimatta EY:n tuomioistuin usein toteaa, että
syrjinnän kielto on yhdenvertaisuusperiaatteen erityinen ilmaus, joka kiel-
tää samanlaisten kohtelemisen eri tavalla ja erilaisten samalla tavalla il-
man hyväksyttävää perustetta.79 Kuten esim. Bell on todennut, EU:n oikeuden
lähestymistapa yhdenvertaisuuteen ja syrjinnän kieltoon korostaa vertai-
lun tekemistä ja vertailukelpoisuuden vaatimusta.80 Tällaisessa lähestymis-
tavassa koko syrjinnän kielto vesittyy siihen, että tilanteet katsotaan ver-
tailukelvottomiksi eikä edes syrjintäolettamaa synny, vaikka kyseessä olisikin
eri asemaan asettaminen kielletyllä perusteella.81

Eräissä samapalkkaisuutta koskevissa tapauksissa kuten Boyle82 ja Gil-
lespie83 EY:n tuomioistuin on käyttänyt vertailukelpoisen tilanteen vaati-
musta tavalla, joka on synnyttänyt paljon kritiikkiä. Tuomioistuin on ni-
mittäin katsonut, että äitiyslomalla olevan työntekijän tilanne nimenomaan
tämän loman aikana ei ole verrattavissa työssä olevan eikä edes muista
syistä kuten sairasloman vuoksi töistä poissa olevan työntekijän tilantee-
seen. EY:n tuomioistuimen mukaan samapalkkaisuusperiaate ei siis edel-
lytä työntekijöiden kokonaispalkan säilyttämistä äitiysloman aikana, kun-
han korvaus ei ole niin vähäinen, että äitiysloman tavoite vaarantuu.84 Täl-
laisissa tilanteissa vertailukelpoisen tilanteen vaatimus on saanut punnin-
nassa etusijan tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen nähden.

Äitiysvapaata ja samapalkkaisuutta koski myös suomalainen tapaus
TT:2003-86, jossa työtuomioistuin katsoi, että äitiysvapaan palkan mak-

78 Prechal 2004 s. 544. Ks. myös Barnard 2000 s. 204–205.
79 C-147/02 Alabaster [2004] ECR, tuomion 45 kohta; C-342/93 Gillespie [1996] ECR I-
475, tuomion 16 kohta; C-279/93 Schumacker [1995] ECR I-225, tuomion 30 kohta.
80 Bell 2003 s. 92–94.
81 Prechal 2004 s. 543.
82 C-411/96 Boyle [1998] ECR I-6401.
83 C-342/93 Gillespie [1996] ECR I-475.
84 C-342/93 Gillespie [1996] ECR I-475, tuomion 20 kohta. Äitiysvapaan aikaiseen palk-
kaan sovelletaan EY:n raskaussuojeludirektiiviä 92/85/ETY, jonka 11 artiklan 2 b kohdan
mukaan äitiysvapaalla olevalle työntekijälle on varmistettava palkan maksun jatkuminen
tai oikeus riittävään korvaukseen. Artiklan 3 kohdan mukaan korvaus katsotaan riittäväksi,
kun se takaa työntekijälle samansuuruisen tulon kuin tämä saisi sairausperusteisen poissa-
olon aikana. Ks. tapauksin kohdistuneesta kritiikistä mm. Nummijärvi 2004 s. 249–260.
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saminen ilman tuntikohtaisia lisiä ei ollut sukupuoleen perustuvaa syrjin-
tää, vaikka lisät maksettiin vuosilomalla ja sairauslomalla oleville työnte-
kijöille. Työtuomioistuin viittaa tapauksiin Boyle ja Gillespie, ja toteaa,
etteivät äitiysvapaalla olevan ja muista syistä töistä poissa olevan tilanteet
ole vertailukelpoisia, eikä samapalkkaisuusperiaate edellytä äitiysvapaan
aikaista kokonaispalkan säilyttämistä. Jos taas palkan tai sen osan peruste
tai maksaminen ajoittuu äitiysvapaan ulkopuolelle, asiaa on tuomioistui-
men mukaan tarkasteltava eri tavalla. Työtuomioistuimen aiemman tapauksen
TT:1998-34 mukaisesti äitiysvapaan aika on otettava huomioon myös
myöhemmin maksettavien etuuksien kuten kokemuslisien perusteena.

Vaikka äitiysvapaalla oleva työntekijä ei ole vapaansa aikana samapalk-
kaisuuden suhteen vertailukelpoisessa tilanteessa muiden työntekijöiden
kanssa, EY:n tuomioistuimen oikeuskäytännön mukaan tämän tulee saada
samat edut muun muassa eläkkeen kertymisen ja vuosiloman suhteen kuin
jos hän ei olisi tullut raskaaksi ja jäänyt äitiysvapaalle.85 Äitiysvapaalta
palaavalla työntekijällä on myös oikeus niihin työehtojen parannuksiin,
jotka hän olisi saanut, ellei olisi jäänyt äitiysvapaalle.86 Raskaus- ja äitiys-
vapaatapauksissa näyttäisi ylipäänsä olevan niin, että EY:n tuomioistui-
men kannan mukaan raskaana ja äitiysvapaalla olevan aiempaan tai tule-
vaan työntekijäasemaan ei saa vaikuttaa huonontavasti se, että työntekijä
juuri nyt on raskaana tai äitiysvapaalla. Esimerkiksi tapauksessa Sass vuo-
delta 2004 EY:n tuomioistuin toteaa, että EU:n oikeudessa naispuolista
työntekijää suojataan työsuhteessa kaikelta epäedulliselta kohtelulta, joka
perustuu siihen, että hän on ollut äitiysvapaalla.87 Äitiysvapaalta palaavan
työntekijän tulee siis työhön palatessaan olla samassa tilanteessa, missä
hän olisi ollut, jos ei olisi ollut äitiysvapaalla.

Raskauteen ja äitiysvapaaseen liittyvissä syrjintätapauksissa merkitys-
tä on vain sillä, olisiko henkilöä kohdeltu toisin, jos hän ei olisi tullut
raskaaksi tai jäänyt äitiysvapaalle. Vertailu tapahtuu siis henkilöön itseen-
sä (ns. itsevertailu). Syrjintäolettaman konstruoimiseen ei näin ollen kuu-
lu sen arvioiminen, voiko omaa tilannettaan ennen raskautta verrata tä-
mänhetkiseen tilanteeseen. Eihän raskaana ja äitiysvapaalla oleva missään
vaiheessa ole samanlainen kuin muut työntekijät. Samapalkkaisuusta-
pauksissa luotu doktriini vertailukelpoisen tilanteen vaatimuksesta vaikut-
taakin siksi ristiriitaiselta. Kuten Nummijärvi on huomauttanut, Gillespie-

85 KM 2002:9 s. 85. Ks. mm. tapaukset C-411/96 Boyle [1998] ECR I-6401 ja C-136/95
Thibault [1998] ECR I-2011.
86 Ks. esim. tapaus C-342/93 Gillespie [1996] ECR I-475.
87 C-284/02 Sass [2004] ECR, tuomion 35 kohta.
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tapauksen ratkaisu voidaan nähdä pikemminkin poliittisen pakon sanele-
mana kuin oikeudellisen syrjintäkonstruktion logiikkaa noudattelevana.88

Monet tutkijat ovat kritisoineet sitä, että yhteisön syrjintädoktriinissa
käytetään vertailukelpoisen tilanteen vaatimusta oikeuttamisperusteiden
arviointiin liittyvän intressipunninnan korvikkeena. Tämä johtuu siitä, että
välittömän syrjinnän doktriini perustuu EU:n oikeudessa ns. suljetulle sys-
teemille.89 Tämä tarkoittaa sitä, että välittömän syrjinnän kiellosta ei voi
poiketa kuin perustamissopimuksessa tai sekundaarilainsäädännössä ole-
villa poikkeuksilla. Kuten Prechal toteaa, tämä on välittömän syrjinnän
heikkous ja vahvuus EU:n oikeudessa. Vahvuus se on siinä mielessä, että
oikeuttamisperusteet ovat lainsäädäntöön kirjattuja, rajattuja ja selkeitä.
Heikkoutena sitä voidaan pitää silloin, kun välittömän syrjinnän doktrii-
nista tulee jäykkä ja joustamaton. Tällöin ongelmaksi nousee se, että tuo-
mioistuin on vetoamalla yhdenvertaisuusperiaatteeseen ratkaissut kiperän
tilanteen toteamalla, että kyseessä ei ole vertailukelpoinen tilanne. Prechalin
mukaan tällainen lähestymistapa on harvoin läpinäkyvä eikä perusteluja
ole useinkaan helppoa seurata. Lisäksi vertailukelpoisuuden arviointiin voi-
vat vaikuttaa subjektiiviset kuvitelmat esimerkiksi sukupuolirooleista.90

Myös Nummijärvi toteaa, että vertailukelpoisen tilanteen vaatimus hämär-
tää välittömän syrjinnän käsitteen konstruktiota ja vähentää intressipun-
ninnan avoimuutta.91 Kuten jo aiemmin olen tuonut esiin, nyttemmin myös
Suomen tasa-arvolaissa korostetaan yhä enemmän sitä, että välitön syrjin-
tä ei ole oikeutettavissa.

Esitetystä kritiikistä huolimatta tasa-arvolain uudistamistoimikuntakin
toteaa mietinnössään, että vertailukelpoisen tilanteen vaatimusta voidaan
pitää yleisenä oikeusperiaatteena syrjintäasioissa.92 Lausuma perustuu tasa-
arvodirektiivin välittömän syrjinnän määritelmään, jossa korostetaan juuri
vertailukelpoisuutta vertailun tekemisen edellytyksenä. EY:n tuomioistuin
itse on kuitenkin eräissä raskaussyrjintää koskevissa tapauksissa toden-
nut, että tasa-arvodirektiivillä pyritään tosiasiallisen, ei muodollisen yh-
denvertaisuuden toteutumiseen.93 Tosiasiallisen yhdenvertaisuuden ja ver-

88 Nummijärvi 2004 s. 251–252.
89 Nummijärvi 2004 s. 280–283 ja 249–252 sekä Prechal 2004. Ks. avoimien ja suljettujen
systeemien erosta mm. Heringa 1999.
90 Prechal 2004 s. 545–546.
91 Nummijärvi 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 Gómez [2004] ECR,
tuomion 37 kohta ja C-136/95 Thibault [1998] ECR I-2011, tuomion 26 kohta.
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tailukelpoisen tilanteen periaatteita tulisikin punnita avoimemmin keske-
nään, sillä esimerkiksi raskaussyrjintätapauksissa tosiasiallisen yhdenver-
taisuuden periaate edellyttää vertailukelpoisuudesta tinkimistä.

2.2 Välillinen syrjintä

2.2.1 Syrjintäperusteena vanhemmuus tai perheenhuoltovelvollisuus

Tasa-arvolaissa vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus on lain 7 § 3
momentin 2 kohdan mukaisesti itsenäinen kielletty syrjintäperuste.94 Jo
vuonna 1987 alkuperäistä tasa-arvolakia säädettäessä toinen lakivaliokun-
ta korosti mietinnössään, että oikeus äitiyteen ja isyyteen kuuluu ihmisen
luovuttamattomiin oikeuksiin eikä saa muodostaa syrjinnän perustetta.95

Vaikka tuolloin ehdotettiin, että ajatus tulisi ottaa lakitekstiin, katsottiin
kuitenkin riittäväksi, että esitöissä todetaan vanhemmuuteen perustuva
syrjintä kielletyksi.96 Tämä ei kuitenkaan taannut riittävää suojaa, vaan
vielä vuonna 1992 korkein oikeus katsoi, että työsopimuksen purkaminen
raskauden perusteella ei ole sukupuolisyrjintää. Lakia uudistettiin vuonna
1992, ja syrjintäkiellot niin raskauden ja synnytyksen kuin vanhemmuu-
den ja perheenhuoltovelvollisuudenkin perusteella sisällytettiin lakiteks-
tiin. Syrjintä raskauden ja synnytyksen perusteella määriteltiin välittömäksi
syrjinnäksi, syrjintä vanhemmuuden, perheenhuoltovelvollisuuden ja muun
välillisesti sukupuoleen liittyvän syyn johdosta välilliseksi syrjinnäksi.

Jo vuoden 1987 tasa-arvolain esitöiden mukaan menettely, jossa synny-
tysiän ohittanut naispuolinen työnhakija syrjäyttää synnytysiässä olevan
työnhakijan, saattaa olla kiellettyä syrjintää. Vuoden 1992 esitöissä tode-
taan, että myös isyyteen perustuva kaikenlainen syrjintä on kiellettyä, ja
että ”yhtä hyvin sellaisen miehen, joka todennäköisesti ei tulisi jäämään
isyys- tai vanhempainlomalle, ja tällaista oikeutta todennäköisesti käyttä-
vän miehen eri asemaan asettaminen voi olla sukupuolisyrjintää”. Esitöi-
den perusteella syrjintäolettaman synnyttäminen ei siis aiemminkaan ole
edellyttänyt vastakkaista sukupuolta olevaa vertailukohdetta.97

Vuoden 2005 tasa-arvolain uudistukseen asti itsenäisen syrjintäperus-
teen muodosti vanhemmuuden ja perheenhuoltovelvollisuuden lisäksi ”muu

94 Ks. myös Nummijärvi 2004 s. 325–343. KM 2002:9 s. 75.
95 II LaVM 4/1986.
96 HE 63/1992 vp.
97 HE 63/1992 vp. Samoin vuoden 1994 esitöissä, ks. HE 90/1994 vp s. 17.
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sukupuoleen liittyvä syy”. Tasa-arvolain uudistamista valmistellut toimi-
kunta oli jättämässä tämän lisäsuojan lakitekstiin, ja se sisältyi myös hal-
lituksen esitykseen. Jostain syystä työelämä- ja tasa-arvovaliokunta tiputti
kohdan pois lain 7 §:stä, ja nyt välillisen syrjinnän itsenäisenä syrjintä-
perusteena on vain vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus. Valiokunta
perusteli tätä vain lyhyesti: ”Saamansa selvityksen perusteella valiokunta
ehdottaa välillisen syrjinnän määritelmää täsmennettäväksi siten, että sitä
poistetaan eri asemaan asettaminen muun sukupuoleen liittyvän syyn pe-
rusteella.”98 Ymmärtääkseni tämän voidaan nähdä heikentävän suomalais-
ta välillisen syrjinnän doktriinia, sillä sukupuoleen liittyvä syy voinee olla
jokin muukin kuin vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus.

Mikä merkitys on sillä, että vanhemmuus ja perheenhuoltovelvollisuus
ovat itsenäisiä syrjintäperusteita? Tärkein merkitys on nähdäkseni se, että
syrjintäolettama luodaan eri tavalla riippuen siitä, onko kyse 7 §:n 3 mo-
mentin 1 vai 2 kohdan mukaisesta välillisestä syrjinnästä. Vertailupiirit ni-
mittäin muodostetaan olennaisesti eri tavalla. Tasa-arvolain esitöissä tode-
taan nimenomaisesti, että 7 §:n 3 momentin 2 kohdan mukaisen välillisen,
sukupuoleen liittyvään syyhyn (eli vanhemmuus ja perheenhuoltovelvolli-
suus) perustuvan syrjinnän osalta kantajan tulisi osoittaa, että hän on jou-
tunut eri asemaan verrattuna verrokkiin, joka eroaa kantajasta sukupuo-
leen liittyvän syyn osalta tai verrattuna tilanteeseen, jossa syrjintäperus-
teeksi epäiltyä sukupuoleen liittyvää syytä ei olisi ollut.99 Verrokkihenki-
lön ei näin ollen tarvitse olla eri sukupuolta vaan sellainen nainen tai mies,
jolla ei ole perheenhuoltovelvollisuutta. Myös itsevertailu on mahdollista.

Jos vanhemmuuteen perustuvat syrjintätilanteet konstruoitaisiin suku-
puolivaikutusten arvioinnin (arviointi perustuu tällöin sille, kuinka tietty
menettely vaikuttaa naisiin ja miehiin) kautta kuten EU:n oikeudessa, per-
hevapaalla oleva isä ei saisi suojaa lainkaan. Jos siis mies omaksuu naisil-
le tyypillisen elämäntyylin ja kohtaa tälle elämäntyylille tyypillisesti koh-
distuvaa epäedullista kohtelua, ei hän voi vedota sukupuolisyrjintään, el-
lei kyse ole kielletystä syrjintäperusteesta. Koska vanhemmuus ja muu
sukupuoleen liittyvä syy on Suomessa itsenäinen syrjintäperuste, saavat
suomalaiset isät paremman suojan kuin ne eurooppalaiset kollegansa, joi-
ta ei välillisen syrjinnän konstruktio suojaa. Näissä maissa ajatellaan yhä,
että lastenhoito on asia, joka asettaa automaattisesti naiset miehiä huo-
nompaan asemaan. Niinpä lopputuloslähtöinen välillisen syrjinnän kon-
struktio itse asiassa lujittaa vallitsevia käsityksiä sukupuolirooleista ja

98 TyVM 3/2005, 7 §:n perustelut.
99 HE 195/2004 vp s. 39.
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sukupuolen mukaan jakautuvista tehtävistä.100

Työtuomioistuimen tapaus TT:1998-34 koski kunta-alan virka- ja työ-
ehtosopimuksen kokemuslisämääräystä, jonka mukaan kokemuslisään oi-
keuttavaa palvelusaikaa eivät vähentäneet vuosiloma-aika eikä yhteensä
enintään 30 kalenteripäivän virkavapausaika, työloma tai muu luvallinen
poissaolo kalenterivuodessa. Tällainen luvallinen poissaolo tarkoitti muun
muassa äitiys- tai vanhempainlomaa, sairauslomaa tai opintovapaata.101

Tapauksessa kantaja väitti, että määräys on syrjivä siltä osin, ettei se ota
äitiys- ja vanhempainloma-aikaa kokonaan huomioon kokemuslisään oi-
keuttavaa palvelusaikaa laskettaessa. Työtuomioistuin teki sukupuolivai-
kutuksen analyysin vanhempainvapaata koskevasta määräyksestä. On tot-
ta, että lopputuloslähtöisessä välillisessä syrjinnässä on selvitettävä myös
se, onko vanhempainvapaalla olevista enemmistö naisia ennen kuin voi-
daan puhua sukupuolisyrjinnästä. Suomessa tällaista sukupuolivaikutus-
ten analyysiä ei kuitenkaan tarvitse tehdä, sillä vanhemmuus on lainsää-
dännössämme määritelty itsenäiseksi syrjintäperusteeksi ja vertailu teh-
dään niihin, joilta tällainen syrjintäperuste puuttuu eli tässä tapauksessa
niihin ryhmiin, jotka eivät ole poissa töistä vanhempainvapaan takia.

Sjerps on kiinnittänyt huomiota siihen, kuinka osa-aikaisten työnteki-
jöiden syrjintäkielto on muuttunut välillisestä sukupuolisyrjinnästä itse-
näiseksi syrjintäperusteeksi.102 Osa-aikaisten epäedullinen asemahan on
konstruoitu sukupuolisyrjinnäksi, sillä suurin osa osa-aikaisista on ollut
naisia. Nyt myös osa-aikaisesti työskenteleviä miehiä suojataan syrjinnäl-
tä osa-aikadirektiivin103 liitteenä olevan puitesopimuksen 4 lausekkeen
perusteella. Tässä on kyse itse asiassa samankaltaisesta tilanteesta, jossa
suoja syrjintää vastaan halutaan ulottaa molempiin sukupuoliin.

100 Työelämän yleisessä tasa-arvodirektiivissä kuitenkin todetaan, että direktiivillä ei ra-
joiteta jäsenvaltioiden oikeutta isyysvapaaseen. Direktiivin mukaan myös miehiä on täl-
löin suojeltava irtisanomiselta isyysvapaaoikeuden käyttämisen vuoksi ja heillä on oikeus
palata työhönsä työehdoilla, jotka eivät ole aiempaa epäedullisemmat, sekä saada ne työ-
ehtojen parannukset, joihin heillä olisi ollut oikeus poissaolonsa aikansa (2 artiklan 7 koh-
ta neljäs alakohta). Samat oikeudet koskevat vanhempainlomalla olevaa työntekijää van-
hempainlomaa koskevan puitesopimuksen mukaisesti. Neuvoston direktiivi 96/34/EY, an-
nettu 3 päivänä kesäkuuta 1996, UNICE:n, CEEP:n ja EAY:n tekemästä vanhempainlomaa
koskevasta puitesopimuksesta.
101 Nummijärvi 2004 s. 308. Ks. myös Saloheimo 1998.
102 Sjerps 1999 s. 242–243.
103 Neuvoston direktiivi 97/81/EY, annettu 15 päivänä joulukuuta 1997, Euroopan teolli-
suuden ja työnantajain keskusjärjestön (UNICE), julkisten yritysten Euroopan keskuksen
(CEEP) ja Euroopan ammatillisen yhteisjärjestön (EAY) tekemästä osa-aikatyötä koske-
vasta puitesopimuksesta – Liite: Osa-aikatyötä koskeva puitesopimus. Euroopan yhteisö-
jen virallinen lehti nro L 014 , 20.1.1998 s. 9–14.
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2.2.2 Neutraali peruste johtaa tosiasiassa epäedulliseen asemaan

Tasa-arvolain 7 §:n 3 momentin 1 kohdan mukaan välillisellä syrjinnällä
tarkoitetaan eri asemaan asettamista sukupuoleen nähden neutraalilta vai-
kuttavan säännöksen, perusteen tai käytännön nojalla, jos menettelyn vai-
kutuksesta henkilöt voivat tosiasiallisesti joutua epäedulliseen asemaan
sukupuolen perusteella. Tällainen epäedullinen vaikutus ei kuitenkaan ole
syrjintää, jos sillä pyritään hyväksyttävään tavoitteeseen ja valittuja keino-
ja on pidettävä aiheellisina ja tarpeellisina tähän tavoitteeseen nähden (7 §
4 momentti). Tämä on EU:n oikeudessa ainoa välillisen syrjinnän muoto.
Vertailu tehdään tässä välillisen syrjinnän muodossa eri tavalla kuin 7 §:n
3 momentin 2 kohdan mukaisessa välillisessä syrjinnässä. Nyt eri asemaan
asettamisen peruste on sukupuolineutraali. Kantajan tuleekin osoittaa ti-
lastoin tai muilla tavoin, että sukupuolineutraali menettely on asettanut tai
on omiaan asettamaan hänet tosiasiallisesti epäedulliseen asemaan suku-
puolen perusteella.104 Syrjintäolettaman luomisesta ei ole juurikaan suo-
malaista oikeuskäytäntöä, minkä vuoksi onkin tarkasteltava EY:n tuomio-
istuimen välillistä syrjintää koskevia ratkaisuja.

Syrjintäolettaman luominen lopputuloslähtöisessä välillisessä syrjin-
nässä tarkoittaa menettelyn tai säännön sukupuolivaikutusten arviointia.
Useimmissa tapauksissa on syytä edetä askel askeleelta. EY:n tuomiois-
tuin on yleensä arvioinut ensin, onko jokin ryhmä (kutsutaan sitä vaikka
B-ryhmäksi) joutunut epäedulliseen asemaan johonkin toiseen ryhmään
verrattuna (A-ryhmä). Arvioinnin tekemisessä tärkeitä kysymyksiä on,
kuinka merkityksellistä haittaa edellytetään ja miten vertailtavat ryhmät
muodostetaan. Toiseksi on arvioitava sitä, kohdistuuko haitta epäsuhtai-
sesti miehiin ja naisiin eli esimerkiksi onko B-ryhmässä enemmän naisia
kuin miehiä (B-ryhmän sukupuolijakauma) tai joutuuko B-ryhmään suu-
rempi osuus naisista kuin miehistä (riski joutua B-ryhmään).

Tapauksessa Hill oli kyse siitä, että jaetuista toimista kokoaikaisiin toi-
miin siirtyville työntekijöille myönnettiin vähemmän ikälisiä kuin mitä
heillä oli aiemmin ollut jaetussa toimessa työskennellessään. Tuomiois-
tuin totesi ensin, että jaetuissa toimissa työskentelevät (ryhmä B) olivat
joutuneet epäedullisempaan asemaan kuin ne työntekijät, jotka ovat työs-
kennelleet kokoaikaisesti yhtä monta vuotta (ryhmä A).105 Tämän jälkeen
tuomioistuin totesi tilastojen perusteella, että 99,2 % kantajan ammatti-
ryhmään kuuluvista työntekijöistä, jotka tekevät työtä jaetuissa toimissa,

104 HE 195/2004 vp s. 40.
105 C-243/95 Hill [1998] ECR I-3735, tuomion 17 kohta.
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samoin kuin 98 % kaikista julkishallinnon työntekijöistä, jotka tekevät työtä
jaetuissa toimissa, on naisia. Tuomioistuin totesi tämän perusteella, että
”määräys, joka sääntelee epäedullisesti niiden työntekijöiden oikeudellis-
ta asemaa, jotka kuuluvat tähän jaetuissa toimissa olevien työntekijöiden
ryhmään, on vaikutuksiltaan välillisesti sukupuolen perusteella syrjivä, ellei
säännöksen tueksi voida esittää objektiivisia perusteita”.106

On kuitenkin otettava huomioon se, että syrjintätapaukset ovat erilaisia
eikä syrjintäolettaman luominen aina etene tällaisten erillisten vaiheiden
kautta. Tarkastelen seuraavassa kuitenkin neljää sellaista asiakysymystä,
jotka tulisi syrjintäolettaman luomisessa jollain tasolla aina ottaa huomioon:
Millaista haittaa epäedullinen asema aiheuttaa, kuinka valitaan vertailu-
piirit, miten osoitetaan haitan kohdistuvan juuri naisiin tai miehiin ja mikä
merkitys on vertailukelpoisen tilanteen vaatimuksella välillisen syrjinnän
doktriinissa?

2.2.2.1 Epäedullinen asema

Karoliina Ahtela on kritisoinut työelämän yleisen tasa-arvodirektiivin vä-
lillisen syrjinnän käsitemäärittelyä siltä osin, kun siinä edellytetään erityi-
sen epäedulliseen asemaan joutumista (”would put persons of one sex at a
particular disadvantage”). Ahtela kysyy, kuinka paljon suurempaa haittaa
”erityisen epäedullinen asema” edellyttää kuin pelkkä ”epäedullinen ase-
ma”.107 Suomen tasa-arvolakiin tätä lisämäärettä ei sisällytettykään. Tasa-
arvolain uudistamistoimikunta katsoi, että direktiivin välillisen syrjinnän
määritelmään sisältyvä teon tunnusmerkki ”erityisen epäedulliseen asemaan”
vaikuttaa ankarammalta kuin välittömän syrjinnän määritelmässä ”kohdel-
laan epäsuotuisammin” tai tasa-arvolakiin aiemmin sisältyvä välittömän ja
välillisen syrjinnän tunnusmerkki ”eri asemaan”. Tämän vuoksi lisämää-
rettä ”erityisen” ei otettu lakiin, ottaen huomioon se, että syrjinnänvastai-
sen lainsäädännön tasoa ei saanut laskea direktiiviä täytäntöönpantaessa.108

Jos jokin työntekijäryhmä, kuten osa-aikaiset työntekijät, jää jonkin edun
ulkopuolelle, on heille aiheutuva haitta ja epäedullinen asema yleensä vai-
keuksitta identifioitavissa. Esimerkiksi EY:n tuomioistuimen klassikkota-
pauksessa Bilka109 oli kyse siitä, että tavaratalokonserni oli sulkenut osa-
aikaiset työntekijänsä yrityseläkejärjestelmänsä ulkopuolelle. Kyse ei kui-

106 C-243/95 Hill [1998] ECR I-3735, tuomion 25 kohta.
107 Ahtela 2005 s. 63–65.
108 KM 2002:9 s. 78.
109 170/84 Bilka [1986] ECR I-1607.
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tenkaan välttämättä ole nimenomaan edun ulkopuolelle jäämisestä. Kor-
keimman oikeuden ratkaisemassa tapauksessa KKO 2004:59 oli kaupunki
lomauttanut perusturvatoimialansa, joka oli näin joutunut muita toimialo-
ja epäedullisempaan asemaan.

Aina ei jollekin ryhmälle aiheutunut haitta ole kuitenkaan näin ilmei-
nen. Palkkasyrjintätapauksessa Danfoss riitti, että kantaja osoitti suhteel-
lisen monien palkansaajien osalta (157 työntekijää), että naispuolisten ja
miespuolisten työntekijöiden kokonaispalkan ero oli 6,85 %. Tapauksessa
työnantaja sovelsi palkkausjärjestelmää, jolta puuttui täysin läpinäkyvyys.
Työntekijät eivät tienneet, mitä palkanlisän perusteita heihin sovellettiin
tai millä perusteella kukin lisä maksetaan.110 Tapauksessa Helmig kyse
taas oli siitä, että osa-aikaisille ei maksettu ylityölisiä ennen kuin he olivat
työskennelleet enemmän kuin kokoaikaisten säännönmukaisen työajan.
Tuomioistuin katsoi, että koska osa- ja kokoaikaisten kokonaispalkka oli
sama, heitä oli kohdeltu samalla tavalla, eivätkä osa-aikaiset olleet joutu-
neet epäedulliseen asemaan. Osa-aikaiset kuitenkin joutuivat työskentele-
mään työaikaansa nähden useamman ylityötunnin kuin kokoaikaiset saa-
dakseen ylityölisää, mikä eittämättä johti heidät epäedulliseen asemaan.111

Epäedullinen asema ei siis aina tarkoita sitä, että kohtelu olisi muodolli-
sesti ollut erilaista. Tuoreemmassa tapauksessa Elsner-Lakeberg tuomio-
istuin ei enää viittaa Helmig-tapaukseen, vaan toteaa, että säännöksiä on
sovellettava oikeassa suhteessa työaikaan nähden.112 Tapauksessa oli kyse
siitä, että sekä osa-aikaiset että kokoaikaiset työntekijät saivat ylityökor-
vauksen vasta työskenneltyään yli kolme tuntia ylitöitä. Muodollisesti kohtelu
oli siis samanlaista. Osa-aikaiset kuitenkin joutuivat kokoaikaisia epäedul-
lisempaan asemaan, koska he joutuivat työskentelemään 5 % yli säännön-
mukaisen työaikansa saadakseen ylityökorvauksen, kun kokoaikaiset jou-
tuivat työskentelemään vain 3 % yli oman työaikansa saadakseen korvauksen.

Tapauksessa Wippel kantaja esitti muun muassa, että kyseessä on välil-
linen syrjintä, kun osa-aikainen joutuu työskentelemään työsopimuksella,
jossa ei määritetä lainkaan vähimmäistyöaikaa vaan työtä tarjotaan vain
tarpeen mukaan. Julkisasiamies Kokott katsoi ratkaisuehdotuksessaan, että
tällainen työsopimus ei välttämättä ole edes epäedullinen osa-aikatyönte-
kijöille, vaikka työnantajan väärinkäytöksen vaara onkin olemassa. Työ-

110 109/88 Danfoss [1989] ECR I-3199, tuomion 4, 10 ja 16 kohta.
111 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 I-5727. Ks. tapauksen ratkaisusta esitetystä kritiikistä Wentholt 1999, Loenen
1999, Barnard ja Hepple 2000 s. 570.
112 C-285/02 Elsner-Lakeberg [2004] ECR, tuomion 13 kohta. Näin myös tapauksessa
C-33/89 Kowalska [1990] ECR I-2591, tuomion 19 kohta.
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sopimus nimittäin antaa osa-aikaiselle työntekijälle myös vapauden työs-
kennellä vain silloin kuin hänelle sopii.113 Julkisasiamiehen mukaan oli
siis kyseenalaista, aiheutuiko järjestelmästä ylipäänsä haittaa osa-aikaisil-
le työntekijöille, joista suurin osa oli naisia. Ellis onkin varoittanut siitä,
että jos tuomioistuimelle jää liikaa harkintavaltaa sen arvioimiseksi, mikä
on haitallista jollekin ryhmälle, varsin miesvaltaiset tuomioistuimet eivät
välttämättä kykene havaitsemaan erityisesti naisille aiheutuvaa haittaa.114

2.2.2.2 Vertailupiirien muodostaminen

Sen arvioiminen, onko jokin ryhmä joutunut epäedulliseen asemaan, edel-
lyttää vertailua ryhmän A ja B välillä. Vertailupiirien valinta ei käy kuiten-
kaan aina ongelmitta. Vertailupiirien valinnassa merkitystä on pääasiassa
sillä, mikä on syrjinnän lähde. EY:n tuomioistuin on katsonut, että lain-
säädännön mahdollista syrjivyyttä arvioitaessa kyseisen lainsäädännön
soveltamisala määrittää pääsääntöisesti niiden henkilöiden piirin, joita
voidaan käyttää vertailukohtana.115 Tapauksessa Kachelmann oli kyse kan-
sallisen lainsäädännön syrjiväksi väitetystä tulkinnasta, joka asetti osa-ai-
kaiset epäedulliseen asemaan. Vertailupiirin muodostamisesta oli kuiten-
kin tapauksessa erimielisyyttä. Työnantaja ja Saksan hallitus esittivät, että
vertailu tulisi tehdä yrityksen sisällä. Yrityksessä työskenteli osa-aikaise-
na kuitenkin vain viisi henkilöä, kolme naista ja kaksi miestä. Kantajan
mukaan mahdollisten naisiin kohdistuvien syrjivien vaikutusten toteami-
seksi kansallisessa lainsäädännössä olisi viitattava kaikkiin osa-aikatyön-
tekijöihin Saksassa. Ennakkoratkaisupyynnön esittänyt tuomioistuin esitti
taas näiden väliltä löytyvää vertailuperustetta ja katsoi, että vertailussa olisi
käytettävä kaikkia tietyllä alalla työskenteleviä henkilöitä. Tähän yhtyi myös
julkisasiamies Saggio. Hän toteaa, että ei olisi perusteltua viitata samassa
yrityksessä työskenteleviin osa-aikatyöntekijöihin sen toteamiseksi, onko
joissakin työtehtävissä selvästi enemmän naisia kuin miehiä. Hänen mu-
kaansa on otettava huomioon, että varsinkin pienen yrityksen tilanne voi
olla sellainen, että osa-aikatyöntekijöinä työskentelevien naisten prosent-
timäärästä saattaa olla harhaanjohtavaa tehdä päätelmiä. Hän ei kuiten-
kaan pitänyt järkevänä vertailua kaikkiin osa-aikatyöntekijöihin tietyssä
jäsenvaltiossa, koska työmuodot ja työllisyyteen liittyvät ongelmat ovat

113 C-313/02 Wippel [2004] ECR, ratkaisuehdotuksen 84 ja 111 kohta.
114 Ellis 1994 s. 571.
115 Ks. esim. tapaukset C-256/01 Allonby [2004] ECR, tuomion 73 kohta ja 171/88 Rinner-
Kühn [1989] ECR I-2743, tuomion 11 kohta.
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yleensä eri aloilla erilaisia. Tämän vuoksi julkisasiamies olisi pitänyt jär-
kevänä viitata niihin osa-aikatyöntekijöihin, jotka työskentelevät samalla
alalla kuin se yritys, joka oli vastaajana tapauksessa.116

EY:n tuomioistuin viittaa lopullisessa ratkaisussaan vain siihen, että ”[o]n
totta, että Saksassa osa-aikatyössä on huomattavasti enemmän naisia kuin
miehiä”117 ja yhtyy näin kantajan esittämään kantaan. Koska kyse oli lain-
säädännön syrjiväksi väitetystä soveltamisesta, vertailupiirinä käytettiin
koko lainsäädännön soveltamisalaan kuuluvia henkilöitä. Myös Nummi-
järvi toteaa, että lähtökohtana vertailupiirien muodostamisessa on pidetty
kiistanalaisen normin tai käytännön soveltamispiiriin kuuluvia työnteki-
jöitä. Niinpä hän katsoo palkkasyrjinnän osalta, että palkkauksen perustu-
essa valtakunnalliseen työehtosopimukseen vertailupiiri muodostetaan
kyseisen alan työntekijöistä. Jos palkkaus tai osa palkkausperusteita mää-
räytyy työnantajakohtaisesti, vertailu tehdään yrityksen sisällä.118

Palkkasyrjintätapauksessa Royal Copenhagen EY:n tuomioistuin antoi
ohjeita vertailuryhmien muodostamisesta yrityksen sisällä. Kyse oli kera-
miikkatuotteita valmistavan yrityksen urakkapalkkajärjestelmästä. Tuomi-
oistuin totesi, että vertailtavat ryhmät tulee muodostaa siten, että niihin
kuuluvat kaikki ne työntekijät, joiden työn laadun, koulutuksen ja työolo-
suhteiden osalta voidaan katsoa olevan samanlaisessa tilanteessa. Lisäksi
vertailun tulee koskea melko merkittävää työntekijämäärää, jotta todetut
palkkaerot eivät johdu vain satunnaisista ilmiöistä, suhdanteista tai, urak-
kapalkan ollessa kyseessä, työntekijöiden työn tuloksissa olevista eroista.
Vertailu ei tuomioistuimen mukaan ole asianmukaista silloin, jos ryhmät
valitaan keinotekoisesti ja mielivaltaisesti siten, että yhdessä on pääasial-
lisesti vain naisia ja toisessa pääasiallisesti miehiä.119

Aina ei ole kuitenkaan selvää, tulisiko vertailtavat ryhmät muodostaa
yrityksen sisällä kaikista työntekijöistä, jostakin alaryhmästä, vai laajem-
min, ottaen kenties huomioon koko toimiala tai mahdollisesti jopa valta-
kunnallinen työmarkkinatilanne. Nummijärvi on väitöskirjassaan käsitel-
lyt tätä ongelmaa. Kuten hän toteaa, vertailukohteen valinta vaikuttaa olen-
naisesti sen arvioimiseen, onko jokin menettely syrjivää.120 Sillä vaikka
naisista koostuva ryhmä B olisikin joutunut jotakin toista ryhmä A:ta epä-

116 C-322/98 Kachelmann [2000] ECR I-7505, ratkaisuehdotuksen 27 ja 29 kohta.
117 C-322/98 Kachelmann [2000] ECR I-7505, tuomion 24 kohta.
118 Nummijärvi 2004 s. 303. Ks. myös Sjerps 1999 s. 245.
119 C-400/93 Royal Copenhagen [1995] ECR I-1275, tuomion 33–34 kohta sekä 36 ja 38
kohta.
120 Nummijärvi 2004 s. 302.
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edullisempaan asemaan, näin ei välttämättä ole enää silloin, kun vertailu
tehdään jonkin toisen, ryhmä C:n kanssa. Ryhmä C saattaa nimittäin olla
yhtä huonossa asemassa kuin ryhmä B:kin. Esimerkiksi tapauksessa Gru-
ber121 kyse oli siitä, että kansallisen lainsäädännön mukaan painavasta syystä
irtisanoutuvalle työntekijälle oli työnantajan maksettava irtisanomiskor-
vausta. Painavina syinä mainittiin lainsäädännössä erityisesti työntekijän
terveyteen ja työnantajan menettelyyn liittyvät seikat. Tällaisista syistä ir-
tisanoutuvat kuuluivat siis ryhmä A:han. Kantaja väitti, että hänkin oli ir-
tisanoutunut painavasta syystä, sillä hänen asuinalueellaan ei ollut tarpeeksi
lastenhoitopaikkoja, minkä vuoksi hänen oli jäätävä kotiin hoitamaan las-
taan. Tällaiseen ryhmään kuuluvat muodostivat siis ryhmä B:n, sillä heille
maksettiin puolta pienempää irtisanomiskorvausta kuin ryhmä A:lle. Tuo-
mioistuin kuitenkin katsoi, että relevantti vertailupiiri on muut muista kuin
painavista syistä irtisanoutuvat työntekijät (ryhmä C), eivätkä ne, jotka
irtisanoutuvat painavista syistä (ryhmä A). Näin ollen syrjintää ei ollut,
sillä ryhmä B ei ollut epäedullisemmassa asemassa kuin ryhmä C.

Vanhemmuushan on Suomessa itsenäinen syrjintäperuste, joten perhe-
vapaalla olevan (naisen tai miehen!) eri asemaan asettaminen ilman hy-
väksyttäviä oikeuttamisperusteita on kiellettyä. Mutta onko vertailuryhmä
jostain muusta syystä kuin perhevapaan takia töistä poissaolevat vai työs-
sä olevat työntekijät? Toisin sanoen riittääkö syrjintäolettaman luomiseksi
se, että vanhempainvapaalla olevat menettävät jonkin edun, jonka työssä
olevat saavat, mutta jonka kaikki muutkin poissaolevat menettävät? Tähän
ei saada oikeuskäytännöstä suoraa vastausta. Kuitenkin esimerkiksi väli-
töntä syrjintää koskevassa tapauksessa Thibault122 EY:n tuomioistuin ver-
tasi äitiyslomalla olevan työntekijän asemaa nimenomaan työssä olevan
työntekijän asemaan ja totesi, että kyseessä on välitön sukupuolisyrjintä,
sillä ellei työtekijä olisi tullut raskaaksi ja pitänyt äitiyslomaa, häntä olisi
kohdeltu samalla tavalla kuin muitakin työssä olevia. Merkitystä ei siis
ollut sillä, että muistakin syistä poissaolevat henkilöryhmät menettivät
kyseisen edun yhtä lailla. Myös tasa-arvovaltuutettu on katsonut lausun-
noissaan, että perhevapaalla olevien asemaa tulisi verrata työssäolevien
asemaan siitäkin huolimatta, että saman edun ulkopuolelle jäävät myös
mm. asepalvelustaan suorittavat.123

121 C-249/97 Gruber [1999] ECR I-5295.
122 C-136/95 Thibault [1998] ECR I-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 välillistä syrjintää koskevassa tapauksessa Lewen124

perhevapaalla olevaa väitettiin syrjittävän sikäli, että tämä ei saanut joulu-
bonusta, koska kyseisen edun ulkopuolelle jäivät kaikki joulukuun ensim-
mäisenä päivänä poissa olevat työntekijät. Lewen-tapauksessa vertailuryh-
mänä oli siis työssä olevat työntekijät, joihin nähden perhevapaalla oleva
kantaja katsoi joutuneensa epäedullisempaan asemaan. Tapauksessa Ge-
werkschaftsbund125 väitettiin kuitenkin naisia välillisesti syrjiväksi sään-
töä, jonka mukaan irtisanomiskorvausta laskettaessa työssäoloajaksi las-
kettiin armeijassaoloaika mutta ei hoitovapaalla oloa. Tällöin vertailu py-
rittiin siis tekemään kahden alaryhmän välillä eikä niin, että hoitovapaan
jättäminen työssäoloajan ulkopuolelle olisi itsessään ollut syrjivää. Näi-
hin tapauksiin, kuten aiemmin mainitsemaani tapaukseen Gruber126, liit-
tyy kiinteästi kysymys myös eri ryhmien välisestä vertailtavuudesta, ts.
siitä, ovatko eri ryhmät keskenään ylipäänsä vertailukelpoisessa tilantees-
sa. Muun muassa nämä välillisen syrjinnän tapaukset nimittäin kaatuivat
siihen, että EY:n tuomioistuin ei katsonut vertailtavien ryhmien olevan
vertailukelpoisessa tilanteessa. Vertailukelpoisen tilanteen vaatimus ei
kuitenkaan kuulu koko välillisen syrjinnän konstruktioon.127

Jonkin kriteerin syrjivyyttä on perusteltua joskus arvioida myös alaryh-
mittäin esimerkiksi tietyn ikäisten työntekijöiden kesken. Englantilaises-
sa tapauksessa Jones v. University of Manchester128 oli kyse yliopiston
ammatinvalinnanohjaajalle asetetuista syrjiväksi väitetyistä valintakritee-
reistä. Valintakriteereinä oli tietty tutkinto, mieluiten 27–35 vuoden ikä ja
vaihteleva työkokemus. Ongelmana tässä oli kantajan mukaan se, että Isossa-
Britanniassa useat naiset saavat lapsensa vähän yli 20-vuotiaina, ja tämän
vuoksi ryhtyvät opiskelemaan vasta paljon myöhemmin kuin miehet. 25–
29-vuotiaista opiskelijoista suurin osa olikin miehiä, kun taas yli 30-vuo-
tiaista merkittävästi suurempi osa naisia. Iäkkäämpänä opiskelleet, joista
suurin osa oli siis naisia, eivät näin ollen voineet hakea virkaa. Tapauksen
ratkaisua on kritisoinut muun muassa Tamara Hervey, jonka mukaan ikä-
kriteerin syrjivyyttä arvioitaessa vertailtavia ryhmiä ei olisi tullut muo-
dostaa kaikenikäisistä hakijoista vaan niiden alaryhmästä, johon kuuluu
tutkinnon yli 25-vuotiaina suorittaneet henkilöt. Syrjintäolettama olisikin
syntynyt, jos huomioon olisi otettu koko väestöä koskevat tosiseikat ja se,

124 C-333/97 Lewen [1999] ECR I-7243.
125 C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR.
126 C-249/97 Gruber [1999] ECR I-5295.
127 Ks. kpl 2.2.2.4.
128 Court of Appeal 21.12.1992 (1993) IRLR 218 CA.
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että ikäkriteerit perustuvat miestyöntekijöille tyypillisen urakehityksen
mallille, jonka asettamia edellytyksiä kaikki naistyöntekijät eivät voi täyt-
tää.129 Suomessakin esimerkiksi määräaikaisten työsopimusten ketjutta-
mista ja niiden jakautumista miesten ja naisten kesken olisi syytä tarkas-
tella erityisesti 20–35-vuotiaiden osalta.

2.2.2.3 Haitta kohdistuu naisiin – tilastot vai yleinen sosiologinen tieto?

EY:n tuomioistuimen välillistä syrjintää koskevat tapaukset ovat hyvin usein
koskeneet osa-aikaisten työntekijöiden asemaa. Koska osa-aikatyö on
monissa Keski-Euroopan maissa naisille tyypillinen työsuhteen muoto, juuri
naisille aiheutuneen syrjivän vaikutuksen osoittaminen ei ole näissä ta-
pauksissa ollut kantajalle vaikeaa.130 Useissa tapauksissa ennakkoratkai-
supyynnöistä käy ilmi, että huomattava osa, yleensä noin 90 %, epäedulli-
seen asemaan joutuneista on ollut naisia.131

Palkkasyrjintätapauksissa kantaja yrittää usein osoittaa, että naisten kes-
kipalkat ovat yrityksessä alempia kuin miesten.132 Tällöin samanarvoista
työtä tekevät naiset muodostavat ryhmän B ja miehet ryhmän A. Tapauk-
sessa Danfoss kantaja osoitti ”suhteellisen monien palkansaajien osalta”
(157 työntekijää), että naispuolisten ja miespuolisten työntekijöiden ko-
konaispalkan ero oli 6,85 %. Syrjintäolettaman syntymiseen vaikutti myös
se, että työnantaja sovelsi palkkausjärjestelmää, jolta puuttui täysin läpi-
näkyvyys. Kuten Ellis on huomauttanut, Danfoss-tapaus jätti kuitenkin
epäselväksi sen, kuinka suuren suuresta työntekijämäärästä tulee olla kyse
(ko. tapauksessa työntekijöitä oli 157), kuinka pitkältä ajalta (ko. tapauk-
sessa neljän vuoden ajalta), ja kuinka suuri prosentuaalinen palkkaero syn-
nyttää syrjintäolettaman (ko. tapauksessa 6,85 %).133

Tapauksessa Enderby vuonna 1993 oli kyse puheterapeuttien ja provii-
sorien välisestä palkkaerosta. EY:n tuomioistuin katsoi, että syrjintäolet-
taman luomiseksi on esitettävä merkityksellisiä tilastoja kahden sellaisen

129 Hervey 1994 s. 312–313. Ks. myös Nummijärvi 2004 s. 307.
130 Näin esim. tapauksissa 96/80 Jenkins [1981] ECR I-911, 170/84 Bilka [1986] ECR I-
1607, 171/88 Rinner-Kühn [1989] ECR I-2743, C-50/96 Schröder [2000] ECR I-743, Yh-
distetyt asiat C-4/02 ja C-5/02 Schönheit ym. [2003] ECR, C-25/02 Rinke [2003] ECR
I-8349, C-77/02 Steinicke [2003] ECR I-9027.
131 Esimerkiksi tapauksessa C-50/96 Schröder naisten osuus osa-aikaisista oli 95 %, ta-
pauksessa C-77/02 Steinicke 90 %.
132 Ks. esimerkiksi tapaukset 109/88 Danfoss [1989] ECR I-3199 ja C-400/93 Royal Co-
penhagen [1995] ECR I-1275.
133 Ellis 1998 s. 120.
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samanarvoisen työn välisestä palkkaerosta, joista toista tekevät lähes yk-
sinomaan naiset ja toista pääasiallisesti miehet. Tilastotietojen tulee olla
luotettavia siten, että niiden tulee koskea riittävän suurta joukkoa, niiden
voidaan katsoa ilmaisevan muuta kuin satunnaisia tai suhdanteita kuvaa-
via ilmiöitä ja niiden tulee vaikuttaa yleisesti ottaen merkitseviltä.134 Tuo-
mioistuin on viitannut tähän tilastollisen merkitsevyyden testiin myös
myöhemmissä tapauksissa kuten Seymour-Smith135 ja Jørgensen136.

Tapauksessa Seymour-Smith vuonna 1999 oli kyse muun muassa siitä,
minkälaiset erot menettelyn vaikutuksilla eri sukupuolille ovat kyllin mer-
kittäviä synnyttääkseen syrjintäolettaman. Tapauksessa käsiteltävät kysy-
mykset liittyivät siis välillisen syrjinnän käsitteen ytimeen, mutta tuomio-
istuinta on kritisoitu siitä, ettei se kyennyt antamaan selkeää vastausta yh-
teenkään sille esitettyyn kysymykseen.137 Tapauksessa oli kyse riidanalai-
sesta kansallisesta lainsäännöksestä, jonka mukaan suoja laitonta irtisano-
mista vastaan koski ainoastaan kaksi vuotta työskennelleitä työntekijöitä.
Kantajan mukaan lainsäännös vaikutti haitallisesti useampaan naiseen kuin
mieheen. Tuomioistuin toteaa, että paras tapa vertailla tilastoja on verrata
ensinnäkin miespuolisen työvoiman osalta niiden työntekijöiden suhteel-
lista osuutta, jotka täyttävät riidanalaisessa säännöksessä asetetun kahden
vuoden työskentelyä koskevan edellytyksen, niiden suhteelliseen osuuteen,
jotka eivät sitä täytä. Toiseksi tulisi verrata samoja suhteellisia osuuksia
naispuolisen työvoiman osalta.138 Toisin sanoen tulisi naisten ja miesten
osalta katsoa erikseen, kuinka suuri prosenttiosuus pääsee A-ryhmään, kuinka
suuri prosenttiosuus joutuu B-ryhmään.

Tuomioistuin lieventää sääntöä toteamalla, että syrjintäolettama syntyy
myös silloin, jos tilastot osoittavat vähemmän merkittävän mutta jatkuvan
ja suhteellisen pysyvän eron pitkän ajanjakson kuluessa. Tuomioistuin to-
teaa, että syrjiväksi väitetyn lainsäännöksen vaikutuksia arvioitaessa voi
olla aiheellista ottaa huomioon sekä säädöksen antamispäivänä käytettä-
vissä olevat tilastotiedot että sellaiset myöhemmät tilastotiedot, joiden
perusteella voidaan selvittää kyseisen säädöksen vaikutusta miespuolisiin
ja naispuolisiin työntekijöihin.139 Kuten Barnard ja Hepple huomauttavat,
tämä edellyttää ensinnäkin uusien lakien sukupuolivaikutusten arviointia

134 C-127/92 Enderby [1993] ECR I-5535, tuomion 16–19 kohta.
135 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR I-623.
136 C-226/98 Jørgensen [2000] ECR I-2447.
137 Barnard ja Hepple 1999 s. 399 ja 403.
138 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR I-623, tuomion 59–60 kohta.
139 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR I-623, tuomion 49 kohta.
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ja myös niiden vaikutusten säännöllistä seurantaa.140 Tämä vastaakin hy-
vin valtavirtaistamisen vaatimusta.

Tapauksessa 77,4 % miehistä ja 68,9 % naisista täytti kahden vuoden
työskentelyä koskevan edellytyksen (kuului ts. A-ryhmään) sinä vuonna,
jona siitä säädettiin. Tuomioistuimen mukaan ensiarviolta tilastot eivät
näyttäneet osoittavan, että miehiin nähden huomattavasti pienempi pro-
senttiosuus naisista täyttäisi riidanalaisessa säännöksessä asetetun edelly-
tyksen.141 Tuomioistuin tarkastelikin siis loppujen lopuksi vain sitä, kuin-
ka suuri osuus naisista ja miehistä pääsi A-ryhmään, mitä ihmeteltiin myös
Englannissa juttua ratkottaessa.142

Barnard ja Hepple ovat eritelleet erilaisia tapoja arvioida sitä, milloin
menettely tosiasiassa johtaa siihen, että tietty ryhmä joutuu toista epäedul-
lisempaan asemaan.143 Eräs vaihtoehto on arvioida tilastojen merkitsevyyttä
(kts. mm. Enderby-tapaus144), eli sitä, että ne ovat luotettavia ja perustuvat
sosiaalisiin tosiasioihin eivätkä pelkkään sattumaan. Barnard ja Hepple
kuitenkin huomauttavat, että kun tarkastellaan hyvin suuren työntekijä-
määrän kattavia tilastoja, tilastollisen merkitsevyyden testi voi olla har-
haanjohtava. Se on heidän mukaansa tarkoitettu arviointimenetelmäksi sil-
loin, kun pohditaan sellaisten tilastojen merkitsevyyttä, jotka koskevat hyvin
pieniä työntekijäryhmiä.

On selvää, että merkitseviä tuloksia on helpompi saada isosta joukosta
kuin pienemmästä. Muutaman henkilön otoksessa täytyykin olla havaitta-
vissa suuri ero, jotta se olisi merkitsevä, ts. sellainen, joka ei perustu pelk-
kään sattumaan. Isoja työntekijäryhmiä koskevien tilastojen osalta tulisi
arvioida sitä, ovatko erot sisällöllisesti tai käytännössä tärkeitä. Nojautu-
minen vain tilastoihin on ylipäänsä saanut kritiikkiä osakseen niin USA:ssa
kuin nyttemmin myös EU:ssa, minkä vuoksi tilanne onkin muuttumassa.
Tilastoja on paitsi vaikea kerätä, varsinkin jos valtavirtaistamisvelvoitteen
mukaista tilastojen seurantaa ei toteuteta. Yksittäisen työntekijän on hyvin
hankala itse ryhtyä kokoamaan tarvittavia tilastoja. Toisaalta tilastoja on
myös vaikea tulkita ainakaan ilman asianmukaista koulutusta. Sjerps onkin
kiinnittänyt huomiota siihen käytännön ongelmaan, että tuomareita ei ole
koulutettu tulkitsemaan kvantitatiivista aineistoa.145 Tästäkin huolimatta

140 Barnard ja Hepple 1999 s. 408.
141 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR I-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 I-5535.
145 Sjerps 1999 s. 246. Ks. myös Loenen 1999 s. 207. Tilastojen käytöstä USA:ssa ks.
Browne 1999, joka varoittaa tilastojen kritiikittömästä käytöstä.
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tilastojen esittäminen voi kuitenkin olla tapa osoittaa syrjivät vaikutukset.146

Toiseksi voidaan arvioida vaikutuseron merkittävyyttä (”whether or not
the difference in impact is considerable”). Tämän lähestymistavan etuna
on se, että se ei ole riippuvainen vain luvuista, jotka voivat olla harhaan-
johtavia muun muassa silloin, kun työmarkkinat ovat vahvasti segregoitu-
neet sukupuolen mukaan. Barnad ja Hepple toteavat, että Seymour-Smith-
tapauksessa EY:n tuomioistuin omaksui kaksi lähestymistapaa epäedulli-
sen aseman arvioimiseksi.147 Toisaalta se katsoi, että ryhmien välisten vai-
kutuserojen tulee olla merkittävät (”considerably smaller proportion of
women than men”). Tuomioistuin kuitenkin jatkaa ja toteaa, että pienem-
pikin vaikutusero synnyttää syrjintäolettaman, jos se on jatkuva ja suh-
teellisen pysyvä (”a lesser but persistent and relatively constant disparity
over a long period”). Jutun palattua House of Lordsin käsittelyyn148, enem-
mistö totesi, että syrjintäolettama oli syntynyt juuri tämän jatkuvan vai-
kutuseron vuoksi. Lord Nicholls ja Lord Goff tulkitsivatkin EY:n tuomio-
istuimen ratkaisua siten, että jos tilastot kattavat pitkän ajanjakson ja osoit-
tavat jatkuvan ja suhteellisen pysyvän vaikutuseron, tämä tekee helpom-
maksi sen osoittamisen, että vaikutusero on merkittävä. Lord Nichollsin
mukaan kyseessä oli rajatapaus, mutta jos koko työvoiman kattavat tilas-
tot osoittavat tällaisen eron sukupuolivaikutuksissa seitsemän vuoden ajan-
jakson ajan, vaikutuseroa ei voida katsoa merkityksettömäksi.

Kolmas vaihtoehto on arvioida, onko olemassa riski siitä, että menette-
ly tosiasiassa asettaa jonkin ryhmän epäedulliseen asemaan. Tämän lähes-
tymistavan etuna on se, että siinä voi ottaa huomioon sosiaaliset tosiasiat
kuten sen, että huomattavasti useampi nainen kuin mies on yksinhuoltaja
tai että työnantajalle tulee kalliimmaksi palkata sellainen työntekijä, joka
tulee jäämään perhevapaille kuin sellainen, joka ei tule jäämään.

Viime aikoina onkin keskusteltu eri syrjintäperusteita koskevien syrjin-
nän määritelmien lähentymisestä. Uusissa syrjintädirektiiveissä määritel-
tiin välillinen syrjintä niin, että merkitystä annetaan enemmän yleisesti
tiedossa oleville tosiasioille kuin relevanteille tilastoille. Komissio perus-
teli tätä sillä, että tilastotietoa on näiltä aloilta erittäin vaikea hankkia. Näiltä
osin määritelmä vastasi pikemminkin kansalaisuussyrjintää koskevaa oi-
keuskäytäntöä kuin sukupuolisyrjintää. Esimerkiksi tapauksessa O’Flynn
EY:n tuomioistuin katsoi syrjiväksi lainsäännöksen, joka sisälsi vaaran

146 Ks. HE 195/2004 vp s. 40, jossa todetaan, että välillinen syrjintäolettama voidaan syn-
nyttää ”tilastoin tai muilla tavoin”.
147 Barnard ja Hepple 2000 s. 571–572.
148 [2000] I.R.L.R. 263.
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erityisesti siirtotyöläisten joutumisesta huonompaan asemaan. Tuomiois-
tuin totesi, ettei ”ole tarpeen todeta sitä, että siinä joukossa, johon kysei-
sen säännöksen vaikutukset käytännössä kohdistuvat, siirtotyöläisten suh-
teellinen osuus on olennaisesti suurempi. On riittävää todeta, että tämä
säännös on omiaan vaikuttamaan kyseisellä tavalla”.149

Vuonna 2002 muutettiin myös työelämän yleistä tasa-arvodirektiiviä,
joka koskee sukupuolten välistä tasa-arvoa, ja nyt välillisen syrjinnän mää-
ritelmä on samanlainen kuin muita syrjintäperusteita koskevassa lainsää-
dännössä. Tasa-arvodirektiivi ei enää edellytä tilastollista näyttöä, joten
tilastojen merkityksen on sanottu vähenevän myös sukupuolisyrjintää kos-
kevissa tapauksissa. Niin tasa-arvodirektiivin kuin tasa-arvolainkin sana-
muodosta käy ilmi, että menettely voi olla välillisesti syrjivää myös sil-
loin, kun sen epäedulliset vaikutukset naisiin tai miehiin eivät ole vielä
konkretisoituneet vaan tästä on olemassa vain riski.150 Tällöin vaikutus-
analyysissä ei olisi merkitystä niinkään kvantitatiivisella tiedolla menette-
lyn vaikutuksista naisiin ja miehiin vaan kvalitatiivisella tiedolla yleisesti
tunnetuista sosiaalisista tosiseikoista.151 Esimerkiksi englantilaisessa ta-
pauksessa London Underground Ltd. v. Edwards152 Court of Appeal kat-
soi, että aamuvuorojen varhainen alkaminen oli haitallista naisille, joilla
oli perheenhuoltovelvoitteita, vaikka vain yksi työpaikan 21 naistyönteki-
jästä valitti järjestelyistä. Merkitystä oli vain sillä, että oli olemassa riski,
että menettelyllä on naisille haitallisia vaikutuksia.

Mielestäni asian hahmottamiseksi on oleellista kiinnittää huomio syrji-
väksi väitetyn kriteerin (tai säännön tai menettelyn) laatuun. Ensinnäkin
huomioon on otettava yleinen sosiologinen tieto riidanalaisen kriteerin,
menettelyn tai säännön vaikutuksista. Jos käytetyn kriteerin seurauksena
jokin ryhmä voi joutua epäedulliseen asemaan, ei merkitystä ole sillä, että
esimerkiksi työpaikalla tai työnhakijoiden joukossa on vain yksi kriteeris-
tä konkreettisesti haittaa kokenut ryhmän jäsen. Tällöin kyse on nimen-
omaan siitä, että epäedulliset vaikutukset eivät vielä ole konkretisoituneet
vaan kriteeri voisi johtaa tähän.

On kuitenkin kysyttävä, minkälainen sellainen kriteeri tai menettely voisi
olla, joka kvalitatiivisen tiedon perusteella synnyttäisi syrjintäolettaman.

149 C-237/94 O’Flynn [1996] ECR I-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 henkilöt voivat tosiasiallisesti joutua
epäedulliseen asemaan…” (kursivointi OA).
151 Ks. myös Nummijärvi 2004 s. 304–305.
152 London Underground Ltd. v. Edwards [1998] I.R.L.R 364 C.A.
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Suomessa sukupuoleen liittyvät syyt, vanhemmuus ja perheenhuoltovel-
vollisuus, ovat itsenäisiä syrjintäperusteita eikä tällöin sukupuolen mu-
kaista vaikutusanalyysia tarvitse tehdä. Esimerkiksi hoitovapaalla olevien
työntekijöiden asettaminen muita epäedullisempaan asemaan on syrjintää
vanhemmuuden ja perheenhuoltovelvollisuuden perusteella, se ei siis var-
sinaisesti ole Suomessa syrjintää sen vuoksi, että se vaikuttaa huomatta-
vasti useampaan naiseen kuin mieheen. Uskonkin, että Suomessa on tilas-
toihin turvauduttava lopputuloslähtöisen välillisen syrjinnän tapauksissa
edelleen, kun kyse on nimenomaan sukupuolisyrjinnästä. Eri asia on mui-
den syrjintäperusteiden kohdalla, sillä usein voidaan esittää kvalitatiivista
tietoa esimerkiksi siitä, että ulkomaalaiset osaavat keskimäärin huonom-
min suomen kieltä kuin syntyperäiset suomalaiset. Tosin vähäisempi no-
jautuminen tilastoihin merkitsee Suomessakin sitä, että vaikutuseron mer-
kittävyyttä arvioitaessa on otettava puhtaiden lukujen lisäksi huomioon
myös ympäröivä sosiaalinen konteksti ja tilanteeseen vaikuttavat muut to-
siseikat, jotka kenties luovat tietyn ryhmän epäedullisesta asemasta vielä
epäedullisemman kuin mitä tilastot antavat ymmärtää.153

Toisaalta kriteeri tms. voi olla laadultaan sellainen, ettei sen välillisesti
syrjivistä vaikutuksista voida kvalitatiivisen tiedon perusteella sanoa suo-
raan mitään varmaa. Yksittäinen työnantaja voi esimerkiksi soveltaa jota-
kin neutraalia kriteeriä sellaisella tavalla, joka asettaa jonkin ryhmän epä-
edulliseen asemaan. Tällöin syrjintäolettaman luomiseksi on vaikutusana-
lyysissä turvauduttava työpaikkatason tilastoihin, jotka osoittavat kritee-
rin haitalliset vaikutukset jollekin ryhmälle. Kyse voi olla myös välillises-
ti syrjivästä lainsäädännöstä, jos sukupuolineutraalin normin vuoksi nai-
set tai miehet joutuvat epäedulliseen asemaan. Tällöin tilastot muodoste-
taan normin soveltamisalaan kuuluvista henkilöistä. Apuna toki näissäkin
tilanteissa voidaan käyttää kvalitatiivista tietoa, jos sellaista on saatavilla.
Esimerkiksi määräaikaisen työsuhteen käytöstä ei suoraan voida sanoa ai-
heutuvan suurempaa haittaa naisille kuin miehillekään paitsi siinä suh-
teessa, että raskaussyrjinnän on väitetty olevan yleisintä juuri määräaikai-
sissa työsuhteissa. Kuitenkin jos yksittäisen työpaikan tai jopa valtakun-
nalliset tilastot osoittavat, että määräaikaisista huomattavasti suurempi osa
on naisia kuin miehiä, syntyy syrjintäolettama.

153 Feministisessä oikeustutkimuksessa on kehitetty metodi naisten tarpeiden selvittämi-
seksi: ”Asking the woman question.” Tällöin tarkoituksena on selvittää, mikä vaikutus lain-
säädännöllä ja käytännöillä on naisten elämään. Bartlett 1990. Ks. myös Cook 1994, s.
241–243. Tämä vastaa valtavirtaistamisen ajatusta, ja sen avulla voi myös selvittää, onko
kyse välillisestä syrjinnästä.
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Tapauksessa Wippel vuonna 2004 julkisasiamies Kokottin ratkaisueh-
dotuksessaan esittämät näkökohdat osoittavat hyvin sen, minkälaisia vai-
keuksia voi naisvaltaisella alalla syntyä syrjintäolettamaa luotaessa, jos
nojaudutaan vain tilastoihin. Tapauksessa kantaja väitti muun muassa, että
hänen työnantajansa on menetellyt naisia välillisesti syrjivästi solmiessaan
työtä tarpeen mukaan tekevien osa-aikaisten kanssa työsopimuksen, jossa
ei ole sovittu viikoittaista työaikaa ja työajan järjestämistä, vaan ne mää-
räytyvät tapauskohtaisesti tarjolla olevan työn määrän mukaan. Työnteki-
jöillä on mahdollisuus ottaa vastaan annettu yksittäinen työtarjous tai kiel-
täytyä siitä. Esitettyjen tilastojen mukaan yrityksessä työskentelevistä osa-
aikaisista, joilla oli kiinteä työaika sekä niistä osa-aikaisista, jotka työs-
kentelivät vain tarpeen mukaan, suurin osa – noin 85 % – oli naisia. Niistä
kokoaikaisista ja osa-aikaisista työntekijöistä, joilla oli kiinteä työaika,
naisten osuus oli heistäkin noin 76 %. Kokoaikaisten työntekijöiden ryh-
mässä naisten osuus oli sielläkin 65 %. Julkisasiamies päättelee luvuista,
että yrityksen palveluksessa olevista naispuolisten työntekijöiden osuus
on joka tapauksessa korkea. Jokainen yrityksen valitsema työsopimuksen
muoto vaikuttaa siten erityisen vahvasti juuri naisiin. Julkisasiamies jat-
kaa, että koska tapauksessa on problematisoitu erityisesti etukäteen sovit-
tujen, kiinteiden työaikojen puuttumista, on kiinteää työaikaa tekevien ja
ilman kiinteää työaikaa työskentelevien välisellä vertailulla erityinen mer-
kitys. Naisten osuus ei kuitenkaan eroa näiden ryhmien välillä kuin kym-
menellä prosenttiyksiköllä eikä kyseinen sopimustyyppi siten vaikuta olen-
naisesti enemmän naisiin kuin muutkaan sopimustyypit. Julkisasiamiehen
mukaan kyseessä ei näin ollen voi olla syrjintä.154

Jos tilastoja tulkitaan näin orjallisesti, on naisvaltaisella alalla täysin
mahdotonta luoda syrjintäolettamaa, sillä myös A-ryhmässä on tuolloin
enemmistö naisia. Tarvitaan myös tietoa ympäröivästä yhteiskunnasta ja
sukupuolittuneista käytännöistä. Varsinaisessa ratkaisussa EY:n tuomiois-
tuin ei ota kantaa julkisasiamiehen pohdintoihin näiltä osin vaan toteaa,
että työtä tarpeen mukaan tekeviä osa-aikaisia ja kiinteällä työajalla työs-
kenteleviä ei ylipäänsä voi rinnastaa toisiinsa, sillä jälkimmäinen ryhmä ei
edellisen ryhmän tavoin voi kieltäytyä tekemästä työtä.155 Tätä vertailu-
kelpoisen tilanteen vaatimusta käsittelen 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 välillisessä syrjinnässä

Keskeinen osa muodollista yhdenvertaisuusperiaatetta on se, että vertail-
tavat henkilöt ovat vertailukelpoisessa tilanteessa.156 Naisten ja miesten
tosiasiallista yhdenvertaisuutta ei tällä konseptilla saavuteta, mikä onkin
tunnustettu laajalti. Naiset ovat perheissä yhä niitä, jotka paitsi tulevat ras-
kaaksi, myös jäävät miehiä useammin perhevapaalle tai hoitamaan sairas-
tuneita lapsia. Naiset ja miehet eivät aina ole samanlaisessa tilanteessa
perhettä ja työtä yhteensovitettaessa. Ja koska he eivät ole samanlaisessa
tilanteessa, ei heidän pitäisi olla myöskään vertailukelpoisia. Tästä huoli-
matta välillisesti syrjiväksi voidaan katsoa jokin neutraali säännös tai työ-
paikan käytäntö, joka tosiasiassa voi johtaa naisille syrjiviin vaikutuksiin
sen takia, että heillä on suurempi vastuu lasten ja kodin hoitamisesta. Näi-
den velvoitteiden hoitaminen ei saisi asettaa naisia huonompaan asemaan
työmarkkinoilla. Välillisen syrjinnän kielto on Keski-Euroopassa paranta-
nut mm. osa-aikaisten työntekijöiden asemaa. Siellä naiset ovat perheen ja
työn yhteensovittamiseksi valinneet useasti työskentelyn osa-aikaisesti.
Välillisen syrjinnän kielto on estänyt työnantajia soveltamasta osa-aikai-
siin työntekijöihin huonompia työehtoja kuin kokoaikaisiin ilman hyväk-
syttävää oikeuttamisperustetta. Välillisen syrjinnän kieltoon ei siis kuulu
sen arvioiminen, ovatko esimerkiksi osa-aikaiset ja kokoaikaiset vertailu-
kelpoisessa tilanteessa. Hehän eivät ole. Tässä piilee koko konstruktion
logiikka. Vaikka he ovat erilaisia, toista ryhmää ei saa asettaa epäedulli-
sempaan asemaan. Erilaisuus ja sen huomioon ottaminen ei kuitenkaan
ole vain välillisen syrjinnän tunnusmerkki. Pyrkimys tosiasialliseen yh-
denvertaisuuteen näkyy myös välittömän syrjinnän konstruktiossa ja kiel-
lossa syrjiä raskauden perusteella.

Sekä EY:n tuomioistuin ratkaisuissaan että julkisasiamiehet ratkaisueh-
dotuksissaan ovat välittömän ja joskus myös välillisen syrjinnän tapauk-
sissa asettaneet kysymykseksi, onko tapauksessa kohdeltu samanlaista sa-
malla tavalla tai erilaista eri tavalla. Toisaalta tuomioistuin on todennut,
että ”[v]akiintuneen oikeuskäytännön mukaan kyseessä on välillinen syr-
jintä silloin, kun neutraalisti muotoiltu kansallinen toimenpide asettaa to-
siasiassa huonompaan asemaan paljon suuremman määrän naisia kuin
miehiä”.157 Kuitenkin tuomioistuin toteaa usein myös, että ”[l]lisäksi on

156 Hepple ym. 2000.
157 C-333/97 Lewen [1999] ECR I-7243, tuomion 34 kohta. Ks. myös C-411/96 Boyle [1998]
ECR I-6401, tuomion 76 kohta; C-313/02 Wippel [2004] ECR, tuomion 43 ja 55 kohta;
C-226/98 Jørgensen [2000] ECR I-2447, tuomion 29 kohta; C-322/98 Kachelmann [2000]
ECR I-7505, tuomion 23 kohta; C-25/02 Rinke [2003] ECR I-8349, tuomion 33 kohta.
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huomattava, että vakiintuneen oikeuskäytännön mukaan syrjintää on eri-
laisten sääntöjen soveltaminen samankaltaisissa tilanteissa tai saman säännön
soveltaminen erilaisissa tilanteissa”158 ja että ”[t]ätä periaatetta sovelle-
taan näin ollen vain toisiinsa verrattavissa tilanteissa oleviin henkilöihin”.159

Tämä vastaa muodollisen yhdenvertaisuuden periaatteen mukaista käsi-
tystä yhdenvertaisuudesta.

Irtisanomiskorvausta koskevassa tapauksessa Gruber EY:n tuomioistuin
katsoi, että lastaan kotiin hoitamaan jäävä työntekijä ja sellainen työnteki-
jä, joka irtisanoutuu painavasta syystä, eivät ole vertailukelpoisessa tilan-
teessa, sillä työpaikan jättämisen syyt olivat erilaiset.160 Tapauksessa Le-
wen tuomioistuin taas katsoi, että hoitovapaalla olevaa työntekijää ei voi
rinnastaa työssä käyvän miehen tai naisen asemaan, koska hoitovapaalle
on ominaista työsopimuksen soveltamisen ja työnantajan ja työntekijän
velvoitteiden keskeytyminen.161 Tapauksessa Gewerkshaftsbund tuomioistuin
totesi, että hoitovapaalla olevaa työntekijää ei voi verrata myöskään ase-
palveluksen takia työstä poissaolevaan työntekijään, sillä hoitovapaan ta-
pauksessa on kyse työntekijän ja hänen perheensä edusta ja asepalveluk-
sen tapauksessa kansallisen yhteisön edusta. Nämä eri perusteet työsopi-
muksen irtisanomiselle ovat tuomioistuimen mukaan luonteeltaan niin eri-
laisia, että työntekijäryhmiä ei voi verrata keskenään.162 Näin ollen ase-
palvelustaan suorittavalle voitiin maksaa suurempi irtisanomiskorvaus kuin
hoitovapaalle jäävälle työntekijälle. Perhevelvoitteita hoitavat naiset on siis
tuomioistuimen mukaan ollut mahdollista asettaa eriarvoiseen asemaan
toisiin työntekijäryhmiin nähden, eikä ilman riittävää ”samanlaisuutta” ole
syntynyt edes syrjintäolettamaa, jonka jälkeen olisi voinut vielä olla mah-
dollisuus siirtyä arvioimaan menettelyn oikeuttamisperusteita.

Kuten Nummijärvi toteaa, tällaisessa argumentaatiotavassa ei oteta lain-
kaan huomioon perhevapaisiin liittyviä sukupuolistuneita käytäntöjä. Vä-
lillinen syrjintä konstruoidaan syrjintäolettaman ja oikeuttamisperustei-
den kautta, ja vertailukelpoisen tilanteen vaatimus ”estää arvioinnin ete-

158 C-333/97 Lewen [1999] ECR I-7243, tuomion 36 kohta. Ks. myös C-411/96 Boyle [1998]
ECR I-6401, tuomion 39kohta; C-342/93 Gillespie ym [1996] ECR I-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 I-7325, tuomion 12 kohta.
159 C-313/02 Wippel [2004] ECR, tuomion 56 kohta. Ks. myös yhdistetyt asiat C-122/99 ja
C-125/99 D ja Ruotsin kuningaskunta v. Euroopan unionin neuvosto [2001] ECR I-4319,
tuomion 48 kohta sekä C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR, tuomion kohta 59.
160 C-249/97 Gruber [1999] ECR I-5295, tuomion 32 ja 33 kohta.
161 C-333/97 Lewen [1999] ECR I-7243, tuomion kohta 37.
162 C-220/02 Gewerkschaftsbund [2004] ECR, tuomion 64 kohta.
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nemisen siihen vaiheeseen, jossa tasa-arvointressiä ja muita intressejä pun-
nitaan keskenään”. Nummijärvi toteaakin, että tällainen lähestymistapa,
jossa ei punnita vanhemmuuteen perustuvan eri aseman hyväksyttävyyttä,
ei sovellu suomalaiseen tarkastelutavan lähtökohdaksi.163 Esimerkiksi työ-
tuomioistuimen kokemuslisää koskevassa tapauksessa TT:1998-34 tuomio-
istuin siirtyi sukupuolivaikutusten arvioinnin jälkeen tarkastelemaan me-
nettelyn oikeuttamisperusteita kiinnittämättä huomiota vertailukelpoisuu-
teen. Myöhemmässä tapauksessaan TT:2003-86, joka koski välitöntä su-
kupuolisyrjintää (äitiysvapaa) ja samapalkkaisuutta, työtuomioistuin kui-
tenkin viittasi EY:n tuomioistuimen oikeuskäytäntöön ja totesi, ettei äi-
tiysvapaalla olevia voida verrata muiden työntekijäryhmien kanssa.

Myös muun muassa Barnard ja Hepple sekä Prechal ovat kritisoineet
EY:n tuomioistuimen tapaa konstruoida välillinen syrjintä.164 Prechalin
mukaan on metodologisesti epäloogista määritellä syrjintä ensin johonkin
ryhmään kohdistuvaksi haitalliseksi vaikutukseksi ja sitten vertailukelpoisten
tilanteiden samanlaiseksi kohteluksi. Barnard ja Hepple toteavat, että lain-
soveltaja ei välillisen syrjinnän tapauksessa voi lähteä kysymyksestä, onko
samanlaisia kohdeltu samalla tavalla. Esimerkiksi Helmig-tapauksessa tuo-
mioistuin ei huomioinut työsuhteiden sisällöllisiä eroja eikä sitä, että osa-
aikatyötä tekevälle työntekijälle aiheutuu yhtä paljon haittaa oman sään-
nönmukaisen työaikansa ylityksistä kuin kokoaikaisellekin. Barnard ja
Hepple ovatkin todenneet, että Helmig-tapauksessa erehdyttiin soveltamaan
välittömän syrjinnän kieltoa välillisen syrjinnän tapauksessa. Heidän mu-
kaansa tuomioistuimet sulauttavat välittömän ja välillisen syrjinnän käsit-
teet yhteen, jos myös välillisen syrjinnän elementiksi edellytetään erilaista
kohtelua. Siitähän ei välillisessä syrjinnässä ole kyse, vaan menettelyn
epäedullisesta lopputuloksesta.

Kuten Loenen on todennut, muodollinen yhdenvertaisuusperiaate vel-
voittaa samankaltaisten tilanteiden samanlaiseen kohteluun. Tosiasiallinen
yhdenvertaisuusperiaate taas velvoittaa kiinnittämään huomiota jonkin me-
nettelyn tai säännön seurauksiin. Jos jokin ryhmä joutuu näennäisesti neut-
raalin menettelyn seurauksena epäedulliseen asemaan, syntyy välillistä syr-
jintää koskeva olettama. Syrjintäolettaman syntymisen kannalta on täysin
epärelevanttia, johtuuko epäedullinen asema erilaisesta vai samanlaisesta
kohtelusta.165 Näin ollen välillisen syrjinnän tapauksissa ei syrjintäoletta-
man syntymisen ehdoksi voida asettaa sitä, että samanlaisia on kohdeltu eri

163 Nummijärvi 2004 s. 341–343.
164 Barnard ja Hepple 2000 s. 570 ja Prechal 2004 s. 543–545.
165 Loenen 1999 s. 199.

AntOut.pmd 21.9.2005, 12:39120



121

SUKUPUOLISYRJINNÄN KIELTO SUOMEN JA EU:N OIKEUDESSA

tavalla tai erilaisia samalla tavalla. Tämä on muodollisen yhdenvertaisuus-
periaatteen määritelmä, jota sovelletaan vain välittömän syrjinnän tapauk-
sissa, tosin niissäkin tulee punnita ”samanlaisuuden” vaatimusta tosiasial-
lisen yhdenvertaisuuden periaatteen kanssa (vrt. raskaussyrjintä). Välilli-
sessä syrjinnässä merkitystä on vain sillä, joutuuko jokin ryhmä epäedulli-
seen asemaan tietyn menettelyn seurauksena. Tämän lähtökohdan näyttää
omaksuneen myös komissio välillistä syrjintää koskevissa tapauksissa.166

3 SYRJINTÄOLETTAMAN KUMOAMINEN

Vastaaja voi kumota syrjintäolettaman osoittamalla, että sukupuolen ja eri
aseman välillä ei ole syy-yhteyttä. Vastaaja voi siis osoittaa tasa-arvolain
9 a §:n mukaisesti, että ”menettely on johtunut muusta hyväksyttävästä
seikasta kuin sukupuolesta” (”työnhakijaa ei syrjäytetty siksi, että hän oli
raskaana”). Syy-yhteyden puuttumisen vastaaja voi yrittää osoittaa myös
tasa-arvolain 7 §:n 3 momentin 2 kohdan mukaisessa välillisessä syrjinn-
ässä. Tällöin vastaaja pyrkii osoittamaan, että eri asemaan asettamisen pe-
ruste ei ole vanhemmuus tai perheenhuoltovelvollisuus (”työnhakijaa ei
syrjäytetty siksi, että hänellä oli pieniä lapsia”). Kuten Ellis huomauttaa,
tällöin ei ole kyse syrjintäolettaman kumoamisesta oikeuttamisperustei-
den avulla vaan osoittamalla kausaliteetin eli syy-yhteyden puuttuminen.167

Tämä ero on tärkeä syrjinnän käsitteen ymmärtämiseksi ja hahmottami-
seksi. Jos syy-yhteys on olemassa (eli jos vastaaja esimerkiksi myöntää
perusteen olevan sukupuoli), välitön syrjintä voidaan EU:n oikeuden kon-
tekstissa oikeuttaa vain laissa mainituin perustein.168 Välillisen syrjinnän
kohdalla tilanne on toinen, sillä syrjintäolettama on tällöin kumottavissa
7 §:n 4 momentin mukaisin hyväksyttävin syin. Myös työelämän syrjin-
tätilanteiden oikeuttamisperusteita koskeva 8 §:n 2 momentti viittaa vain
7 §:n 4 momenttiin eli välillisen syrjinnän oikeuttamiseen. Oikeuttamis-
perusteet ovatkin välillisen syrjinnän 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.
167 Ellis 1998 s. 124.
168 Ihmisoikeuskontekstissa oikeuttamisperusteet koskevat myös välitöntä syrjintää. Välit-
tömän syrjinnän oikeuttamismahdollisuudesta myös EU:n oikeudessa on käyty 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 mietinnössä läh-
detään siitä, että oikeuttamismahdollisuus liittyy vain välilliseen syrjintään.
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3.1 Välitön syrjintä

Tasa-arvolain uuden todistustaakkaa koskevan 9 a §:n mukaan

Jos joku, joka katsoo joutuneensa tässä laissa tarkoitetun syrjinnän koh-
teeksi, esittää tässä laissa tarkoitettua asiaa tuomioistuimessa tai toimi-
valtaisessa viranomaisessa käsiteltäessä tosiseikkoja, joiden perusteella
voidaan olettaa, että kyseessä on syrjintä sukupuolen perusteella, vas-
taajan on osoitettava, ettei sukupuolen välistä tasa-arvoa ole loukattu,
vaan että menettely on johtunut muusta, hyväksyttävästä seikasta kuin
sukupuolesta.

Välittömän syrjintäolettaman muodostuttua vastaajan tulee siis osoittaa,
ettei syrjinnän kieltoa ole rikottu näyttämällä toteen, että menettely on
perustunut muuhun, hyväksyttävään seikkaan kuin sukupuoleen. Tämä tar-
koittaa syy-yhteyden kumoamista, sen osoittamista, että syy-yhteyttä ei
ole sukupuolen ja epäedullisen aseman välillä. Tällöin esimerkiksi palk-
kaeron selitetään johtuvan muusta kuin sukupuolesta. Kuten Bruun ja Kos-
kinen huomauttavat, hyväksyttävyysvaatimus estää vetoamasta muuhun ei-
hyväksyttävään syyhyn kuin sukupuoleen, esimerkiksi puoluetaustaan tai
ammattiyhdistysaktiivisuuteen.169 Mutta jos vastaaja myöntää, että kanta-
ja on asetettu sukupuolensa perusteella eri asemaan, on laista löydyttävä
toiminnalle myös oikeuttamisperusteet.

Fransson toteaa väitöstutkimuksessaan, että Ruotsin oikeuskäytännös-
sä välittömän palkkasyrjinnän tapauksissa palkkaeron ja sukupuolen kau-
saaliyhteys on voitu kumota perusteilla, jotka EY:n tuomioistuin on luo-
nut välillistä syrjintää koskevissa tapauksissa.170 Tämä on nähtävissä myös
Suomessa esimerkiksi tasa-arvolakia valvovien viranomaisten lausunnoissa.
Kun esimerkiksi nainen on saanut samasta tai samanarvoisesta työstä huo-
nompaa palkkaa kuin mies, on syntynyt syrjintäolettama, jonka työnanta-
ja on voinut kumota osoittamalla, että palkkaero johtuu muusta, hyväksyt-
tävästä seikasta kuin sukupuolesta. Kyse on nimenomaan välittömästä syrjin-
täolettamasta ja työnantajan osalta sen osoittamisesta, että palkkaeron ja
sukupuolen välillä ei ole kausaaliyhteyttä. Danfoss-tapauksen mukaisesti
hyväksyttäväksi syyksi ei ole katsottu mm. koulutuseroa, jos koulutuksel-
la ei ole merkitystä työn suorittamisen kannalta.171 Vetoamalla naisen ja
miehen koulutuseroihin, vaikka niillä ei työn suorittamisen kannalta itse

169 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 merkitystä, työnantaja ei ole kyennyt selittämään
osaa palkkaerosta eikä osoittamaan mitään muuta hyväksyttävää syytä
palkkaerolle kuin sukupuolen. Kausaalisuhdetta ei saada kumottua ja kyse
on välittömästä syrjinnästä sukupuolen perusteella.

Välittömän ja välillisen syrjinnän välinen ero ei aina ole kuitenkaan sel-
vä. Samapalkkaisuutta koskevassa tapauksessa Enderby EY:n tuomiois-
tuin ei edes yrittänyt tehdä eroa eri syrjinnän muotojen välillä, vaan totesi
vain, että palkkatason erot samanarvoisilla aloilla edellyttävät työnanta-
jalta hyväksyttäviä syitä.172 Myöskään tasa-arvovaltuutettu ei ole palkka-
syrjintäasioissa tehnyt jakoa välittömään ja välilliseen syrjintään vaan to-
dennut, että ”[t]asa-arvolain mukaan syrjintä välittömästi tai välillisesti
sukupuolen perusteella on kielletty. Työnantaja rikkoo syrjinnän kieltoa
muun muassa, mikäli hän soveltaa työntekijään tai työntekijöihin suku-
puolen perusteella epäedullisempia palkkaehtoja kuin yhteen tai useam-
paan muuhun palveluksessaan samassa tai samanarvoisessa työssä olevaan
työntekijään, jollei työnantaja voi osoittaa, että hänen menettelynsä on
johtunut muusta, hyväksyttävästä seikasta kuin työntekijän sukupuoles-
ta”.173 Tapauksessa vedottiin koulutuksen lisäksi eroihin kyseisten työnte-
kijöiden ammatillisessa osaamisessa, koulutuksessa, virkaiässä ja työko-
kemuksessa. Tasa-arvovaltuutettu totesi, että eroavaisuudet näissä suhteis-
sa voivat muodostaa hyväksyttävän syyn palkkaerolle, jos erot ovat objek-
tiivisin kriteerein todettavissa ja niillä on merkitystä työntekijöiden tosi-
asiallisten työtehtävien hoitamisessa tai työntekijöiden käytettävyydessä
muissa työnantajan tehtävissä. Lisäksi edellytyksenä on, että palkkaeron
perusteeksi esitettävät eroavaisuudet voidaan todeta palkkaeron todelli-
siksi syiksi. Jos siis osakin palkkaerosta jää selittämättä, ei työnantaja ole
osoittanut hyväksyttävää syytä palkkaerolle. Hyväksyttävällä syyllä tulee
siis olla yrityksen todellisiin tarpeisiin liittyvä tavoite.174 Muuten syy-yh-
teyttä ei saada poistettua sukupuolen ja eri aseman välillä. Kuten olen myös
aiemmin tuonut esiin, syrjinnän ei tarvitse olla tarkoituksellista ollakseen

172 C-127/92 Enderby [1993] ECR I-5535. Ks. myös HE 90/1994 vp s. 17 sekä Nummijär-
vi 2004 s. 296–299 ja Barnard 2000 s. 220. Kuten Barnard toteaa, joidenkin mielestä eroa
välittömän ja välillisen syrjinnän välillä ei tulisi edes säilyttää. Esimerkiksi tapauksessa
C-132/92 Birds Eye Walls [1993] ECR I-5579 julkisasiamies Van Gerven totesi, että väli-
töntä syrjintää ei aina voi erottaa välillisestä. Julkisasiamies Jacobs totesi tapauksessa
C-79/99 Schnorbus [2000] ECR I-10997, että aina ei ole edes tarpeen tehdä tällaista eroa.
Ongelmakohdista huolimatta Barnard katsoo, että jako välittömään ja välilliseen syrjin-
tään tulisi kuitenkin säilyttää.
173 Tasa-arvovaltuutetun lausunto dnro 5/53/02.
174 Nummijärvi 2004 s. 320. Ks. Turun HO nro 530, 28.2.2003, S 01/1471.
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kiellettyä. Esimerkiksi erehdys tai väärinkäsitys ei näin ollen oikeuta eri
asemaan asettamista.175

Myös välitön syrjintä voidaan EU:n oikeudenkin kontekstissa eräissä
tilanteissa oikeuttaa. Näistä tilanteista on säädetty työelämän yleisen tasa-
arvodirektiivin 2 artiklan 6–8 kohdassa. Ensinnäkin työhönotossa ja kou-
lutukseen pääsyssä erilainen kohtelu sukupuolen perusteella on 2 artiklan
6 kohdan mukaan sallittua, jos työtehtävien luonteen tai niiden suoritta-
misympäristön vuoksi jokin ominaisuus on todellinen ja ratkaiseva työ-
hön liittyvä vaatimus, edellyttäen, että tavoite on oikeutettu ja että vaa-
timus on oikeasuhtainen. Tämä vastaa tasa-arvolain 8 §:n 1 momentin
1 kohtaa, jossa on oma oikeuttamisperusteensa työhönottosyrjintää koske-
valle olettamalle. Lainkohdan mukaan ei työnantaja saa työhön ottaessaan,
tehtävään tai koulutukseen valitessaan syrjäyttää henkilöä, joka on ansioi-
tuneempi kuin toista sukupuolta oleva henkilö. Vähemmän ansioituneem-
man valitseminen voidaan kuitenkin oikeuttaa ensinnäkin muulla hyväk-
syttävällä seikalla kuin sukupuolella. Tämä viittaa ensisijaisesti eroon hen-
kilökohtaisessa soveltuvuudessa valitun ja valitsematta jääneen välillä.176

Toisena oikeuttamisperusteena on se, että on olemassa työn tai tehtävän
laadusta johtuva painava ja hyväksyttävä syy. Lainkohtaa on tulkittava työ-
elämän yleisen tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 6 kohdan mukaisesti.177

Toiseksi, direktiivi ei estä säännöksiä, jotka koskevat naisten suojelua
raskauden ja äitiyden perusteella. Raskaana olevan erityinen suojelu ei ole
myöskään tasa-arvolain 9 §:n 1 kohdan mukaan syrjintää. Suojelu ei saa
vaikuttaa raskaana olevan työntekijän työehtoja huonontavasti. Raskaus-
suojeludirektiivin johdantokappaleessa todetaan, että raskaana olevien tai
äskettäin synnyttäneiden suojeleminen ei saa johtaa naisten epäsuotuisaan
kohteluun työmarkkinoilla eikä vaikuttaa haitallisesti miesten ja naisten
tasa-arvoista kohtelua koskevien direktiivien soveltamiseen. Tapauksessa
Mahlburg EY:n tuomioistuin totesi, että raskaana olevan suojelusäännös
ei saa johtaa siihen, että raskaana olevaa kohdellaan epäsuotuisammin työ-
hönotossa. Työnantaja ei voi näin ollen kieltäytyä ottamasta työhön ras-
kaana olevaa hakijaa siitä syystä, ettei hän voi sijoittaa hakijaa alusta al-
kaen työsopimuksen mukaiseen työhön.178 Muihin tehtäviin siirtäminen
ei nähdäkseni saisi merkitä myöskään palkan alentamista.

175 Ks. myös 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 I-549, tuomion 27 kohta.
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Raskaana tai äitiysvapaalla olevan työntekijän kohtelussa johtavana pe-
riaatteena on se, että häntä tulee kohdella ikään kuin hän ei olisi raskaana
tai äitiysvapaalla. Poikkeuksia tähän pääsääntöön on esitetty ainakin kol-
me.179 Ensinnäkin, EY:n tuomioistuimen oikeuskäytännön mukaan äitiys-
vapaan aikaiseen palkkaan sovelletaan raskaussuojeludirektiiviä, ja ver-
tailukelpoisen tilanteen vaatimus estää samapalkkaisuusvaatimukset. Äi-
tiysvapaalla olevaa työntekijää ei siis voi verrata muihin työntekijöihin.
Toiseksi, raskauteen liittyviin sairauspoissaoloihin perustuva irtisanomi-
nen ei EY:n tuomioistuimen mukaan ole kiellettyä syrjintää, jos irtisano-
minen tapahtuu äitiysvapaan jälkeen.180 Tämä ei tarkoita, ettei irtisanomi-
nen raskauden aiheuttamasta sairaudesta johtuvien poissaolojen perusteella
voisi olla tasa-arvolain vastaista. Kolmas poikkeus koskee tilannetta, jossa
määräaikainen työ on lyhytkestoinen ja rajattu, eikä sen voi olettaa jatku-
van tai toistuvan, ja työn laadusta johtuen on välttämätöntä, että sama hen-
kilö tekee työn yhtäjaksoisesti alusta loppuun. Tällöin on tasa-arvolain
uudistusta valmistelleen komitean mukaan epäselvää, voidaanko työnha-
kija syrjäyttää raskauden perusteella.181 Itse olen katsonut, että raskaus-
syrjinnän oikeuttaminen ei ole EY:n tuomioistuimen oikeuskäytännön pe-
rusteella missään olosuhteissa mahdollista.182

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 estämättä toteuttaa sellaisia erityisetuja tarjoavia toimenpitei-
tä, joiden tarkoituksena on helpottaa aliedustettuna olevan sukupuolen
ammatillisen toiminnan harjoittamista taikka ehkäistä tai hyvittää ammat-
tiuraan liittyviä haittoja. Tämä positiivisia toimia koskeva artikla vastaa
tasa-arvolain 9 §:n 4 kohtaa, jossa sallitaan väliaikaiset, suunnitelmaan
perustuvat erityistoimet tosiasiallisen tasa-arvon edistämiseksi.

Tasa-arvolain 9 §:n 2 ja 3 kohdan mukaisesti sukupuolisyrjintää ei myös-
kään ole asevelvollisuuden säätäminen ainoastaan miehille, eikä vain joko
naisten tai miesten hyväksyminen muun yhdistyksen kuin työmarkkina-

179 Kaksi ensimmäistä EY:n tuomioistuimen oikeuskäytännössä syntynyttä poikkeusta ovat
saaneet osakseen runsaasti kritiikkiä.
180 Ks. tapaukset C-179/88 Hertz [1990] ECR I-3979, C-394/96 Brown [1998] ECR I-4185
ja C-400/95 Larsson [1997] ECR I-2757.
181 KM 2002:9 s. 84. Myös Nummijärvi (2004 s. 224–226) on kiinnittänyt huomiota siihen,
että raskaussyrjintä on suomalaisessa doktriinissa katsottu mahdolliseksi oikeuttaa poik-
keuksellisissa tilanteissa.
182 Alarotu 2003. Ks. tapaus C-109/00 Tele Danmark [2001] ECR I-6993. Ks. myös Ler-
wall 2002 sekä Caracciolo di Torella ja Masselot 2001.

AntOut.pmd 21.9.2005, 12:39125



126

Outi Anttila

järjestön jäseniksi, jos tämä perustuu yhdistyksen säännöissä olevaan ni-
menomaiseen määräykseen; jos yhdistys on muu ammatillista edunval-
vontaa harjoittava järjestö, edellytetään lisäksi, että järjestö pyrkii tasa-
arvolain tarkoituksen toteuttamiseen.

Perustuslakivaliokunta katsoi lausunnossaan hallituksen esityksestä tasa-
arvolain muuttamisesta, että myös välitön syrjintä on perustuslain näkö-
kulmasta oikeutettavissa.183 Tämä vastaa ihmisoikeuskontekstissa muotou-
tunutta doktriinia. Esimerkiksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on mää-
ritellyt syrjinnän käsitteen 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.”184 Myös KP-sopimuksen täytäntöönpanoa valvova ihmisoikeus-
komitea on todennut, että erilainen kohtelu ei välttämättä ole syrjintää, jos
sille on kohtuulliset ja objektiiviset perusteet ja jos tavoitteena on saavut-
taa jokin sopimuksen perusteella hyväksyttävä päämäärä.185 Näiltä osin
on painotettava sitä, että myös Suomen perustuslakia on tulkittava EU:n
oikeuden mukaisesti. Perustuslain sellainen tulkinta, jonka mukaan väli-
tön sukupuolisyrjintä on oikeutettavissa myös muilla kuin laissa erikseen
mainituilla perusteilla, on EU:n oikeuden vastainen.

3.2 Välillinen syrjintä

Välillisen syrjintäolettaman synnyttyä työnantaja tai lainsäätäjä voi vielä
kumota olettaman esittämällä syrjiväksi oletetulle menettelylle tai sään-
nökselle hyväksyttäviä oikeuttamisperusteita. Tasa-arvolain 7 §:n 4 mo-
mentin mukaan välillinen syrjintäolettama kumoutuu, jos menettelyllä ”py-
ritään hyväksyttävään tavoitteeseen ja valittuja keinoja on pidettävä ai-
heellisina ja tarpeellisina tähän tavoitteeseen nähden”. Työelämän yleisen
tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 2 kohdan 2 alakohdan mukaan syrjintäolet-
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 riitä,
että keinot ovat pelkästään tarpeellisia, vaan niiden tulee olla jopa välttä-

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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mättömiä.186 Tämä taas tarkoittaa sitä, että millään muulla keinolla ei ta-
voitetta olisi saavutettu.187 Tämä välttämättömyyden vaatimus sisältyy EU:n
oikeuden mukaiseen suhteellisuusperiaatteeseen myös muissa kuin suku-
puolisyrjintätapauksissa.188 Direktiivi edellyttää myös sitä, että menette-
lyyn ryhtymisen syy voidaan perustella objektiivisesti. Esimerkiksi työn-
antajan subjektiiviset mieltymykset eivät voi oikeuttaa syrjintää. Välilli-
sen syrjinnän kiellon tehokkuus ja potentiaali riippuukin pitkälti siitä, kuinka
helposti syrjintäolettama on kumottavissa ja millaisin oikeuttamisperus-
tein. Tämä taas on EY:n tuomioistuimen oikeuskäytännössä riippunut usein
siitä, onko kyseessä ollut työnantajan menettely vai lainsäädäntö.

EY:n tuomioistuin on useaan otteeseen todennut (esim. tapauksessa Stei-
nicke189), että kansallisten tuomioistuinten tehtävänä on viime kädessä ar-
vioida sitä, kumoavatko esitetyt oikeuttamisperusteet syrjintäolettaman.
Tästä huolimatta se on usein antanut ohjeita siitä, minkälaiset oikeutta-
misperusteet ovat hyväksyttäviä. Useasti viitataan klassikkotapaus Bilkaan190,
jossa EY:n tuomioistuin loi kolmiportaisen, suhteellisuusperiaatetta ilmen-
tävän oikeuttamistestin syrjiväksi väitetyn työnantajan toiminnan arvioi-
miseksi.191 Tämän ns. Bilka-testin mukaan yrityksellä tulee olla todellinen
tarve käyttää syrjiväksi väitettyä keinoa tietyn tavoitteen saavuttamiseksi,
ja keinon tulee soveltua tavoitteen saavuttamiseen ja sen tulee lisäksi olla
välttämätön tavoitteen saavuttamiseksi. Testiä on myöhemmissä tapauk-
sissa täsmennetty.

Hervey on jakanut työnantajan oikeuttamisperusteet työn luonteeseen
liittyviin perusteisiin ja yleisempiin, yhteisön tarpeisiin liittyviin oikeutta-
misperusteisiin.192 Ensimmäiseen ryhmään kuuluville oikeuttamisperus-
teille on tyypillistä, että työnantaja osoittaa työnkuvan edellyttävän työn-
tekijältä tiettyjä ominaisuuksia. EY:n tuomioistuimessa samanarvoisten
töiden palkkaerojen oikeuttamisperusteina on esitetty muun muassa kou-
lutusta, sopeutumista erilaisiin työaikoihin ja -paikkoihin ja palvelusajan
pituutta. EY:n tuomioistuin on todennut, että sopeutumista erilaisiin työ-
aikoihin ja -paikkoihin sekä koulutusta voidaan pitää oikeuttamisperustei-

186 Näin todettiin myös 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 I-9027.
190 170/84 Bilka [1986] ECR I-1607.
191 Suhteellisuusperiaatteesta EY:n tuomioistuimen sukupuolisyrjintätapauksissa, ks. Ellis
1999.
192 Hervey 1993.
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na, jos niillä merkitystä työn suorittamisen kannalta.193 Työnantaja ei siis
voi oikeuttaa palkkaeroa silloin, jos kyseisen työn kannalta ei esimerkiksi
koulutuserolla ole merkitystä. Kuten muun muassa Hervey toteaa, Dan-
foss-tapauksen kaltaisessa tilanteessa, jossa todetaan työnantajan sovelta-
neen palkkausperusteita syrjivästi, kyse itse asiassa on välittömästä syrjin-
nästä.194

Myös työkokemus palkkaerojen oikeuttamisperusteena on hyväksyttä-
vä, ja koska sen ansiosta työntekijä yleensä voi hoitaa työtehtävänsä pa-
remmin, työnantajan ei tarvitse edes osoittaa työkokemuksen merkitystä
työn suorittamisen kannalta.195 Eli suhteellisuusperiaatetta koskevan Bil-
ka-testin mukaisesti pitkän palvelusajan palkitseminen vastaa työnantajan
todellista tarvetta ja on sopiva ja välttämätön keino tavoitteen saavuttami-
seksi.196 Síofra O’Leary on kritisoinut Danfoss-tapausta siitä, että vaikka
sopeutuvuus, koulutus ja palvelusajan pituus ovat kaikki kriteereitä, jotka
voivat vaikuttaa naisiin eri tavalla kuin miehiin, työnantajan ei tarvitse
kuin osoittaa, että ne ovat tärkeitä suoritettavan työn kannalta. Palvelus-
ajan pituuden osalta työnantajan ei tarvitse osoittaa edes tätä. Tapauksissa
Nimz197, Gerster198 ja Kording199 EY:n tuomioistuin taas katsoi, että työ-
kokemusta tulee arvioida ottaen huomioon kaikki asianhaarat ja olosuh-
teet ja erityisesti työn laatu ja aiemmin hankittu kokemus. EY:n tuomiois-
tuin totesi myös, että yleistyksiä ei voida hyväksyä oikeuttamisperusteina
eikä näin ollen palvelusajan pituuden voida automaattisesti katsoa kartut-
tavan työn vaatimaa kokemusta. Tarvitaan henkilökohtaista arviointia. Tämä
lähestymistapa kuitenkin puuttui Danfoss-tapauksesta.200

Yleisemmät, yhteisön tarpeisiin laajemmin liittyvät oikeuttamisperusteet
ovat EY:n tuomioistuimen tapauksissa usein liittyneet osa-aikatyöhön ja siihen,
että työnantaja on asettanut osa-aikatyötä tekevät työntekijänsä muita huo-
nompaan asemaan. Esimerkiksi Bilka-tapauksessa työnantaja väitti muun
muassa, että osa-aikaisten työntekijöiden sulkemisella yrityseläkejärjestel-
män ulkopuolelle pyritään ainoastaan kannustamaan kokoaikatyöhön.201 Osa-

193 109/88 Danfoss [1989] ECR I-3199, tuomion 22 kohta.
194 Hervey 1993 s. 60.
195 109/88 Danfoss [1989] ECR I-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 I-5253.
199 C-100/95 Kording [1997] ECR I-5289.
200 O’Leary 2002 s. 154.
201 170/84 Bilka [1986] ECR I-1607, tuomion kohta 33.
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aikaiset työntekijät nimittäin kieltäytyvät usein työskentelemästä alkuillas-
ta ja lauantaisin. Niinpä turvatakseen sen, että noina aikoina on riittävästi
työntekijöitä, Bilkan oli tarpeen tehdä kokoaikatyöstä houkuttelevampaa
kuin osa-aikatyöstä rajoittamalla yrityseläkejärjestelmä koskemaan ainoas-
taan kokoaikaisia työntekijöitä. Tässä yhteydessä EY:n tuomioistuin loi kol-
miportaisen suhteellisuusperiaatetta ilmentävän testinsä. Saksalainen tuo-
mioistuin katsoikin, että työnantajan menettely ei ollut suhteellisuusperi-
aatteen mukaista.202

Työnantaja ei voi oikeuttaa menettelyään esimerkiksi vetoamalla pelk-
kiin tietyistä työntekijäryhmistä tekemiinsä yleistyksiin, kuten olettamuk-
seen siitä, että osa-aikaiset eivät ole yhtä integroituneita yritykseen kuin
kokoaikaiset tai että he pelkästään osa-aikaisuutensa perusteella olisivat
vähemmän taitavia työssään kuin kokoaikaiset.203 Tapauksessa Hill tuo-
mioistuin kielsi yleisluonteisten toteamusten esittämisen oikeuttamispe-
rusteina, jos samalla ei esitetä konkreettista näyttöä perusteen syrjimättö-
myydestä. Vastaaja oli nimittäin esittänyt, että kyseinen syrjiväksi oletettu
menettely oli julkishallinnossa yleinen käytäntö.204

Tapauksessa Enderby EY:n tuomioistuin katsoi, että eri alojen palkka-
eroja ei voi oikeuttaa sillä, että palkkatasosta on sovittu eri työehtosopi-
muksissa. Tapaus koski samanarvoisten töiden palkkaeroa, kun huonom-
min palkattuun ammattiryhmään (puheterapeutit) kuului pääasiassa naisia
ja paremmin palkattuihin ryhmiin (psykologit ja proviisorit) miehiä. Tapauk-
sessa EY:n tuomioistuin kuitenkin katsoi, että ”työmarkkinatilanne, joka
voi johtaa työnantajan nostamaan tietystä työstä maksettavaa palkkaa ha-
kijoiden houkuttelemiseksi, voi olla yksi edellä mainituissa oikeuskäytän-
nössä tarkoitetuista objektiivisesti perustelluista taloudellisista syistä”.205

Tapausta on kritisoitu muun muassa siitä, että markkinavoima-argumentin
hyväksyessään tuomioistuin ei ottanut huomioon sitä, että sukupuolen
mukaan segregoituneilla työmarkkinasektoreilla markkinavoimat itse yl-
läpitävät ja vahvistavat epätasa-arvoa. Markkinavoimiin vetoaminen ei
pelkästään saisikaan riittää, sillä syrjinnänvastaisen lainsäädäntö on laa-
dittu juuri markkinoilla toimivien toiminnan rajoittamiseksi.206

202 Bundesarbeitsgerichtin tuomio 14.10.1986 BB 1987, s. 829, Ks. Hervey 1993 s. 73.
203 Ks. tapaukset 171/88 Rinner-Kühn [1989] ECR I-2743, tuomion 13–14 kohta, joka to-
sin koski syrjiväksi oletettua lainsäädäntöä, sekä C-184/89 Nimz [1991] ECR I-297, tuo-
mion 13–14 kohta, C-1/95 Gerster [1997] ECR I-5253, tuomion 39 kohta ja C-100/95
Kording [1997] ECR I-5289, tuomion 23 kohta.
204 C-243/95 Hill [1998] ECR I-3735, tuomion kohta 38.
205 C-127/92 Enderby [1993] ECR I-5535, tuomion 26 kohta.
206 O’Leary 2002 s. 149.
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Välillisesti syrjivän työlainsäädännön kontekstissa EY:n tuomioistuin
loi Bilka-testiä vastaavan suhteellisuusperiaatteen mukaisen testin tapauk-
sessa Rinner-Kühn207. Tapauksessa EY:n tuomioistuin totesi, että jäsen-
valtion tulee osoittaa, että valitut keinot olivat sopivia ja välttämättömiä
tietyn välttämättömän 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”). ”Välttämätön tavoite” muuttui
tosin myöhemmässä ratkaisukäytännössä ”hyväksyttäväksi tavoitteeksi”
(”legitimate”) niin työlainsäädäntöä208 kuin sosiaaliturvalainsäädäntöä209

koskevissa tapauksissa. Näin se kirjattiin myös todistustaakkadirektiiviin
ja työelämän yleisen tasa-arvodirektiivin muutosdirektiiviin.

Sosiaaliturvaa koskevissa asioissa EY:n tuomioistuin on ainakin aiem-
massa oikeuskäytännössään keventänyt oikeuttamistestiä ja sallinut jäsen-
valtioille laajemman harkintavallan. Tapauksissa Nolte ja Megner & Scheffel
tuomioistuin nimittäin totesi, että syrjintäolettama kumoutuu, jos kansal-
linen lainsäätäjä on voinut perustellusti (en. ”reasonably”, ra. ”raisonnable-
ment”) katsoa, että syrjiväksi esitetty lainsäädäntö oli välttämätön (”ne-
cessary”, ”nécessaire”) sosiaalipoliittisen tavoitteen saavuttamiseksi.210

Tapauksessa Seymour-Smith tuomioistuin ulotti sosiaaliturvalainsäädäntöä
koskevien tapausten Nolte ja Megner & Scheffel ratkaisut myös työlain-
säädännöllisiin asioihin. Tapauksessa riidanalaisen lainsäädännön mukaan
irtisanomissuoja koski vain kaksi vuotta työskennelleitä työntekijöitä. Ison-
Britannian hallitus väitti, että työnantajilla oleva riski joutua laitonta irti-
sanomista koskeviin oikeudenkäynteihin vähentää heidän työhönottoha-
lukkuuttaan, minkä vuoksi riidanalainen lainsäännös on perusteltu työlli-
syyden edistämiseksi. Tuomioistuin totesi, että vaikka työllisyyden edis-
täminen on perusteltu sosiaalipoliittinen tavoite, on tästä huolimatta tut-
kittava myös sitä, edistääkö riidanalainen säännös tavoitteen saavuttamis-
ta ja voidaanko tavoite saavuttaa myös muilla keinoilla (suhteellisuusperi-
aatteen mukaisuus). Vastaaja väitti Nolte-tapaukseen viitaten, että jäsen-

207 171/88 Rinner-Kühn [1989] ECR I-2743.
208 C-457/93 Lewark [1996] ECR I-243, tuomion 36 kohta; C-226/98 Jørgensen [2000]
ECR I-2447, tuomion 41 kohta.
209 C-229/89 Euroopan yhteisöjen komissio v. Belgian kuningaskunta [1991] ECR I-2205,
tuomion kohta 26, C-343/92 De Weerd [1994] ECR I-571, tuomion kohta 34; C-226/91
Molenbroek [1992] ECR I-5943, tuomion kohta 13; C-444/93 Megner ja Scheffel [1995]
ECR I-4741, tuomion kohta 24; C-8/94 Laperre [1996] ECR I-273, tuomion kohta 14;
C-280/94 Posthuma-van Damme [1996] ECR I-179, tuomion kohta 24.
210 C-317/93 Nolte [1995] ECR I-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, että se oli voinut perustellusti arvioida toi-
menpiteen edistävän sosiaalipoliittisen tavoitteen toteuttamista.

EY:n tuomioistuin katsoi, että vaikka sosiaalipolitiikka kuuluukin pää-
asiallisesti jäsenvaltioiden toimivaltaan, niiden harkintavalta ei voi kui-
tenkaan tehdä tyhjäksi yhteisön oikeuden perusperiaatteiden toteuttamis-
ta. Tuomioistuimen mukaan pelkät yleisluonteiset väitteet työllisyyden
edistämiseksi tarkoitetun toimenpiteen soveltuvuudesta eivät riitä, eikä niiden
perusteella voida myöskään perustellusti arvioida, voidaanko valituilla
keinoilla edistää tavoitteen toteuttamista. Tuomioistuimen mukaan ”jäsen-
valtion on syrjiväksi oletetun säännöksen laatijana osoitettava, että sään-
nös on perustellun sosiaalipoliittisen tavoitteen mukainen, että siihen ei
liity sukupuoleen perustuvaa syrjintää ja että se on voinut perustellusti
arvioida, että valituilla keinoilla edistetään tämän tavoitteen toteuttamis-
ta”.211 Tapauksessa tuomioistuin siis loppujen lopuksi yhdisti Rinner-Kühn-
testin ja Nolte-testin. Barnard onkin kritisoinut tuomiota siitä, ettei siinä
anneta selkeää ohjetta kumpaa testiä tulisi soveltaa.212 Kuten O’Leary to-
teaa, tapauksessa näkyy eri suuntaan vetävät periaatteet, yhtäältä jäsenval-
tioiden työllisyyspoliittiset näkökohdat ja toisaalta sukupuolten tasa-ar-
von periaate perusoikeutena.213

Työllisyyden edistämiseen on vedottu myös tuoreimmissa tapauksissa
Steinicke ja Kutz-Bauer. Tapauksessa Steinicke kyse oli Saksan työlain-
säädännöstä, jonka mukaan virkamiehellä oli oikeus ikääntyneiden osa-
aikatyöhön vain jos hän oli edeltävät viisi vuotta työskennellyt kokoaikai-
sesti vähintään kolmen vuoden ajan. Osa-aikaiset työntekijät jäivät siis
järjestelmän ulkopuolelle, ja heistä suurin osa oli naisia. Tuomioistuin toisti
tapauksissa, että vaikka työllisyyden edistäminen on perusteltu sosiaali-
poliittinen tavoite, jäsenvaltioiden sosiaalipolitiikan alalla oleva harkinta-
valta ei voi tehdä tyhjäksi miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun kaltai-
sen yhteisön oikeuden perusperiaatteen toteuttamista. Niinpä pelkät yleis-
luonteiset väitteet jonkin järjestelmän soveltuvuudesta työllisyyden edis-
tämiseen eivät riitä, eikä niiden perusteella voida perustellusti katsoa, että
valitut keinot ovat soveltuvia tavoitteen saavuttamiseksi.214

Tapauksessa Steinicke vastaaja perusteli syrjivää käytäntöä sillä, että
muussa tapauksessa julkishallinnolle aiheutuisi työtehtävien suunnitteluun

211 C-167/97 Seymour-Smith [1999] ECR I-623, tuomion 71–77 kohta.
212 Barnard 2000 s. 218.
213 O’Leary 2002 s. 165–166.
214 C-77/02 Steinicke [2003] ECR I-9027, tuomion 62–64 kohta, C-187/00 Kutz-Bauer [2003]
ECR I-2741, tuomion 56–58 kohta.
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ja jakamiseen liittyviä kohtuuttomia rasitteita. EY:n tuomioistuin totesi,
että talousarvioon liittyvät näkökohdat voivat olla jäsenvaltion sosiaalipo-
liittisten ratkaisujen perustana, mutta ne eivät ole sellaisenaan politiikalla
tavoiteltuja päämääriä, eikä niillä voida perustella sukupuoleen kohdistu-
vaa syrjintää.215 Syrjinnän poistamisen aiheuttamilla kustannuksilla ei
myöskään voida perustella syrjivää menettelyä.216

Direktiivit näyttävät sanamuotonsa perusteella edellyttävän samanlais-
ta oikeuttamistestiä kaikkiin välillisen syrjinnän tapauksiin riippumatta siitä,
onko lähde työlainsäädäntö vai työnantajan toiminta.217 Näin ollen merki-
tystä ei itse asiassa tulisi olla sillä, kuinka perustellusti lainsäätäjä on voi-
nut olettaa säännöksen edistävän tavoitteen toteutumista. Oikeuttamispe-
rusteita arvioitaessa on kiinnitettävä huomiota ainoastaan siihen, onko sään-
nöksellä puolueettomasti perusteltavissa oleva hyväksyttävä tavoite, edis-
tävätkö keinot tuon tavoitteen saavuttamista ja ovatko keinot välttämättö-
miä 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 näyttää tästä huolimatta luoneen kolme eri oikeutta-
mistestiä: tiukan Bilka-testin työnantajien välillisesti syrjivien käytäntö-
jen varalle, heikomman Seymour-Smith-testin työlainsäädäntöä varten ja
sosiaaliturvaa koskevan kaikista heikoimman Nolte-testin.218 Tämä jaotte-
lu eri testeihin syrjinnän lähteen perusteella vahvistuu tapauksessa Krü-
ger, jonka mukaan työnantajat eivät voi viitata väljempiin, syrjiväksi ole-
tettua lainsäädäntöä koskeviin oikeuttamisperusteisiin, koska heillä ei ole
samaa harkintavaltaa kuin lainsäätäjällä.219

3.2.1 Esimerkkinä KKO 2004:59 – tapauksen esittely

Suomessa on korkeimmassa oikeudessa ollut vain yksi välillistä syrjintää
koskeva tapaus, jossa pohdittiin nimenomaan työnantajan menettelyn oi-
keuttamisperusteita (KKO 2004:59). Tapauksessa oli kyse siitä, että kau-
punki oli huonon taloudellisen tilansa takia lomauttanut huomattavan osan

215 C-77/02 Steinicke [2003] ECR I-9027, tuomion 66 kohta. Ks. myös C-343/92 De Weerd
[1994] ECR I-571, tuomion 35 kohta; C-187/00 Kutz-Bauer [2003] ECR I-2741, tuomion
59 kohta; C-226/98 Jørgensen [2000] ECR I-2447, tuomion 39 kohta.
216 C-77/02 Steinicke [2003] ECR I-9027, tuomion 68 kohta; C-187/00 Kutz-Bauer [2003]
ECR I-2741, tuomion 61 kohta; C-243/95 Hill [1998] ECR I-3735, tuomion 40 kohta.
217 Barnard ja Hepple 2000 s. 575.
218 Ks. oikeuttamistestien hierarkiasta esim. Barnard 2000 s. 218 ja O’Leary 2002 s. 181.
219 C-281/97 Krüger [1999] ECR I-5127, tuomion 28–29 kohta.
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kaikkein naisvaltaisimman toimialansa henkilöstöstä. Lomautuksen koh-
teena olleen perusturvatoimialan henkilöstöstä 93,5 % oli naisia. Kantajat
väittivät, että kaupunki oli rikkonut tasa-arvolain 7 ja 8 §:ää lomauttamal-
la vain naisvaltaisen perusturvatoimialan henkilöstöä eikä muun muassa
miesvaltaisen teknisen toimialan henkilöstöä. Korkein oikeus toteaa pää-
töksessään, että lomautusten kohdistuminen näin merkittävästi vain yh-
teen mutta selvästi naisvaltaisimpaan toimialaan ja siten suhteellisesti suu-
rempaan määrään naisia kuin miehiä, synnyttää syrjintäolettaman.

Kaupunki esitti oikeuttamisperusteinaan, että lomautukset oli toimeen-
pantu talousarviossa perusturvatoimialalle asetetun nettomenojen supista-
misvelvoitteen saavuttamiseksi. KKO toteaa, että syrjintäolettamasta ei voi
vapautua pelkästään sen vuoksi, että lomautukset ovat perustuneet sito-
vaan talousarvioon. KKO tarkasteli ensin sitä, ovatko säästötavoitteiden
asettamisessa käytetyt perusteet sellaisenaan naisvaltaisen toimialan työn-
tekijöitä syrjiviä tai onko eri toimialoilla sovellettu erilaisia perusteita il-
man hyväksyttävää syytä.

Kaupunki oli viitannut siihen, että

1) perusturvatoimiala oli ainoana toimialana ylittänyt talousarvionsa
huomattavasti kahtena edellisenä vuonna

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

3) perusturvatoimialan menot olivat ylittäneet sosiaali- ja terveystoimen
käyttökustannusten laskennalliset valtionosuuden perusteet, joissa on
jo huomioitu mm. asukasluku, ikärakenne ja sairastavuus, noin 10
prosentilla. Ylittämisen vuoksi keskimääräistä suurempi osa perus-
turvatoimialan kustannuksista on jouduttu kattaman kaupungin omalla
rahoituksella. Talousarviossa perusturvatoimialalle asetetun säästö-
velvoitteen keskeinen tarkoitus olikin ollut kustannusten saattami-
nen sellaiselle tasolle, joka vastaisi valtionosuusjärjestelmän valta-
kunnallisesti hyväksyttyjä laskentaperusteita.

Muilla toimialoilla ei ollut vastaavia taloudellisia ongelmia. KKO toteaa
lisäksi, ettei ole näytetty, että kaupunki olisi noudattanut muiden toimialo-
jen henkilöstön suhteen erilaista käytäntöä. Näillä perusteilla KKO katsoi,
että säästövelvoitteet oli asetettu syrjimättömästi. Tämän jälkeen KKO tutki
lisäksi sen, olisiko lomautukset tullut kohdistaa myös muiden toimialojen
henkilöstöön. Tässä on mielestäni koko tapauksen ydin.

Sekä hovioikeus että KKO katsoivat, että lomautusperuste oli käytettä-
vissä muillakin toimialoilla kuin perusturvatoimialalla, sillä kaupungin
taloudelliset vaikeudet ulottuivat kaikille aloille. Hovioikeus päätyi rat-
kaisussaan siihen, että lomautusten suuntaaminen yksin perusturvatoimi-
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alalle ei ollut suhteellisuusperiaatteen mukaista, etenkään, kun eräillä toi-
mialoilla oli samaan aikaan nostettu johtotason palkkoja, ja kun teknisellä
toimialalla tapahtunutta talousarvion ylitystä oli pidetty yllättävien mutta
sinänsä ennakoitavien luonnonolosuhteiden vuoksi perusteltuna. KKO
kuitenkin katsoi, että kunnan järkevän taloudenpidon ja toiminnan järjes-
tämisen kannalta on perusteltua, että myös palkkauskuluihin kohdistuvat
säästötoimet voidaan toimeenpanna kulloisenkin tarpeen mukaan toimi-
aloittain esimerkiksi jonkin toimialan taloudellisten ongelmien korjaami-
seksi. KKO toteaa, että vaikka säästötoimet kohdistuisivat kerrallaan vain
johonkin huomattavan naisvaltaiseen toimialaan, ei sitä voida vielä sellai-
senaan pitää syrjivänä, jos tähän on kunnan taloudenpidosta johtuvat ob-
jektiiviset perusteet. Tilannetta voitaisiin KKO:n mukaan arvioida toisin,
jos muulla, vähemmän naisvaltaisella alalla noudatettaisiin samanlaisessa
taloudellisessa tilanteessa erilaista käytäntöä ilman objektiivisesti hyväk-
syttävää syytä. Lisäksi KKO katsoo, että lomautukset eivät olleet lomau-
tuksen kesto huomioon ottaen suhteettomia lomautuksilla tavoiteltuun
päämäärään nähden eivätkä myöskään kohtuuttomia muiden toimialojen
henkilöstöön asemaan verrattuna.

3.2.2 Esimerkkinä KKO 2004:59 – ratkaisun kritiikkiä

KKO ei viittaa EU:n oikeuteen eikä edes EY:n tuomioistuimen lukuisiin
välillistä syrjintää koskeviin tapauksiin, vaikka sekä käräjäoikeus että 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 ensinnäkin tullut arvioida sitä, miksi syrjiväksi väitettyyn
menettelyyn ryhdyttiin. Miksi lomautettiin vain naisvaltaisin ala? Oliko
kunnalla todellinen tarve lomauttaa vain naisvaltaisin ala eikä muita alo-
ja? Kuten tapauksesta käy ilmi, lomautukset oli kohdistettu ainoastaan pe-
rusturva-alalle, koska se oli ainoana toimialana ylittänyt talousarvionsa
huomattavasti kahtena edellisenä vuonna. Vaikka säästövelvoitteet sinän-
sä olisikin asetettu objektiivisesti, kuten KKO toteaa, ei niiden ylittämi-
nen voi olla oikeuttamisperuste vain kyseisen alan lomauttamiselle, jos
sillä on epäedullisia sukupuolivaikutuksia, varsinkaan, kun lomauttamis-
peruste olisi käytettävissä myös muilla aloilla. KKO katsoikin, että kun-
nan järkevä taloudenpito ja toiminnan järjestäminen muodostavat kunnal-
le todellisen tarpeen syrjivälle menettelylle. KKO ei kuitenkaan tuomios-
saan viittaa niihin lukuisiin EY:n tuomioistuimen tapauksiin, joissa tode-
taan, että syrjintää ei voi oikeuttaa talousarvioon liittyviin näkökohtiin
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vedoten. Syrjivää menettelyä ei voi perustella myöskään julkishallinnolle
aiheutuvilla työtehtävien suunnitteluun ja jakamiseen liittyvillä kohtuut-
tomilla rasitteilla (C-77/02 Steinicke).

EY:n tuomioistuin on useaan otteeseen todennut, että jos talousarvioon
liittyvillä näkökohdilla voitaisiin oikeuttaa oletettu välillinen syrjintä, niinkin
perustavanlaatuisen yhteisön oikeuden periaatteen kuin sukupuolten väli-
sen tasa-arvon soveltaminen ja sisältö voisivat vaihdella ajan ja paikan
mukaan jäsenvaltioiden taloudellisen tilanteen perusteella.220 Tuomioistuin
on siis antanut etusijan tasa-arvon periaatteelle eikä taloudellisille argu-
menteille. EY:n tuomioistuin onkin oikeuskäytännössään useasti toden-
nut, että sukupuolisyrjinnän kielto on yksi perusoikeuksista, joiden kunni-
oittaminen tuomioistuimen on taattava.221

Kunnan esittämät oikeuttamisperusteet kaatuvat siis jo Bilka-testin en-
simmäiseen kohtaan. Oletetaan, että kunta olisi kyennyt näyttämään jon-
kin hyväksyttävän tavoitteen sille, että vain yksi ala lomautetaan kerral-
laan silloinkin, kun lomautusperuste olisi käytössä muillakin aloilla. Bil-
ka-testin toisessa kohdassa olisi tullut pohtia sitä, edistääkö syrjiväksi ole-
tettu menettely tavoitteeseen pääsemistä. Kolmanneksi olisi tullut pohtia
sitä, oliko yksin naisvaltaisen alan lomauttaminen välttämätöntä eli olisi-
ko tavoitteeseen päästy vähemmin syrjivin keinoin. Koska lomautusperus-
te oli käytettävissä muillakin aloilla, vain naisvaltaisen alan lomauttamis-
ta tuskin voidaan katsoa välttämättömäksi.

On kiinnitettävä huomiota myös siihen, että KKO antoi merkitystä myös
sille, että muita aloja olisi vastaavassa tilanteessa kohdeltu samalla taval-
la. Kyse oli kuitenkin välillisestä, ei välittömästä syrjinnästä. Kuten olen
pyrkinyt osoittamaan, välillisen syrjinnän konstruktioon ei kuulu sen ar-
vioiminen, onko ryhmiä kohdeltu muodollisesti yhdenvertaisesti. Merki-
tystä on vain sillä, joutuiko jokin ryhmä tosiasiassa menettelyn seuraukse-
na epäedullisempaan asemaan, oli kyse sitten samanlaisesta tai erilaisesta
kohtelusta.

220 C-77/02 Steinicke [2003] ECR I-9027, tuomion kohta 67; C-226/98 Jørgensen [2000]
ECR I-2447, tuomion 39 kohta; C-343/92 De Weerd [1994] ECR I-571, tuomion 36 kohta;
C-187/00 Kutz-Bauer [2003] ECR I-2741, tuomion 60 kohta.
221 C-50/96 Schröder [2000] ECR I-743, 56 kohta; 149/77 Defrenne III [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 I-2143, tuomion 19 kohta. Schröder-
tapauksessa tuomioistuin toteaa (tuomion 57 kohta), että tämä oikeuskäytäntö huomioon
ottaen, samapalkkaisuutta koskevan 141 artiklan taloudellinen tavoite on toissijainen ver-
rattuna sen sosiaaliseen tavoitteeseen, joka on ilmaus yhdestä perustavanlaatuisesta perus-
oikeudesta.
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Kuten Ellis toteaa, EY:n tuomioistuimen luoma oikeuttamistesti jättää
tuomioistuimille paljon harkintavaltaa.222 Tätä harkintavaltaa käytettäessä
tulisi ottaa huomioon se, että vaihtoehdoista tulisi valita ihmisoikeusystä-
vällisin vaihtoehto. Juuri oikeuttamisperusteita arvioitaessa ihmisoikeus-
kontekstia ja ihmisoikeussopimusten asettamia velvoitteita ei tulisi unoh-
taa. Erityisesti CEDAW-sopimuksen asettamat velvoitteet naisten tosiasial-
lisen aseman parantamisesta sekä 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-
kään perustuslain 22 §:n valossa.223

4 KOOTUSTI SYRJINNÄN ELEMENTEISTÄ

Syrjinnän elementit konkretisoituvat todistustaakan jaon periaatteen mu-
kaisesti syrjintäolettaman luomisessa ja sen kumoamisessa. Tasa-arvolain
7 §:n mukaisen syrjintäolettaman luomiseksi ja sen kumoamiseksi tarvit-
tavat elementit kunkin syrjinnän muodon osalta havainnollistuvat tau-
lukossa 1. Täsmentäviä säännöksiä työelämän erityistilanteisiin on lain
8 §:ssä.

Syrjintäolettama luodaan eri tavalla riippuen siitä, onko kyseessä eri
asemaan asettaminen tai joutuminen kielletyllä perusteella vai jollain neut-
raalilla perusteella. Kun on kyse kielletystä syrjintäperusteesta, syrjintä-
olettaman syntyminen edellyttää, että kantaja on asetettu tai joutunut eri
asemaan kuin toista sukupuolta oleva henkilö tai henkilö, joka eroaa kan-
tajasta sukupuoleen liittyvän syyn (vanhemmuus tai perheenhuoltovelvol-
lisuus) osalta tai verrattuna tilanteeseen, missä syrjintäperusteeksi epäil-
tyä sukupuoleen liittyvää syytä (kuten raskaus tai vanhemmuus) ei olisi
ollut. Näin ollen myös ns. itsevertailu on mahdollista.

Lopputuloslähtöisessä välillisessä syrjinnässä syrjintäolettaman luomi-
seksi kantajan on tilastoin tai muulla tavoin osoitettava, että menettely on
asettanut tai on omiaan asettamaan hänet tosiasiallisesti epäedulliseen ase-
maan sukupuolen perusteella.224 Kantaja tarvitsee tällöin tietoja menettelyn
vaikutuksista omaan sukupuoleensa yleensä. Tämä vaikutus voidaan osoit-

222 Ellis 1998 s. 130.
223 Ks. myös Prechal 2004 s. 547–551.
224 HE 195/2004 vp s. 39.
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taa tilastoin tai sellaisen yleisen sosiologisen tiedon perusteella, joka osoit-
taa, että esimerkiksi naisilla on riski joutua menettelyn seurauksena miehiä
epäedullisempaan asemaan. Tilastoja voidaan arvioida sekä niiden merkit-
sevyyden (luotettavuuden) että merkittävyyden (onko sukupuolivaikutus-
ten ero tarpeeksi suuri synnyttääkseen syrjintäolettaman) perusteella. Syr-
jintäkieltojen tehokkuusperiaate edellyttää, että kantajan todistustaakkaa on
syytä erityisesti välillisen syrjinnän osalta joissain tapauksissa laskea.

SYRJINTÄOLETTA-
MAN LUOMINEN

– Peruste sukupuoli (7 §
2 mom 1 kohta)

– Peruste raskaus tai syn-
nytyksestä johtuva syy
(7 § 2 mom 2 kohta)

– Eri asema (vertailu)
• Vertailupiirin valinta
• Vertailukelpoisen
tilanteen vaatimus vs.
tosiasiallinen yhden-
vertaisuus

– Peruste vanhemmuus
tai perheenhuolto-
velvollisuus (7 § 3
mom 2 kohta)

– Eri asema (vertailu)
• Vertailupiirin valinta

– Peruste neutraali,
lopputulos syrjivä (7 §
3 mom 1 kohta)

– Eri asema (vertailu)
• Vertailupiirin valinta
• Tilastot ja yleinen
sosiologinen tieto

VÄLITÖN
SYRJINTÄ

VÄLILLINEN
SYRJINTÄ

SYRJINTÄOLETTA-
MAN KUMOAMINEN

– Peruste ei sukupuoli,
raskaus tai synnytyk-
sestä johtuva syy vaan
menettely on johtunut
muusta, hyväksyttä-
västä seikasta kuin
sukupuolesta (9 a §)

– Oikeuttamisperusteet
(8 § 1 mom 1 kohta ja
9 §)

– Peruste ei vanhem-
muus tai perheenhuol-
tovelvollisuus (9 a §)

– Oikeuttamisperusteet
(7 § 4 mom ja 8 § 2
mom)

– Oikeuttamisperusteet
(7 § 4 mom ja 8 § 2
mom)

Taulukko 1. Sukupuolisyrjinnän kieltojen elementit.
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Vertailuun liittyen ongelmallisia kysymyksiä ovat vertailupiirin valinta
sekä vertailukelpoisen tilanteen vaatimus. Vertailupiirit muodostetaan pää-
sääntöisesti syrjiväksi väitetyn lainsäädännön tai käytännön soveltamis-
alaan kuuluvista henkilöistä. Välittömän syrjinnän osalta olen pyrkinyt
osoittamaan, että vertailukelpoisen aseman vaatimusta tulisi avoimesti
punnita tosiasiallisen yhdenvertaisuusperiaatteen kanssa. Äitiysvapaata ja
samapalkkaisuutta koskevat tapaukset osoittavat, että vertailukelpoisen ti-
lanteen vaatimus siihen sisältyvistä heikkouksista huolimatta on joissain
tapauksissa välttämätön, jos halutaan säilyttää välittömän syrjinnän konst-
ruktio eheänä (toisin sanoen ei hyväksytä oikeuttamisperusteita).

Yhä useampi syrjintätapaus liittyy jollain tavoin juuri raskauteen tai
perhevapaiden käyttöön. Tällöin keskeistä on se, että vertailtavat henkilöt
eivät ole samankaltaisessa tilanteessa – eikä sitä tulisi edellyttääkään. Ai-
noastaan samapalkkaisuutta koskevissa tapauksissa on jotenkin ymmär-
rettävissä, miksi äitiysvapaalla olevan työntekijän tilanteen nimenomaan
tämän loman aikana ei ole katsottu olevan verrattavissa työssä olevan ti-
lanteeseen. EY:n tuomioistuimen mukaan samapalkkaisuusperiaate ei siis
edellytä työntekijöiden kokonaispalkan säilyttämistä äitiysvapaan aikana,
vaan äitiysvapaan aikainen palkka tai korvaus määräytyy raskaussuojelu-
direktiivin 92/85/ETY säännösten perusteella. Raskaana ja äitiysvapaalla
olevan aiempaan tai tulevaan työntekijäasemaan ei saa vaikuttaa huonon-
tavasti se, että työntekijä on parhaillaan tai on ollut raskaana tai äitiysva-
paalla. Esimerkiksi työhönotossa tai irtisanottaessa raskaussyrjintä on kiel-
lettyä. Samoin äitiysvapaalla olevan tulee saada ne palkankorotukset ja
muut työehtojen parannukset, jotka on toteutettu tämän äitiysvapaan aika-
na. Samoin äitiysvapaa tulee ottaa huomioon kokemuslisää kartuttavana
aikana. Merkitystä ei ole tällöin sillä, että raskaana tai äitiysvapaalla oleva
ei itse asiassa ole vertailukelpoisessa tilanteessa muiden työntekijöiden
kanssa. Tämän vuoksi ei voida myöskään sanoa, että vertailukelpoisen ti-
lanteen vaatimus olisi yleinen oikeusperiaate syrjintäasioissa. Päinvastoin
tosiasiallisen yhdenvertaisuuden periaate edellyttää toisenlaista lähesty-
mistapaa etenkin niihin syrjintätilanteisiin, joissa kyse on vain naissuku-
puoleen liittyvästä raskaudesta ja äitiysvapaasta. Joka tapauksessa vertai-
lukelpoisen tilanteen vaatimusta ja tosiasiallisen yhdenvertaisuuden peri-
aatetta tulee välittömän syrjinnän tapauksissa punnita avoimemmin kes-
kenään.

Olen myös pyrkinyt osoittamaan, että muodollisen yhdenvertaisuuden
periaatetta ilmentävä doktriini samanlaisen kohtelusta samalla tavalla ja
siihen liittyvä vertailukelpoisen tilanteen vaatimus eivät kuulu välillisen
syrjinnän konstruktioon. Tällöin merkitystä ei ole kohtelun samanlaisuu-
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della tai erilaisuudella vaan sillä, että jokin suojelua saava ryhmä joutuu
menettelyn vuoksi haitalliseen asemaan.

Sekä välittömässä että välillisessä syrjinnässä vastaajan on syrjintäolet-
taman kumotakseen osoitettava, että menettely johtuu muusta, hyväksyt-
tävästä seikasta kuin sukupuolesta (9 a §) eli kumottava kausaaliyhteys
epäedullisen aseman ja sukupuolen välillä. Jos välittömässä syrjinnässä
vastaaja myöntää, että eri asemaan asettamisen syynä on sukupuoli, ei hä-
nellä ole enää mahdollisuutta oikeuttaa menettelyään vetoamalla esimer-
kiksi taloudellisiin syihin. Välittömään syrjintään liittyvistä oikeuttamis-
perusteista on EU:n oikeuden mukaan säädettävä lailla. Jos eri asemaan
asettamisen peruste on vanhemmuus tai perheenhuoltovelvollisuus, kyse
on välillisestä syrjintäolettamasta. Tällöin vastaaja voi vielä oikeuttaa me-
nettelynsä osoittamalla, että se on suhteellisuusperiaatteen mukainen eli
että menettelyllä pyritään hyväksyttävään tavoitteeseen ja että valittuja
keinoja on pidettävä aiheellisina ja tarpeellisina (välttämättöminä) tavoit-
teeseen nähden.

Lopputuloslähtöisessä syrjinnässä kausaaliyhteys epäedullisen aseman
ja sukupuolen välillä kumotaan osoittamalla menettelyn suhteellisuuspe-
riaatteen mukaisuus. Puhutaan ns. oikeuttamisperusteista. Oikeuttamisel-
la tarkoitetaan tässä sitä, että vaikka menettelyllä onkin epäedullisia suku-
puolivaikutuksia, sillä tavoitellaan suhteellisuusperiaatteen mukaisesti jo-
takin hyväksyttävää päämäärää. Välillisessä syrjinnässä epäedulliseen ase-
maan joutumisen perimmäinen syy on siis epäselvä, jolloin vastaaja voi
pyrkiä osoittamaan, että tuo perimmäinen syy ei ole sukupuoli.225 Suhteel-
lisuusperiaatteen mukaisuutta on EY:n tuomioistuimen oikeuskäytännös-
sä arvioitu eri tavalla riippuen syrjinnän lähteestä.

Välillisen syrjintäolettaman kumoamiseksi on EY:n tuomioistuin luo-
nut kolmiportaisen testin, joka on kodifioitu myös tasa-arvodirektiiviin.
Tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 2 kohdan 2 alakohdan ja tasa-arvolain 7 §:n
4 momentin mukaan on arvioitava ensinnäkin sitä, onko menettelyllä ob-
jektiivisesti perusteltavissa oleva hyväksyttävä tavoite. Bilka-tapauksen pe-
rusteella työnantajien tulee osoittaa syrjivän menettelyn oikeuttamiseksi,
että yrityksellä on syrjiväksi oletetulle menettelylle todellinen tarve. Tämä
on suurempi vaatimus kuin pelkkä ”hyväksyttävä tavoite”. Objektiivisuus
tarkoittaa muun muassa sitä, että työnantajan subjektiiviset mieltymykset
eivät voi oikeuttaa syrjivää menettelyä. Myöskään yleistykset tietyistä työn-
tekijäryhmistä ilman konkreettista näyttöä eivät riitä hyväksyttäväksi pe-
rusteeksi välillisesti syrjivälle menettelylle. Työn luonteeseen liittyvät pe-

225 Ellis 1994 s. 563.
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rusteet kuten koulutuserot palkkaeron perusteena ovat hyväksyttäviä vain,
jos niillä on todellista merkitystä työn suorittamisen kannalta. Talousar-
vioon perustuvat näkökohdat tai työtehtävien suunnitteluun ja jakamiseen
liittyvät kohtuuttomat rasitteet eivät ole hyväksyttäviä syitä syrjivälle me-
nettelylle.

Toiseksi on arvioitava sitä, edistävätkö keinot tuon tavoitteen saavutta-
mista. Edelleenkään vastaaja ei vapaudu syrjintäepäilystä pelkkien yleis-
ten väittämien perusteella. Esimerkiksi lainsäätäjä ei voi vedota sinänsä
hyväksyttävään työllisyyden edistämisen tavoitteeseen, ellei se osoita, että
menettely tosiasiassa edistää työllisyyttä. Työnantajan tai lainsäätäjän tu-
lee osoittaa, että menettelyllä todella päästään niihin tavoitteisiin, joihin
menettelyllä pyritään.

Kolmanneksi on arvioitava menettelyn välttämättömyyttä tavoitteen saa-
vuttamiseksi. Jos vähemmän syrjiviä keinoja tavoitteen saavuttamiseksi
olisi ollut olemassa, syrjintäolettama ei kumoudu, sillä menettely on täl-
löin suhteellisuusperiaatteen vastaista. Sosiaaliturvaa koskevissa asioissa
EY:n tuomioistuin on antanut jäsenvaltioille enemmän harkintavaltaa. Näissä
asioissa on katsottu riittäväksi, että lainsäätäjä on ”perustellusti voinut ar-
vioida” menettelyn olevan sopiva ja välttämätön tavoitteen saavuttamisek-
si.

Kaksi viimeistä kohtaa ilmentävät EY:n oikeudessa tuttua suhteellisuus-
periaatetta. Välillisesti syrjiväksi oletetun menettelyn tai säännön oikeut-
tamisessa suhteellisuusperiaatteella on tärkeä merkitys arvioitaessa sitä,
oikeuttavatko menettelyyn ryhtymisen syyt menettelystä aiheutuneet syr-
jivät sukupuolivaikutukset.

5 LOPUKSI

Feministijuristien usko syrjintäkieltojen tehokkuuteen tosiasiallisen yhden-
vertaisuuden saavuttamiseksi ei ole kovinkaan vahva.226 Tästä huolimatta
käsitteitä on mahdollista kehittää siten, että niiden koko potentiaali tulisi
käyttöön. Erityisen tärkeää olisi ymmärtää syrjintäkieltojen luonne juuri
perus- ja ihmisoikeutena. Sen ohella, että panostetaan syrjintäkieltojen yli
meneviin, tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen tähtääviin toimiin, tulisi myös
syrjintäkieltoja sovellettaessa kiinnittää huomiota siihen, että tuomiot vas-
taavat myös ihmisoikeussopimuksissa asetettuihin velvoitteisiin.

226 Ks. esim. Fredman 2002.
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Syrjintäkieltoja tulkittaessa olisi otettava huomioon erityisesti CEDAW-
sopimuksen sopimusvaltioille asettamat velvoitteet rakenteellisen syrjin-
nän ja sukupuolirooleja koskevien stereotypioiden poistamisesta. Myös
syrjintäkieltojen tulee toteuttaa tosiasiallisen yhdenvertaisuuden periaa-
tetta. Paitsi että ihmisoikeussopimuksissa ja perustuslaissamme on sään-
nöksiä tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta ja syrjinnän kielloista, myös
EU:ssa yhdenvertaisuusperiaate on kehittynyt yleiseksi oikeusperiaatteeksi.
Tämä tarkoittaa sitä, että tosiasialliselle yhdenvertaisuusperiaatteelle tulee
antaa etusija intressipunninnassa, kun punnitaan oikeuttamisperusteita tai
sitä, 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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