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- KaroliinaAhteIa o
- Tasa-arvolakiin perustuva
~ positiivinen erityiskohtelu
erityisesti virkanimityksissa

ositiivinen erityiskohtelu naisten ja miesten vdlisen tosiasiallisen tasa-arvon edistdmiskeinona on jddnyt

vieraaksi sekd kotimaisessa oikeuskdytdnndssd ettd oikeuskirjallisuudessa. Artikkelissa tarkastellaan,

mitd tarkoitetaan positiivisella erityiskohtelulla ja miten positiivista erityiskohtelua, nykyisen lainsdd-
ddnnén ja oikeuskdyténndén ndkékulmasta, voidaan kdyttdd apuvdlineend pyrittdessd etenemdidin kohti
tasa-arvoa. Julkishallinnon virkanimityspddtokset muodostavat erikoistapauksen positiivisen erityiskohtelun
soveltamisessa sen johdosta, ettd yleisistd virkanimitysperusteista on sdddetty perustuslaissa.

Johdanto

Positiivinen erityiskohtelu' naisten ja miesten va-
lisen tosiasiallisen tasa-arvon edistimiskeinona
tinndssi ettd oikeuskirjallisuudessa. Positiivista
erityiskohtelua koskevia sddnndksid on tulkittu
oikeuskdytinndssd vihidn, ja erityiskohteluun
kohdistuvissa viranomaisohjeistuksissa keskeisid
ongelmakohtia on kisitelty vain marginaalisesti.

Artikkelissa tarkastellaan seuraavia kysymyk-
sid: Mitd tarkoitetaan positiivisella erityiskohte-
julla? Missd midrin positiivista erityiskohtelua,
nykyisen lainsdddinndn ja oikeuskiytdinnon

nikdkulmasta, voidaan kiyttdd apuvilineeni
pyrittiessd etenemddn kohti tasa-arvoa? Miten
positiivista erityiskohtelua voitaisiin tehokkaam-
min soveltaa? Entd mitkd ongelmat ja tulkinta-
kysymykset tulisi vield ratkaista? Pyrkimyksend
on erityisesti selkeyttdd ja jdsentdd positiivisen
erityiskohtelun edellytyksid, erityisesti valtion
virkanimitysten kannalta. Artikkelin toivotaan
my0s osaltaan havainnollistavan tasa-arvolain-
sdddidnnon yleisid ongelmia ja virittdvin kriictistd
keskustelua lainsdddinndn mahdollisuuksista ta-
sa-arvon edistimisessi.

! Tamin artikkelin kirjoittamisen jilkeen on annettu ja tullut voimaan yhdenvertaisuustaki (21/2004), jonka 7 § 2 momentin
perusteella on mahdollista harjoittaa positiivista erityiskohtelua myés iin, etnisen tai kansallisen alkupern, kansalaisuuden,
kielen, uskonnon, vakaumuksen, mielipiteen, terveydentilan, vammaisuuden, sukupuolisen suuntautumisen tai muun henkildén
liiteyvén syyn perusteella. Téssi esityksessi ei tarkastella yhdenvertaisuuslakiin perustuvaa positiivista erityiskohtelua. Lyhyesti
voidaan kuitenkin todeta, ettd seki syrjinndn ettd positiivisen erityiskohtelun madritelmi on eri tavalla muotoiltu yhdenvertai-
suuslaissa verrattuna voimassaolevaan tasa-arvolakiin (609/1986), joten jo lihtékohtaisesti positiivista erityiskohtelua lienee
tarkasteltava erikseen tasa-arvolain ja yhdenvertaisuuslain kannalea.

Artikkelin seuraavassa, toisessa jaksossa tar-
kastellaan positiivisen erityiskohtelun kisitettd
sekd historiallista taustaa. Kolmannessa jaksos-
sa esitellddn ja arvioidaan Euroopan yhteisjen
luomaa sidddspohjaa sekd oikeuskdytdntoa.
Kansallista lainsaddant6d, oikeuskiytdntdd ja
viranomaisohjeistusta tarkastellaan neljinnessa
jaksossa. Tamin jilkeen esitetdsin johtopddtdk-
set esitetyn aineiston pohjalta, ja pyritddn vas-
taamaan positiivisen erityiskohtelun soveltami-
sen edellytyksid koskeviin kysymyksiin. Lopuksi,
kuudennessa jaksossa tarkastellaan kokoavasti
positiivisen erityiskohtelun esteiti ja edistimis-
mahdollisuuksia.

Positiiviseen erityiskohtelun kisite ja
tausta

Positiiviseen erityiskohteluun liittyvit kisitteet
voidaan jdsentdi kuvassa | esitetylld tavalla.Ta-
sa-arvolainsdddianndssd pidtavoitteina ovat ta-
sa-arvon edistdminen ja yhdenvertainen koh-
telu. Positiivisilla erityistoimilla tarkoitetaan
miesten ja naisten yhtildisid mahdollisuuksia ja
tasa-arvoa edistdvid toimenpiteiti yleensi. Ne
voidaan jakaa varsinaisiin positiivisiin erityis-
toimiin, joiden tarkoituksena on auttaa l3hin-

Tasa-arvon edistiminen

nd naisia kilpailemaan tehokkaammin miesten
kanssa, sekd ns. positiiviseen syrjintiin, jossa
vihemmistdssi olevan sukupuolen edusta-
jat, yleensd naiset, asetetaan etusijalle tyé-

hénotossa, ylennyksissd tai muissa tilanteissa.

Kidsitettd “positiivinen erityiskohtelu” kiyte-
tddn nimenomaisesti viittaamaan positiiviseen
syrjintddn.Ymmirrettivadi on, ettd positiivinen
syrjintd, paradoksaalisesti keinona tasa-arvon
edistdmiselle, on heridttinyt monissa maissa
kiihkedd kansalaiskeskustelua ja saanut vaihte-
levan vastaanoton ylimmissi tuomioistuimissa
(Hodges-Aeberhardt 1999).

Positiivisista erityistoimista on erotettava val-
tavirtaistamisen kdsite, joka on maaritelty (Val-
tiovarainministeric, suositus {2/2001) hallitusten
ja muiden toimijoiden toteuttamaksi aktiiviseksi
ja nikyvaksi sukupuolinikdkohtien sisillyttimi-
seksi kailckeen politiikkaan ja ohjelmiin sen var-
mistamiseksi, ettd ennen paitdsten tekemisti
tarkastellaan niiden vaikutuksia seki naisiin etti
miehiin.Vaikka mainitussa mairitelmissi valtavir-
taistamista ei ole kytketty tasa-arvon edistimi-
seen ja yhdenvertaiseen kohteluun, sen voidaan

keskeisen tavoitteen toteutumiseen.

Yhdenvertainen kohtelu

Tasa-arvosuunnittelu

Positiiviset erityistoimet

Valtavirtaistaminen Syrjinndn kielto

Varsinaiset positiiviset erityistoimet

Positiivinen erityiskohtelu

Kuva l.Tasa-arvon edistimiseen ja yhdenvertaiseen kohteluun liittyvit kisitteet
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Juridiset kasitteet "positiiviset erityistoimet”
ja "positiivinen erityiskohtelu” ovat muotoutu-
neet Yhdysvalloissa. Ensimmiisen kerran positii-
viset erityistoimet mainittiin yhdysvaltalaisessa
ty6lainsdddinnéssi 1930-luvulla mahdollisena
seurauksena tydnantajan syrjinndsti ammattiyh-
distyksen organisoijia ja jdsenid vastaan (Hod-
ges-Aeberhardt.1999). Sittemmin {960-luvulla
positiivisten erityistoimien kiyttdala laajeni
Yhdysvalloissa huomattavasti muun muassa ro-
tusyrjinnin vaikutuksia purkamaan pyrkivien ns.
affirmative action —toimenpiteiden ja suositusten
my&td. Téll3 liittovaltion politiikalla pyritddn tur-
vaamaan tydntekijdiden yhtildiset mahdollisuu-
det tydelimissa®.

Positiiviset erityistoimet —kisitteen kansainvali-
nen yleistyminen alkoi vuonna 1958, kun Kansain-
vilinen tydkonferenssi hyviksyi, tydmarkkinoilla ja
ammatin harjoittamisen yhteydessd tapahtuvaa syr-
jintid koskevan yleissopimuksen. Uuden sysdyksen
kisitteen yleistymiselle antoi vuonna 1979 solmittu
kaikkinaisen naisten syrjinndn poistamista koskeva
yleissopimus. Nykyisin ksite esiintyy lukuisten mai-
den lains3idinndssi, tosin monin eri nimityksin®.

Myés Suomeen positiivisten eritystoimien ka-
site rantautui kansainvidlisten sopimusten myo-
td, Tydsyrjintid koskeva yleissopimus, joka tuli
Suomessa voimaan vuonna 1971, ei vield tuonut
positiivisten erityistoimien kisitettd laajemmin
Suomen lainsd3dint&o6n. Sen sijaan naisten syr-
jinndn poistamiseen tihtddva yleissopimus antoi
kisitteen yleistymiselle ratkaisevan sysdyksen.
Vuonna 1986 Suomessa voimaansaatetussa kaik-
kinaisen naisten syrjinnin poistamista koskevassa
YK:n yleissopimuksessa (SopS 68/1986) tehdiin
tirkei erottelu muodollisen ja tosiasiallisen tasa-
arvon vililld. Yleissopimuksen 2 artiklan a kohta
viittaa tasa-arvoisen kohtelun periaatteeseen,
joka on sisallytettivi perustuslakiin tai muuhun
asianmukaiseen lainsiidintodn. Tasa-arvon edis-
timiseen taas viitataan 3 artiklassa. Perustan po-
sitiivisen erityiskohtelun hyviksymiselle antaa 4
artiklan 1 kohta. Sen mukaan sopimusvaltioiden
hyviksymii viliaikaisia erityistoimia tosiasiallisen
tasa-arvon toteutumisen jouduttamiseksi ei kat-

sota syrjinniksi yleissopimuksen tarkoittamassa
mielessd, mutta ne eivit missdan tapauksessa saa
johtaa eriarvoisten tai erillisten normien yllapiti-
miseen. Toimenpiteisti tulee luopua, kun yhtildis-
ten mahdollisuuksien ja tasa-arvoisen kohtelun
paimadrdt on saavutettu.

oli mainitun yleissopimuksen velvoitteiden tiy-
tintédnpano, lain esitbissd nojataankin useissa
kohtaa yleissopimuksen sisiltoon. Yleissopimus
ei velvoita sopimusvaltiota sddtimdan positiivi-
sesta erityiskohtelusta, mutta yleissopimuksen
esimerkin johdosta tasa-arvolakiin sisdllytettiin
myds positiivisia erityistoimia koskeva 9 §n 4
momentin s3dnnos.

Vuonna 1987 voimaantulleen naisten ja mies-
ten vilisestd tasa-arvosta annetun lain (jiljem-
pind tasa-arvolaki) 6 § velvoittaa tySnantajan ja
viranomaisen edistimain tasa-arvoa naisten ja
miesten vililla. Hallitusmuodon 5 §, nyttemmin
samasanainen perustuslain 6 §,on vuodesta 1995
velvoittanut lainsd4tdjad ja viranomaisia edisti-
maiin tasa-arvoa yhteiskunnallisessa toiminnassa
ja tybeldmissd. Kummassakin lainkohdassa tasa-
arvon edistimisen on katsottava sisdltivin my&s
positiiviset erityistoimet.

Oman leimansa positiivisen erityiskohtelun
soveltamiselle antaa lisiksi yhteiséoikeus (Euroo-

pan yhteisdjen lainsdidint® ja oikeuskiytintd).

Sen puitteissa on 1980-luvulta alkaen muodostu-
nut verraten runsaasti erityiskohteluun liittyvaa
oikeuskdytintdd, jonka merkitys kotimaiseen
laintulkintaan on kuitenkin harvoin vilittémas-
ti selvdd. Kun my&s yhteisdjen lainsdddannossi
on dskettdin ollut erityiskohteluun liittyvid muu-
toksia, tarkoituksenmukaista on tarkastella asiaa
ensinnd yhteiséoikeuden kannalta.

Euroopan yhteisojen lainsddadiantd ja
oikeuskdytintd

Lainsdéddénto

Perustan positiivisten erityistoimien hyvaksymi--

selle yhteiséoikeudessa on antanut neuvoston
direktiivi 76/207/ETY miesten ja naisten tasa-

2 Konkreettina tavoitteena on saada affirmative action -sdinndsten tarkoittaman tySnantajan tyévoima vastaamnaan aikaa mydten
tydntekijivarannon sukupuoli- ja rotujakautumaa sekd etnisti jakautumaa, josta tyBnantaja rekrytoi tydntekijinsi.
? Hodges-Aeberhardtin mukaan kiytetisn muun muassa termeji affirmative action, positive action,ja employment equity.

arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta
mahdollisuuksissa tyohdn, ammatilliseen koulu-
tukseen ja uralla etenemiseen seki tydoloissa
(jliempand tasa-arvodirektiivi). Direktiivin |
artiklan | kohdassa todetaan seuraavaa:

Tdmdn direktiivin tarkoituksena on toteuttaa jd-
senvaltioissa miesten ja naisten tasa-arvoinen koh-
telu mahdollisuuksissa tyéhdn, uralla etenemiseen
ja ammatilliseen koulutukseen sekd tydoloissa. [...]
Tdstd periaatteesta kdytetédn nimitystd tasa-arvoi-
sen kohtelun periaate.

Direktiivin 2 artiklan | kohdassa todetaan:

Tasa-arvoisen kohtelun periaatteella tarkoite-
taan jdljempdnd, ettd minkddnlaista sukupuoleen
perustuvaa syrjintdd ei saa esiintyd vilittdmdsti tai
vélillisesti etenkddn siviilisdédyn tai perheaseman
perusteella.

Mainitun artiklan 4 kohdassa todetaan:

Tdmd direktiivi ei estd toteuttamasta miesten
ja naisten yhtdldisid mahdollisuuksia edistdvid toi-
menpiteitd erityisesti poistamalla eriarvoisuutta, joka
vaikuttaa naisten mahdollisuuksiin | artiklan | koh-
dassa tarkoitetuissa kysymyksissd.

Amsterdamin sopimuksen tultua voimaan
1.5.1999, Euroopan yhteisjen perustamissopi-
muksen 14! artiklan 4 kohdassa todetaan seu-
raavaa:

Jotta miesten ja naisten vilinen tdysi tosiasialli-
nen tasa-arvo toteutuisi tyGeldmdssd, tasa-arvoisen
kohtelun periaate ei estd jdsenvaltioita pitdmdstd
voimassa tai toteuttamasta sellaisia erityisetuja tar-
joavia toimenpiteitd, joiden tarkoituksena on helpot-
taa aliedustettuna olevan sukupuolen ammatillisen
toiminnan harjoittamista taikka ehkdistd tai hyvittdd
ammattiuraan liittyvid haittoja.

Amsterdamin sopimuksen pditdsasiakirjaan
liitetyssd julistuksessa 28, joka ei ole jisenval-
tioita oikeudellisesti sitova, Euroopan yhteisén
perustamissopimuksen 141 artiklan 4 kohdasta
todetaan seuraavaa:

Toteuttaessaan Euroopan yhteisén perustamisso-
pimuksen 141 artiklan 4 kohdassa tarkoitettuja toi-
menpiteitd jéisenvaltioiden olisi ensisijaisesti pyrittdvd
parantamaan naisten asemaa tyéeldmdissd.

Euroopan parlamentti hyviksyi 12.6.2002
direktiivin 2002/73/EY miesten ja naisten tasa-
arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta
mahdollisuuksissa ty&hén, ammatilliseen kou-
lutukseen ja uralla etenemiseen seki tyolois-
sa annetun neuvoston direktiivin 76/207/ETY
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muuttamisesta. Tamd ns. muutosdirektiivi tuli
voimaan 5.10.2002. Muutosdirektiivin noudatta-
misen edellyttamit lait, asetukset ja hallinnolliset
médrdykset on saatettava voimaan jisenmaissa
viimeistddn 5.10.2005. Muutosdirektiivilla muu-
tetun tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 8 kohdan
mukaan jisenvaltiot voivat pitdd voimassa tai
hyviksyd perustamissopimuksen 141 artiklan 4
kohdassa tarkoitettuja toimenpiteitd miesten ja
naisten vilisen tdyden tosiasiallisen tasa-arvon
varmistamiseksi.

On siis huomattava, ettd yhteistoikeus ei vel-
voita jisenmaita positiivisiin erityistoimiin, vaan
ainoastaan mahdollistaa ndm3a méirittelemissain
puitteissa. Kuten jaljempéni selostetaan, Suomen
perustuslaki sitd vastoin velvoittaa ainakin lain-
s3dtdjan ja viranomaiset tasa-arvon edistimiseen,
jonka yhtend elementtind ovat positiiviset erityis-
toimet. Kansallisella tasolla ei yhteisdoikeuden
asettamia puitteita voida ylittdd, mutta toisaalta
kansallisessa oikeudessa on mahdollista sdilyttdi
tai madrittdd suppeammat rajat erityiskohtelulle
kuin yhteisdoikeudessa.

Yhteison tuomioistuimen oikeuskdytdnto

Euroopan yhteistjen tuomioistuin on antanut
useita positiivisiin erityistoimiin liittyvid paatok-
sid. Oikeuskdytinnén merkitystd kuvaa se, ettd
sitd varsin usein kodifioidaan uusissa direktiiveis-
sd ja muussa yhteisolainsdddannossd. Liitteessi
esitellddn keskeisid, oikeuskiytintod muovannei-
ta padtoksii.

Yhteisén tuomioistuimen tuomioiden tulkin-
taa vaikeuttaa se, ettd kisitteitd “ansiot”, "pétevyys”,
“henkildon litttyvdt erityiset seikat” jne. kiytetdin
niissd varsin vaihtelevaisesti sen mukaan, kuin niitd
on sovellettu ennakkoratkaisua kysyvin kansalli-
sen tuomioistuimen soveltamassa lainsdadiannos-
sd. Voitaneen kuitenkin katsoa, etti tihdnastinen
yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskiytintd ei ole
ainakaan Suomen virkanimitysten kannalta luonut
juurikaan uusia oikeusohjeita. Tiivistien voidaan
todeta tuomioistuimen pdityneen kannanotois-
saan siihen, ettd aliedustetun sukupuolen, lihinni
naisten, suosinta on mahdollista virkanimityksissd
kokonaisarviossa tasa-veroisten tai lihes yhti ta-
saveroisten hakijoiden kesken. Kuten jiljempina
todetaan, timi lienee ollut jo aiemminkin Suomen
kansallisen lainsdddidnnén mukainen tulkinta aina-
kin valtion virkanimitysten osalta.
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Positiivisia erityistoimia koskevan yhteis&oi-
keuden kehityksessi on kuitenkin havaittavissa
taitekohta. Tdhinastinen oikeuskdytintd liittyy
tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 4 kohdan tulkin-
taan, ja vasta muutamassa tuomiossa otetaan
huomicon perustamissopimuksen artiklan 141
kohta 4, joka on Amsterdamin sopimuksen voi-
maantulon 1.5.1999 jilkeen ainakin periaattees-
sa tarjonnut mahdollisuuden jossain méarin ko.
direktiivikohdan yli meneville toimille. Muutetun
tasa-arvodirektiivin voimaantulo 5.10.2002 on
lopullisesti korvannut alkuperdisen tasa-arvo-
direktiivin 2 artiklan 4 kohdan.Viimemainittuun
sidnnokseen liittyvd oikeuskiytintd pysyy silti
ainakin toistaiseksi merkityksellisend sikdli, ettd
sellaiset positiiviset erityistoimet, jotka ovat ol-
leet sallittuja sen puitteissa, ovat sallittuja myds
perustamissopimuksen 141 artiklan 4 kohdan
puitteissa.

Millaisia sitten voivat olla mainitun 141 artik-
lan 4 kohdassa tarkoitetut "erityisetuja tarjoa-
vat toimenpiteet”, joilla pyritddn helpottamaan
aliedustettuna olevan sukupuolen ammatillisen
toiminnan harjoittamista? Viitteitd tulkinnasta
on mahdollista saada myos kyseisen sdanndk-
sen voimaantuloa edeltivistd yhteisdjen tuo-
mioistuimen oikeuskdytinnostd, jos lahdetddn
siitd, ettd sdinnds osaltaan kodifioi oikeuskiy-
tintd4. Asiassa Lommers® (C-476/99) todettiin
yhteisdoikeuden mukaiseksi sellainen ty&nan-
tajan jirjestely, jonka perusteella tukea saavat
lasten piivihoitopaikat ovat vain naispuolisten
tyéntekijoiden kiytettivissd, ellei miespuolisen
ty8ntekijin osalta kyse ole hititapauksesta. Li-
siksi ainakin komission kannan® mukaan jésen-
valtiot voivat myéntii valtiontukia tyénantajil-
le, jotka tydllistdvit naisia sellaisilla aloilla, joilla
he ovat aliedustettuina, sekd toteuttaa muun
muassa lastenhoitoon liittyvid myonteisia toi-
menpiteitd.

Enti millaisia ovat toimenpiteet, jotka tih-
tadvit "ammattiuraan liittyvien haittojen eh-
kiisemiseen tai hyvittimiseen”? Badeck-tuo-

miossa (C-158/97) esilldoliut toimenpide lie-
nee katsottava tillaiseksi. Téll6in hakemusten
arvioinnissa otetaan huomioon tiettyjd posi-
tiivisia ja negatiivisia perusteita joilla, vaikka
ne onkin muotoiltu sukupuolineutraalisti ja
vaikka ne voivat siten koitua my&s miesten
eduksi, suositaan yleensi naisia. Samoin tihin
ryhmédn erityistoimia voitaneen lukea Ba-
deck-tuomiossa esilld olleet naisten aseman
edistimissuunnitelman sitovat tavoitteet®. Ne
liittyvdt tieteellisiin m#driaikaisiin virkoihin
tai tieteellisiin tilapdisiin toimiin ja niissd mai-
ritddn naispuolisen henkildston viahimmdis-
prosenttiosuudesta, joka vastaa ainakin sitd
osuutta, joka naisilla on kulloisenkin opinto-
alan perustutkinnon suorittaneista, viitelleistd
ja opiskelijoista. limeisesti myds tuomioistui-
men padtdksessd asiassa Schnorbus (C-79/99)
tarkoitetut kansalliset sdinndkset, joissa an-
netaan etusija lakimiesharjoitteluun pagsyssi
sellaisille miespuolisille hakijoille, jotka ovat
suorittaneet pakollisen varusmies- tai siviili-
palveluksen, ovat katsottavissa mainituiksi toi-
menpiteiksi.

Abrahamsson-tuomion (C-407/98) sanamuo-
dosta voitaneen padtelld, ettd perustamissopi-
muksen 141 artiklan 4 kohta, ja siten my&s muu-
tetun tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 8 kohta, on
tulkittava vihemmin rajoittavaksi kuin aiemmin
voimassa ollut vastaava 2 artiklan 4 kohta. Mil-
td osin sallitun positiivisen erityiskohtelun rajat
ovat sitten laajentuneet!

Ensinndkin on kiinnitettdvd huomiota siihen,
ettd yhteis6jen tuomioistuin tulkitsi tasa-arvo-
direktiivin 2 artiklan 4 kohdan siten, ettd siind
oli kyse suppeasti tulkittavasta poikkeuksesta
yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta (kts. lii-
te). Perustamissopimuksen 4| artiklan 4 koh-
dan sdinnostd ei puolestaan voida luonnehtia
poikkeukseksi yhdenvertaisen kohtelun periaat-
teesta, vaan siind rajoitetaan tdmdn periaatteen
vaikutusta siltd osin, kuin kysymys on sellaisten
toimenpiteiden oikeuttamisesta, jotka tihtddvit

*Tuomiossa ei sovelleta eikd mainita EY artiklan 141 kohtaa 4. Sovelletuista sanamuodoista voidaan kuitenkin paitelld, ettd
kysymys on aliedustettuna olevan sukupuolen ammatillisen toiminnan harjoittamisesta.
5 Komission tiedonanto yhteiséjen tuomioistuimen 17.10.1995 tekemin paitoksen tulkinnasta asiassa Eckhard Kalanke vs Freie

Hansestadt Bremen (C-450/93). (KOM(96) 88 lopullinen).

$Tamikin sdinnds vaikuttaa valintapiitdksiin ainoastaan siinid tapauksessa, ettd mies- ja naishakija ovat yhti ansiokkaita. Tosin
tuomiossa kiytetiin kisitert "pitevd”, mutta sen voitaneen katsoa vastaavan kisitettd "ansiokas”.
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tiyden tosiasiallisen tasa-arvon eli aineellisen
tasa-arvon saavuttamiseen (Barnard & Hepple
2000, 576-577).T4ll6in mainittu suppean tulkin-
nan vaatimus jai pois.

Toinen keskeinen ero tarkasteltavien sidn-
nésten vililld on toimenpiteiden tavoitteissa. Kun
tasa-arvodirektiivin tavoite on aikaansaada yhtili-
set mahdollisuudet, niin perustamissopimuksessa
puolestaan kyse on laajemmasta tavoitteesta, tdy-
den tosiasiallisen tasa-arvon saavuttamisesta.

Kolmas ero liittyy siihen kriteerin, jonka avulla
tarkastellaan erityistoimien oikeutusta. Tasa-ar-
vodirektiivissd kriteerind on “eriarvoisuus, joka
vaikuttaa naisten mahdollisuuksiin”, kun taas pe-
rustamissopimuksessa positiiviset erityistoimet
sidotaan toisen sukupuolen aliedustukseen tai
ammattiuraan liittyviin haittoihin. Tll6in seka ali-
edustus ettd ammattiuraan liittyvdt haitat lienee
kuitenkin tulkittava tdyden tosiasiallisen tasa-ar-
von tavoitteen kannalta.

Siten 141 artiklan 4 kohta voidaan tulkita
mahdollistavan ensinnikin aiempaa laveamman
tulkinnan erityistoimista. Toiseksi my&s yhtalis-
ten mahdoliisuuksien yli menevit toimenpiteet,
jotka tihtddvit tyteen tosiasialliseen tasa-arvoon,
nayttdisiviat mahdollisilta. Kolmanneksi toisen su-
kupuolen aliedustus tulkitaan sellaisenaan edel-
lytykseksi, jonka vallitessa erityistoimia voidaan
soveltaa. Yhteisdjen tuomioistuimen asiassa Ab-
rahamsson omaksuma tulkintalinja’ ndyctdd kui-
tenkin viittaavan sithen, ettd vuorostaan suhteelli-
suusperiaate rajoittaa positiivisten erityistoimien
laajentamista kovin pitkille yli yhtildisten mah-
dollisuuksien.Yhteisdjen tuomioistuimen tulevat
tuomiot ndyttdvit, missd mairin erityiskohtelun
rajat ovat avartuneet [41 artiklan my6td.

Kansallinen lainsdddinto, oikeuskiy-
tintd ja viranomaisohjeistus

Lainsdéddéanto

Positiivisten erityistoimien kannalta merkityksel-
lisia siannoksid ovat perustuslain (11.6.1999/731)
6 § ja 125 §&n 2 momentti. Perustuslain 6 §n |

momentin mukaan ihmiset ovat yhdenvertaisia
lain edessd. Pykdldn 2 momentin mukaan ketddn
ei saa ilman hyviksyttdvid perustetta asettaa eri
asemaan sukupuolen, idn, alkuperin, kielen, us-
konnon, vakaumuksen, mielipiteen, terveydenti-
lan, vammaisuuden tai muun henkiléén liittyvan
syyn perusteella. Edelleen pykilin 4 momentin
mukaan sukupuolten tasa-arvoa edistetddn yh-
teiskunnallisessa toiminnassa sekd tyGeldmissi,
erityisesti palkkauksesta ja muista palvelussuh-
teen ehdoista mdirittiessd, sen mukaan kuin
lailla tarkemmin s3ddetdan.

Perustuslain 6 § on sanamuodoltaan sama
kuin aikaisempi hallitusmuodon 5 §,jota koskevan
hallituksen esityksen mukaan (HE 309/1993 vp)
sddnnds ilmaisee paitsi perinteisen vaatimuksen
oikeudellisesta yhdenvertaisuudesta myods aja-
tuksen tosiasiallisesta tasa-arvosta. Hallitusmuo-
don 5 §&n | momentin osalta lain esitdissi to-
detaan lainsdddidnndlle olevan ominaista, ettd se
kohtelee tietyn hyviksyttdvin yhteiskunnallisen
intressin vuoksi ihmisid eri tavoin edistddkseen
muun muassa tosiasiallista tasa-arvoa. Edelleen
hallituksen esityksen mukaan perustuslakivalio-

* kunta on viimeaikaisessa kdytdinnossian nimen-

omaisesti korostanut, ettei hallitusmuodon 5 §
sti voi johtua tiukkoja rajoja lainsddtgjan harkin-
nalle pyrittiessd kulloisenkin yhteiskuntakehityk-
sen vaatimaan sdintelyyn.

Hallitusmuodon 5 §n 2 momentin osalta
esitdissd todetaan muun muassa, ettd syrjintd-
sddnnds koskee myds pelkidd erilliskohtelua
eli segregaatiota. Siten yhtildistenkin palvelujen
tarjoaminen erikseen eri vdestoryhmille syrjin-
tikiellossa mainitun perusteen mukaisesti olisi
kiellettys, jollei sitd voitaisi jonkin hyvaksyttivin
keutettuna.

Edelleen hallituksen esityksen mukaan mainit-
tu hallitusmuodon pykili ei toisaalta kieltiisi kai-
kenlaista erontekoa ihmisten vilill4, vaikka erot-
telu perustuisi syrjintdsddnnoksessi nimenomaan
mainittuun syyhyn. Olennaista on, voidaanko
erottelu perustella perusoikeusjirjestelmin kan-

"Tuomioistuin toteaa, asiaa sen kummemmin perustelematta, kyseisen valintamenettelyn olevan joka tapauksessa suhteeton
tavoiteltuun piamairiin nihden. - Ottaen huomioon Kalanke-piéitéksen filkeiset tuomiot, jotka ovat koskeneet sallittua po-
sitiivista erityiskohtelua, voidaankin kysy3, oliko perustamissopimuksen artiklan 14 artiklan 4 kohdan s#étiminen tarpeetonta
ylireagointia Kalanke-pisitdkseen. Tuomion twikittiin ehkd virheellisesti rajoittavan sallitun positiivisen erityiskohtelun alaa.
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nalta hyviksyttivilld tavalla. Tdma ilmenee myds
valitusta sanamuodosta "iflman hyviksyttivid pe-
rustetta asettaa muihin ndhden eri asemaan”. Pe-
rustelulle asetettavat vaatimukset ovat erityisesti
sddnnodksessi lueteltujen kiellettyjen erottelupe-
rusteiden kohdalla kuitenkin korkeat. Sddnnds
ei estdisi tosiasiallisen tasa-arvon turvaamiseksi
tarpeellista positiivista erityiskohtelua eli tietyn
ryhmin (esimerkiksi naiset, lapset, vihemmist&t)
asemaa ja olosuhteita parantavia toimia.

Pykidlin 4 momentti muuttui eduskuntakdsit-
telyssd. Hallitus esitti sen seuraavassa muodossa:
"Sukupuolten tasa-arvo yhteiskunnallisessa toi-
minnassa sekd tySeldmissd, erityisesti tyo- ja pal-
velussuhteen ehdoista m3drittiessd, turvataan
lailla” Hallitus perusteli tdssi muodossa ehdot-
tamaansa sadnndstd muun muassa kaikkinaisen
naisten syrjinndn poistamista koskevan yleisso-
pimuksen 2 artiklan (a) kohdassa esitetylld vaa-
timuksella. Perustuslakivaliokunnan mietinnén
(PeVM 25/1994 vp) 5 §:n 4 momenttia koskevissa
perusteluissa puolestaan todetaan:Perustuslaki-
valiokunnan kidsityksen mukaan hallitusmuotoon
on syytd nimenomaisesti kirjata yleinen periaa-
te siitd, ettd julkisen vallan tehtivini on edistdi
sukupuolten tasa-arvoa ja ettd edistdmisvelvoit-
teesta sdddetddn tarkemmin lailla. T4t tarkoitta-
va lisdys on tehty 4 momenttiin.

Perustuslain 125 §n 2 momentin mukaan
yleiset nimitysperusteet julkisiin virkoihin ovat
taito, kyky ja koeteltu kansalaiskunto. Siinnos
vastaa aikaisempaa hallitusmuodon 86 §:n yleisia
ylennysperusteita koskevaa sddnnostd, mutta on
soveltamisalaltaan laajempi, silld koskee kaikkia
julkisia virkoja ja siten my&s esimerkiksi kuntien
virkoja. Taidolla tarkoitetaan l&hinnd koulutuksen
tai tyokokemuksen avulla hankittuja tietoja ja tai-
toja. Kyvylld viitataan yleisesti tuloksellisen ty&s-
kentelyn edellyttdmiin henkilén ominaisuuksiin,
kuten luontaiseen lahjakkuuteen, jirjestelykykyyn,
aloitteellisuuteen ja muihin vastaaviin tehtivien
hoitamisen kannalta tarpeellisiin kykyihin. Ko-
etellulla kansalaiskunnolla tarkoitetaan yleisessd
kansalaistoiminnassa saatuja viran hoidon kan-
nalta merkityksellisid ansioita sekd nuhteetonta
kdytostd. Yleisid nimitysperusteita on tulkittava
yhteydessi asianomaisen viran yleisiin ja erityisiin
kelpoisuusehtoihin,joihin liittyen on otettava huo-
mioon myos viran nimi ja tehtdvapiiri sekd virkaan
kuuluvat konkreettiset tyStehtivat.

Oikeuskirjallisuudessa perustuslain tasa-ar-
von edistimiseen liittyvid siinndksii on tarkas-
tellut muun muassa Scheinin (1999). Hin katsoo
kaikkinaisen naisten syrjinnin poistamista koske-
van yleissopimuksen 2 artiklan edellyttineen pe-
rustuslain 6 §:n 4 momentin sddtimistd. Edelleen
hin katsoo perustuslain kisitteen “tasa-arvon
edistiminen” viittaavan tasa-arvoiseen kohte-
luun ty6ssd sekd tydhdn otettaessa.

Naiden kahden Scheininin (emt.) esittimin
tulkinnan ei kuitenkaan voida katsoa olevan pe-
rusteltuja. Ensinnikin, naisten syrjinnin kieltivin
yleissopimuksen 2 artiklan edellyttim3 maininta
sukupuolten tasa-arvon periaatteesta sisiltyy pe-
rustuslain é §n 2 momenttiin. Toisin kuin halli-
tuksen esityksessd on todetty, perustuslain 6 §n
4 momentin on sanamuodoltaan (joka siis muut-
tui eduskuntakdsittelyssd) katsottava vastaavan
mainitun sopimuksen 3 artiklan sisdltimid sdn-
ndsti tasa-arvon edistimisesti. Yleissopimuksen
kyseisen sddnndksen mukaiset velvoitteet Suomi
olisi voinut tdyttdd muutenkin kuin perustuslain
tasoisella sddnnokselld. Kun tasa-arvon edisti-
minen on siten nimenomaisesti ja kansallisella
velvoitteen johdosta, sisillytetty perustuslakiin,
se saa erityistd painoa.

Toiseksi, hallitusmuodon 5 §n (nykyisen pe-
rustuslain 6 §:n) perusteluissa todetaan nimen-
omaisesti tosiasiallisen tasa-arvon vaatimus, ja eri
asemaan asettamisen yhteni oikeutuksena tuo-
daan esille pyrkimys tosiasialliseen tasa-arvoon.
Téstd voidaan paitelld, ettd perustuslain tarkoit-
tama tasa-arvon edistiminen voi osaltaan tapah-
tua asettamalla miehet ja naiset eri asemaan, ts.
positiivisen syrjinndn keinoin. Siten perustuslain
sisdltimid velvoitetta tasa-arvon edistimisesti
ei voida toteuttaa Scheininin esittimilld tavalla,
pelkdstddn tasa-arvoisen kohtelun avulla, vaan
kyse on tasa-arvoisen kohtelun yli menevisti
toimenpiteisti tosiasiallisen tasa-arvon saavut-
tamiseksi.

Scheinin toteaa edelleen, etti suosinnasta ja
segregaatiosta on erotettava positiivinen erityis-
kohtelu, jolla tarkoitetaan tietyn ryhmin (esi-
merkiksi naiset, lapset, vihemmistét) asemaa ja
elinolosuhteita parantavia toimia, jotka tihtiivit
tosiasiallisen tasa-arvon turvaamiseen, eivitki
asteeltaan muodostu toisia syrjiviksi. Scheininin
nikemys ei tilti osin ole perustelty, silld posi-
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tiivinen erityiskohtelu sukupuolen perusteelia
olisi katsottava tasa-arvolain 7 §:n vastaiseksi
syrjinniksi, ja mahdollisesti myds 8 §:n vastaiseksi
syrjinniksi, ellei lain 9 §:n 4 momentin sadnnos-
ti olisi®. Varsinaisten positiivisten erityistoimien
piiriin kuuluvia toimia, esimerkiksi ammatinvalin-
nanohjauksen monipuolistamista, ei kuitenkaan
voida pitdd syrjintdna.

Valtion virkamieslain (750/1994) é §:n mukaan
nimittimisen yleisistd perusteista sdddetdin pe-
rustuslaissa. Pidttdessddn nimittdmisestd viran-
omainen ej saa perusteettomasti asettaa ketdin
toisiin nihden eri asemaan syntyperin, kansalai-
suuden, sukupuolen, uskonnon, idn taikka poliit-
tisen tai ammattiyhdistystoiminnan taikka muun
niihin verrattavan seikan vuoksi.Virkamieslakiin
osaltaan liittyviissi hallituksen esityksessd (HE
269/2002 vp?) todetaan, ettd nimitysharkintaa
tehtiiessd kelpoisuusvaatimukset arvioidaan jo-
kaisen hakijan osalta erikseen. Perustuslain ni-
mitysperusteita taas sovelletaan hakijoiden kes-
kindisessi vertailussa. Siten voidaan katsoa, ettd
virkamieslain positiivisten erityistoimien kidytén
kannalta merkitykselliset sidnnékset on ilmaistu
jo perustuslaissa.

Tasa-arvolain (609/1986) 4 §:n | momen-
tin mukaan viranomaisen tulee edistdd naisten
ja miesten vilisti tasa-arvoa tavoitteellisesti ja
suunnitelmallisesti erityisesti muuttamalla niitd
olosuhteita, jotka edistdvit tasa-arvon toteutu-
mista. Edelleen siinndsti koskevassa hallituksen
esityksessa (HE 90/1994 vp) todetaan viran-
omaisten olevan edellikavijoitd tasa-arvotydssi
sekd tydnantajina ettd toiminnan sisillon osalta.

Lain 6 §n mukaan jokaisen tydnantajan tulee
tybelimissi edistdd sukupuolten tasa-arvoa ta-
voitteellisesti ja suunnitelmallisesti. Siinndksen
2 momentissa luetellaan seikkoja, joita tybnan-
tajan tulee tasa-arvon edistamiseksi tehdi, otta-
en huomioon kdytettivissd olevat voimavarat ja
muut asiaan vaikuttavat seikat. Momentin | koh-
dan mukaan tydnantajan tulee toimia siten, ettd
avoinna oleviin tehtiviin hakeutuisi sekd miehid
ettd naisia. Edelleen 2 kohdassa todetaan, ettd

tydnantajan tulee edistdd naisten tasapuolista
sijoittumista erilaisiin tehtéviin sekd luoda heille
yhtiliiset mahdollisuudet uralla etenemiseen.
Sianndstd koskevassa hallituksen esityksessd
(HE 57/1985 vp) todetaan, ettd lainkohdan ta-
voitteena on vaikuttaa siihen, etteivit tyStehtd-
vit tydpaikalla eriytyisi sukupuolen perusteella.
Tydnantajan tulisi toimia siten, ettd miehilld ja
naisilla olisi yhtildiset mahdollisuudet sijoittua
tai edeti tydpaikalla vaativimpiin tehtéviin. Edel-
leen esityksessd todetaan, ettd tyShon otossa
tai tydntekijditd koulutukseen valikoitaessa ei
saisi suosia toista sukupuolta olevia siten, ettd
padasiallisesti vain heille suunnitellaan uraa esi-
miestasolla.

Tasa-arvolain 6 a §:ssi velvoitetaan vahintdin
toimenpiteisiin tasa-arvon edistamiseksi sisal-
lyceamalld vuosittain laadittavaan henkiléstd- ja
koulutussuunnitelmaan tai tydsuojelun toiminta-
ohjelmaan toimenpiteet tasa-arvon toteutumisen
jouduttamiseksi. Siinnés on monelta osin tulkin-
nanvarainen, mutta siinndksen tarkoitus voidaan
ymmirtii siten, ettd tydnantajan on ryhdyttivé
suunnitelmallisiin toimenpiteisiin ts. laadittava
tasa-arvosuunnitelma. Sadnnoksessd kuten sitd
koskevissa esit®issikidn ei kuitenkaan ilmaista,
millainen suunnitelman tulisi olla muodoltaan tai
mik sen sisdlléllinen vihimmaisvaatimus on, jotta
"edistimisvelvoite” olisi tiytetty. Hallituksen esi-
tyksessi (HE 90/1994 vp) todetaan seuraavasti:

Tasa-arvolainsddddntd merkitsee yleisesti sen
periagtteen tunnustamista, ettei muodollisesti yh-
denvertainen lainsdddénto aina johda tosiasialliseen
tasa-arvoon, minkd vuoksi useimmissa maissa on
lainsddddnnélld tehty mahdolliseksi niin sanottu po-
sitiivinen erityiskohtelu tai tasa-arvosuunnittelu. [...]
Suunnitelma antaa mahdollisuuden valintatilanteis-
sa suosia aliedustettua sukupuolta olevia henkilditd.
Se tekee siten mahdolliseksi sellaiset toimenpiteet
ja menettelyt, jotka yksittdisind voisivat olla tasa-
arvolaissa kiellettyd syrjintdd. Téllaisia erityistoimia
voidaan soveltaa vain niin kauan, kun tosiasiallinen
eriarvoisuus vallitsee.

$ Kts. myds yhteiséjen tuomioistuimen piits asiassa Schnorbus (C-79-99), jossa katsoriin, ettd kyseessi olevan kaltaiset kan-
salfiset saznnakset merkitsevit sukupuoleen perustuvaa vilillisti syrjintii. Tuomioistuin katsoi ne kuitenkin tasa-arvodirekdiivin

2 artiklan 4 kohdan perusteella yhteisdoikeuden mukaisiksi.

% Hallituksen esitys laiksi yhdenvertaisuuden turvaamisesta seldi eriiiden siihen liictyvien lakien muuttamisesta (HE 269/2002 vp). A
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Tasa-arvolain 9 §:n 4 kohta puolestaan mah-
dollistaa nimenomaisesti positiivisen syrjinnén,
kun kyseessi on suunnitelmaan'® perustuva me-
nettely:

Tdssd laissa tarkoitettuna sukupuoleen perustu-
vana syrjintdnd ei ole pidettdvd [...] suunnitelmaan
perustuvaa menettelyd, jolla pyritdédn tdmdn lain
tarkoituksen toteuttamiseen kdytdnngssd.

Hallituksen esityksessd (HE 57/1985 vp) to-
detaan, ettd 9 §:n 4 kohdan mukaan arvosteliaan
vain kysymys siitd, onko midrdtty menettely
sukupuoleen perustuvaa syrjintii vai ei. Silla ei
ole merkitystd tarkasteltaessa menettelyd muun
lainsddddnnon nojalla. Tdmi tarkoittaa muun
muassa, ettei julkisyhteis® voisi virkaa tai toin-
ta tdyttdessaddn poiketa hallitusmuodon 86 §:ssd
sdddetyistd virkaylennysperusteista vetoamalla 4
kohtaan.

Kuten tasa-arvolain 9 §:n 4 kohta, myds tasa-
arvolain 14 § mahdollistaa aliedustettuna olevaa
sukupuolta edustavan hakijan suosimisen!'. Sazn-
noksessd todetaan seuraavaa:

Ty6- tai koulutuspaikkaa ei saa ilmoittaa vain joko
naisten tai miesten haettavaksi, jollei téhdn ole tyén
tai tehtdvdn laadusta johtuvaa painavaa ja hyviksyt-
tdvdd syytd taikka tdmd perustu 9 §:n 4 kohdassa
tarkoitetun suunnitelman toteuttamiseen.

Positiivisen erityiskohtelun kannalta keskeisii
kysymyksid tasa-arvolaissa on ensinnikin se, mis-
sd rajoissa erityiskohtelua voidaan harjoittaa, ja
toiseksi, tdhdn liittyen, mik3 suhde tasa-arvolain
edellyctdmilld syrjimittdmyydelld on perustus-
lain yleisiin virkanimitysperusteisiin.

Tasa-arvolaissa ja sen esitdissd ei positiivi-
sen erityiskohtelun osalta siis aseteta selkeits,

yksiselitteisid rajoja. Julkisyhteiséjen osalta raja
asettuu kuitenkin perustuslain 125 §n 2 momen-
tissa ilmaistujen yleisten virkanimitysperusteiden
pohjalta. Sukupuolten tasa-arvon edistiminen on

Scheininin (1999) mukaan timén sianndksen tul-
kinnassa huomioon otettava nikékohta, mutta e
oikeuta poikkeamaan nimittimisperusteista vi-
hemmin ansioituneen hyviksi. Bruun ja Koskinen
(1997) toteavat, ettd tasa-arvosuunnitelma niyt-
tdisi valtion viroissa voivan merkiti vain sit3, ettd
erityisesti huolehditaan naisten koulutuksesta ja
jatkokoulutuksesta, rohkaistaan naisia hakemaan
tiettyjd virkoja. Edelleen kirjoittajat katsovat, ettd
hakijoiden ansioiden ollessa suunnilleen samat
annetaan naisille etusija, tai jos miehet ovat vi-
hemmisténi, miehille etusija, kunnes ehki vuosi-
kymmenten kuluttua on saavutettu suhteellisen
tasainen sukupuolijakautuma tai muutoin piisty
siihen tilanteeseen, jossa sukupuolella i ole mer-
kitystd. Kuten Bruun ja Koskinen antavat ymmér-
td4, epitasainen sukupuolijakauma ei vilttaimatti
merkitse tosiasiallisen tasa-arvon puutetta, vaan
se on saattanut muodostua tilanteessa, jossa su-
kupuolella ei ole merkitysti, ts. syrjimittémissi
olosuhteissa. Kdytannén kannalta ongelma on
kuitenkin se, ettei lainsifidinndssi eikd oikeus-
kirjallisuudessa esitetd minki4nlaista yleispatevas
testid sille, milloin epétasainen sukupuolijakauma
edustaa eriarvoisuutta ja milloin taas ei'
Verrattaessa tasa-arvolain ja perustuslain
asettamia velvoitteita virkanimitysten kannalta
havaitaan kolme eroa. Ensinnikin yleiset virka-
nimitysperusteet ovat tasa-arvolain esitdissi
tarkoitettuja valintaperusteita (ansioituneisuus
ja soveltuvuus) laajemmat sen osalta, etti ensin
mainittuihin nimenomaisesti sisiltyy koeteltu
kansalaiskunto, kun taas jélkimmiisiin ei. Kiy-
tinndssd timd ero voitaneen ratkaista sisillyt-
timidlld koeteltuun kansalaiskuntoon liittyvit
nékdkohdat tasa-arvolain perusteella suoritet-
tavassa tarkastelussa joko ansioituneisuuteen
tai soveltuvuuteen. Toiseksi havaitaan, etti rat-
kaistessa tasa-arvolain mukaan sitd onko tietty

10 - PR . . .
Tasa-arvolaki ei anna yksiselitteistd vastausta sithen, voidaanko toisen sukupuolen suosintaa sisiltivi suunnitelma, jota ei
kuitenkaan ole liitetty lain 6 a §:n mukaisesti osaksi tySpaikan henkildstdi tai tydoloja koskevaa suunnitelmaa, pitdd 9 §n 4

kohdassa tarkoitettuna suunnitelmana yli 30 tyntekijas tyéllistiviin tydnantajan kohdalla (kts. Ahtela 2004).

" Tosin yhteisgoikeuden kannalta niin pitkille menevi positiivinen erityiskohtelu, et tybpaikka varataan vain miehille tai
naisille, on hyviksyrtivissi ainoastaan tiukasti rajatuissa tapauksissa. Tasa-arvolain uudistamistoimikunta ei jostain syystd ole
mietinndssdin (Komiteanmietintd 2002:9) ottanut asiaan kantaa.

"*Yhdysvaltojen ns. affirmative action -menettelyssi sen sijaan on ohjeistettu menettely verrata ty&nhakijavarantoa ja yrityksen
tyontekijditd rotu- ja sukupuolijakauman osalta (kis. Ahtela 2001). Mikili tySnantajan palveluksessa on vihemmin naisia tai

vihemmistojd kuin tyénhakijavarannossa, lankeaa ty&nantajalle velvoite suunnitelmalliseen aliedustettujen ryhmien osuuden
lisa&miseen. Affirmative action -menettelyssi ei yleensi ole mahdollista suosia vihemmin ansiokasta hakijaa.
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menettely syrjivd, lihtdkohtana ei ole ansioiden
kokonaisarvio, vaan “ansioituneisuus”: syrjintad
on vain tilanteessa, jossa vahemmian ansioitunut
valitaan. Mikili kuitenkin tydnantaja voi osoittaa
hakijoiden soveltuvuudessa sellaisia erofa, jotka
oikeuttavat vihemmin ansioituneen valinnan,
menettelyn ei voida katsoa olevan tasa-arvolain
vastaista syrjintii. Sen sijaan menettely, jossa yhtd
ansioituneista, eri sukupuolta olevista hakijoista
valitaan selvisti vihemmin soveltuva, ei ole risti-
riidassa tasa-arvolain kanssa. Tall6in on mahdol-
lista, etti valinta olisi yleisten nimitysperusteiden
vastainen, muttei tasa-arvolain vastainen. Kol-
manneksi voidaan huomioida, ettd tapauksissa,
joissa menettelyn todetaan olevan syrjintdd su-
kupuolen perusteella, ei valttimiattd kuitenkaan
ole kyse yleisten nimitysperusteiden vastaisesta
paitdksestd. Bruun ja Koskinen (emt.) esittdvit
tulkintasuosituksen, jonka mukaan suhteellisen-
kin vahiiset, mutta selvit ns. muodollisten ansioi-
den erot riittivit syrjintiolettaman syntymiseen.
Siten, jos hakijoiden soveltuvuudessa ei ole eroja,
suhteellisen vihiistenkin muodollisten ansioiden
erojen ollessa kyseessi valintaa voidaan pitda ta-
sa-arvolain vastaisena syrjiviani tekona. Yleisten
virkanimitysperusteiden kohdalla taas tarvitaan
selvd ero hakijoiden ansiokkuudessa, jotta voi-
taisiin katsoa lakia rikotun.Tasa-arvolain tulkintaa
on pidettivi ankarampana kuin perustuslain tul-
kintaa, ja tasa-arvolain tarkoittamassa syrjintita-
pauksessa saattaa hakijoiden ansiokkuuden ero
olla niin pieni, ettei se ylitd yleisten virkanimitys-
perusteiden edellyttamia kynnysti.

Oikeuskéytdnto

Positiivista erityiskohtelua ja virkanimitysperus-
teita koskevaa oikeuskiytintéd on Suomessa
suhteellisen vihin. Korkein hallinto-oikeus on
kisitellyt paitdksessidn'® virkaylennysperustei-
ta vuonna 1983. Oikeuskansleri on &skettiin
tulkinnut'* mainittua korkeimman hallinto-oike-
uden piitdsti siten, ettd selvisti ansiokkaamman
hakijan sivuuttamista nimityksessd voidaan pitda
nimityspaitdksen oikeudellisena purkuperustee-

BKHO 1983A1 L.
" Ojkeuskanslerin vastaus 47720/02, annettu 7.1.2003
15 Helsingin hallinto-oikeuden p#ités, 02/0184/2,28.3.2002.

na. Tiedossa ei ole muita, virkaylennysperustei-
den soveltamista valtion virkanimityksissi kos-
kevia paatoksia.

Sen jilkeen kun yleiset virkanimitysperusteet
ovat tulleet my®&s kunnallisia virkanimityksid kos-
keviksi, tahin liittyvad oikeuskiytintdd on muo-
toutunut nopeasti. Helsingin hallinto-oikeus on
antanut kunnallisen, terveyskeskuslddkirin viran
tdyttdon liittyvin piicdksen, joka koskee yleisid
nimitysperusteita.'® Hallinto-oikeus katsoi vas-
taajan menetelleen vastoin perustuslain 125 §n
saanndstd. Himeenlinnan hallinto-oikeus katsoi
puolestaan kunnallisen, musiikkioppilaitoksen
opettajan viran tiyttdd koskeneessa pédtokses-
sdin vastaajan menettelyn olevan ristiriidassa pe-
rustuslain 125 §n 2 momentin kanssa.'s Niiden
kahden p#itdksen ei voida katsoa olevan risti-
riidassa edelld mainitun, aiemman tulkintalinjan
kanssa, jonka mukaan selvisti ansiokkaamman
hakijan sivuuttaminen on katsottava perustuslain
[25 §n 2 momentin vastaiseksi.

Tahinastista oikeuskdytinnén linjaa voidaan
tulkita siten, ettd perustuslaki ei salli sivuuttaa
selvisti yleisten nimitysperusteiden kannalta
ansiokkaampi hakija. Nimittdjille jad siten tietty
harkintamarginaali sovellettaessa yleisid nimitys-
perusteita. Bruun ja Koskinen toteavatkin, ettei ta-
sa-arvosuunnitelmaan perustuen voida nimittda
henkild3, joka vaikka tidyttdd muodolliset pate-
vyysvaatimukset, on muita hakijoita huomatta-
vasti heikompi.

Tasa-arvovaltuutetun ja valtiovarainmi-
nisterién antama ohjeistus

Tasa-arvovaltuutettu katsoo ohjeistuksessaan
(Tasa-arvoesitteitd 1/1998) aliedustettuna olevan
littaessa mahdolliseksi toimenpiteeksi tasa-arvoi-
sen tySyhteisén saavuttamiseksi silloin, kun ty6n-
hakijat ovat muutoin pitevyydeltiin samantasoi-
sia. Edelleen valtuutetun mukaan, mikli naiset
ovat aliedustettuina ylemmilla hierarkiatasoilla,
voidaan ylennyksissi suosia pitevyysvaatimuk-
set tdyttivad ja etenemishaluista naisehdokasta.

16 Himeenlinnan hallinto-oikeuden péitds, 02/0177/3, 17.04.2002.
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Myés esimieskoulutusta ja johdon koulutusta
suunnataan talléin erityisesti patevyysvaatimuk-
set tdyttaville naisille.

Kaytdnndssd esitetyn kaltaiset menettelyt
saattavat kuitenkin johtaa jopa tasa-arvolain
vastaiseen syrjintddn. Ensinndkin, suosituksessa
kdytetty termi “pdtevyys” jid episelviksi: tar-
koittaako kisite muodollista ansioituneisuutta,
kaikki arviointiperusteet kattavaa ansiokkuutta,
vai ehkd jotakin muuta? Toimintasuositus koski-
en aliedustettuna olevan sukupuolen suosintaa
tehtdvddn valittaessa voidaan siten ymmirtii
monella erj tavalla. Toiseksi, ohjeistuksen mukaan
tybhdnotossa positiivinen erityiskohtelu olisi sal-
littu "patevyydeltiin samantasoisten”, ts. saman-
veroisten hakijoiden kesken, kun taas ylennyk-
sissd voitaisiin suosia vihemmin ansioitunutta,
kunhan tidmi on pitevyysvaatimukset tiyttivi ja
etenemishaluinen. Tdma tulkinta on virheellinen,
silld tybhénottoon ja ylennykseen sovelletaan
samaa tasa-arvolain s3dnnésti. Positiivisen eri-
tyiskohtelun rajat ovat siten ylennyksissi samat
kuin tybhénotossa.

Valtiovarainministerid on antanut puolestaan
suosituksen (Suositus 14/2000) virkojen haku-
menettelyssd ja virkanimitysten valmistelussa
noudatettavista periaatteista. Suosituksessa to-
detaan positiivisesta erityiskohtelusta seuraavaa
(lailla viitataan tasa-arvolakiin);

Kiellettynd syrjintéind ei kuitenkaan lain mukaan
pidetd suunnitelmaan perustuvaa menettelyd, jolla
pyritddn lain tarkoituksen toteuttamiseen kéytén-
ndssd (9 § 4 kohta).Virkaan nimitettdessd ei kuiten-
kaan voida tasa-arvosuunnitelmaan vedoten poiketa
perustuslain |25 §:n nimitysperusteista. Sité vastoin
hakijoista, jotka nimitysperusteiden mukaan ovat sa-
manveroiset, voidaan suunnitelman nojalla virkaan
nimittdd kyseisissd tehtévisséd véhemmisténd olevaa
sukupuolta oleva henkilé.

Valtiovarainministerién suosituksen osalta on
todettava, ettd virkanimitysperusteiden nojalla
samanveroisista hakijoista voidaan toki ilman
suunnitelmaakin virkaan nimittd3 kyseisissi teh-
tivissd vihemmistoni olevaa sukupuolta oleva
henkilo. Positiivinen erityiskohtelu toteutuu sil-
loin, kun nimitys tapahtuu viime kidessi hakijan
sukupuolen perusteella.

Edelld selostetut viranomaisohjeistukset jit-
tavit edelleen vastaamatta kysymyksiin, miti
positiivinen erityiskohtelu on ja mitki ovat sen

106

rajat. Ohjeistukset eivit siten vélttimatti selkey-
td positiivisen erityiskohtelun kisitettd.

Edellytykset positiiviselle erityiskoh-
telulle

Seuraavassa tarkastellaan kokoavasti yhteisélain-
sddddnnon ja kansallisen lainsdidinnén valossa
positiivisen erityiskohtelun soveltamisen edelly-
tyksid.

Miten positiivista erityiskohtelua voi-
daan harjoittaa?

Positiivista erityiskohtelua voidaan harjoittaa use-
assa virantdyttdprosessin tai koulutus- ja tyéuran
vaiheessa. Koulutusta voidaan suunnata aliedus-
tetulle sukupuolelle. Aliedustettua sukupuolta
voidaan jo viran hakuilmoituksessa tai muutoin
rohkaista hakemaan virkaa. Vaikutukseltaan eh-
kd tehokkaampi on hakemusten arvioinnissa ja
valintapditoksen yhteydessi tapahtuva positiivi-
nen erityiskohtelu. Organisaation palveluksessa
jo olevia henkiliti voidaan valmentaa niin, etti
ylennyksissd toteutuu tasa-arvo. Voidaan myos
tarjota etuja, jotka tihtdivit ammattiuraan liit-
tyvien haittojen ehkiisemiseen tai hyvittimiseen
sekd koulutukseen tai tybhén pisisyn yhteydessi
ettd ammattiuran aikana.

Useimpia niistd positiivisen erityiskohtelun
muodoista on kiytetty Suomessa, joskin yleensi
varsin pienessi mittakaavassa. Euroopan yhteisd-
jen tuomioistuimen oikeuskiytinnén mukanaan
tuoma uusi piirre on, ettd positiivista erityiskoh-
telua voidaan harjoittaa jo ansiokkuuden arvi-
oinnissa. Télléin hakemusten arvioinnissa otetaan
huomioon tiettyjd positiivisia ja negatiivisia pe-
rusteita joilla suositaan yleensi naisia, vaikka ne
onkin muotoiltu sukupuolineutraalisti ja vaikka
ne voivat siten koitua my®s miesten eduksi,. T3l-
laisten toista sukupuolta suosivien, vaikkakin si-
nénsi sukupuolineutraalien arviointiperusteiden
soveltamisen on oltava avointa ja sitd on voitava
valvoa hakijoiden pitevyyden mielivaltaisen ar-
vioinnin estimiseksi. Kansallista oikeuskaytintod
ei ole muodostunut siltd osin, mahdollistaako
perustuslain 125 §n 2 momentti timintyyppi-
sen ansiokkuuden arvioinnin, Ottaen huomioon
perustuslain 6 §:n 4 momentin velvoitteen tasa-
arvon edistdmiseen, perusteltua on katsoa po-
sitiivisen erityiskohtelun olevan mahdollista jo
hakemusten arvioinnissa.

Positiivisen erityiskohtelun kdytén rajat

Edelld kisitellyn, jo 1980-luvulla muodostuneen
Kansallisen oikeuskdytdnnén nojalla virkaan ni-
mittijilld on harkintavaltaa siten, ettd vain selvés-
ti ansiokkaamman sivuuttaminen on perustuslain
vastaista. Voitaneen tulkita, ettd positiivista eri-
tyiskohtelua on voitu virkanimityksissi harjoittaa
jo ennen hallitusmuodon muutosta vuonna 199“5,
paitsi silloin, kun hakijat ovat tasaveroiset, myos
silloin, jos hakijat ovat lihes tasaveroiset, ts. ero
ei ole selvi. Sen sijaan titd edemmis menevd
positiivinen erityiskohtelu on katsottava perus-
tustain 125 §:n 2 momentin vastaiseksi.

Vuonna 1995 voimaantulleessa hallitusmuo-
don muutoksessa hallitusmuotoon nimenomai-
sesti kirjattiin yleinen periaate siit, ett julkisen
vallan tehtivi on edisti sukupuolten tasa-arvoa
ja ettd edistimisvelvoitteesta séddetddn tarkem-
min lailla. Epaselvii on kuitenkin, rajoittaako pe-
rustuslain yleisid virkanimitysperusteita koskeva
sdinnos yhtd ankarasti titd edistamisvelvoitetta
kuin aiemmassa tilanteessa, jolloin tasa-arvon
edistimisen velvoite oli ilmaistu pelkdstiin ta-
vallisessa laissa. Lienee syyti olettaa, ettd perus-
tuslain yleisid virkanimitysperusteita koskevan
sainndksen arviointiin vaikuttaa myds se, ettd
tasa-arvon edistdmisvelvoite on sisillytetty pe-
rustuslakiin.

Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kdytintd, siten kuin se on midrittynyt tuomios-
sa Abrahamsson (lienee sangen ldhelld Suomen
(vihiistd) kansallista oikeuskaytéintdi sen osalta,
missd madrin positiivinen erityiskohtelu on vir-
kanimityksissi sallittua.Yhteisoikeuden anti tis-
s asiassa on, ettd sen mukaan erityiskohtelulla
tulee olla hyviksyttivi tarkoitus ja menettelyn
tulee olla asianmukaisessa suhteessa tarkoituk-
sen saavuttamiseen. Hyviksyttivad tarkoitusta,
ts. tosiasiallisen tasa-arvon saavuttamista, kdsitel-
tiin jo edelld. Keinojen tulee olla oikeasuhteisia
tavoitteisiin nihden. Erityisesti tdmd voitaneen
tulkita siten, ettd yhdenvertaisuussadnndstd
poikkeaminen edellyttdd painavaa perustelua
(esim. raikezn aliedustuksen tilanne) silloin, kun
suositaan kilpahakijaansa nihden lihes tasave-
roista, mutta kuitenkin vihemmin ansiokasta.

Virkanimityksissd positiivinen erityiskoh-
telu merkitsisi vilitdntd syrjintdd, ellei tillaista

erityiskohtelua sallivaa poikkeussadnndsti olisi.

Positiivinen erityiskohtely, silloin kun kyse on

toista sukupuolta suosivien, vaikkakin sinansd
sukupuolineutraalien arviointiperusteiden so-
veltamisesta, voi johtaa my®&s tilanteeseen, jossa
vilillisen syrjinndn tunnusmerkit tdyttyvit. Kun
vilillinen syrjintd voidaan jo médritelmansikin
perusteella oikeuttaa hyvaksyttavilld tavoitteella,
yhteiséoikeuden sallima liilkkumavara on tdmén-
tyyppisessi positiivisessa erityiskohtelussa huo-
mattavasti suurempi kuin nienndisesti valitonti
syrjintid edustavissa positiivisen erityiskohtelun
muodoissa.

Milloin positiivinen erityiskohtelu on
sallittua?

Miten mairitelmi aliedustettu sukupuoli” tulisi
lisestd jakaumasta tietyssd tyontekijiryhmassd
yleensd vai ehkd episuhdasta tydntekijdiden
sukupuolijakauman ja tyénhakijoiden (tai mah-
dollisten tydnhakijoiden) sukupuolijakauman
kesken? Entd kuinka suuri aliedustuksen tulee
olla, jotta positiivista erityiskohtelua voidaan so-
veltaal

Tasa-arvolain esitdistd, samoin kuin sittemmin
perustuslain esitdistd todetaan positiivisen eri-
tyiskohtelun olevan sallittu vain tosiasiallisen ta-
sa-arvon edistimiseksi. Mikd tahansa ero naisten
ja miesten kesken ei siten oilkeuta positiiviseen
erityiskohteluun, vaan eron taustalla tulee olla ai-
empaa syrjinti4 tai piiloista syrjintad. Tama kysy-
mys tulee erityisen selvdsti esiin tarkasteltaessa
eri ammattiryhmien sukupuolijakaumaa. Johtaa-
ko toisen sukupuolen aliedustus automaattisesti
siihen, ettid titd sukupuolta tulisi suosia? Yhtei-
séjen tuomioistuimen oikeuskdytinndssihin
on hyviksytty positiivinen erityiskohtelu silloin-
kin, kun aliedustetun sukupuolen osuus on alle
puolet (Marschall C-409/95); tillsin esimerkiksi
miesten 49 prosentin osuus oikeuttaa miehiin
kohdistuvan positiivisen erityiskohtelun.

Suomen perustuslain esitdiden valossa ei po-
sitiivisen erityiskohtelun kdyttéalan voida kat-
soa ulottuvan tihin laajuuteen. Suomessa, kuten
monessa muussakin maassa,ammattiryhmat ovat
sukupuolen perusteella voimakkaasti jakautuneet
jo koulutusvalintojen tuloksena. Mikali toisen
sukupuolen aliedustus johtaisi automaattises-
ti positiivisen erityiskohtelun mahdollisuuteen,
voisi suuri osa virkanimityksistd olla positiivisen
erityiskohtelun piirissi. Positiivista erityiskoh-
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telua on kuitenkin pidettivd poilkeuksellisena
toimenpiteend, jonka kdyttdkynnys ei voi olla
aivan matala (perustuslaki 6 § [ momentti ja sen
perustelut). Kdyttdkynnys ylittyy esimerkiksi
silloin, kun tilastollisesti voidaan osoittaa, etti
toista sukupuolta on avoimesti tai piiloisesti syr-
jitty tydhdnotossa tai virkaylennyksissa. Tallsin
kyse on tosiasiallisen tasa-arvon edistimisesti, ja
positilvisen erityiskohtelun soveltamista voidaan
hyvin puoltaa.

Toisaalta artiklan 141 kohdan 4 perusteelia
positiivista erityiskohtelua voidaan kiyttia myés
silloin, kun kyse ei ole viilttdmitti aliedustukses-
ta,vaan ammattiuraan liittyvien haittojen hyvitti-
misestd tai ehkdisemisesti. Téllaisiksi haitoiksi on
katsottu muun muassa pakollinen asevelvollisuus
miehille sekd naisten suhteellisesti suurempi per-
heenhuoltovelvollisuus.

Kokoava tarkastelu julkishallinnon vir-
kanimityspddtésten osalta

Valtion (ja muun julkishallinnon) virkanimityspas-
tékset muodostavat erikoistapauksen sen joh-
dosta, ettd virkanimitysperusteista on sdddetty
perustuslaissa. Virkanimityksissi positiivista eri-
tyiskohtelua voidaan soveltaa, mikili kaikki seu-
raavat edellytykset vallitsevat:

a) positiivinen erityiskohtelu perustuu suun-
nitelmaan;

b) hakijat ovat ansiokkuudeltaan tasaveroisia
tai lihes tasaveroisia;

c) suosinta ei ole automaattista, vaan jokai-
nen nimityspdatds perustuu tapauskohtaiseen
harkintaan;

d) hakijoiden kokonaisarvioinnissa otetaan
huomioon, yleisten virkanimitysperusteiden mu-
kaisesti, hakijoiden henkil&én liittyvit seikat;

e) kyseessi on tosiasiallisen tasa-arvon toteu-
tumisen jouduttaminen; ja

f) keino on oikeasuhteinen tavoitteeseen nih-
den - erityisesti yhdenvertaisuusperiaatteesta
luopumista tulee voida perustella painavan syyn
olemassaololla: mikili tosiasiallisen tasa-arvon
osalta on vain vahiisid eroja, yhdenvertaisuus-
periaatteen loukkaamista ei voida oikeuttaa.

Positiivista erityiskohtelua voidaan my&s har-
joittaa arvioitaessa hakijoiden ansiokkuutta yleis-
ten virkanimitysperusteiden kannalta. Tillaisten
toista sukupuolta suosivien, vaikkakin sininsi su-
kupuolineutraalien arviointiperusteiden sovelta-
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misen on kuitenkin oltava avointa ja lipinakyvas,
jotta hakijoiden oikeusturva ei vaarannu haku-
menettelyn missiin vaiheessa. Mikili suosivia
kintamarginaali yleisten virkanimitysperusteiden
noudattamisessa on katsottava vihiisemmiksi,
ts. valinta on tehtévi tasaveroisten hakijoiden
kesken. Mainittu avoimuuden ja lapindkyvyyden
vaatimus nimittdin tuskin toteutuu hakumenet-
telyssd, mikali suosintaa harjoitetaan sen kahdes-
sa tai useammassa eri vaiheessa.

Johtopaitékset

Positiivista erityiskohtelua koskevaa lainsii-
dintd3 on seki kansallisessa lainsdidianndssi,
kansainvilisissi sopimuksissa etti yhteisélain-
sdddinndssd. Kaikesta huolimatta positiivisen
erityiskohtelun edellytykset ja rajat ovat edel-
leen jossain méirin epéselvit ja sitd sovelletaan
kdytdnndssi vihin,

Epéréiva suhtautuminen positiiviseen erityis-
kohteluun saattaa osaltaan liittyd myés siihen
seikkaan, ettd kyseessd on poikkeus yhdenver-
taisuusperiaatteen soveltamisesta. Positiivista
erityiskohtelua onkin pidettivi tasa-arvon edis-
tdmisen viimeisend keinona, joka voidaan aset-
taa etusijalle vasta sen jilkeen kun muut keinot,
kuten ‘syrjinnin kiellon noudattamisen tehosta-
minen, varsinaiset positiiviset erityistoimet, tasa-
arvosuunnittelu ja valtavirtaistaminen ovat osoit-
tautuneet tehottomiksi tai sopimattomiksi.

Mikdli positiivisen erityiskohtelua kiytts3 osa-
na tasa-arvon edistdmisen keinovalikoimaa halu-
taan kehittdd, ratkaisuja on pyrittivi etsimain
ennakkoluulottomasti. Télldin on perusteltua
korostaa kolmea nikékohtaa. Ensinnikin oikeu-
dellista tutkimusta on suunnattava positiiviseen
erityiskohteluun liittyviin kisitteisiin ja teorioihin.
Késitteiden selkiytymisen myéti voidaan laatia
selkeitd ja yksikisitteisia ohjeistuksia kdytintda
varten.Téllaiset ohjeistukset ovat iimeisen valtti-
méttdmid, mikili katsotaan tarpeelliseksi edistii
positiivisen erityiskohtelun kiytt&4. Toiseksi, sel-
laista positiivista erityiskohtelua, joka olisi valil-
listd syrjinta, ellei erityiskohtelun mahdollistavaa
poikkeussaanté olisi, tulisi korostaa aikaisempaa
enemmin. Téltd osin erityiskohtelun rajat ovat
nimittdin ainakin yhteiséoikeudessa laajemmat
kuin sellaisen erityiskohtelun, joka tAyttdd vi-
littdmén syrjinnidn tunnusmerkit. Kolmanneksi,

teen Yhdysvalloista, Iso-Britannian kautta. Kuten
edelli on todettu, myds positiiviset erityistoimet
ovatYhdysvalloista perdisin oleva juridinen inno-
vaatio, ja sielld positiivisten erityistoimien sovel-
tamisella on jo pitkdhkd ja laaja perinne. Mikali
positiivisten erityistoimien kdyttdd halutaan te-
hostaa, on siten perusteltua tutkia ja aktiivisesti
seurata Yhdysvalloissa saatuja kokemuksia.

oikeusvertailun mahdollisuuksia Yhdysvaltain
[ainsiidannén suhteen ei liene kdytetty tdysi-
mairiisesti hyviksi. Euroopan yhteisén syrjin-
tilainsdiadinnén kehitys on seurannut monessa
suhteessa Yhdysvaltain tarjoamaa esimerkkid ja
todennikdisesti noudattaa myds tulevaisuudes-
sa sen kehityslinjoja. Siten esimerkiksi vilillisen
syrjinndn méiritelmd on otettu yhteis6oikeu-
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Valtiovarainministerig. Suositus sukupuolten tasa-arvon edistdmisestd valtion virastoissa ja Ialtoksnssa.

Suositus 12/2001.

LITE: Positiivinen erityiskohtelu yhteisboikeudessa
Seuraavassa esitelliiin keskeisid, oikeuskiytintdd muovanneita yhteisSjen t&:lomioistwmen p.aft‘c?km.a. ki
Asiassa Johnston (222/84) yhteisdn tuomioistuin lausui oikeusperiaatteen, jonka mukaan rrnkall ;c?km |re! keiivin
siinnés on poikkeus direktiivissd annetusta yksilén oikeudesta, sitd on tulklttav;.i st.l‘?'pc_eastl.Tu.c.:rr‘x‘lossa tulf esfin
myds suhteellisuusperiaatteen soveltaminen. Tuomioistuin on iskettdin yleisesti midritellyt tdmidn periaatteen
SeuraavaStil7: - asar o . s TR . PTarY - -
Vakiintuneen oikeuskéytédnnén nojalla on kuitenkin todettava, ettd mddritettdessd mlhl.l.) .t‘ahan.sa dlrektuv:ssq vah
vistettuun yksilén perusoikeuteen, kuten miesten ja naisten tasa-arvoiseen kohteluun, teh.t‘ava'n Potkkeu.kseH Ilc(m].uutt.a,
on noudatettava suhteellisuusperiaatetta, joka edellyttéid, ettd poikkeuksilla ei yhtetfz s:taf mikd on asianmu GlStt:J ja
véilttéiméiténtd tavoitellun pddmédrdn saavuttamiseksi, ja ettd kaikin mahdollisin tavoin sovitetaan yhteen tasa-arvoisen
kohtelun periaate ja tavoiteltu pddmdadrd. . N o
Kalanke-tuomiossa (C-450/93) tuomioistuin lausui, ettd kansallinen lainsdddantd, jonka rIlukaarf tyop'z‘n.l.(.kaan
valittaessa tai ylennettiessa taataan naisille tdydellinen ja ehdoton etusija, menee pidemmille kuin .yhtalius.te;
mahdollisuuksien edistiminen. Tuomioistuin katsoi ko. kansallisen lainsdidinndn olevan tasa-arvodirektiivin

' Lommers (C-476/99), kohta 39.
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artiklan 4 kohdan vastainen. Tapaus koski osavaltion jarjestelmid, jonka mukaan, mikili yhti pitevit ehdokkaat
ovat eri sukupuolta, ylennettiessd annetaan automaattisesti etusija naispuolisille ehdokkaille niilld aloilla, joilla
naiset ovat aliedustettuina.

Asiassa Marschall (C-409/95) oli kyse lainsdddanndsti, jonka perusteella naisille on annettava etusija julkis-
hallinnon aloilla, joilla naisia on kyseisen ura-alueen viroissa miehid vaihemmin, jos eri sukupuolta olevat hakijat
ovat heidin soveltuvuutensa, kyvykkyytensd ja ammattikokemuksensa huomioon ottaen yhti pitevid, ellei mies-
puoliselle hakijalle ole hinen henkilG6nsi liitryvistd syistd'® annettava etusija. Tuomioistuin katsoi, ettd siinnds
ei ole tasa-arvodirektiivin 2 artiklan | ja 4 kohdan vastainen edellyttien, eti:

a) kussakin yksittdistapauksessa naispuolisten hakijoiden kanssa yhtd pdteville miespuolisille hakijoille taataan, etté
hakemuksia kdsitellddn objektiivisesti siten, ettd kaikki hakijoiden henkiloén liittyvit perusteet otetaan huomioon ja nai-
sille annettava etusija sivuutetaan, jos yhden tai usean tdllaisen perusteen vuoksi miespuoliselle hakijalle on annettava
etusija, ja

b} tdllaiset perusteet eivét ole naispuolisia hakijoita syrjivid.

Marschall-pdidtdksessd tuomioistuin tarkensi tasa-arvodirektiivin 2 artiklan 4 kohdan tulkintaa seuraavasti
(kohdat 27 ja 28). Sddnnoksen tarkoin rajattuna tavoitteena on sallia sellaiset syrjiviltd vaikuttavat toimenpiteet,
joilla pyritddn tehokkaasti poistamaan tai vahentimdin yhteiskunnassa mahdollisesti vallitsevaa erjarvoisuutta.
Sidnnoksessd sallitaan sellaiset erityisesti naisia suosivat kansalliset toimenpiteet, jotka koskevat mahdollisuuksia
ty8hén, yleneminen mukaan luettuna, ja joiden tavoitteena on parantaa naisten kilpailumahdollisuuksia tyémark-
kinoilla ja etenemismahdollisuuksia uralla tasa-arvoisesti miesten kanssa.

Yhteistjen tuomioistuin katsoi Badeck-paitéksessd (C-158/97) sellaisten toimien olevan yhteisén oikeuden
mukaisia, joilla pyritdin edistimiddn ensisijaisesti naispuolisten hakijoiden asemaa niilld julkishallinnon alueilla,
joilla naiset ovat aliedustettuina:

a} kun ndiden toimien perusteella naisia, jotka ovat yhtd pdtevid kuin miespuoliset kilpailijansa, ei aseteta automaat-
tisesti ja ehdottomasti etusijalle ja

b} kun hakemuksia arvioidaan objektiivisesti siten, ettd kaikkien hakijoiden henkildon liittyvit erityiset seikat otetaan
huomioon.

Yhteistjen tuomioistuin katsoi Badeck-tuomion kohdassa 31, etti tillaisessa arvioinnissa on perusteltua ottaa
huomioon tiettyjd positiivisia ja negatiivisia perusteita joilla, vaikka ne onkin muotoiltu sukupuolineutraalisti ja
vaikka ne voivat siten koitua myds miesten eduksi, suositaan yleensa naisia. Tuomioistuin katsoi, etti siten voidaan
padtedd, ettd virkaikd, ik ja viimeisen ylennyksen ajankohta otetaan huomioon ainoastaan siltd osin, kuin niilli
on merkitystd hakijoiden soveltuvuuteen, pitevyyteen ja kyvykkyyteen. Samoin voidaan p#iteis, ettei perheolo-
suhteita tai kumppanin tuloja oteta huomioon ja ettd osa-aikaty6lld, tyd- tai virkavapaalla taikka huolenpitoa
tarvitsevien lasten tai vanhempien hoidon vuoksi viivastyneelld tutkinnon hankkimisella ei ole kielteisid vaiku-
tuksia. Tuomion kohdassa 32 tuomioistuin totesi, ettd tillaisilla arviointiperusteilla pyritidn selvisti aineelliseen
eikd muodolliseen tasa-arvoon poistamalla tySelimissa mahdollisesti esiintyvéi tosiasiallista epétasa-arvoa.

Schnorbus-tuomio (C-79/99) koski kansallisia sddnnoksid, joissa annetaan etusija lakimiesharjoitteluun pii-
syssi sellaisille miespuolisille hakijoille, jotka ovat suorittaneet pakollisen varusmies- tai siviilipalveluksen. Tuo-
mioistuin katsoi, etteivit kyseessd olevan kaltaiset kansalliset sadnnokset ole direktiivin vastaisia, koska ne
voidaan perustella objektiivisilla syilld ja koska niilld pyritddn ainoastaan hyvittdimiin pakollisen varusmies- tai
siviilipalveluksen suorittamisesta aiheutunut viivistyminen.

Yhteistjen tuomioistuin otti padtdksessd Abrahamsson (C-407/98) kantaa puolestaan siihen, missi méirin
yhteistoikeus sallii positiivisen erityiskohtelun.Tapaus koski Ruotsin ns.Tham-professuureja, jotka oli perustettu
nimenomaisesti naisten osuuden lisidmiseksi professorikunnassa. Tuomioistuin katsoi, etteivit tasa-arvodi-
rektiivin 2 artiklan | ja 4 kohdat ole esteend kansallisen oikeuskidytinnén mukaiselle sidnnélle, jonka mukaan
aliedustettua sukupuolta oleva hakija voi saada etusijan vastakkaista sukupuolta olevaan kilpailevaan hakijaan
nihden. Edellytykseni on till6in, ettd hakijat ovat ansioiltaan tasaveroisia tai lihes tasaveroisia, ja ettd hakemuksia
arvioidaan objektiivisesti siten, ettd kaikkien hakijoiden henkil66n liittyvdt erityiset seikat otetaan huomioon.
Sitd vastoin tuomioistuin totesi seuraavasti: "Tasa-arvodirektiivin 2 artiklan | ja 4 kohta ovat esteeni kansalli-
selle lainsdidinnélle, jonka mukaan julkista virkaa hakeva henkild, joka on aliedustettua sukupuolta ja jolla on

' Nordrhein-Westfalenin osavaltion esitcimien huomautusten valossa peruste “henkilén liittyvit syyt” on tietoisesti valittu
lainsaddintéon epitismillisend oikeudellisena ilmaisuna riitriivin joustavuuden takaamiseksi ja erityisesti harkintavallan anta-
miseksi viranomaisille, jotka voivat aina etusijasdinndstd riippumatta suosia miespuolista hakijaa joko perinteisten tai muiden
ylennysperusteiden nojalla (Marschall-tuomio, kohta 5).
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riiteivi patevyys virkaan, on asetettava etusijalle sellaiseen vastakkaista sukupuolta olevaan hakijaan nihden,joka
olisi muuten valitty, jos toimenpide on tarpeen aliedustettua sukupuolta olevan henkilén valitsemiseksi ja jos
hakijoiden pitevyysero ei ole niin suuri, etti toimenpide olisi vastoin virantiytGssa noudatettavaa asiallismfusllaa:
imusta” Tilti osin tuomioistuin esitti keskeisens argumenttina sen, ettei edellytyksen "ei vastoin virantdyt6ssd
noudatettavaa asiallisuusperiaatetta” sisiltéd ole mahdollista madritedd tismillisest, minki vuoksi tietyn hakijan
valinta kaikista riittdvin patevistd hakijoista perustuu viime kédessd siihen, ettd hidn on aliedustettua sukupuolta,
kun valituksi tulleen hakijan ansiot ovat viihdisemmit kuin vastakkaista sukupuolta olevan hakijan ansiot.

Sen jilkeen kun yhteis&jen tuomioistuin oli Abrahamsson-tapauksessa katsonut tasa-arvodirektiivin 2 artiklan
4 kohdan estivin edelli selostetun kansallisen sadnnéksen, se tutki asiaa mys perustamissopimuksen 141 ar-
tiklan 4 kohdan kannalta. Tuomioistuin totesi tilti osin, ettd vaikka kyseisessi kohdassa annetaan jasenvaltioille
oikeus pitdd voimassa tai toteuttaa sellaisia erityisetuja, joiden tarkoituksena on ehkiistd tai hyvitcdd ammag—
tiuraan liittyvid haittoja, jotta miesten ja naisten vilinen tiysi tosiasiallinen tasa-arvo toteutuisi tyGeldmissd,
cistd mairiyksestd ef voi pdtelld, ettd siind sallittaisiin kyseessd olevan kaltainen valintamenettely, joka on joka
tapauksessa suhteeton tavoiteltuun paaméaradn nihden. o

Tuomioistuin toisti asiassa Abrahamsson edelld mainitun Badeck-tuomion kohdissa 31 ja 32 esittiminsd
seikat, mutta lisisi kohdassa 47 tirkein nikokohdan, jonka mukaan mainitun kaltaisten arviointiperusteiden
soveltamisen on oltava avointa ja soveltamista on voitava valvoa hakijoiden pitevyyden mielivaltaisen arvicinnin

estamiseksi.
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