EG-DOMSTOLEN OCH THAM-
PROFESSURERNA

Niklas Bruun*

Sedan EG-domstolen mitt under svensk hgsommar den 6 juli avkunnade dom
i malet C-407/98 (Abrahamsson, Anderson och Fogelqvist) har det ritt en viss
osikerhet om vad domslutet innebir. A ena sidan har man understrukit atc
svensk lagstiftning konstaterades std i strid mot EG-riitten, 4 andra sidan har
man sagt att domstolen trots allt numera klart accepterar positiv sirbehandling
av kvinnor. Domen fortjinar dirfor att granskas nirmare.

1. BAKGRUND

Milet gillde en professur i hydrosfirvetenskap vid Géteborgs universitet.
Tjinsteforslagsnimnden hade funnit att sokande Leif Anderson var mer meri-
terad 4n Elisabeth Fogelqvist. Dessa hade i tjinsteforslagsnimnden placerats
som tvia respektive trea.

Sedan den mest meriterade sékanden 4terkallat sin ansékan till anstillningen
forordnades Elisabeth Fogelqvist till tjinsten. Detta gjordes med uttrycklig
hinvisning till férordning 1995:936 om vissa anstillningar som professor och
forskningsassistent som inrittas i jimstilldhetssyfte och dir det uttryckligen
foreskrivs att en sokande av underrepresenterat kon med tillrickliga kvalifika-
tioner for aktuell tjinst skall utses framom en sokande av motsatt kén som
annars skulle ha utsetts (positiv sirbehandling), om det behdvs for att en
sokande av det underrepresenterade konet skall utses. Positiv sirbehandling
skall dock inte tillimpas om skillnaden mellan s6kandenas kvalifikationer ir s&
stor att tillimpningen skulle std i strid med kravet pd saklighet vid tillsitt-
ningen.

Den férbigingna sokanden Leif Anderson och en annan kvinnlig sékande
overklagade beslutet till Overklagandenimnden for hogskolan. Leif Anderson

* Professor vid Svenska handelshogskolan (Hanken), Helsingfors och Arbetslivsinstitutet

661



Niklas Bruun

gjorde gillande att utnimningsbeslutet stred sivil mot férordningen
(1995:936) som EG-ritten.

Overklagandenémnden bedomde att Leif Anderson var mer meriterad in
Fogelqvist for den aktuella tjinsten och att dessa tva var de mest meriterade.
Frigan var di om Fogelqvist kunde utses. Nimnden menade att det inte kunde
anses klart strida mot kravet pé saklighet att utse henne, diremot menade man
att det inte var helt klarlagt huruvida den form av positiv sirbehandling, som
inforts i 1995 ars forordning dverensstimmer med EG-ritten.

Overklagandenﬁmnden beslét dirfor att vilandeforklara drendet for att stilla

foljande fyra tolkningsfrigor till EG-domstolen:

1. Utgor artikel 2.1 och 2.4 i Europeiska gemenskapernas rads direktiv av den
9 februari 1976 om genomférande av principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tillgng till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor (76/207/EEG) hinder for en nationell lagstift-
ning, enligt vilken en sokande av underrepresenterat kon med tillrickliga
kvalifikationer f6r en statlig tjinst skall utses framfor en sékande av motsatt
kén som annars skulle ha utsetts (positiv sirbehandling), om det behévs for
att en sokande av det underrepresenterade konet skall utses, och enligt vil-
ken lagstiftning tillimpning av positiv sirbehandling skall underlitas endast
om skillnaden mellan sokandenas kvalifikationer 4r si stor att tillimp-
ningen skulle std i strid mot kravet pa saklighet vid tillsittningen?

2.Om svaret pé frga 1 ir ja, dr i sd fall tillimpningen av positiv sirbehandling
otilliten dven om den nationella lagstiftningen ir begrinsad till att gilla till-
sittning av antingen ett pa férhand bestimt, begrinsat antal tjinster (sisom
enligt férordningen 1995:936) eller tjinster som inrittas som ett led i en
enskild hogskolas sirskilt beslutade program enligt vilket positiv sirbehand-
ling far tillimpas (sisom enligt 4 kap. 15 a § hogskoleférordningen)?

3. Om svaret pa friga 2 i nigot avseende innebir att dylik positiv sirbehand-
ling dr otilliten, kan di dven den pa svensk forvaltningspraxis och 4 kap.
15§ andra stycket hogskoleforordningen grundade - av Overklagande-
nimnden godtagna - regeln att en sékande som tillhér underrepresenterat
kon far ges foretride framfor en medsokande av motsatt kon, forutsatt att
de s6kande i merithinseende kan anses jimbdérdiga eller i det nirmaste jim-
bordiga, i ndgot hinseende anses std i strid med det i friga 1 omnimnda
direktivet?

4. Gor det vid bedomningen av ovanstiende fragor skillnad om lagstiftningen
avser ligre rekryteringstjinster inom en myndighets omride eller de hogsta
sluttjinsterna inom omrédet?
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2. DOMSTOLENS DOM

EG-domstolen f6r inledningsvis en diskussion om Overklagandenémnden for
hogskolan skall anses vara en domstol i den mening som avses i artikel 234 (tidi-
gare 177) i fordraget. I enlighet med den relativt liberala tolkningslinje man till
denna del foretrider kom man fram till att s 4r fallet. Motiven var att organet
dr upprittat genom lag, har stadigvarande karakeir, har tvingande jurisdiktion,
har en oberoende stillning och att dess provning utmynnar i bindande beslut
som inte kan 6verklagas.

Overklagandenéimnden ansigs alltsi vara en domstol och EG-domstolen
beslét prova drendet.

Domstolen betonade - di den gick in for att besvara de fyra frigorna - inled-
ningsvis att urvalsférfarandet vid tillsittning av en tjinst i princip skall ske
genom en bedomning av de sokandes kvalifikationer i férhéllande till de krav
som den lediga tjinsten stiller. Man menar att det inte framgar "av tillimplig
svensk lagstiftning att bedomningen av de sokandes kvalifikationer i forhal-
lande till de krav som den lediga tjinsten stiller har gjorts utifrin klara och till-
forlitliga kriterier som kan forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarrii-
ren for personer av det underrepresenterade kénet”. (p. 50). Domstolen fortsit-
ter:

"Tvirtom framgar det av lagstiftningen att en sékande till en statlig tjinst av under-
representerat kon och med tillrickliga kvalifikationer for denna tjdnst skall utses
framfor en sékande av motsatt kén som annars skulle ha utsetts, om det behovs for
att en sékande av det underrepresenterade konet skall utses. Av detta foljer att den
lagstiftning som ir akrtuell i drendet vid Overklagandenimnden automatiskt ger
foretride 4t sdkande av underrepresenterat kdn om dessa har tillrickliga kvalifika-
tioner. Det enda villkor som uppstills 4r att skillnaden mellan de kvalifikationer
som sdkande av respektive kon har inte fir vara sé stor att tillimpningen skulle st i
strid med kravet pa saklighet vid dllsittningen.” (p. 51-52) Konklusionen blir: "Det
gdr inte att exake faststilla innebérden av detta villkor, vilket medfér att valet av en
s6kande bland dem med tillrickliga kvalifikationer i sista hand grundas enbart pa
att sékanden tillhér underrepresenterat kdn, dven om den sékande som viljs har
ligre kvalifikationer 4n en stkande av motsatt kén. Det gors inte heller nigon
objektiv beddmning av ansékningarna med beaktande av samtliga sékandes person-
liga forhallanden. Av detta foljer att en sidan urvalsmetod inte kan vara berittigad
enligt artikel 2.4 i direktivet." (p. 53)

EG-domstolen underkinde alltsi en sidan lagstiftning som 1995 drs forord-
ning.

Det faktum att lagstiftningen 4r begrinsad till att gilla tillsittning av
antingen ett pd forhand bestimt, begrinsat antal tjinster eller tjinster som
inrittas som ett led i en enskild hogskolas sirskilt beslutade program enligt vil-
ket positiv sirbehandling far tillimpas péverkar inte bedomningen (friga 2).
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Den tredje frigan besvarades s3, att artikel 2.1 och 2.4 i direktivet inte utgor
hinder for tillimpning av en pd nationell forvaltningspraxis grundad regel om
att en sokande som tillhér underrepresenterat kon far ges foretride framfor en
medsokande av motsatt kon, forutsatt att de sokande i merithinseende kan
anses jimbordiga eller i det nirmaste jimbordiga, om det gérs en objektiv
bedémning av ansokningarna med beaktande av samtliga sékandes personliga
forhallanden.

Vad gillde den fjirde frigan konstaterade EG-domstolen att enligt gemen-
skapsritten gérs inte ndgon dtskillnad mellan hogre och ligre tjdnster vid till-
limpningen av principen om likabehandling av kvinnor och min vad giller till-
géng till anstillning.

Den fjirde fragan skulle dirfor besvaras sd, att det inte gors ndgon dtskillnad
mellan hégre och ligre tjinster vid bedomningen av huruvida nationella regler
om positiv sirbehandling vid tjinstetillsittning inom hogskolevisendet ir for-
enliga med gemenskapsritten.

3. NAGRA REFLEKTIONER

EG-domstolens dom utgér en fortsittning pa den vig man slagit in pd efter den
nedskrivna Kalanke-domen (C-450/93), som ju foranledde en omfattande kri-
tik bade frén akademiskt och politiskt hill. Tolkningen i Kalanke-domen har
sedan reviderats och nyanserats i Marshall-domen (409/95) och Badeck-domen
(C-158/97). Domen Abrahamsson (C-407/98) bér alltsd lisas mot bakgrund av
denna rittspraxis och ligger klart i linje med de tva sistnimnda domarna.

Det nya i foreliggande dom ir att man f6r frsta gingen klart beaktar artikel
141.4 i Amsterdamfordraget.

Artikeln lyder (141.1 EG och 141.4 EG):

1. Varje medlemsstat skall sikerstilla att principen om lika 16n f6r kvinnor och
min for lika arbete eller likvirdigt arbete tillimpas.

2.1 syfte att i praktiken sikerstilla full jaimstilldhet i arbetslivet mellan kvin-
nor och min fir principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat
fran att behilla eller besluta om atgirder som rér sirskilda forméner for att
gora det littare f6r det underrepresenterade kdnet att bedriva en yrkesverk-
samhet eller for att forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren.

Domstolen forefaller allesd inte - i motsats till vad som hivdats i debatten - ta
inférandet av art. 141.4 till intike f6r att anse att en forindring av rittsliget bor
ha intrict. A andra sidan undviker domstolen fortfarande att ing pa en explicit
bedomning av vissa andra kiillor (art. 2 EG i ny lydelse efter Amsterdamrevisio-
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nen, FN-konventionen om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor)
som 1 rittsvetenskaplig diskussion tillmiitts relevans.

Vid en bedémning av domen ir det skil att skilja mellan tvi olika frigor:

Den férsta frigan giller vilket utrymmet ir for svensk lagstiftning, jimstilld-
hets- och hogskolepolitik efter den hir diskuterade domen? Pa vilket sitt
begrinsar domen den positiva sirbehandlingen som f6reskrivits i férordningen
frin ar 1995. Med andra ord: Vilket utrymme for positiv sirbehandling finns
kvar sedan domslutets begrinsande verkan beaktats.

Den andra frigan giller hur man i Sverige nationellt viljer att anvinda det
utrymme EG-domstolen erbjuder. Tham-professurerna har frin bérjan varit
kontroversiella och man kan ha manga bide juridiska, hogskole- och jimstilld-
hetspolitiska synpunkter pa hur positiv sirbehandling skall bedrivas.

I detta sammanhang behandlar jag endast den f6rsta frigan.

D3 vi diskuterar domens verkningar ir det skil att understryka att domen
inte underkinner positiv sirbehandling som sddan utan endast vissa element i
det som fore domen uppfattades som gillande svensk ritt.

I sjdlva verket menar jag att domen kan tolkas som sé att den anger vad som
ir en EG-konform tolkning av 1995 érs forordning.

Domstolens utgdngspunkt ir ju att det bor géras en objektiv beddmning av
ansokningarna till anstillning vid universitet och hégskola. Hirvid bér samtliga
sokandes personliga férhallanden beaktas.

Dessutom utgdr domstolen att en sékande som tillhér underrepresenterat
kon far ges foretride framfor en medsokande av motsatt kon, forutsatt att de
sokande i merithinseende kan anses jimbordiga eller 7 det nirmaste jimbordiga
(kurs. NB) (p. 62).

Domstolens resonemang forefaller alltsd antyda att domstolen menar att inte
endast 11 kap. 9 § i den svenska regeringsformen utan ocksi EG-ritten definie-
rar kravet pd "saklighet" vid tillsittning.

Det EG-rittsliga saklighetskravet forutsitter att skillnaden i kvalifikationer
dr ringa ("i det nirmaste jimbdordiga") och att man vid bedomning av kvalifi-
kationerna och skillnaden dven bor gora "en objektiv bedsmning av ansokning-
arna med beaktande av s6kandes personliga férhallanden". Saklighetstesten bor
klara ocksd en sddan individuell prévning.

Detta innebir alltsd att den lagstadgade begrinsningen av tillimpningsomra-
det for positiv sirbehandling blir mer strike 4n tidigare. Begrinsningen skall inte
mera ses som ett slags sikerhetsventil som anvinds i undantagsfall, utan som ett
regelmissigt andra steg i en provning dir man i forsta omgingen konstaterat att
flera sokande med tillrickliga kvalifikationer finns och att ndgon sékande (som
normalt inte skulle ha utsetts) 4r av ett underrepresenterat kon.

I andra omgingen av provningen underséks sedan mot bakgrund av en
objektiv bedomning av samtliga s6kandes personliga férhallanden om skillna-
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den mellan s6kandenas kvalifikationer 4r sa stor att de inte kan betecknas som
i det nirmaste jimbérdiga.

EG-domstolen understryker flera ginger att man inte enligt EG-ritten
"automatiskt och ovillkorligt" fir ge foretride &t underrepresenterat kon. Det
dr naturligtvis dirfor ocksd méjligt att hivda att skrivningen i svensk lag borde
justeras for att bittre beakta detta krav. Det handlar hir enligt min uppfattning
nirmast om hur lingt man vill gi da det giller att i EG-konform anda omtolka
begrepp som "saklighet vid tillsittning" och "kvalifikationer" eller om man
foredrar att fortydliga sjilva lagtexten.

4. AVSLUTNING

Sista kapitlet i frigan om utrymmet f6r positiv sirbehandling 4r knappast skri-
vet. For nirvarande ligger bollen hos de lagstiftande institutionerna inom EU.
Kommissionen har den 7 juni i & (COM 2000, 334 final) avgett ett férslag om
indring av jimstilldhetsdirektivet 76/207/EEG, som allts var féremal for tolk-
ning i féreliggande fall. Hir foreslds ocksd att artikeln (2.4) om positiv sirbe-
handling skrivs om. Forslaget f6ljer i stort de riktlinjer som dragits upp av dom-
stolen.

Frigan kompliceras ocksd av att EG-reglering rorande diskriminering pi
andra grunder 4n kon utarbetats och bereds. Den 29 juni antogs radets direktiv
om genomférandet av principen om lika behandling av personer oavsett deras
ras eller etniska ursprung (2000/43/EG). Ocksa hir ingir regler om positiv sir-
behandling och minimikrav som dels ger mégjlighet till positiv sirbehandling pa
nationell nivi' men som ocksi utvisar att positiv sirbehandling i framtiden for-
utsitter individuell provning dé det ju vil kan uppsta situationer dir represen-
tanter for olika gynnade grupper konkurrerar inbérdes.

! Artikel 5

Positiv sirbehandling

I syfte att sikerstilla full jaimlikhet i praktiken fir principen om likabehandling inte hindra en
medlemsstat frén att behélla eller besluta om sirskilda dtgirder for att forhindra att personer av
en viss ras eller ett visst etniskt ursprung missgynnas eller att kompensera for ett sddant missgyn-
nande.

Artikel 6

Minimikrav

1. Medlemsstaterna fir infora eller behalla bestimmelser som 4r mer férdelaktiga nir det giller
att uppritchélla principen om likabehandling 4n de som anges i detta direkiv.

2. Genomfbrandet av detta direktiv fir under inga omstindigheter utgéra skl for att inskrinka
det skydd mot diskriminering som redan finns i medlemsstaterna p& de omréden som omfat-
tas av detta direktiv.
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