DOM AV DEN 6.7.2000 — MAL C-407/98

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 6 juli 2000 *

I mal C-407/98,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), frin
"Overklagandenidmnden for hogskolan (Sverige), att domstolen skall meddela ett
forhandsavgorande i det vid nimnden anhingiga drendet mellan

Katarina Abrahamsson,

Leif Anderson
och

Elisabet Fogelgvist,

angdende tolkningen av artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den

9 februari 1976 om genomfoérandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omrade 3, volym 1, s. 191),

* Réttegdngssprak: svenska.
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meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden D.A.O. Edward samt domarna L. Sevon,
P.J.G. Kapteyn (referent), P. Jann och H. Ragnemalm,

generaladvokat: A. Saggio,
justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Leif Anderson,

— Sveriges regering, genom departementsradet A. Kruse, Utrikesdepartementet,
i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske chefsradgivaren
K. Oldfelt och A. Aresu, rittstjénsten, bida i egenskap av ombud,
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med hinsyn till referentens rapport,

och efter att den 16 november 1999 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Overklagandendmnden for hogskolan har genom beslut av den 14 oktober 1998,
som inkom till domstolens kansli den 26 oktober 1998, i enlighet med
artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG) stillt fyra frigor om tolkningen
av artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i friga om
tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT
L 39, s. 40, svensk specialutgdva, omrade 5, volym 1, s. 191, nedan kallat
direktivet).

Frigorna har uppkommit i en tvist mellan Katarina Abrahamsson och Leif
Anderson, 4 ena sidan, och Elisabet Fogelgvist, 4 andra sidan, angdende
forordnandet av Elisabet Fogelqvist som professor i hydrosfirvetenskap vid
Goteborgs universitet. ’
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Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtien

I artikel 2.1 och 2.4 i direktivet féreskrivs foljande:

1. I foljande bestimmelser skall likabehandlingsprincipen innebéra att det inte
far forekomma ndgon som helst diskriminering pa grund av kén, vare sig direkt
eller indirekt, sdrskilt med hénvisning till dktenskaplig status eller familjestatus.

4. Detta direktiv skall inte hindra &tgirder som frimjar lika mojligheter for
kvinnor och min, i synnerhet niir det giller att avldgsna befintliga ojiamlikheter
som paverkar kvinnors mojligheter pd de omrdden som nimns i artikel 1.1.”

Enligt tredje 6vervigandet i ridets rekommendation 84/635/EEG av den 13 de-
cember 1984 om frimjande av positiv sirbehandling av kvinnor (EGT L 331,
s. 34) dr ”[d]e gillande reglerna om likabehandling som har till syfte att
tillforsikra enskilda rittigheter inte... tillrdckliga for att avskaffa alla former av
faktiska ojamlikheter, om inte regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra
berorda organ dessutom vidtar dtgérder for att motverka de negativa verkningar
som kvinnor pa arbetsmarknaden utsitts f6r som en foljd av attityder, beteenden
och strukturer i samhillet” och i vilken medlemsstaterna med uttrycklig
hanvisning till artikel 2.4 i direktivet uppmanades att vidta atgérder for positiv
sirbehandling, bland annat i syfte att “uppmuntra[...] kvinnors ansékan,
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anstillning och befordran inom omrdden, yrken och nivaer dér de dr under-
representerade, i synnerhet pa ansvarsfulla tjénster”. Med uttrycklig hdnvisning
till artikel 2.4 i direktivet rekommenderade rddet medlemsstaterna att

»1) fora en politik med positiva atgirder i syfte att avligsna de faktiska
ojamlikheter som kvinnor utsitts for i arbetslivet och framja en konsutjam-
ning pé arbetsmarknaden; denna politik skall, med fullstindig hinsyn till de
befogenheter som arbetsmarknadens parter har, omfatta limpliga generella
och sirskilda 4tgirder i nationell politik och praxis for att

a) avldgsna eller kompensera de negativa verkningar for yrkesarbetande eller
arbetssdkande kvinnor som foljer av attityder, agerande och strukturer
som grundas pa traditionella konsroller i samhillet,

b) uppmuntra kvinnors deltagande i olika former av verksamhet i sektorer pa
arbetsmarknaden dir de for nirvarande 4r underrepresenterade, sarskilt
framtidssektorer, samt pi hogre ansvarsnivder for att bittre utnyttja
arbetskraften, .
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Sedan Amsterdamférdraget tradde i kraft den 1 maj 1999 har artikel 141.1 EG
och 141.4 EG foljande lydelse:

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

4. 1 syfte att i praktiken sikerstilla full jamstilldhet i arbetslivet mellan kvinnor
och mén far principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat frin att
behélla eller besluta om 4tgérder som rér sirskilda formaner for att géra det
lattare for det underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller for
att forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarrisiren.”

I forklaring nr 28 om artikel 141.4 (f.d. artikel 119.4) i Fordraget om
upprittandet av Europeiska gemenskapen, som fogats till slutakten till Amster-
damférdraget, foreskrivs foljande:

”Nér medlemsstaterna beslutar om sddana Atgirder som avses i artikel 141.4 i
Fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen bor de i forsta hand
strdva efter att forbittra kvinnornas situation i arbetslivet.”
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Nationell vitt

Enligt 16 § andra stycket andra punkten jéimsféilldhetslagen (1991:433) ir positiv
sirbehandling tilliten som ett led i strivanden att frimja jamstilldhet i
arbetslivet. Paragrafen har féljande lydelse:

»Otillaten konsdiskriminering skall anses foreligga, nidr en arbetsgivare vid
anstillning eller befordran eller utbildning fér befordran utser nigon framfor
nigon annan av motsatt kon, fastin den som forbigds har bittre sakliga
forutsdttningar for arbetet eller utbildningen.

Detta giller dock inte om arbetsgivaren kan visa

1. att beslutet inte vare sig direkt eller indirekt har.samband med den
missgynnades konstillhorighet,

2. att beslutet ir ett led i strivanden att frimja jimstilldhet i arbetslivet, eller

3. att det ir berittigat av hinsyn till ett sidant ideellt eller. annat sirskilt intresse
som uppenbarligen inte bér vika for intresset av jamstélldhet i arbetslivet.”
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I 4 kap. 15 § hogskoleférordningen (1993:100), i dess lydelse fore den 1 ja-
nuari 1999, foreskrivs foljande om befordringsgrunder och rtillsittning av
ldrartjinster:

?Som befordringsgrund vid tillsdttning av tjinst som lirare giller graden av
sddan vetenskaplig eller konstnirlig, pedagogisk, administrativ och annan
skicklighet som 4r av betydelse med hansyn till tjinstens dmnesinnehall och
beskaffenhet i ovrigt. Vikt skall dven fistas vid formaga att informera om
forskning och utvecklingsarbete.

Vid tillsdttningen skall dven beaktas sidana sakliga grunder som stimmer
overens med allménna arbetsmarknads-, jimstilldhets-, social- och sysselsitt-
ningspolitiska mal.”

I 4 kap. 15 a § hogskoleférordningen finns bestimmelser om positiv sirbehand-
ling for det fall att en hgskola har beslutat att positiv sirbehandling far tillimpas
vid tillsdttningen av viss tjéinst eller av visst slag av tjanster som ett led i
stravanden att framja jamstdlldhet i arbetslivet. I sd fall fir en person av
underrepresenterat koén med tillréickliga kvalifikationer for tjinsten utses framfor
en person av motsatt kén som annars skulle ha utsetts, forutsatt att skillnaden
mellan kvalifikationerna inte 4r si stor att tillimpningen av den positiva
sirbehandlingen skulle std i strid med kravet pa saklighet vid tillsdttningen.

I enlighet med 4 kap. 16 § hogskoleférordningen skall vid tillsittning av tjdnst
som professor sirskild vike fistas vid vetenskaplig samt pedagogisk skicklighet.
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Enligt 4 § andra stycket lagen (1994:260) om offentlig anstillning, som ir
tillimplig p4 de statliga myndigheterna, skall skickligheten sittas frimst om det
inte finns sdrskilda skil fér ndgot annat. Ett sidant sirskile skil kan enligt
forarbetena till bestimmelsen vara jamstélldhetsintresset.

Forordning (1995:936) om vissa anstillningar som professor och forskarassistent
vilka inrittas i jaimstilldhetssyfte (nedan kallad férordning 1995:936) tridde i
kraft den 1 juli 1995.

Av forarbetena till denna férordning (proposition 1994/95:164) framgér att den
svenska regeringen 4r av den uppfattningen att utvecklingen mot en jimnare
konsfordelning inom professorskdren har gitt utomordentligt langsamt och att
det ddrfor behovs en extraordindr insats for att pa kort sikt dstadkomma en
betydande 6kning av antalet kvinnliga professorer. Férordning 1995:936 ingdr i
denna engdngssatsning som syftar till att sd kallad positiv sirbehandling vid
behov bér tillimpas, nir detta kan ske. Efter ett beslut av den svenska regeringen
den 14 mars 1996 (dnr U 96/91) kom insatsen att gilla 30 professorstjanster.

I 1—3 §§ forordning 1995 :936 foreskrivs foljande:

»1§ Denna forordning giller de anstillningar som professor och forskar-
assistent som for sirskilt anvisade medel under budgetaret 1995/96 skall
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inrdttas och tillsittas vid vissa statliga universitet och hogskolor som ett
led i striavanden att frimja jamstilldhet i arbetslivet.

2 § De universitet och hégskolor som anvisas medel for anstillningarna skall
inrdtta och tillsitta dessa enligt bestimmelserna i hogskoleférordningen
(1993:100) med de avvikelser som anges i 3—S5 §§. Avvikelserna giller dock
endast nir anstillningarna tillsitts for forsta gangen.

3 § Vid tillsittningen giller istillet for 4 kap. 15 a § hogskoleférordningen
foljande.

En sékande av underrepresenterat kon med tillrickliga sidana kvalifikationer
som avses i 4 kap. 15 § forsta stycket hogskoleférordningen skall utses framfor
en sékande av motsatt kén som annars skulle ha utsetts (positiv sdrbehandling),
om det behovs for att en sdkande av det underrepresenterade konet skall utses.

Positiv sdrbehandling skall dock inte tillimpas om skillnaden mellan sékandenas
kvalifikationer dr si stor att tillimpningen skulle sti i strid med kravet pa
saklighet vid tillsdttningen.”
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Det framgir av proposition 1994/95:164 att begransningen i 3 § tredje stycket
forordning 1995:936 inforts i anledning av 11 kap. 9 § regeringsformen, dir det
foreskrivs att vid tillsittning av statlig tjdnst skall avseende féstas endast vid

~sakliga grunder, sisom fortjanst (foregdende tjanstgoringstid) och skicklighet

(limplighet for befattningen visad genom teoretisk och praktisk utbildning samt
genom tidigare erfarenheter). Dessutom anges i proposition 1994/95:164 att
»[t]rots att strivanden att frimja jimstilldhet &r en saklig grund i regerings-
formens mening, torde foreskriften innebdra att det finns en grins for hur stor
skillnaden i kvalifikationer fir vara vid positiv sirbehandling”.

Arendet vid Overklagandenimnden och tolkningsfragorna

Den 3 juni 1996 ledigforklarade Goteborgs universitet en professur i hydrosfar-
vetenskap. I annonsen angavs att tillsdttningen av tjdnsten avsags vara ett led i
strivandena att frimja jamstilldhet i arbetslivet och att positiv sirbehandling
kunde komma att tillimpas enligt férordning 1995:936.

Atta sokande anmalde sig, daribland Katarina Abrahamsson, Georgia Destouni,
Elisabet Fogelqvist och Leif Anderson. )

Tjinsteforslagsnamnden for matematisk-naturvetenskapliga fakulteten (nedan
kallad tjansteforslagsnimnden), som skulle vélja ut den limpligaste sokanden,
genomforde tvd omrostningar. Vid den férsta omréstningen togs enbart hinsyn
till de sokandes vetenskapliga meriter. I denna omrostning placerades Leif
Anderson forst med fem roster mot tre for Georgia Destouni. I en andra
omrostning, ddr hinsyn togs till bide de sokandes vetenskapliga meriter och
forordning 1995:936, placerades Georgia Destouni forst med sex roster mot tva
f5r Leif Anderson. Tjinsteforslagsnimnden foreslog rektorn for Goteborgs
universitet att utse Georgia Destouni och angav uttryckligen att beslutet att utse
henne i stillet for Leif Anderson inte stred mot kravet pd saklighet i 3 § tredje
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stycket forordning 1995:936. Tjinsteférslagsndmnden placerade Leif Anderson
som nummer tvd och Elisabet Fogelqvist som nummer tre, i bida fallen med
hinvisning till sakkunnigutlatanden.

Sedan Georgia Destouni aterkallat sin ansdkan till anstdllningen, beslutade
universitetets rektor den 27 juni 1997 att dterremittera drendet till tjanstefor-
slagsndmnden f6r att denna skulle bedéma de s6kande som dterstod med hiinsyn
till jaimstilldhetsaspekten och dirvid sdrskilt beakta férordning 1995:936 och
universitetets jamstélldhetsplan. Den 6 november 1997 meddelade tjinstefor-
slagsnimnden att den inte kunde omprova drendet med beaktande av dessa
omstindigheter, eftersom jdmstilldhetsaspekten redan hade beaktats nidr den
fattade sitt forsta beslut. Vidare anférde tjansteférslagsnimnden att en majoritet
av nimndens ledaméter ansdg att skillnaden mellan Leif Anderson och Elisabet
Fogelqvist var betydande men att den hade svart att tolka inneborden av 3 §
tredje stycket foérordning 1995:936.

Rektorn for Géteborgs universitet beslutade den 18 november 1997 att férordna
Elisabet Fogelqvist att vara innehavare av professuren. I beslutet hinvisade
rektorn till férordning 1995:936 och universitetets jimstilldhetsplan och uppgav
att skillnaden mellan Leif Andersons och Elisabet Fogelqvists kvalifikationer inte
var sa stor att tillimpningen av positiv sirbehandling stod i strid med kravet pa
saklighet vid tillsdteningen.

Leif Anderson och Katarina Abrahamsson overklagade beslutet till Overklagan-
dendmnden for hogskolan. Leif Anderson gjorde gillande att beslutet strider mot
bade 3 § forordning 1995:936 och EG-domstolens dom av den 17 oktober 1995
i mal C-450/93, Kalanke (REG 1995, s. I-3051). Katarina Abrahamsson hivdade
att de sokande inte behandlats likvirdige i tjinsteférslagsndmndens beddmning
och att hennes vetenskapliga produktion var bittre dn Elisabet Fogelqvists.
Diremot vitsordade hon att Leif Anderson hade ett férsteg framfér henne sjilv i
merithinseende.
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Tjansteforslagsnimnden fann vid sammantride den 13 mars 1998 att den inte
hade skl att omprova sitt tidigare stillningstagande. Den 26 juni 1998 beslutade -
dven rektorn att avstyrka bifall till verklagandena.

Overklagandenimnden konstaterade att Leif Anderson och Elisabet Fogelqvist
var de mest meriterade sokandena till den ledigforklarade tjdnsten och att den
foreliggande utredningen visade att Leif Anderson i frdga om.vetenskaplig
skicklighet hade ett tydligt forsteg framfoér Elisabet Fogelqvist. Betrdffande
pedagogisk skicklighet kunde ingen av de tvd sokandena anses vara mer
kvalificerad 4n den andre. Inte heller den befordringsgrund som avség
administrativ skicklighet forefoll kunna ges utslagsgivande betydelse, 4ven om
Elisabet Fogelqvist kunde anses ha ett visst, om 4n ganska begrinsat forsteg.

Overklagandenimnden uppgav att vid helhetsbedémningen av sokandenas
meriter ges av tradition och enligt gillande praxis sdrskild tyngd at den
vetenskapliga meriteringen. I det férevarande fallet kunde det ganska begrinsade
forsteg som Elisabet Fogelqvist hade i administrativt hdnseende inte uppviga det
forsprang som Leif Anderson hade i friga om vetenskapliga meriter. Fragan var
dd om, vid en bedémning i enlighet med férordning 1995:936 om positiv
sarbehandhng, det forhallandet att Elisabet Fogelgvist tillhér ett underrepresen-
terat kon kunde uppviga Leif Andersons forsteg och om tillimpningen av
forordning 1995:936 var forenlig med gemenskapsritten, i synnerhet artikel 2.4 i
direktivet.

Vad betréffar tillimpningen av forordning 1995:936 uppgav Overklagande-
nimnden att inneborden av begrinsningen av positiv sarbehandling i3§ tredje
stycket (kravet pd saklighet vid tillsittningen) inte dr belyst i andra rittskallor.
Enligt Overklagandenimnden kunde det dock antas att meningen #r att intresset
av jamstilldhet skall vigas mot 6nskemalet om storsta mojliga effektivitet inom
de for hela samhillet viktiga verksamheter som forskningen och hogskoleutbﬂd—
ningen utgdr. Fran den synpunkten ansdg Overklagandenimnden att kravet pa
saklighet torde innebira att positiv sirbehandling inte skall tillimpas, om det
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skulle innebdra risk fér en mer pataglig effektivitetsforlust inom de angivna
verksamheterna om den mest kvalificerade sdkanden inte utsigs. Vid en
bedémning av det aktuella drendet enligt detta kriterium torde det inte klart
strida mot kravet pa saklighet om Elisabet Fogelqvist utses.

Vad betriffar frigan huruvida den form av positiv sirbehandling som regleras i
3 § forordning 1995:936 &r forenlig med gemenskapsritten, ansdg Overklagan-
dendmnden att bestimmelserna i direktivet inte ger ndgot entydigt svar. Efter att
ha papekat att innebérden av det i artikel 2.4 i direktivet angivna undantaget fran
likabehandlingsprincipen i viss utstrickning har provats av EG-domstolen i det
ovanndmnda malet Kalanke och i dom av den 11 november 1997 i mal
C-409/95, Marschall (REG 1997, s. I-6363), konstaterade Overklagandenimn-
den att det 4nda inte var uppenbart onédigt att begira forhandsavgorande fran
EG-domstolen angdende tolkningen av den aktuella gemenskapsritten, i enlighet
med artikel 177 i fordraget.

Mot denna bakgrund beslutade Overklagandenimnden for hégskolan att
vilandeférklara édrendet for att stdlla foljande fyra tolkningsfragor till EG-
domstolen:

”1. Utg6r artikel 2.1 och 2.4 i Europeiska gemenskapernas rids direktiv av
den 9 februari 1976 om genomférande av principen om likabehandling av
kvinnor och mén i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor (76/207/EEG) hinder fér en nationell lagstift-
ning, enligt vilken en sékande av underrepresenterat kén med tillréickliga
kvalifikationer for en statlig tjdnst skall utses framfér en sékande av motsatt
kén som annars skulle ha utsetts (’positiv sdrbehandling’), om det behovs for
att en sdkande av det underrepresenterade konet skall utses, och enligt vilken
lagstiftning tillimpning av positiv sirbehandling skall underlitas endast om
skillnaden mellan s6kandenas kvalifikationer 4r si stor att tillimpningen
skulle sta i strid mot kravet pd saklighet vid tillsittningen?
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2. Om svaret pa fraga 1 4r ja, 4r i sa fall tillimpningen av positiv sirbehandling
otilliten dven om den nationella lagstiftningen 4r begrinsad till att gilla
tillsdttning av antingen ett pd forhand bestimt, begrinsat antal tjanster
(sasom enligt forordningen 1995:936) eller tjinster som inrittas som ett led i
en enskild hogskolas sirskilt beslutade program enligt vilket positiv
sirbehandling fir tillimpas (sdsom enligt 4 kap. 15 a § hogskoleférord-
ningen)? _

3. Om svaret pa friga 2 i ndgot avseende innebir att dylik positiv sirbehandling

© dr otilliten, kan da dven den pa svensk forvaltningspraxis och 4 kap. 15 §
andra stycket hogskoleforordningen grundade — av 6verklagandendamnden
godtagna — regeln att en sokande som tillhér underrepresenterat kon far ges
foretride framfor en medsokande av motsatt kon, forutsatt att de sokande i
merithinseende kan anses jambordiga eller i det ndrmaste jimbordiga, i
ndgot hanseende anses sta i strid med det i friga 1 omndmnda direktivet?

4. Goér det vid beddmningen av ovanstiende fragor skillnad om lagstiftningen
avser ldgre rekryteringstjanster inom en myndighets omrade eller de hogsta
sluttjansterna inom omradet?”

Upptagande till sakprovning

Innan tolkningsfrigorna besvaras skall domstolen bedoma huruvida Overkla-
gandenimnden for hogskolan skall anses vara en domstol i den mening som avses
i artikel 177 1 fordraget.

I-5576



30

31

ABRAHAMSSON OCH ANDERSON

Foér att beddma om ett organ 4r en domstol i den mening som avses i denna
artikel, vilket dr en rent gemenskapsrittslig fraga, skall EG-domstolen beakta ett
antal omstidndigheter, ndmligen om organet 4r upprittat enligt lag, om det 4r av
stadigvarande karaktir, om dess jurisdiktion &r av tvingande art, om férfarandet
dr kontradikroriskt, om organet tillimpar rittsregler samt om det har en
oberoende stillning (se sdrskilt dom av den 21 mars 2000 i de férenade mélen
C-110/98—C-147/98, Gabalfrisa m.fl., REG 2000. s. I-1577, punkt 33).

Overklagandenimnden ir ett stadigvarande organ som inritrades genom hog-
skolelagen (1992:1434). 1 § kap. 1 § forsta stycket hégskolelagen foreskrivs att
en sirskild 6verklagandenimnd svarar for provning av éverklaganden av vissa
beslut pa hogskolevisendets omrade.

Av férordning (1992:404) med instruktion for Overklagandenimnden for
hégskolan framgér att av Overklagandenimndens dtta ledaméter skall ordfo-
randen och dennes ersittare vara eller ha varit ordinarie domare. Av de 6vriga
ledamoterna skall minst tre vara jurister. Samtliga ledaméter utses av regeringen.

Overklagandendmnden provar sjilvstindigt éverklaganden av universitets och
hogskolors tillsdttningsbeslut. Den skall dérvid enligt 1 kap. 9 § regeringsformen
beakta allas likhet infér lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet. Till fljd av
11 kap. 7 § regeringsformen far ingen myndighet, ej heller riksdagen, bestimma
hur ndmnden i ett sirskilt fall skall besluta i ett 6verklagat drende. Endast
gverklaganden som géar ut pa att den klagande sjilv skall forordnas till en tjéinst
tas upp till provning.
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Overklagandendmnden dr beslutsfér nir ordféranden och minst tre andra
ledamoter, varav minst en jurist, dr ndrvarande. Regler om férfarandet vid
ndmnden finns i forvaltningslagen (1986:223). Arendena avgérs normalt sett
efter foredragning sedan parterna fatt mojlighet att yttra sig och ta del av de
uppgifter som tillf6rts drendet av dvriga parter. Muntlig forhandling férekommer
dven.

Prévningen utmynnar i ett bindande beslut som inte kan ¢verklagas (5 kap. 1 §
andra stycket hogskolelagen). ‘

Av de bestimmelser i lagar och andra foérfattningar som ndmns i punk-
terna 30—34 i denna dom framgir att Overklagandenimnden ir upprittad
enligt lag och 4r av stadigvarande karaktir samt att den — trots att den 4r en
forvaltningsmyndighet — utévar rittskipning och tillimpar rittsregler samt att
forfarandet vid nimnden 4r kontradiktoriskt, dven om detta inte uttryckligen
anges i forvaltningslagen.

Vad betraffar kravet pd oberoende stillning framgir det av regeringsformen,
vilken ndmns i punkt 32 i férevarande dom, att Overklagandenimnden opartiskt
och utan att ta emot instruktioner frin ndgon skall avgdra 6verklaganden av vissa
beslut som fattats av universitet och hégskolor.

Dessa garantier innebar att Overklagandenimnden 4r fristdende frin de organ
som fattat det beslut som dr foremdl foér Sverklagande och att nidmnden ir
tillrdckligt oberoende for att kunna anses vara en domstol i den mening som avses
i artikel 177 i férdraget.
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Av vad anforts foljer att Overklagandenimnden f6r hogskolan skall anses vara en
domstol i den mening som avses 1 artikel 177 i férdraget. Tolkningsfragorna kan
foljaktligen tas upp till sakprovning.

Provning i sak

Inledande synpunkter

Overklagandenimnden har stillt frigorna for att £3 klarhet i huruvida artikel 2.1
och 2.4 i direktivet utgor hinder for tillimpning av en nationell lagstiftning, som
den aktuella svenska lagstiftningen i drendet vid nimnden, dir det foreskrivs
positiv sdrbehandling av personer av underrepresenterat kén vid tjanstetillsitt-
ningar inom héogskolevisendet.

En tolkning av artikel 141.4 EG, som ror sidana Atgirder, dr ddrfor endast
anvindbar vid avgérandet av tvisten om domstolen anser att nimnda artikel 2
utgdr hinder mot att tillimpa en sddan nationell lagstiftning som den aktuella i
drendet vid Overklagandenimnden.

Enligt artikel 1.1 i direktivet dr syftet med direktivet att i medlemsstaterna
realisera principen om likabehandling av kvinnor och min sirskilt i friga om
tillgdng till anstillning, diribland befordran samt yrkesutbildning. Enligt
artikel 2.1 i direktivet skall denna princip innebira att det inte fir forekomma
nagon som helst diskriminering pa grund av kén, vare sig direkt eller indirekt.
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Enligt artikel 2.4 i direktivet skall direktivet emellertid inte hindra atgirder som

- framjar lika mojligheter for kvinnor och min, i synnerhet nir det giller att
- avligsna befintliga ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter pa de

omraden som nidmns i artikel 1.1.

Slutligen skall det erinras om att domstolen i sin dom av den 28 mars 2000 i mal
C-158/97, Badeck m.fl. (REG 2000, s. I-1875, punkt 23), fastslog att en atgird
som syftar till att i forsta hand befordra kvinnliga sékande inom de delar av den
offentliga sektorn dér kvinnor #r underrepresenterade anses vara forenlig med
gemenskapsritten

— om den inte automatiskt och ovillkorligt ger foretride at kvinnor som har
meriter som 4r likvirdiga med deras manliga konkurrenters, och '

— om det gors en objektiv beddmning av anstkningarna med beaktande av
samtliga sokandes personliga forhallanden.

Den forsta fragan

Overklagandenimnden har stillt den férsta frigan for att fa klarhet i huruvida
artikel 2.1 och 2.4 utgoér hinder for tillimpning av en nationell lagstiftning, som
den aktuella svenska lagstiftningen i drendet vid nimnden, enligt vilken en
sokande till en statlig tjanst av underrepresenterat kén och med tillrickliga
kvalifikationer f6r denna tjanst skall utses framfor en sékande av motsatt kon
som annars skulle ha utsetts, om det behovs for att en sékande av det
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underrepresenterade koénet skall utses och férutsatt att skillnaden mellan
sokandenas kvalifikationer inte dr s stor att tillimpningen skulle std i strid
med kravet pa saklighet vid tillsdttningen.

Domstolen skall omgéende papeka att den nationella lagstiftning som 4r aktuell i
drendet vid Overklagandenimnden, till skillnad frin de nationella bestimmelser
om positiv sirbehandling som domstolen prévade i de ovannimnda maélen
Kalanke, Marschall och Badeck m.fl., gér det mojligt att ge foretride it en
sokande av underrepresenterat kon, vars kvalifikationer fér tjinsten visserligen dr
tillrdckliga, men inte likvirdiga med de kvalifikationer som andra sékande av
motsatt kén har.

Urvalsforfarandet vid tillsdttning av en tjinst skall i princip ske genom en
bedémning av de sdkandes kvalifikationer i férhillande till de krav som den
lediga tjdnsten stéller.

I punkterna 31 och 32 i domen i det ovannimnda malet Badeck m.fl. fastslog
domstolen att, vid denna bedémning, det dr berittigat att vissa positiva och
negativa kriterier beaktas som i och for sig ir kénsneutrala till sin utformning och
dven kan komma min till del, men som i allminhet gynnar kvinnor. Dérfér kan
det beslutas att tjinstedr, dlder och dagen foér senaste befordran endast beaktas
om de har betydelse for de s6kandes ldmplighet, kvalifikationer och yrkeserfaren-
heter. P4 samma siitt kan det fastslds att familjesituation eller partnerns inkomst
saknar betydelse och att deltidsanstillningar, ledigheter och sent avslutade
utbildningar pa grund av vard av barn eller vadrdbehdvande nirstdende inte skall
ha ndgra negativa inverkningar.

Sadana kriterier syftar nidmligen uttryckligen till reell jimlikhet — och inte
formell — genom att minska faktiska ojimlikheter som kan férekomma i
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samhallet, och till att forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren for
personer av det underrepresenterade konet, i enlighet med artikel 141.4 EG.

Domstolen framhéller att tillimpningen av sddana kriterier som anges i punkt 47
i forevarande dom skall ske pé ett Sppet sitt och skall kunna bli foremal for
provning for att forhindra godtyckliga bedémningar av de sokandes kvalifika-
tioner. , _ : :

Vad betriffar det urvalsforfarande som ar aktuellt i drendet vid Overklagande-
namnden framgar det inte av tillimplig svensk lagstiftning att bedémningen av de
sokandes kvalifikationer i férhdllande till de krav som den lediga tjinsten stéller
har gjorts utifran klara och tillforlitliga kriterier soimn kan férebygga eller
kompensera nackdelar i yrkeskarridren for personer av det underrepresenterade
konet.

Tvirtom framgar det av lagstiftningen att en sokande till en statlig tjinst av
underrepresenterat kon och med tillrickliga kvalifikationer f6r denna tjénst 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 4r aktuell i drendet vid Overklagande-
ndmnden automatiskt ger foretride it sdkande av underrepresenterat kén om
dessa har tillrickliga kvalifikationer. Det enda villkor som uppstills dr att
skillnaden mellan de kvalifikationer som sékande av respektive kon har inte far
vara s& stor att tillimpningen skulle std i strid med kravet pa saklighet vid
tillsdttningen. .
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Det gar inte att exakt faststdlla inneborden av detta villkor, vilket medfor att valet
av en sokande bland dem med tillrdckliga kvalifikationer i sista hand grundas
enbart pa att sdkanden tilthor underrepresenterat kén, dven om den s6kande som
viljs har ligre kvalifikationer 4n en s6kande av motsatt kon. Det gors inte heller
nagon objektiv bedémning av ansdkningarna med beaktande  av samtliga
sokandes personliga forhallanden. Av detta foljer att en sidan urvalsmetod inte
kan vara berittigad enligt artikel 2.4 i direktivet.

Under dessa omsténdigheter skall domstolen bedéma huruvida en sidan lagstift-
ning som #r aktuell i drendet vid Overklagandenimnden kan vara berittigad
enligt artikel 141.4 EG.

Enligt artikel 141.4 EG fir medlemsstaterna visserligen behalla eller besluta om
atgirder som ror sdrskilda forméner f6r att forebygga eller kompensera nackdelar
i yrkeskarridren i syfte att sdkerstilla full jimstilldhet i arbetslivet mellan kvinnor
och min. Det kan dock inte av denna bestimmelse anses f6lja att en sidan
urvalsmetod som den som #r aktuell i drendet vid Ovelklag'mdenamnden ar
tilldten, eftersom den under alla omstindigheter inte stir i proportion till det mal
som efterstriivas,

Den forsta fragan skall dérfor besvaras sa, ate artikel 2.1 och 2.4 i direktivet samt
artikel 141.4 EG utgér hinder for tllhmpnlng av en nationell lagstiftning enligt
vilken en svkande till en statlig tjdinst av underrepresenterat kén och med
tillrdickliga kvalifikationer for denna tjinst skall utses framfor en sékande av
motsatt kon som annars skulle ha utsetts, om det behovs for att en sékande av det
underrepresenterade konet skall utses och forutsatt att skillnaden mellan
s6kandenas kvalifikationer inte dr si stor att tillimpningen skulle std i strid
med kravet pd saklighet vid tillsittningen.
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Den andra fragan

Overklagandenimnden har stillt den andra frigan for att fa klarhet i huruvida
artikel 2.1 och 2.4 i direktivet dven utgor hinder fér tillimpning av en sidan
nationell lagstiftning om den 4r begrinsad till att gilla tillsittning av antingen ett
pa forhand bestidmt, begransat antal tjdnster eller tjdnster som inrttas som ett led
i en enskild hogskolas sirskilt beslutade program enligt vilket positiv sirbehand-
ling far tillimpas. :

Domstolen anser att en sddan tgird for positiv sirbehandling som den som ir
aktuell i forevarande mal inte upphér att vara tvingande och oproportionerlig
bara genom att dess tillimpningsomrade begréinsas.

Den andra fragan skall ddrfor besvaras sa, att artikel 2.1 och 2.4 i direktivet samt
artikel 141.4 EG dven utgoér hinder for tillimpning av en sddan nationell
lagstiftning dven om den #r begrinsad till att gilla tillsdttning av antingen ett pd
forhand bestdmt, begransat-antal tjinster eller tjinster som inrittas som ett led i
en enskild hogskolas sirskilt beslutade program enligt vilket positiv sirbehand-
ling far tillimpas. ‘ '

Den tredje fragan

Overklagandenimnden har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 2.1 och 2.4 i direktivet utgor hinder for tillimpning av en pa nationell
forvaltningspraxis grundad regel om att en sokande som tillhér underrepresen-
terat kon fir ges foretride framfér en medsokande av motsatt kon, forutsatt att
de sdkande i merithinseende kan anses jimbordiga eller i det ndrmaste
jambordiga.
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Sdsom har erinrats om i punkt 43 i férevarande dom, skall en sidan regel anses
vara forenlig med gemenskapsritten om det gors en objektiv bedémning av
ansdkningarna med beaktande av samtliga s6kandes personliga férhéllanden.

Den tredje frigan skall dirfor besvaras s, att artikel 2.1 och 2.4 i direktivet inte
utgdr hinder fér tillimpning av en pd nationell férvaltningspraxis grundad regel
om att en sbkande som tillh6r underrepresenterat kon far ges foretride framfor
en medsdkande av motsatt kén, férutsatt att de sékande i merithinseende kan
anses jaimbordiga eller i det ndrmaste jaimbordiga, om det gors en objektiv
bedémning av ansokningarna med beaktande av samtliga sokandes personliga
férhallanden.

Den fjirde fragan

Overklagandendmnden har stillt den fjirde fragan for att fa klarhet i huruvida
svaret pid den forsta, den andra och den tredje frigan paverkas av om de
nationella reglerna avser urvalsforfarandet till ligre rekryteringstjinster eller till
de hogsta sluttjansterna.

Enligt gemenskapsritten gors inte ndgon atskillnad mellan hégre och lagre
tjdnster vid tillimpningen av principen om likabehandling av kvinnor och min
vad giller tillgdng till anstillning.

Den fjirde fradgan skall dirfér besvaras sd, att det inte gors ndgon dtskillnad
mellan hogre och lidgre tjdnster vid beddmningen av huruvida nationella regler
om positiv sirbehandling vid tjdnstetillsittning inom hogskolevisendet ér
forenliga med gemenskapsritten.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den svenska regeringen samt kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i srendet vid Overklagande~
nimnden utgér ett led i beredningen av samma drende, ankommer det pi
Overklagandenimnden att besluta om rattegangskostnaderna

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angaende de fragor som genom beslut av den 14 oktober 1998 har stillts av
Overklagandenamnden for hogskolan — foljande dom:

1) Artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
samt artikel 141.4 EG utgor hinder for tillimpning av en nationell lagstift-
ning enligt vilken en sokande till en statlig tjanst av underrepresenterat kon
och med tillrickliga kvalifikationer f6r denna tjanst skall utses framfér en
sokande av motsatt kon som annars skulle ha utsetts, om det behévs for att
en sokande av det underrepresenterade konet skall utses och forutsatt att
skillnaden mellan s6kandenas kvalifikationer inte dr sa stor att tlllampmngen
skulle sta i strid med kravet pa saklighet vid tillsdttningen.
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Artikel 2.1 och 2.4 i direktiv 76/207 samt artikel 141.4 EG utgér #ven
hinder fér tillimpning av en sddan nationell lagstiftning om den 4r begrinsad
till att gilla tillsdttning av antingen ett pd forhand bestdmt, begransat antal
tjanster eller tjdnster som inréditas som ett led i en enskild hégskolas sérskilt
beslutade program enligt vilket positiv sirbehandling far tillimpas.

Artikel 2.1 och 2.4 i direktiv 76/207 utgdr inte hinder fér tillimpning av en
pa nationell forvaltningspraxis grundad regel om att en sékande som tillhor
underrepresenterat kon far ges foretride framfor en medsokande av motsatt
kon, forutsatt att de s6kande i merithéinseende kan anses jimbérdiga eller i
det nirmaste jaimbordiga, om det gors en objektiv bedémning av ansok-
ningarna med beaktande av samtliga s6kandes personliga férhillanden.

Det gors inte nagon atskillnad mellan hégre och ldgre tjénster vid bedom-
ningen av huruvida nationella regler om positiv sirbehandling vid tjinste-
tillséttning inom hogskolevidsendet #r férenliga med gemenskapsritten.

Edward Sevon Kapteyn

Jann Ragnemalm

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 6 juli 2000.

R. Grass ‘ D.A.O. Edward

Justitiesekreterare Ordférande pd femte avdelningen
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