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Yhdenvertaisuuslain 9 § saantelee positiivisesta erityiskohtelusta. Saanndksen mukaan “sellainen
oikeasuhtainen erilainen kohtelu, jonka tarkoituksena on tosiasiallisen yhdenvertaisuuden edistdminen taikka
syrjinnasta johtuvien haittojen ehkaiseminen tai poistaminen, ei ole syrjintaa”. Saannoksen tarkoituksena on
tosiasiallisen yhdenvertaisuuden toteuttaminen ja se antaa mahdollisuuden parantaa valtavaeston kanssa
heikommassa asemassa oleviin ryhmiin kuuluvien henkildiden oikeusasemaa. Edelld mainittuina ryhmina
voidaan nahda esimerkiksi vahemmistdéryhmat, kuten maahanmuuttajat. Positiivista erityiskohtelua ei ole
kaytetty kansallisella tasolla valtion virkanimityksissd paljoa. Taman tutkielman tavoitteena on selvittaa,
millaiset oikeudelliset reunaehdot positiiviselle erityiskohtelulle on maaritettavissa ja millaisia
oikeusvaikutuksia ne asettavat virantayttoprosessille, kun virantdytéssd halutaan soveltaa positiivista
erityiskohtelua. Tutkielma vastaa myds kysymykseen siitd, millaisia velvollisuuksia viranomaiselle kuuluu
positiivisen erityiskohtelun soveltamisessa virkanimityksissa.

Tutkielma toteutetaan kayttamalla metodina lainoppia eli oikeusdogmaattista tutkimusotetta. Vastauksia
tutkimuskysymyksiin haetaan oikeusldhdeoppia hyddyntamalla. Etenkin lainsdadantéa, sen esitditd ja
oikeustapauksia hyodynnetaan tutkielman toteuttamiseksi. Lisaksi oikeuskirjallisuudella on oma roolinsa
tutkielmassa.

Tutkielman avulla 16ytyi paljon kansallista ja kansainvalista sdantelya, joka koskee positiivista erityiskohtelua.
Monissa lain esitdissa on |0ydettavissa kriteereja sdannodksen soveltamiselle ja yhdenvertaisuusvaltuutettukin
on ottanut vahvasti kantaa niihin edellytyksiin, jotka tulee tayttya saannosta sovellettaessa. Tutkimustuloksena
oikeudellisista reunaehdoista on nahtavissa se johtopdatds, ettei mikaan laki velvoita viranomaista suoraa
soveltamaan positiivista erityiskohtelua, vaan kaikki saantely liittyy kyseisen toimenpiteen mahdollistamiseen.
Kaikki edellytykset sdanndksen soveltamiseen valtion virkanimityksissd on mahdollistettu, mutta kdytdnndssa
sen soveltaminen on hyvin haastavaa, koska monet edellytykset ovat hyvin tulkinnanvaraisia ja niihin liittyy
sita kautta paljon harkintavaltaa. Oikeudellisista reunaehdoista on kuitenkin nahtavissd myos selvarajaisia
kriteereja, kuten automaattisen etusijan antamisen kielto ja ansiovertailun vaatimus.

Globalisoituneessa maailmassa yhdenvertaisuus ja organisaatioiden moninaisuus ovat tarkeitd asioita.
Moninaisuus tarkoittaa monen taustaista henkilostda eli sellaista organisaatiota, jonka henkildstéssad on
nahtavissa eri taustoista tulevia henkilitd. Jotta positiivinen erityiskohtelu voisi tulevaisuudessa vaikuttaa
yhdenvertaisuuteen ja moninaisuuteen tehokkaammalla tavalla, sitd on uskallettava soveltaa, mihin vaikuttaa
suoraa se, etta saantelyn tulee olla helpompaa ja vaivatonta. Taman vuoksi lainsaadantda ja ohjeistusta on
lisattava ja tdsmennettava, jotta viranomaisilla olisi paremmat mahdollisuudet soveltaa sita, eika positiivisen
erityiskohtelun mahdollisuus virkanimitys prosessissa jaa merkityksettémalle tasolle. Kansainvalisella tasolla
on nahtdvissd paljon enemman positiivisen erityiskohtelun soveltamista virkanimityksisséd ainakin
oikeustapausten nakokulmasta, joten sielld kynnys sdanndksen soveltamiselle ei ole ainakaan niin korkealla
kuin kansallisella tasolla. Ehkd kansainvaliseltd tasolta olisi mahdollisuus ottaa mallia, jotta kansallisellakin
tasolla tilanne paranisi.

Avainsanat: Positiivinen erityiskohtelu, yhdenvertaisuus, yhdenvertaisuuslaki, syrjinta, virkanimitys,
virantaytto.
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1 JOHDANTO

1.1 Johdatus tutkimusaiheeseen

Suomi on oikeusvaltio ja sen perusoletuksena pidetddn ihmisten yhdenvertaisuutta.
Yhteiskunnassa paikoittain vahvastikin esiintyvd syrjintd kyseenalaistaa oikeusvaltion
perusoletuksena olevan yhdenvertaisuuden ihmisten vélilld, jonka vuoksi se onkin uhka niin
yksiloille kuin yhteiskunnallekin. Syrjintdéd pyritdén vahvasti torjumaan, mutta se on edelleen
oikeusjirjestelmiin keskeinen haaste.! Kaikki on kuitenkin Suomen perustuslain (731/1999) 6
§:n mukaan yhdenvertaisia lain edessd, eikd ketddn saa ilman hyvéksyttdvié perustetta asettaa
eri asemaan henkiloon liittyvédn syyn perusteella. Perusoikeussdintely turvaa kaikkia Suomen
oikeudenkéyttopiirissd olevia thmisid riippumatta siitd, mikd kansalaisuus kenenkin taustalla
on. Entisessd hallitusmuodossa perusoikeudet turvattiin vain Suomen kansalaisille, mutta
perusoikeusuudistuksen yhtend tavoitteena oli laajentaa perusoikeussddnndsten suojaamaa
henkil6piirid. Sen seurauksena perusoikeuksien suojaama henkilopiiri laajeni, eikd

kansalaisuutta nihdi endi edellytykseni perusoikeuksien luomalle turvalle.?

Kaikilla on perusoikeus yhdenvertaiseen kohteluun samanlaisissa tilanteissa.> Samanlainen
kohtelu kaikille ei jokaisessa tilanteessa kuitenkaan riitd tosiasiallisen yhdenvertaisuuden
toteuttamiseksi. Se ei kdytdnnossd riitd yhdenvertaisten mahdollisuuksien takaamiseen
yhteiskunnan heikommassa asemassa oleville. Tédhdn voidaan vastata positiivisella
erityskohtelulla, koska se lievittdd ja ehkdisee julkisen hallinnon rakenteissa ilmenevén
syrjinndn aiheuttamia haittoja ja lisdd yhdenvertaisuutta huonommassa asemassa olevien

ihmisten kohdalla.*

Positiivisesta erityiskohtelusta on sdddetty yhdenvertaisuuslain 9 §:ssd. Sen mukaan ”Sellainen
oikeasuhtainen erilainen kohtelu, jonka tarkoituksena on tosiasiallisen yhdenvertaisuuden
edistiminen taikka syrjinndstd johtuvien haittojen ehkdiseminen tai poistaminen, ei ole
syrjintdd”. Sddnnds mahdollistaa tietynlaiset erityistoimet, joiden avulla heikommassa

asemassa olevan ryhmin edustajaa voidaan kohdella valtavieston kanssa yhdenvertaisella

I Lindstedt 2010, s. 129.
2 HE 309/1993 vp, s. 21.
3 Rask 2009, s. 82.

4 Ahtela 2004, s. 108.



tavalla. Eli tilanteessa, jossa esimerkiksi vdhemmiston edustaja joutuu valtavdestod
heikompaan asemaan, positiivisella erityiskohtelulla voidaan saattaa hdnet valta vdeston kanssa

takaisin samalle viivalle.’

Vaikka syrjintd on kiellettyd yhdenvertaisuuslain (1325/2014) 8 §:n mukaan eli ketdén ei saa
syrjid henkil6on liittyvdn syyn perusteella, yhdenvertaisuuslakia koskevan hallituksen
esityksen HE (19/2014) mukaan syrjintdd koskevilla sddnndksilld ei ole kielletty kaikenlaista
erontekoa ihmisten vililld. Sen perusteella olennaista sen sallittavuudessa on se, pystytdanko
perustelemaan erilainen kohtelu perusoikeusjdrjestelmén kannalta hyviksyttavalld tavalla.
Syrjintdd koskevat sddnnokset eivit esimerkiksi estd niin sanottua positiivista erityiskohtelua
eli tosiasiallisen yhdenvertaisuuden turvaamisen kannalta tarpeellisia toimia, joiden tavoitteena
on huonommassa asemassa olevan ryhmdn aseman parantaminen. Tdmidn perusteella

positiivinen erityiskohtelu ei siis ole suosintaa, eiki se syrji ketdéin.°

Tyohonottotilanteissa vihemmistoryhmdd edustavat ihmiset joutuvat helposti valtaviestod
huonompaan asemaan, jonka vuoksi hakijat eivdt ole yhdenvertaisessa asemassa toisiinsa
nihden. Tydpaikkojen rekrytoinnissa esiintyy tiedostamatonta ja tahatonta syrjintii.” Asenteet,
ajattelumallit ja stereotypiat aiheuttavat syrjintdd ihmisten alitajunnassa. Namé illuusiot eri
taustaisista ithmisistd vaikeuttavat Suomessa tyomarkkinoille péddsyé eritaustaisten kohdalla.
Kukaan ei ole immuuni ennakkoluuloille eli ennalta luoduille kisityksille. Tutkimustiedon
pohjalta tiedetdin, ettd ajattelua ja sitd kautta kiyttdytymisté ja valintoja ohjaavat ennakkoluulot

ja ajatusvinoumat. Titd tapahtuu paljon enemmin kuin ihmiset itse tiedostavat.®

TyOyhteisdjen monimuotoisuus eli tyOntekijoiden erilaisuus ja eritaustaisuus on kuitenkin
ajankohtaisempaa kuin koskaan.” Suomessa tydelimid on kansainvilistynyt, joten myds

tydyhteisdjen monimuotoisuus on kasvanut.'”

Tdméi voidaan ndhdé johtuvan kansainvilisistad
muuttoliikkeisti ja maailman globalisoitumisesta. Siitdkin huolimatta, Suomen tyomarkkinoilla
tapahtuu syrjintdd ja vallitsee kohtaanto-ongelma. Kohtaanto-ongelma tarkoittaa sitd, ettei
Suomessa saada tarvittavaa tyovoimaa oman véestdon voimin sithen ndhden, kuinka paljon
tyovoimalle olisi tarvetta. Tadmé johtuu siitd, ettd Suomessa tapahtuu tdlld hetkelld nopea

viestorakenteen vanheneminen eli tyOikiistd vdestod on paljon vihemmain kuin esimerkiksi

5 HE 195/2004 vp, s. 36.

®HE 19/2014 vp, s. 134.

7 Ty6- ja elinkeinoministerion opas 2022, s. 40.

8 Tyoterveyslaitoksen opas 2021, s. 7.

? Tyoterveyslaitoksen opas 2021, s. 2.

19 Ty6- ja elinkeinoministerion opas 2022, s. 6-26.



elikkeelld olevia, ja tdmé aiheuttaa haasteita tydovoiman saatavuudelle. Tdssd tilanteessa
Suomen tyollisten méidrd saadaan kasvamaan ainoastaan maahanmuuton avulla, koska oman
védestdn voimin siihen ei ole tdlld hetkelld mahdollisuutta. Jos monimuotoisuudelle ei anneta

tydelimissd mahdollisuutta syrjinnin vuoksi, Suomen tydvoima ei riiti ja tilanne pahenee.!!

Monimuotoisuuden kilpailukykyd parantavien ominaisuuksien tietoisuus on lisdéntynyt eri
tyopaikoilla. Tutkimukset ovat osoittaneet, ettd monimuotoisuudella on vaikutusta luovuuteen,
innovatiivisuuteen, asiakastyytyvéisyyteen, uusien asiakasryhmien tavoittamiseen, tydpaikan
houkuttelevuuteen, henkilostotyytyvaisyyteen, taloudelliseen kannattavuuteen ja organisaation
julkisuuskuvaan.'” Sen vuoksi monilla tydpaikoilla pohditaankin, miten rekrytoinnissa
monimuotoisuus voidaan ottaa parhaalla mahdollisella tavalla huomioon, jotta parempi
kilpailukyky voitaisiin aidosti saavuttaa. Ongelmana on se, ettd rekrytoinneissa esiintyy
syrjintdd. Vdhemmistojen kokema syrjintd véistdamittd ylldpitid myos eriarvoisuutta ja
tyovoimapulaa. Syrjinndn ei pitdisi antaa estdd kenenkddn tyOllistymistd. Syrjimattdmyys
voidaan ndhdé tyOnantajan, tydyhteison ja yksittdisen tyontekijan omaksi eduksi. Varsinkaan
Suomella ei olisi varaa menettidd yhdenkdin osaavan ja tyokykyisen tyontekijan tydpanosta, oli

tausta sitten mik4 tahansa.'?

1.2 Tutkimuskysymys ja aiheen rajaus

Tutkielmassa pyritddn vastaamaan kysymykseen, millaisia oikeudellisia reunachtoja voimassa
oleva oikeus asettaa positiiviselle erityiskohtelulle ja mitéd oikeusvaikutuksia siitd seuraa valtion
virkanimityksissé, kun positiivista erityiskohtelua aiotaan prosessissa soveltaa. Tavoitteena on
siis selvittdd positiivisen erityiskohtelun oikeudelliset reunaehdot, tutustumalla niin
kansalliseen kuin kansainvidliseenkin sddntelyyn. Tétd séddntelyd mukaillen pyritddn
sovittamaan positiivisen erityiskohtelun kayttdod osaksi virkanimitys prosessia erilaisten

oikeusldhteiden avulla.

Yhdenvertaisuuslaissa madritelty positiivinen erityiskohtelu on vahvasti tulkinnanvarainen,
jonka vuoksi sen oikeudelliset reunachdot eivét ole tarkasti méaritelty sddnnoksessd itsessaan.
Jotta posititvisen erityiskohtelun soveltamisen mahdollisuutta valtion virkanimityksissé

voidaan tutkia, on ensin selvitettdivd mitd edellytyksid sen soveltamiseen liittyy eli mité

1 Ty6- ja elinkeinoministerion opas 2022, s. 11-37.
12 Ty6terveyslaitoksen opas 2021, s. 2.
13 Ty6- ja elinkeinoministerion opas 2022, s. 6-45.



voimassa oleva kansallinen ja kansainvilinen oikeus positiivisesta erityiskohtelusta sddntelee.
Tutkielman tavoitteena on tuottaa konkreettisia tuloksia siitd, miten valtion virkanimityksissi

voidaan ottaa huomioon positiivinen erityiskohtelu.

Lisdksi tutkielmassa pyritddn vastaamaan kysymykseen, mitd positiivinen erityiskohtelu
tarkoittaa sekd etsitddn vastausta sille, millaista tulkintaa sddntelyn ohella sen kéyttimiseen
liittyy. Tutkielmassa etsitdén vastausta sithen, mité kaikkea tulee ottaa huomioon virkanimitys
prosessissa, kun positiivista erityiskohtelua aiotaan kayttdd. Tutkielmassa syvennytddn myods
viranomaisen rooliin ja vastuuseen positiivisen erityiskohtelun soveltajana. Sen wvuoksi
tutkielmassa vastataan my0s siithen, minkilaisia oikeudellisia velvollisuuksia liittyy
viranomaiseen yhdenvertaisuuden edistdjind ja sitd kautta positiivisen erityiskohtelun

soveltajana.

Kuten todettu, positiivinen erityiskohtelu on tulkinnanvarainen sédnnds, mutta timén
tutkielman pdatarkoitus ei ole analysoida syvillisemmin sen sisédltéd, kuin mitd tdmén
tutkielman tavoitteen kannalta on tarkoituksenmukaista. Tama tarkoittaa sitd, ettei tdssd
tutkielmassa selvitetd mitd konkreettisesti kyseiset erityistoimet voisivat yleiselld tasolla olla,
vaan tdssd tutkielmassa erityistoimenpiteend ndhdddn itse virkanimitys ja vain sen
mahdollisuutta tutkitaan erityiskohteluna. Téssd tutkielmassa keskitytdin positiivisen
erityiskohtelun oikeudelliseen sddntelyyn sekd sen soveltamiseen virkanimitys tilanteissa.
Tassa tutkielmassa positiivinen erityiskohtelu rajautuu siis erityisesti virkanimityksiin valtion

tasolla, ei yleiselld tasolla sen soveltamiseen.

Aihe rajautuu julkisoikeudelliseen kontekstiin eli julkisyhteisdjen virkanimityksiin ja erityisesti
valtiolla jéttden kunnallisen virantdyton ulkopuolelle. Ulkopuolelle jdd myds yksityisoikeus eli
perinteinen tyohonotto yksityiselld ja kolmannella sektorilla. Positiivisen erityiskohtelun
kohteena ndhdddn erilaiset ryhméit, jotka ovat muita heikommassa asemassa. Téssa tutkielmassa
ei kisitelld nditd kaikkia ryhmid, vaan aihe rajautuu vihemmistoryhmiin ja niistd erityisesti

maahanmuuttajiin ja osittain naisiin.

Jotta positiivisen erityiskohtelun sisdltod, soveltamista ja mahdollisuuksia voidaan tutkia, on
tunnettava sitd koskevan kansallisen lainsddddnnon lisdksi myds kansainvélisen oikeuden
sadnnokset. Sen vuoksi tdssd tutkielmassa kisitellddn kansallista, kansainvilistd seka

yhteisdoikeutta niiltd osin, kun se sdéntelee positiivista erityiskohtelua.

Tutkimuskysymys on valtiosddntdoikeudellinen, mutta myds hallinto-oikeudellinen, koska se

kisittelee hallintomenettelyd virkanimityksen kautta. Suomen tasolla positiivisesta

4



erityiskohtelusta ei ole tehty paljoa tutkimusta, silld sen soveltaminen ei ole Suomessa niin
laajalle levinnyttd. Tastd syystd aihe on relevantti ja siksi on syyti tarkastella kansainviliselld
tasolla positiivisen erityiskohtelun sdintelyd sekd oikeuskdytint6d, jota Suomessa ei

virkanimitysten osalta ole paljoa.

1.3 Tutkimuksen relevanssi, tutkimusmenetelmi ja aineisto

Oikeusministeridlld on kdynnissa kaksivuotinen “Pidetty!” -niminen hanke. Oikeusministerion
hallinnonalalla on tunnustettu haasteita henkildston saatavuuden ja pysyvyyden kohdalla, joten
hankkeen tavoitteena onkin saada oikeusministerion tyopaikat ja ammatit nimensa mukaisesti
pidetyiksi, ja ettd niihin haluttaisiin hakeutua enemmén. Samalla halutaan parantaa
oikeusministerion tydnantajakuvaa ja mainetta suositeltuna tyOpaikkana. Hankkeen
tarkoituksena onkin lisdtd tyonhakijoiden méérad avoimeksi julistettuihin virkoihin ja samalla
halutaan nostaa esille, ettd monen taustaisille osaajille 10ytyy mielekds ty0 ministeridsta.
Hankkeella on siis tarkoituksena myos saada monen taustaisia hakijoita henkildstoon eli niin

sanottu moninaisuuden tavoite.'*

Oikeusministeriossd havaitun moninaisuuden lisddmisen tarpeen ympdrille rakentuu syy
tarkastella positiivista erityiskohtelua, jotta voidaan arvioida, mikd merkitys sdédnndkselld on
osana moninaisuuden tavoitetta. Moninaisuutta viroissa halutaan lisété, joten tutkimuksessa on
médritettdvd positiivisen erityiskohtelun oikeudelliset reunaehdot ja niiden perusteella
keskityttdvd nimittdmisprosessiin ja sen yhdenvertaisuuteen, joilla on suora yhteys siihen,

mink4 taustaisia ihmisid virkoihin hakeutuu ja lopulta tulee valituksi.

Tédma tutkielma keskittyy voimassa olevaan oikeuteen ja sen soveltamiseen, joten tutkielma on
oikeustieteellinen. Tutkimusmetodina kdytetidnkin sen vanhinta ja kdytinnon kannalta
merkittdvintd tutkimusalaa eli lainoppia, joka tunnetaan myds nimelld oikeusdogmatiikka.
Lainopin tehtivini on selvittidd eli tulkita oikeussdintdjen sisiltod ja systematisoida niitd. !
Tutkielman tarkoituksena on selvittdd positiivisen erityiskohtelun oikeudelliset reunaehdot ja
niiden avulla tutkia sdénnoksen soveltamista virkanimityksissd. Tutkimustehtdvin luonteen

vuoksi lainopin metodin hyddyntdminen on perusteltua.

14 Oikeusministerio: Pidetty! -hanke 2023.
15 Aarnio 2006, s. 238.



Tutkielma toteutetaan hyddyntden monipuolisesti eri oikeusldhteitd. Oikeusléhteiden kayttd
perustuu oikeuslahdeoppiin, joka méaérittad lahteet, joita pitdd, tulee ja saa kayttdd. Tutkielman
aineistona hyOdynnetddn siis toisin sanoen vahvasti velvoittavia, heikosti velvoittavia ja

sallittuja oikeuslihteiti.'s

Tutkielmassa vahvasti velvoittavana oikeusldhteend toimii lainsdddanto, koska lain huomioon
ottaminen on vélttiméatontd, kun selvitetdén sddnnoksen oikeudellisia reunaehtoja sekd sen
soveltamista. Heikosti velvoittavana oikeusldhteend esiintyy lainvalmisteluaineisto eli
hallituksen esitykset, jotka tukevat lainsdddannon tulkintaa ja tarkoitusta sekd selventdvit mita
lainsdédtdja on lailla pyrkinyt esittdimddn. Sallittuina oikeuslédhteind ovat yleiset
oikeusperiaatteet ja muu oikeustieteellinen materiaali. Positiivisen erityiskohtelun sdéntely on
vahvasti tulkinnanvaraista, miké tarkoittaa sitd, ettei lain sanamuoto tai sen esityot kerro
sanatarkasti miten kyseistd sddnnosti tulee tulkita ja soveltaa. Myoskééan perustuslakivaliokunta
eikii tuomioistuimet ole médritelleet positiivisen erityiskohtelun kisitetti sen tarkemmin.!’

Tdmén vuoksi kansainvilinen lainsdddantd sekd sallitut oikeusldhteet tuovat tarpeellista

ndkokulmaa positiivisen erityiskohtelun tutkimiseen.

16 Aarnio 2006, s. 292.
17 Nieminen 2019, s. 606.



2 POSITHVISEN ERITYISKOHTELUN OIKEUDELLISET
REUNAEHDOT

2.1 Positiivinen erityiskohtelu perustuu lakiin

Positiivinen erityiskohtelu on kisitteend syntynyt Yhdysvalloissa, kun siitd ensimmaiisen kerran
mainittiin yhdysvaltalaisessa tyolainsdddidnndssd 1960-luvulla siten, ettd tyOnantajan syrjiva
toiminta voisi mahdollistaa sen soveltamisen. Késite on sittemmin yleistynyt ja saanut
laajempaa merkityssisdltod. Kasitettd on alettu kayttdd Suomessa kansainvilisten sopimusten
myo6té. Téllaisia kansainvilisid sopimuksia oli muun muassa kansainvilisen tygjérjestd ILO:n
(International Labour Organization) tyokonferenssin, eli sen ylimmén pdittdvin elimen
hyviksyma kansainvélisen tyoeldmén yleissopimus, jossa oli kyse tyomarkkinoilla ja ammatin

harjoittamisen yhteydessi tapahtuvasta syrjinnisti.'s

Positiivinen erityiskohtelu tarkoittaa tosiasiallisen yhdenvertaisuuden turvaamista sellaisilla
eritystoimenpiteilld, joilla heikommassa asemassa olevaan ryhméddn kuuluvien henkildiden
asemaa ja olosuhteita parannetaan syrjinndlle alttiissa tilanteessa. TAma tarkoittaa kdytdnnossa
esimerkiksi vihemmistéryhmén edustajan oikeusaseman saattamista yhdenvertaiseksi muiden
kanssa, kun hiin joutuu jossain tilanteessa syrjinniin kohteeksi, eli muita heikompaan asemaan.'”
Voidaan todeta erityiskohtelun olevan tasa-arvoisen kohtelun yli menevdid toimintaa
tosiasiallisen tasa-arvon toteuttamiseksi.’’ Positiivista erityiskohtelua voidaan soveltaa
tyohonotossa suunnitelmaan perustuen, jotta tosiasiallinen yhdenvertaisuus toteutuisi

tilanteissa, joissa toinen osapuoli edustaa heikommassa asemassa olevaa ryhméid, kuten

vihemmisto4.?!

Positiivisesta erityiskohtelusta sédédnnellddn lain tasolla. Suomen perustuslain (731/1999) 6 §
sadntelee yleisesti yhdenvertaisuudesta, joten tdméd sddnnds voidaan nidhdd pohjana myds
positiiviselle erityiskohtelulle. Sddnnoksen mukaan kaikki on yhdenvertaisia lain edessa, eika
ketddn saa ilman hyviksyttivdd perustetta asettaa eri asemaan henkiloon liittyvdn syyn
perusteella. Positiivinen erityiskohtelu on kirjattu yhdenvertaisuuslakiin (1325/2014).

Yhdenvertaisuuslain 9 §:n mukaan ”Sellainen oikeasuhtainen erilainen kohtelu, jonka

18 Ahtela 2004, s. 98.

19 HE 309/1993 vp, s. 44.
20 Ahtela 2004, s. 102.

21 Rask 2009, s. 81.



tarkoituksena on tosiasiallisen yhdenvertaisuuden edistdminen taikka syrjinnéstd johtuvien
haittojen ehkdiseminen tai poistaminen, ei ole syrjintdd”. Sddnnoksen tarkoituksena on turvata
kaikkien mahdollisuus yhdenvertaisiin oikeuksiin seké syrjinndn ehkdiseminen ja poistaminen.
Positiivista  erityiskohtelua sdddettdessi se ei ollut alkujaan oma pykélinsa.
Perustuslakivaliokunta lausunnossaan (31/2014), joka koski yhdenvertaisuuslaista tehtyd
hallituksen esitystd (HE 19/2014), piti sitd koskevaa sddnndsti niin merkittdvana, etti se kehotti
tyOelama- ja tasa-arvovaliokuntaa harkitsemaan sdédntelyn selkeyttdmista erottamalla se omaksi
pykilidkseen tai liittimalli se 10 §:44n.?? Tydeldmi- ja tasa-arvovaliokunta oli omassa
mietinndssddn (11/2014) samaa mieltd perustuslakivaliokunnan ilmaisemaan kisitykseen
saannoksen tidrkeydestd ja ehdotti perustuslakivaliokunnan esittdmistd vaihtoehdoista

positiivisen erityiskohtelun erottamista omaksi pykilikseen.?

Yhdenvertaisuuslain 9 §:ssd esitetty positiivinen erityiskohtelu pohjautuu Euroopan unionin
kahteen direktiiviin. Ensimmdinen néistd on neuvoston direktiivi (syrjintiddirektiivi,
2000/43/EY), eli neuvoston direktiivi rodusta tai etnisestd alkuperdstd riippumattoman
yhdenvertaisen ~ kohtelun  periaatteen  tdytdntdonpanosta.  Toinen  direktiivi  on
tyosyrjintadirektiivi (2000/78/EY), eli neuvoston direktiivi yhdenvertaista kohtelua tydssi ja
ammatissa koskevista puitteista. Syrjintddirektiivin 5 artikla sisdltdéd positiiviset erityistoimet,
jonka mukaan tdydellisen yhdenvertaisuuden toteuttaminen kéytdnndssd ja yhdenvertaisen
kohtelun periaate eivit estd jdsenvaltioita toteuttamasta erityistoimenpiteitd, joilla ehkdistdan
henkildiden rotuun tai etniseen alkuperddn liittyvid haittoja. TyOsyrjintddirektiivin 7 artikla
sisdltdd sddnnoksen positiivisesta toiminnasta ja erityistoimenpiteistd. Se sisdltdd kaksi kohtaa,
joista ensimmadinen on ldhes identtinen syrjintiddirektiivin 5 artiklan kanssa. Toiseen kohtaan on
lisdtty yhdenvertaisen kohtelun periaate vammaisten osalta, joka ei estd jdsenvaltioita
toteuttamasta toimenpiteitd, joilla luodaan jérjestelyjd vammaisten tyOeldmdin padsyn

turvaamiseksi.

Yhdenvertaisuuslain 9 § positiivisesta erityiskohtelusta tarkoittaa eri asiaa, kuin
yhdenvertaisuuslain 11 §, jossa sdddetddn erilaisen kohtelun oikeuttamisperusteista sekéd 12 §,
jossa sdddetddn erilaisen kohtelun oikeuttamisperusteista ty0ssé ja tyohon otettaessa. Vaikka
kummallakin sd@nnokselld toisinaan voidaankin viitata positiiviseen erityiskohteluun, ei niiden

sisdltimi erilainen kohtelu tarkoita 9 §:n positiivista erityiskohtelua.?* Positiivista

2 PeVL 31/2014 vp, s. 6.
2 TyVM 11/2014 vp, 5-6.
24 HE 19/2014 vp, s. 71.



erityiskohtelua voi toteuttaa vain tosiasiallisen yhdenvertaisuuden toteuttamiseksi ja sellaisille
henkildille, jotka edustavat heikommassa asemassa olevaa ryhméé. 11 §:n ja 12 §:n mukainen
erilainen kohtelu ei taas vaadi toimien tavoitteeksi yhdenvertaisuutta eikd heikommassa
asemassa olevaa ryhmii, vaan erilainen kohtelu on mahdollista hyviksyttdvin tavoitteen
perusteella. Kyseisten pykélien mukaista erilaista kohtelua on esimerkiksi alkoholilain

(1102/2017) siséltama kielto myyda alkoholia alle 18-vuotiaalle.

Vaikka positiivinen erityskohtelu yhdenvertaisuuslain 9  §:n mukaan tarkoittaa
erityistoimenpiteiden  toteuttamista, positiivinen erityiskohtelu ei ole suosintaa.
Erityistoimenpiteilld kukaan ei saa etuoikeuksia tosia syrjivilld tavalla, vaan heikommassa
asemassa oleva ryhmé voidaan tietyissd tilanteissa nostaa valtavdeston kanssa ikddn kuin
samalle viivalle.”> Tdmi tapahtuu siis vain silloin, kun tietyssi tilanteessa heikommassa
asemassa oleva joutuu valtavdeston rinnalla huonompaan asemaan syrjinndn vuoksi.
Positiivisen erityiskohtelun tavoitteena voidaan siis ndhdd heikommassa asemassa olevien

ihmisten mahdollisuus toimia tiysivaltaisina yhteiskunnan jisenini muiden rinnalla.?

Yhdenvertaisuuslain esitdissi HE (19/2014) tdydennetddn sddnnostd siten, ettd positiivinen
erityiskohtelu on sallittua vain niissd tilanteissa, joissa sen tarkoitus on tosiasiallisen
yhdenvertaisuuden edistiminen tai syrjinniin ehkiiseminen tai poistaminen.?’” Timin lisdksi
mikd tahansa ero hakijoiden vililld ei oikeuta erityiskohteluun, vaan tilanteessa tulee ilmeta
syrjintii.”® Yhdenvertaisuusvaltuutetun mukaan, positiivisen erityiskohtelun soveltaminen on
mahdollista toteuttaa koko yhteiskunnassa, kuten tydeldmaéssi, koulutuksessa ja palvelujen

tarjonnassa.”’

Positiivisen erityiskohtelun kisitteen taustalla voidaan ndhdd jaottelu muodolliseen ja
tosiasialliseen  yhdenvertaisuuteen. Muodollinen tai toisin sanoen oikeudellinen
yhdenvertaisuus tarkoittaa samanlaista kohtelua samanlaisissa tapauksissa. Tosiasiallinen
yhdenvertaisuus on laajempi kisite, jossa kiinnitetddn huomiota eri ihmisryhmien todelliseen

asemaan yhteiskunnassa ja niiden keskinéistd eriarvoisuutta. Joissain tilanteissa yksinkertaisesti

2 HE 19/2014 vp, s. 7.

26 Nieminen 2019, s. 592.

27HE 19/2014 vp, s. 69.

28 Ahtela 2004, s. 107.

2% Yhdenvertaisuusvaltuutetun opas 2023, s. 6.



tosiasiallisen yhdenvertaisuuden toteuttaminen edellyttdd muodollisesta yhdenvertaisuudesta

poikkeamista.*”

Laki naisten ja miesten vilisestd tasa-arvosta (tasa-arvolaki, 609/1986) on valmisteltu esitdissa
HE (90/1994). Siind todetaan, ettei tosiasiallista tasa-arvoa saavuteta joka tilanteessa
muodollisesti yhdenvertaisella lainsdaddnnélld, joten monissa maissa mahdollistetaan
lainsdddidnndssa positiivisen erityiskohtelun soveltaminen. Lainsdadénto téssa tilanteessa antaa
valintatilanteessa mahdollisuuden valita aliedustettuun ryhméin kuuluvia henkil6itd
virkoihin.?!  Suomen perustuslakia (731/1999) koskevassa hallituksen erityksessi HE
(309/1993) mainitaan yhdenvertaisuuden toteutumisesta ja positiivisen erityiskohtelun kannalta
mainitaan nimenomaan tosiasiallisen yhdenvertaisuuden toteutumisen vaatimus.*? Lisiksi
hallintolakia (434/2003) koskevassa hallituksen esityksessi HE (72/2002) mainitaan, ettd
yhdenvertaista kohtelua koskeva sdéntely, jonka mukaan ei saa tehdi erontekoa ihmisten vilille,

ei estd kuitenkaan positiivista erityiskohtelua tosiasiallisen yhdenvertaisuuden edistimiseksi.>

2.2 Viranomaisen velvollisuus edistiia yhdenvertaisuutta

Viranomaista ja virkamiestd koskee yleiset virkavelvollisuudet, joista tulee Suomen
perustuslain 80 §:n mukaan sditiid lailla. Alemman asteisissa sdddoksissd voidaan antaa tistd
tarkentavia saannoksid.>* Tamai tarkoittaa sitd, ettd jos valtionhallinnon toimielinten tehtiviin
liittyy julkisen vallan kayttod, yleisistd perusteista on sdddettdvd lailla. Témid on

merkityksellisti siitd syysti, etti sill4 taataan virkatoiminnan riippumattomuus.®

Suomen perustuslaki velvoittaa toisessa luvussa viranomaisen tasa-arvon edistdmiseen ja
yhdenvertaiseen kohteluun, jonka elementeistd yhtend pidetddnkin positiivista erityiskohtelua.
Perustuslain 6 §:ssd velvoitetaan yhdenvertaiseen ja tasa-arvoiseen kohteluun, jonka vuoksi
voidaan katsoa sen sisiltivin positiivisen erityiskohtelun.*® Tasa-arvolain esitdissd HE

(90/1994) todetaan, ettid viranomaiset ovat tasa-arvotyossa edelldkivijoitd. Sen mukaan tasa-

30 Rask 2009, s. 74-75.

3I'HE 90/1994 vp, s. 15.

32 HE 309/1993 vp, s. 44.

3 HE 72/2002 vp, s. 54.

34 Koskinen — Kulla 2019, s. 236.
35 PeVM 10/1998 vp, s. 34.

36 Ahtela 2004, s. 98-99.
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arvon edistdmisen tulisi yhd enemméin sisdltyd kaikkeen valmisteluty6hon ja hallinnon

kehittimiseen.’’

Viranomaisen ja virkamiehen velvollisuuksista sdddetddn valtion virkamieslaissa (750/1994)
luvussa 4. Virkamieslain 11 §:n mukaan viranomaisen on kohdeltava tasapuolisesti niitd
virkamiehid, jotka sen palveluksessa on. Lisdksi sddnnoksessd mainitaan velvollisuus
yhdenvertaisuudesta, joista sdddetddn yhdenvertaisuuslaissa. Sen lisdksi sddnnoksessd
mainitaan tasa-arvosta ja sukupuoleen perustuvan syrjinndn kiellosta, joista taas sdddetdin
erikseen naisten ja miesten vélisestd tasa-arvosta annetussa laissa. Vaikka virkamieslaissa
mainitaan, etti tasa-arvolaissa sddnnellddn syrjinndn kiellosta ja tasa-arvoisesta kohtelusta,
velvollisuus kohdella virkamiehid tasapuolisesti juuri nimitystilanteessa sisiltyy virkamiehen

virkavelvollisuuksiin, jotka itsessdin on siinnelty virkamieslaissa.*®

Viranomaisella on velvollisuus pohtia oman toimintansa vaikutusta eri vdestoryhmiin, arvioida
miten yhdenvertaisuus toteutuu sen toiminnassa sekéd edistdd yhdenvertaisuutta tarvittavilla
toimenpiteilld yhdenvertaisuuslain 5 §:n perusteella. Kyseisten edistimistoimenpiteiden on

sadnnoksen mukaan oltava tehokkaita, tarkoituksenmukaisia ja oikeasuhtaisia.

Edistimistoimenpiteilli tarkoitetaan kiiytinnollisid keinoja, jotka edistivit yhdenvertaisuutta.’
Viranomainen voi esimerkiksi itse toimia aloitteellisesti ja soveltaa positiivista erityiskohtelua
yhdenvertaisuuden  toteuttamiseksi.” Sen  avulla  voidaan  pyrkid  lisddmiin
tyoOllistymismahdollisuuksiltaan heikommassa asemassa olevien henkildiden madrdd

1

henkilostossd, kuten vaikka maahanmuuttajia.*! Tdti mahdollisuutta yhdenvertaisuuden

toteuttamiseksi virantdytossa tai ylipddtidn rekrytoinnissa on Suomessa kdytetty varsin vahan.

Yhdenvertaisuuslain 5 § on tarkennettu lain esitissd HE (19/2014). Sen mukaan viranomaisia
koskee velvollisuus kaikessa toiminnassaan parantaa yhdenvertaisuutta tavoitteellisesti ja
suunnitelmallisesti. Velvollisuuteen liittyy myos vaade vakiinnuttaa sellaiset hallinto- ja
toimintatavat, joilla on mahdollista yhdenvertaisuuden edistiminen asioiden valmistelussa ja
paitoksenteossa. Viranomaisten on muutettava sellaisia olosuhteita, jotka ovat haitaksi

yhdenvertaisuuden toteutumiselle. Viranomaisten tulee myo0s laatia

37HE 90/1994 vp, s. 10.

38 HaVM 5/1994 vp, s. 11.

39 HE 19/2004 vp, s. 61.

40 Lindstedt 2010, s. 151.

41 Yhdenvertaisuusvaltuutetun opas 2023, s. 6.
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yhdenvertaisuussuunnitelma edistidékseen etnistd yhdenvertaisuutta, koska sen avulla on

mahdollista parantaa maahanmuuttajien integroitumista yhteiskuntaan.*?

Yhdenvertaisuuslaissa mainitun viranomaisen yhdenvertaisen kohtelun lisdksi 7 §:ssd
velvoitetaan yleiselld tasolla tydantajankin velvollisuus edistdd yhdenvertaisuutta. TyOnantajan
on otettava huomioon syrjintdperusteet ja arvioitava yhdenvertaisuuden toteutumista
tyohonotossa ja tydpaikalla. Tyonantajan on kehitettdvd toimintatapoja, joita noudatetaan
esimerkiksi henkilostod valittaessa. Tdménkin lain kohdan mukaan edistdmistoimenpiteiden on

oltava tehokkaita, tarkoituksenmukaisia ja oikeasuhtaisia.

Tama lain kohta on tarkennettu yhdenvertaisuuslain esitissd. Sen mukaan monimuotoistuvassa
tyoeldmissd yhdenvertaisuuden edistiminen on tdrked viline tyOyhteison ja tyOantajan
harjoittamassa  henkildstopolitiikassa.  Toimenpiteet yhdenvertaisuuden edistimiseksi
tavoittelevat syrjinnéstd vapaita tyOpaikan menettelytapoja tyohonotossa, tehtivid jaettaessa,
koulutukseen paidsystd padtettdessd, palkasta ja tyosuhteisiin liittyvistd etuuksista padtettdessa
sekd tyontekoon ja tyOsuhteisiin liittyvid velvollisuuksia madritettdessd. Naidenkin

toimenpiteiden on oltava tehokkaita, tarkoituksenmukaisia ja oikeudenmukaisia.*’

Tasa-arvolain sddtdmisen motiivina oli tiyttdd kaikkinaisen naisten syrjinnidn poistamista
koskeva YK:n yleissopimuksen (SopS 68/1986) velvoitteet. Kyseinen yleissopimus ei
velvoittanut sopimusvaltioita ottamaan kansalliseen lainsdddénto6n positiivista erityiskohtelua,
mutta se toimi silti sopimusvaltioiden suunnan néyttdjédnd positiivisen erityiskohtelun suhteen.
Sen esimerkisti Suomessa nimenomaan sdddettiin positiivinen erityiskohtelu osaksi tasa-

arvolakia.**

Tasa-arvolaki sddntelee 4 §:ssd viranomaisten velvollisuudesta edistdd tasa-arvoa
tavoitteellisesti ja suunnitelmallisesti sekd luoda ja wvakiinnuttaa sellaiset hallinto- ja
toimintatavat, joilla varmistetaan naisten ja miesten tasa-arvon edistdminen asioiden
valmistelussa ja paitoksenteossa. Lisdksi tulee muuttaa niitd olosuhteita, jotka estévét tasa-
arvon toteutumista. My0s tasa-arvolain muutoslakia koskeva HE (195/2004) linjaa, ettd

viranomaisen on aktiivisesti selvitettiva, mitka tekijit estdvit tasa-arvon toteutumista ja ndiden

“2 HE 19/2014 vp, s. 8.
4 HE 19/2014 vp, s. 62.
4 Ahtela 2004, s. 98.
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havaintojen perusteella viranomaisen on ryhdyttavé toimiin tasa-arvon esteiden poistamiseksi.

My®és toimenpiteiden vaikutusten seuranta ja arviointi on tarpeellista.®’

Tasa-arvon toteutumisen esteiden poistamiseksi voi my0s olla tarpeen kayttdd positiivisia
erityistoimia. Positiivinen erityiskohtelu sisiltyy tasa-arvolain 6 §:44n.*® Sen mukaan jokaisen
tyonantajan tulee tyOeldmissd edistdd sukupuolten tasa-arvoa tavoitteellisesti ja
suunnitelmallisesti. TyOnantajan tulee toimia siten, ettd avoinna oleviin tehtiviin hakeutuisi
sekd naisia ettd miehid. Tdmin tulee myds edistdd naisten ja miesten tasapuolista sijoittumista
erilaisiin tehtdviin seké toimia siten, ettd ennakolta ehkiistddn sukupuoleen perustuva syrjinta.
Edellisen sddnnoksen esitdissé HE (57/1985) mainitaan tavoitteesta vaikuttaa tyotehtidvien
eriytymiseen sukupuolen perusteella. Sddnnoksessd pyritddn siis monipuoliseen
tyontekijdjoukkoon ja ehkdiseméédn liian yhdenmukaista kulttuuria sijoittamalla tyontekijoita

tasapuolisemmin tydtehtiviin.*’

Syrjintd sukupuolen perusteella on kielletty tasa-arvolain 7 §:ssd. Lisdksi 9 § sééntelee
menettelyt, joita ei pidetd syrjintdnd. 9 §:n 4 kohdan mukaan syrjintédni ei pidetd véliaikaisia,
suunnitelmaan perustuvia erityistoimia, joilla pyritdén tosiasiallisen tasa-arvon edistdmiseen.
Tdma lain kohta viittaa positiiviseen erityiskohteluun, joka on ldhes samansisdltoinen
yhdenvertaisuuslain 9 §:n kanssa. Jatkoa edelliselle sddnnokselle luo tasa-arvolain 14 §, jonka
mukaan tyOpaikkaa ei saa ilmoittaa vain joko naisten tai miesten haettavaksi. Se mukaan se on

mahdollista vain tyon tai tehtdvin laadusta johtuvaa painavaa ja hyviksyttavaa syytd vastaan.

Positiivisen erityskohtelun soveltaminen on pédasiassa erillisend velvollisuuksista, koska
mikéén sddnnds ei suoraan velvoita viranomaista sen soveltamiseen, koska se toimii vain yhtena
mahdollisena toimenpiteend. Tdstd hyvidnd kdytdnnon esimerkkind toimii Kouvolan hallinto-
oikeuden 16.9.2010 antama ratkaisu (10/0466/1) tapauksessa, jossa yliopiston
opiskelijavalinnassa ei huomioitu hakijan lukihéiriotd. Tapauksessa hallinto-oikeus tulkitsi,
ettei lukihdirio sellaisenaan luo syrjintdolettamaa eli esitetylld perusteella ei voitu olettaa, ettd
hakijaa olisi valinnassa syrjitty. Hallinto-oikeus kuitenkin lausui, ettd lukihdirid voi oikeuttaa

hakijan positiiviseen erityiskohteluun, mutta velvollisuutta siihen ei ole.

Viranomaisella tai muulla julkista valtaa kayttidvilld taholla voi kuitenkin olla velvollisuus

positiivisen erityiskohtelun soveltamiseen vilillisesti edellisten sddnndsten perusteella seké

4 HE 195/2004 vp, s. 22.
46 Ahtela 2004, s. 98.
4THE 57/1985 vp, s. 15.
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perustuslain 22 §:n perusteella, jonka mukaan julkisen vallan on turvattava perus- ja
thmisoikeuksien toteutuminen. On erikseen kuitenkin sdddetty lailla velvollisuus huomioida
haavoittuvassa asemassa olevien henkiliden erityistarpeet tietyissi tilanteissa.*® Voitaisiin siis
ajatella, ettd periaatteessa vilillisesti positiivisen erityiskohtelun soveltamiselle voisi
viranomaisella olla velvollisuus. Seuraavaksi onkin selvitettdvd positiivisen erityiskohtelun
oikeudelliset reunaehdot, jotta voidaan selvittdd sddnnoksen kayton mahdollisuuksia

virkanimityksissa.

2.3 Kansallisen oikeuden asettamat Kriteerit

Positiivisen erityiskohtelun hyvéksyttdvyys madrdytyy yhdenvertaisuusvaltuutetun mukaan
tiettyjen kriteerien perusteella. Ndiden kriteerien perusteella voidaan kuvitella edes jonkinlaiset
raamit positiivisen erityiskohtelun soveltamiselle, vaikka sdinnds onkin vahvasti
tulkinnanvarainen. Kriteerit on oltava, ettei erityistoimenpiteet osoittaudu suosimiseksi,
vihemmiston parempaan asemaan laittamiseksi tai pahimmillaan syrjinndksi, jota néilld
toimilla juuri pyritddn estiméédn. Kriteerit varmistavat sen, ettd erityistoimenpiteet tdhtaavat
haluttuun tavoitteeseen, eikd titd mahdollisuutta yhdenvertaisuuden lisddmiseksi
vasrinkdytetd.* Seuraavaksi tutkitaankin mitd kaikkia edellytyksid ja kriteereji kansallinen

oikeus asettaa sille, ettd erityistoimenpiteisiin voidaan ryhtyé.

Ensinndkin positiivinen erityskohtelu tulee kohdistaa ihmisryhmésséd olevaan henkil66n, kun
tdimédn edustama ryhmd on epédedullisessa tai heikommassa asemassa verrattaessa muihin
ihmisiin. Kyseinen kriteeri ei suoranaisesti esiinny yhdenvertaisuuslain 9 §:ssd, mutta se
sisdltyy hallituksen esitykseen perustuslakien perusoikeussddnndsten muuttamisesta HE
(309/1993).%° Tdmai rajaa jo vahvasti positiivisen erityiskohtelun soveltamisen kohdetta. My®s
yhdenvertaisuuslain esitdissa HE (19/2014) todetaan, ettei kenen tahansa eduksi voida
kohdistaa erityistoimia, vaan henkilén tulee kuulua esimerkiksi vihemmistéryhmin.>!
Téllaisena vihemmistoryhméni voidaan ndhdé esimerkiksi maahanmuuttajat ja naiset. Naisen
kohdalla ei kuitenkaan puhuta suoranaisesta vihemmistdsté, vaan naisen asemasta, joka johtuu

historiallisista ja yhteiskunnallisista rakenteista, jonka vuoksi nainen on heikommassa asemassa

48 HE 19/2014 vp, s. 65.

4 Yhdenvertaisuusvaltuutetun opas 2023, s. 6.
S0 HE 309/1993 vp, s. 44.

SUHE 19/2014 vp, s. 69.
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miehiin  verrattuna.>?

Tdma kriteeri tarkoittaa myos sitd, ettd kyseessd olevan
vihemmistoryhmén tulee olla heikommassa asemassa verrattaessa muihin eli mihin

tilanteeseen tahansa ei sddnndsta voida soveltaa.

Positiivisen erityiskohtelun tdytyy olla suunnitelmallista. Yhdenvertaisuuslain 7 § velvoittaa
laatimaan suunnitelman yhdenvertaisuuden edistdmiseksi. Suunnitelman tekemiseen
edellytetddn myds tasa-arvolain 6 a §:ssd, kun tyonantajalla on sdénnéllisesti tydsuhteessa
vahintddn 30 tyoOntekijdd. Laeissa, joissa positiivisesta erityiskohtelusta sdiddetddn, ei ole
mainintaa siitd, millaista tuon suunnittelun tulee olla. Erityistoimia ei voida kuitenkaan ottaa
kayttoon ilman minkdinlaista suunnittelua. Tasa-arvolain esitdiden HE (57/1985) mukaan
yksittdinen ty6honottopddtds, joka ei perustu suunnitelmaan ndyttdytyy mielivaltaiselta ja
syrjinnilti, eiki siti nihdi tistikain syysti lainmukaisena.’® Suunnitelma luo valintatilanteissa
mahdollisuuden suosia muun muassa aliedustettua sukupuolta olevia henkil6ita ja tilld tavoin
tekee mahdolliseksi sellaiset toimenpiteet ja menettelyt, jotka yksittdisind toimina voitaisiin

nihdi tasa-arvolaissa kiellettyni syrjintini.>*

Monissa tyOpaikoissa suunnitelmallisuuden vaatimukseen vastataan tasa-arvosuunnitelmalla
tai yhdenvertaisuussuunnitelmalla. Esimerkiksi Helsingin ja Tampereen yliopistojen
suunnitelmissa mainitaan positiivinen erityiskohtelu. Se madrdd yksilon velvollisuudesta

harkita positiivisen erityiskohtelun soveltamista rekrytoinnissa epitasa-arvoisissa tilanteissa.>

Suunnitelmallisuuteen liittyy myds ldheisesti toinen keskeinen kriteeri, joka on etukdteen
paittdiminen. Positiivisen erityiskohtelun soveltamisesta on pditettivd etukdteen, muuten
menettely saattaa ndyttid mielivaltaiselta.’® Timi edellyttii jo omalla tavallaan edelld kuvattua
suunnitelmallisuutta, koska positiivisen erityiskohtelun tulee tdssé tilanteessa olla jo etukéteen
paitettyd. Tdma siis tarkoittaa, ettei positiivista erityiskohtelu voida soveltaa silloin kun tilanne

sitd vaatii, vaan sen tulee olla jarjestelmallisesti toteutettua ja etukdteen sovittua.

Erityistoimet saavat olla vain véliaikaisia ja ne on mitoitettava tarkasti keston sekd laajuuden
suhteen. Se tarkoittaa sitd, etté erityiskohtelusta on luovuttava, kun tilanne on hoidettu. Tdmékin
kriteeri vaatii vahvasti jo edelld mainittua suunnitelmallisuutta. Véliaikaisuus tdssd kontekstissa

viittaa selvdsti sithen, ettei erityistoimia ole aikomustakaan asettaan lopullisesti voimaan. Tdma

32 Rask 2009, s. 83.

33 HE 57/1985 vp, s. 21.

54 HE 195/2004 vp, s. 37.

55 Nieminen 2019, s. 600.

6 Yhdenvertaisuusvaltuutetun opas 2023, s. 6.
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luo mahdollisuuden tehdi tietyisséd tilanteissa poikkeuksia, joiden avulla yhdenvertaisuutta
edistetddn. Tarkan keston ja laajuuden vaatimus asettaa soveltamiselle kriteerin huolelliseen
pohdintaan siitd, mikd toimenpide missikin tilanteessa on oikein suhteutettua tavoiteltuun

pdamairdan nihden.””’

Positiivinen erityiskohtelu ei saa toimia automaattisena tai ehdottomana etusijan tarjoamisena,
vaikka kyseessi olisi aliedustettuun ryhméin kuuluvasta ihmisestd.’® Tdmin voidaan nihdi
viittaavan myods edelld esitettyyn viliaikaisuuteen ja poikkeuksien tekemiseen. Jos
erityiskohtelu tapahtuisi automaattisesti tietyissd tilanteissa, ei toimi olisi véliaikaista tai
erityiskohtelua, vaan vakiintunut toimintatapa erdissa tilanteissa. Tama viittaa my0s tutkielman
alussa esitettyyn suosinnan késitteeseen, koska automaattinen etusijan antaminen heijastuisi
vahvasti juuri suosimiseen, joka taas ndyttdytyy syrjintdnd, joka ei ole sallittua. Yhteisdjen
tuomioistuimen Badeck-tapauksessa (C-158/97) on kisitelty nimenomaista automaattista
etusijaa. Unionin tuomioistuin ei katsonut Euroopan unionin oikeuden vastaiseksi saksalaista
lainsdédint6d, jossa julkishallinnossa naishakijat saivat etusijan siten, ettd kaikki
pitevyysvaatimukset tdyttdvdat pddsivat tyOhaastatteluun. Tuomioistuin kuitenkin asetti
edellytykseksi, ettei etusija saa olla automaattinen ja ehdoton. Liséksi hakemukset on arvioitava

objektiivisesti.

Yhdenvertaisuuslain 9 §:n  mukaan erityistoimien tulee olla oikeasuhtaisia eli
suhteellisuusperiaatteen mukaisia. Positiivisen erityskohtelun soveltamisen tulee siis olla
oikeasuhtaista tavoitteeseen nidhden eli hyvaksyttdvikddn tarkoitus ei oikeuta tavoitteisiin
ndhden suhteettoman pitkdlle menevié erityistoimenpiteitd. Toimenpiteiden oikeasuhtaisuutta
arvioidaan tapauskohtaisesti.”” Yhteisdjen tuomioistuimen Ruotsia koskeva Abrahamsson-
tapaus (C-407/98) konkretisoi suhteellisuusperiaatetta. Tapauksessa kisiteltiin  Ruotsin
korkeakouluasetuksen Euroopan unionin oikeuden mukaisuutta, koska asetus mahdollisti
positiivisen erityiskohtelun virkojen tdytdssd niin pitkille, ettd etusija voitiin antaa myds
henkilolle, joka ei ollut yhtd ansioitunut kuin vastakkaista sukupuolta oleva hakija.
Tuomioistuin ei pitdnyt asetusta Euroopan unionin oikeuden mukaisena vaan katsoi, ettd
etusijan antaminen on mahdollista, kun hakijat ovat ldhes tasaveroisia, mutta hakemuksia on

arvioitava objektiivisesti.

STHE 19/2014 vp, s. 61-62.
58 Koskinen — Kulla 2019, s. 150.
S HE 19/2014 vp, s. 69.
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Oikeasuhtaisuudella tarkoitetaan toimenpiteiden hyviksyttdvyyttd, kun tarkastellaan
tavoitteita.’* Tdm4 viittaa jo mainittuun mitoittamiseen toimien keston ja laajuuden suhteen.
Toimien tulee olla sopivat, eiké niitd saa yli- tai aliarvioida. Toimien kanssa ei saa liioitella,
mutta niitd ei myoskdin saa vaheksyd. Tahin liittyy my0s vahvasti hyvéksyttdvyyden kriteeri,
eli toimien tulee olla hyvéksyttivid. Suhteellisuusperiaatteen ndhdddn vaikuttavan positiivisiin

1 Toimien liioittelu laajuuden, hyviksyttivyyden ja

erityistoimiin rajoittavalla tavalla.
suhteellisuuden suhteen ilmenee hyvin yhteisdjen tuomioistuimen Kalanke-tuomiosta (C-
450/93). Tapauksessa oli kyse osavaltion jirjestelmistd, jossa tyopaikkaa valittaessa tai ylennys
asiassa miehen ja naisen ollessa yhté pétevid hakijoita, nainen saa automaattisen tiaydellisen ja
ehdottoman etusijan, kun alalla naiset ovat aliedustettuja. Tuomioistuin lausui kansallisen

lainsddddnnon menneen pidemmélle, kuin yhtildisten mahdollisuuksien edistdminen sallii.

Tasa-arvolain 7 § sisdltdd kohdan, jonka mukaan ihmisten eri asemaan laittaminen ei ole
syrjintdd, jos silld pyritdén hyvaksyttdvaian tavoitteeseen ja keinot ovat aiheellisia ja tarpeellisia.
Positiivisen erityiskohtelun edellytyksind voidaan siis timdn kautta ndhdd aiheellisuuden ja

tarpeellisuuden vaatimukset.

Oikeutus positiivisen erityiskohtelun soveltamiseen on perustuttava lainsdétéjan valtuutukseen
eli sen on noudatettava tdsmillisesti sitd miti laki soveltamisesta sanoo.5? Perustuslakiin on
saddetty 2.3 §, jonka mukaan julkisen vallan kdyton on perustuttava lakiin ja kaikessa julkisessa
toiminnassa on noudatettava lakia. Sd4nndoksessd mainittu laki tarkoittaa tdssd yhteydessd

kaikkea kirjoitettua normistoa.®’

2.4 Kansainvailisen oikeuden luomat reunaehdot

Suomi on solminut useita Kansainvélisen tydjarjeston (ILO) yleissopimuksia sekd sitoutunut
kansainvélisiin ihmisoikeussopimuksiin, jonka vuoksi ne on saatettu Suomessa voimaan lailla
eli ne ovat oikeudellisesti sitovia kansallisella tasolla. Kansainvilisten sopimusten vuoksi
esimerkiksi Suomen syrjintdéd koskeva lainsdddénto pohjautuu kansainvilisiin ihmisoikeus- ja

tydoikeussopimuksiin seki yhteisdoikeuteen.®* Sen vuoksi on tirkei tutkia niidenkin siséltod

0 HE 19/2014 vp, s. 69.

61 Ahtela 2004, s. 101.

62 Lindstedt 2010, s. 151.

63 Koskinen — Kulla 2019, s. 24.
64 Rask 2009, s. 73.
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tadmén tutkimuksen ldhtokohdista. Yhdenvertaisuuden ja positiivisen erityiskohtelun kannalta
tarkeimpid kansainvélisid sopimuksia ovat kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva
kansainvilinen yleissopimus (KP-sopimus, SopS 8/1976), Euroopan ihmisoikeussopimus
(SopS 63/1999) sekéd Kaikkinaisen naisten syrjinnén poistamista koskeva YK:n yleissopimus
(SopS 68/1986).%° My6s Euroopan unionin perusoikeuskirja (perusoikeuskirja, EYVL C 364

18.12.2000) on olennaista ottaa huomioon.

Syrjinndn kielto ja ihmisten tasa-arvoinen kohtelu ovat unionin oikeuden tirkeimpid
lahtokohtia. Unionin oikeudessa on erityisesti kiinnitetty huomiota yhdenvertaiseen oikeuteen
paisti virkoihin seki nimitysperusteiden syrjimittdmyyteen.%® Ihmisoikeussopimusten tirkei
tarkoitus on se, ettd ihmisi ei saa kohdella eriarvoisesti sellaisista syisti, joihin he eivit pysty
itse vaikuttaa.®’ T#std hyvini esimerkkini toimii yhteisdjen tuomioistuimen tapaus Kreil (C-
285/98), jossa ennakkoratkaisukysymys on esitetty asiassa, joka koskee sitd, ettd kantajaa ei
oltu otettu palvelukseen liittovaltion armeijan varikkoon, koska hén on nainen. Tapauksessa on
korostettu naisten yhtéldistd mahdollisuutta miesten kanssa pédstd sotilasuralle ja todettiin

valtion toimineen asiassa vaarin.

Syrjinndstd sddnnellddn monissa sopimuksissa ja laeissa. KP-sopimuksen 26 artikla maaréds,
ettd lain tulee kieltdd kaikki syrjintd ja taata kaikille henkildille yhtdldinen ja tehokas suojelu
syrjintdd vastaan. Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14 artikla kieltdd myos kaikenlaisen
syrjinndn. Euroopan unionin toiminnasta tehdyssa sopimuksessa (SEUT) syrjinté kielletdén 10

artiklassa. Jokaisessa sopimuksessa syrjinnén kieltoa koskeva artikla on 1dhes samansiséltdinen.

Yhdenvertaisuus virkoihin nimittdmisessi ja sitd kautta positiivisen erityiskohtelun sdintelya
on ndhtdvissd kansainvilisessd oikeudessa ja sopimuksissa. KP-sopimuksen 25 artiklan ¢
kohdan mukaan jokaisella kansalaisella tulee olla oikeus ja mahdollisuus pddstéd
yhdenvertaisina maansa julkisiin virkoihin. Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen
157 artiklan 4 kohta mahdollistaa jasenvaltion toteuttamaan sellaisia erityisetuja tarjoavia
toimenpiteitd, joiden tarkoituksena on helpottaa aliedustettuna olevan sukupuolen ammatillisen
toiminnan harjoittamista, jotta miesten ja naisten vélinen tdysi tosiasiallinen tasa-arvo toteutuisi
tyoelamassé. Positiivinen erityiskohtelu lisdttiin Amsterdamin sopimuksella Euroopan unionin
perustamissopimuksen (SopS 55/1999) 141 artiklan 4 kohtaan. Sen mukaan tasa-arvon

toteutumiseksi tydeldmaissd tasa-arvoisen kohtelun periaate ei estd jasenvaltioita toteuttamasta

65 Koskinen — Kulla 2019, s. 29-30.
66 Koskinen — Kulla 2019, s. 31.
67 Rask 2009, s. 77.

18



sellaisia erityisetuja tarjoavia toimenpiteitd, joiden tarkoituksena on helpottaa aliedustettuna
olevan sukupuolen ammatillisen toiminnan harjoittamista. Perusoikeuskirjan 23 artiklan 2
kohdassa sdddetdéin positiivisista erityistoimista. Sen mukaan positiivisten erityistoimien

kéyttamisti ei ole rajattu pelkdstddn tydeldmadn.

Kaikkinaisen naisten syrjinndn poistamista koskeva YK:n yleissopimus yleisti positiivisen
erityiskohtelun kisitetti maailmalla.®® Suomeenkin sifinnds saapui titd kautta, eiki Suomen
oman perinteen myotd.” Kaikkinaisen naisten syrjinndn poistamista koskeva YK:n
yleissopimuksen 4 artiklan 1 kohta antaa positiiviselle erityiskohtelulle mahdollisuuden. Sen
mukaan sopimusvaltioiden hyviksymid viliaikaisia erityistoimia tosiasiallisen tasa-arvon
toteutumisen jouduttamiseksi ei katsota syrjinndksi. Saman artiklan kohdan mukaan,
erityistoimet eivit kuitenkaan missddn tapauksessa saa johtaa eriarvoisten tai erillisten normien
ylldpitdmiseen, mikd tarkoittaa, ettd nidistd toimenpiteistd tulee luopua, kun yhtéldisten
mahdollisuuksien ja tasa-arvoisen kohtelun pddmaéaériat on saavutettu. Yleissopimus velvoittaa
sopimusvaltioita ryhtyméén kaikkiin sellaisiin asianmukaisiin keinoihin, joilla naisiin

kohdistuva syrjinti voidaan poistaa, kunnes tosiasiallinen tasa-arvo on saavutettu.”

Yhteisooikeuden tasolla on sdddetty positiivisesta erityiskohtelusta. Sen perustana on
ndhtdvissd neuvoston direktiivi (76/207/ETY) miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun
periaatteen toteuttamisesta mahdollisuuksissa tyohon, ammatilliseen koulutukseen ja uralla
etenemiseen sekd tyooloissa (kumottu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilld
2006/54/EY: miesten ja naisten yhtéldisten mahdollisuuksien ja yhdenvertaisen kohtelun

periaatteen tiytintddnpanosta tydhon ja ammattiin liittyvissi asioissa).”!

On olennaista ymmartdé positiivisen erityiskohtelun oikeudellisten reunaehtojen ndkdkulmasta,
ettd vaikka yhteisdoikeus sdéntelee positiivisesta erityiskohtelusta, se ei velvoita jisenmaita
kyseisiin toimiin kansallisella tasolla. Yhteis6oikeus vain mahdollistaa positiivisen
erityiskohtelun soveltamisen. Tdméa on hyva huomata siitdkin nikokulmasta mitd aikaisemmin
tdssd tutkimuksessa pohdittiin siitd, ettd kansallisella tasolla on kuitenkin velvollisuus sen
soveltamiseen ainakin osittain vilillisesti.”* Yhdistyneiden kansakuntien (YK) KP-sopimusta

valvoo YK:n ihmisoikeuskomitea. Se on antanut vuonna 1989 yleiskommentin (n:o 18), jonka

8 Ahtela 2004, s. 98.
% Nieminen 2019, s. 581.
7 HE 195/2004 vp, 5. 37.
71 Ahtela 2004, s. 98.
72 Ahtela 2004, s. 99.
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kohdassa 10 on todettu yhdenvertaisuusperiaatteen voivan toisinaan edellyttdd valtion ottavan
kayttoon positiivisen erityiskohtelun, jos sen avulla voidaan vaikuttaa syrjintéén ja sen taustalla
oleviin syihin.”? Tidminkin kommentin perusteella on nihtivissid ikdin kuin vilillisesti
velvollisuus ottaa kdyttdon positiivinen erityiskohtelu, jos joissain tapauksissa syrjintd on

mahdollista.

Yhteisdoikeuden sdéntelyéd ei voida kansallisella tasolla ylittdd, mutta erityiskohtelun sddntelya
on mahdollista sdinnelld tiukemmaksi.”* T#std hyviini esimerkkini toimii jo luvussa 2.3 esitetty
yhteisdjen tuomioistuimen Kalanke-tapaus (C-450/93), jossa yhteisdoikeuden séddntely

ylitettiin kansallisella tasolla, jolloin toimet tuomittiin.

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on antanut paljon pdiatoksid positiiviseen erityiskohteluun
liittyen. Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskédytdntd ei ole kuitenkaan luonut oikeusohjeita
Suomen virkanimitysten kannalta merkittdvilld tavalla. Sen kannanotoissa ja ratkaisuissa
kuitenkin on paddytty aliedustetun eli vihemmistod edustavan henkilon erityiskohteluun
virkanimityksissd, kun kyseessd on kaksi yhtd patevdd hakijaa, vaikkakin ndissd tapauksissa

aliedustettuna on ollut nainen, ei esimerkiksi maahanmuuttaja.”

3 YK:n ihmisoikeuskomitea, yleiskommentti nro. 18, k. 10.
74 Ahtela 2004, s. 99.
5 Ahtela 2004, s. 99.
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3 POSITIIVINEN ERITYISKOHTELY
VIRANTAYTTOMENETTELYSSA

3.1 Nimitysvalta ja viranhakumenettelyn vireillepano

Suomen perustuslain (731/1999) 126 §:n mukaan valtioneuvosto nimittidd virkamiehet valtion
virkoihin, jollei siitd ole sdddetty tasavallan presidentin, ministerién tai muun viranomaisen
tehtdviksi. Ministerididen nimitysvallasta sdddetddn erikseen. Valtioneuvosto on antanut
asetuksen jokaisesta ministeriostd erikseen. Kyseisissd asetuksissa on annettu kullekin
ministeridlle toimivalta nimittdd oman hallinnonalansa virkoihin sopivat virkamiehet. Eli kukin

ministerid huolehtii itse omien virkojensa nimitykset annetun nimitysvallan perusteella.

Nimittdvd viranomainen panee vireille viranhakumenettelyn. Viranhakumenettelyyn liittyy
oikeudellista sédédntelyd ja hakuilmoitukseenkin liittyy muodollisuus kriteerejd. Valtion
virkamieslain (750/1994) 6a §:n mukaan valtion virat on ilmoitettava julkisesti haettaviksi
ennen niiden tdyttdmistd ja hakuilmoitukset on julkaistava valtakunnallisesti. Julkisuudella
tavoitellaan mahdollisimman pitevid ja sopivia hakijoita, ja toisaalta edistetiin avoimuutta,
uskottavuutta ja hakijoiden oikeusturvaa. Hakuilmoituksessa on ilmoitettava Valtion
virkamieslain 6 ¢ §:n mukaan viran tehtivit, kelpoisuusvaatimukset, hakuajan paittymisaika,
viranomainen, jolle hakemus osoitetaan sekd myos muut sellaiset seikat, jotka vaikuttavat

kelpoisuuden arviointiin, kuten kielitaito.”®

Virantdyttomenettelyn tulee olla valtion virkamieslain (750/1004) 11 §:n mukaan tasapuolinen.
Sen lisdksi menettelyn tulee olla avoin ja hakijoita tulee kohdella yhdenvertaisesti. Tassa
yhteydessa tasapuolisuudella tarkoitetaan yhdenvertaisuuden turvaamista koskevan hallituksen
esityksen HE (269/2002) mukaan tasapuolisuusvaatimuksen toteuttamista virkasuhteessa. Se
tarkoittaa, ettei virkamiesti saa perusteettomasti asettaa eri asemaan muihin verrattuna.”’
Virkamieslain esitdissa HE (291/1993) tarkennetaan kuitenkin, ettd 11 §:ssd sdénnelty

virkamiesten tasapuolisen kohtelun periaatetta tulee noudattaa myds virkanimityksissi.

Ennen hakuilmoituksen julkaisemista on positiivisen erityiskohtelun mahdollisesta

soveltamisesta padtettdvd. On asianmukaista ilmaista positiivisen erityiskohtelun

76 Mienpid 2023, s. 1292-1293.
77 HE 269/2002 vp, s. 10.
78 HE 291/1993 vp, s. 33.
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soveltamisesta jo tydpaikkailmoituksessa, josta tydnhakijat voivat huomata sen.”” Timi
tarkoitetaan sitd, ettd pddtds on tehtdvd ennen nimittdmisprosessin aloittamista. Se toteuttaa
vaadittua suunnitelmallisuutta, etukiteen pééttdmistd ja ilmoittamista hakuilmoituksessa.
Positiivisen  erityiskohtelun  mahdollistaminen  vaatii  toimenpiteitd siis jo  heti
viranhakuprosessin alkuvaiheessa. Positiivisen erityiskohtelun soveltaminen on mahdollista jo

arvioitaessa saapuneita hakemuksia.’

3.2 Kelpoisuusvaatimukset

Virantdytdssid on suoritettava ansiovertailu hakijoiden vélilld, mika tarkoittaa sitd, ettd viran
tayttimisessd tavoitellaan pétevintd mahdollista henkil6d, joka nimitetdén virkamieheksi
julkisyhteisén virkaan tai virkasuhteeseen.?! Valitun tulee tdyttis kelpoisuusvaatimukset ja
valintaa tehdessi niiden kriteerien valossa on arvioitava objektiivisesti pitevin hakija.®?
Kelpoisuusvaatimusten tidyttdmiseen velvoittaa niin laki, kuin positiivisen erityiskohtelun

soveltaminen.

Nimitysharkinnassa on siis arvioitava hakijoiden kelpoisuutta, joka voidaan jakaa muodolliseen
kelpoisuuteen ja sopivuuteen. Muodollisen kelpoisuuden méérdytyy normien perusteella ja
sopivuutta  arvioidaan  lainsdfidinnén  mukaisilla  yleisilli  nimitysperusteilla.®?
Kelpoisuusvaatimukset ovat virkaan nimitettdvéltd vaaditut vdhimmaisvaatimukset. Ne
muodostuvat  yleisistd =~ nimitysperusteista,  yleisistdi  kelpoisuusvaatimuksista  ja

erityiskelpoisuusvaatimuksista.*

Nimittdmisen yleisistd perusteista sdddetdén valtion virkamieslain 6 §:n mukaan Suomen
perustuslaissa. Naiditd Kkyseisid perustuslain nimitysperusteita sovelletaan hakijoiden
keskindisessi vertailussa.®® Yleiset nimitysperusteet on méiritelty perustuslain 125.2 §:ssi ja
ne ovat taito, kyky ja koeteltu kansalaiskunto. Taidolla tarkoitetaan tietoja ja taitoja, jotka on
koulutuksella tai tyokokemuksella hankittu. Kyky tarkoittaa henkilokohtaisia ominaisuuksia,

jotka viittaavat tulokselliseen tyOskentelyyn. Téllaisia ominaisuuksia ovat luontainen

7 Yhdenvertaisuusvaltuutetun opas 2023, s. 6.
80 Ahtela 2004, s. 106.

81 Mdenpai 2023, s. 1299.

82 HE 269/2002 vp, s. 9-10

8 HE 291/1993 vp, s. 6.

84 Méenpad 2023, s. 1291-1294.

85 HE 269/2002 vp, s. 9-10.
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lahjakkuus, jarjestelykyky ja aloitteellisuus. Koeteltu kansalaiskunto tarkoittaa viran hoidon
kannalta tarkeitd ansioita, jotka on saatu kansalaistoiminnassa. Koeteltu kansalaiskunto sisaltia

myds nuhteettoman kiytoksen vaatimuksen. 3

Nimitysharkinnassa jokaisen hakijan osalta arvioidaan erikseen kelpoisuusvaatimukset.®’

Yleiset kelpoisuusvaatimukset ovat 18 vuoden iké, suomen ja ruotsin kielitaito, nuhteettomuus,
riippumattomuus ja luotettavuus. Valtion virkamieslain 8 §:n mukaan virkamieheksi
nimitettdvén on oltava 18 vuotta, mutta 15 vuotta voidaan nimittéé, jos oppivelvollisuus on
suoritettu ja nimittimistd voidaan pitdd tehtdvien asianmukaisen hoitamisen kannalta sopivana.
Valtion virkamieslain 8 ¢ §:n mukaan viranomaisen on nimitysharkinnassa huomioitava
nimitettdvin nuhteettomuus, tehtdvien asianmukaisen hoitamisen vaarantavat sidonnaisuudet ja
ettd nimitettdvd toimii tehtdvissdén riippumattomasti ja luotettavasti. Nuhteettomuuden,
riippumattomuuden ja luotettavuuden késitteet on avattu hallituksen esityksessd HE (70/2017),
jolla lisdttiin valtion virkamieslakiin 8 ¢ pykéld. Sen mukaan nuhteettomuudella tarkoitetaan
henkilon rikkeetontd toimintaa ja riippumattomuus tarkoittaa, ettei nimitetylld saa olla
taloudellisia- tai ulkomaansidonnaisuuksia, jotka voisivat altistaa tdmén ulkopuoliselle
painostamiselle tai vaikuttamiselle. Luotettavuudella viitataan nuhteettomuuteen ja
riippumattomuuteen, mutta my0s tehtivien rehelliseen ja lojaaliin  hoitamiseen.
Luotettavuuteen kuuluu myos tehtdvien asianmukainen ja viivytykseton hoitaminen seki

tydnjohto- ja valvontamiiriysten noudattaminen.®

Erityiset kelpoisuusvaatimukset, jotka vaaditaan johtotason virkoihin, ovat tutkinto tai
opinndyte, kiytdnnon kokemus ja perehtyneisyys sekd erdissd julkisen vallan kdyton omaavissa
viroissa Suomen kansalaisuus.®* Valtion virkamieslain 8 §:n mukaan erityisiin
kelpoisuusvaatimuksiin ~ kuuluu  ylempi korkeakoulututkinto, tehtdvin edellyttima
monipuolinen kokemus ja kdytdnndssé osoitettu johtamistaito ja johtamiskokemus. Hallituksen
esityksen HE (298/2014) mukaan ylempi korkeakoulututkinto méérittelee vaadittavan
koulutuksen tason ylimmailtd virkamiesjohdolta. Monipuolisella kokemuksella viitataan
tyokokemukseen erilaisissa tehtdvissd ja eri organisaatioissa. Vaatimuksen tdyttymisti
harkitaan taytettdvina olevan viran tehtévien kannalta ja sen voidaan arvioida tuovan etua viran

menestykselliselle hoitamiselle. Kokemusta tulee olla useammasta kuin yhdestd tehtévista tai

8 HE 1/1998 vp, s. 180.

87 HE 269/2002 vp, s. 9-10.
8 HE 70/2017 vp, s. 20-21.
89 Méenpad 2023, s. 1294.
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organisaatiosta. Kdytdnndssa osoitetun johtamistaidon tarkoituksena on varmistaa, ettd henkild
on kiytdnnosséd osoittanut hallitsevansa johtamisen valmiudet. Johtamiskokemus syntyy vain

johtamis- ja esimiestehtivissi.”

Yleisid nimitysperusteita tdytyy tulkita yhdessd asianomaisen viran yleisten ja erityisten
kelpoisuusehtojen kanssa, joihin liittyen on huomioitava my®os viran nimi ja tehtévipiiri sekd

virkaan kuuluvat konkreettiset tydtehtivit.”!

3.3 Ansiovertailu, harkintavalta ja nimityspiitos

Kelpoisuusvaatimusten tdytyttyd nimitysharkinnan yhteydessd viranomaisen on tehtiva
hakijoiden vililld kirjallinen ja tasapuolinen ansiovertailu. Ansiovertailussa huomioidaan
hakijoiden koulutus, tyokokemus ja muut ansioihin lukeutuvat haettavan tehtavdn kannalta
merkitykselliset tehtdvét, jotta parhaiten ansioitunut voidaan 10ytdd. Vertailun tulee olla
johdonmukaista ja tasavertaista, ja siind tulee ottaa huomioon yleiset nimitysperusteet,
kelpoisuusvaatimukset, viran tehtivd sekd hakuilmoituksen vaatimukset. Positiivista
erityiskohtelua ei voida soveltaa tilanteeseen, jossa tasapuolista vertailua ei ole tehty ollenkaan.
Positiivista erityiskohtelua voidaan soveltaa vain tilanteessa, jossa vertailun tuloksena 1oytyy
esimerkiksi kaksi hakijaa, joilla on samat ansiot, mutta toinen heistd edustaa
vahemmistoryhmdd. Eli edelleen virantiyttd tilanteissakin haetaan parasta hakijaa ja
osaamisella on valtava merkitys. Ansiovertailu on siis kaksivaiheinen. Hakijan on ensin
taytettidva kelpoisuusvaatimukset ennen varsinaista ansiovertailua. Siksi kelpoisuusvaatimukset
voidaan ndhdd edellytyksend positiivisen erityiskohtelun soveltamiselle, koska ne ovat

edellytys ansiovertailulle.”?

Virkamiesoikeudessa tyypillistd on laaja harkintavalta erityisesti virkanimityksissd. Sen vuoksi
hallinnon oikeusperiaatteilla on suuri merkitys virkamiesoikeudessa ja sitd kautta myds
virkanimityksissd.”> Merkitys on suuri, koska oikeusperiaatteet ohjaavat viranomaisen
harkintavaltaa.”* Harkintavaltaa rajoittavat hallinnon oikeusperiaatteet, jotka sisiltyvit

hallintolain  (434/2003) 6 §:44n. Hallinnon oikeusperiaatteita ovat yhdenvertaisuus,

9 HE 298/2014 vp, 5. 27-29.

T HE 1/1998 vp, s. 180.

92 Maenpai 2023, s. 1299.

93 Koskinen — Kulla 2019, s. 35.
% HE 72/2002 vp, s. 36.
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tarkoitussidonnaisuus, puolueettomuus, suhteellisuus ja luottamuksensuoja. Néistd hallinnon
oikeusperiaatteista nimitysharkintaa rajoittaa yhdenvertaisuus- ja puolueettomuusperiaate seka
harkintavallan viirinkdyton kielto.”> Oikeusperiaatteiden noudattaminen mahdollistaa hyvin

hallinnon toteutumista.’®

Harkintavallan  véirinkdyttd tarkoittaa hallinnon oikeusperiaatteiden  rikkomista.”’
Yhdenvertaisuusperiaatetta on késitelty jo koko tutkielman ajan ja puolueettomuus- eli
objektiviteettiperiaatetta kisiteltiin luvuissa 2.3 ja 3.2, joissa se ilmeni tyohakemusten ja
hakijoiden objektiivisena vertailuna. Siten kyseiset periaatteet vaikuttavat harkintavaltaan ja
edelleen virantdyttoprosessiin. Tarkoitussidonnaisuutta késiteltiin  luvussa 2.2, jossa
erityistoimenpiteiden tulee olla tarkoituksenmukaisia ja suhteellisuusperiaate liittyi

erityistoimien oikeaan suhteeseen tavoiteltuun padmairidan nihden luvussa 2.3.

Harkintavaltaa kéytettdessi on noudatettava perustuslain 2.4 §:n lainalaisuuden ja
lakisidonnaisuuden periaatteita. Kyseiset periaatteet tarkoittavat sdédnnoksen mukaan, ettd
julkisen vallan kdyton tulee perustua lakiin ja kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava
tarkoin lakia. Pédédtoksenteossa on huomioitava myos hallintotoimintaa yleisesti koskevat
oikeudelliset velvoitteet, kuten perus- ja ihmisoikeudet, Euroopan unionin oikeus ja hallinnon
oikeusperiaatteet. Vakiintunut oikeus- tai ratkaisukdytintd saattaa myds tosiasiallisesti
vaikuttaa harkintavaltaan. Harkintavaltaan vaikuttaa my0s perustuslain 6.2 §:n yleinen
syrjintdkielto, joka sisdltyy myds yhdenvertaisuuslakiin (1325/2014) seké lakiin naisten ja

miesten vilisesti tasa-arvosta (609/1986). Viranomainen ei saa syrjii eiki suosia hakijoita.”®

Valtion virkaan nimitetdén henkild yleensd suorana nimityksend, jolloin menettely on
yksivaiheinen, mutta nimityspddtostd voi myds edeltdd esitys tai lausunto, jonka tekee
asianomainen viranomainen sille ministeridlle, jonka késiteltdviin asioihin asia kuuluu ja jolloin
menettely onkin kaksivaiheinen. Jos nimitys on yksivaiheinen, virka ilmoitetaan haettavaksi ja
viranominen péattaa itse nimityksesté, niin kuin tdssé tutkielmassa on kisitelty. Viranomainen,
joka nimityksen tekee ei ole sidottu sithen kannanottoon, joka esityksessd on tehty, vaan tima

voi valita hakijoista parhaan kiyttien omaa harkintavaltaansa.”® Jos nimitys toteutetaan

95 Maenpai 2023, s. 523-1300.
96 Rautiainen 2019, s. 97.
7 Rautiainen 2019, s. 98.
% Méenpad 2023, s. 522-1299.
9 Maenpad 2023, s. 1301.
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kaksivaiheisesti valtion virkamiesasetuksen (971/1994) 9 §:n mukaan nimittdjdnd toimii

tasavallan presidentti, valtioneuvosto tai ministerio.

Kun prosessissa on paddytty vaiheeseen, jossa varsinainen nimityspéétos tehddén, hakijajoukko
on karsiutunut ansiovertailun ja kelpoisuusvaatimusten perusteella ja jéljelld olevia hakijoita
saattaa silti olla enemmaén kuin yksi. Téssi tilanteessa nimitysvallan omaava virkamies kayttaa
harkintavaltaansa paédtoksen tekemisessi. Jos hakijoista ei voida valita parhaiten ansioitunutta,
joka on virantdyttomenettelyn pdétavoite, viranomaisen on kéytettivé harkintavaltaansa. Tassa
tilanteessa on mahdollista kiytdnndssd soveltaa positiivista erityiskohtelua. Kuten edellytykset
kuitenkin vaativat, jonkun hakijan on oltava huonommassa asemassa nimitysharkinnan
ndkokulmasta. Jos joukosta 10ytyy edellytykset tdyttdvd hakija, positiivinen erityiskohtelu

voidaan toteuttaa kdytdnndssd ja nimityspddatds on sen perusteella selva.

Péadtoksenteon jidlkeen, kun nimitettdvd on valittu virkaan, valinnalle on muodostettava
asianmukaiset perustelut. Hallintolain 45 §:n mukaan péddtds on perusteltava ja siind on
ilmoitettava, mitka seikat ja selvitykset ovat vaikuttaneet ratkaisuun sekd mainittava sovelletut
sddnnokset. Positiivista erityiskohtelua sovellettaessa perusteluissa on hyvd mainita

yhdenvertaisuuslain 9 §, koska téssd tapauksessa se perustelee nimitysvalintaa.

Nimitetty saa nimityskirjan ja hallintolain 54 §:n mukaan se on annettava tiedoksi my6s muulle
tiedossa olevalle, jolla on oikeus hakea sithen oikaisua tai muutosta valittamalla. Virkaan
valitsematta jaényt voi valtion virkamieslain 59 §:n mukaan riitauttaa paitoksen perustelut ja
esittdd selvitystd, jonka mukaan hin on ansioituneempi kuin virkaan valittu. Tdssd tilanteessa
syntyy syrjintdolettama. Viranomaisen voi kumota syrjintdolettaman osoittamalla péadtoksen
oikeellisuus, jolloin hén on todistanut, ettei syrjintdd ole virantiytdssd tapahtunut. Positiivisen
erityiskohtelun soveltamisen tilanteessa syrjintdolettama poistuu yhdenvertaisuuslain 9 §:n

perusteella, koska siini kyseisen toimen ei katsota olevan syrjintia. '

Loppujen lopuksi on muistettava, ettd vaikka tyOpaikkailmoituksessa ilmoitetaan positiivisen
erityiskohtelun mahdollisesta soveltamisesta, se ei tarkoita sitd, ettd sitd tullaan automaattisesti
kayttdmadn. I[lmoituksen maininta ei tarkoita, ettd vihemmiston edustaja valitaan, vaan sité,
ettd edelld kuvatussa tasavikisessd tilanteessa sitd voidaan kayttda. Tdma tarkoittaa, ettd siitdkin

huolimatta joukon paras hakija valitaan, riippumatta vihemmiston edustavuudesta tyonhaussa.

100 Mdenpai 2023, s. 1302.
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Tyopaikkailmoituksen maininta ikdén kuin luo soveltamiselle mahdollisuuden, jos tilanne on

sille suotuisa, mutta positiivisen erityiskohtelun soveltamisen edellytykset on silti tdytyttava.
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4 JOHTOPAATOKSET

Tdmén tutkimuksen tavoitteena oli selvittdd yhdenvertaisuuslain (1325/2014) 9 §:ssd
sadannellyn positiivisen erityiskohtelun mahdollisuutta valtion virkanimityksissa, sitd koskevien
erilaisten oikeusldhteiden avulla. Paidtutkimuskysymyksend oli se, millaisia oikeudellisia
reunachtoja voimassa oleva oikeus asettaa positiiviselle erityiskohtelulle ja mitd
oikeusvaikutuksia siitd seuraa valtion virkanimityksissé, kun positiivista erityiskohtelua aiotaan
prosessissa soveltaa. Tutkielmassa pyrittiin myds vastaamaan sithen, mitd kaikkea tulee ottaa
huomioon virkanimitys prosessissa siind tilanteessa, kun positiivista erityiskohtelua aiotaan
kéyttdd ja mikd on viranomaisen rooli tdssd kontekstissa viranomaisen oikeudellisten

velvollisuuksien nakokulmasta.

Tutkimuksen avulla 16ytyi paljon lainsdddintdd, jossa joko positiivisesta erityiskohtelusta
sddnnellddn suoraan tai sithen viitataan. Sitd koskevaa lainsdddantdd 16ytyy niin kansallisesta,
kansainvélisestd kuin yhteisolainsdddanndstdkin. Témédn sdéntelyn ja muun oikeudellisen
kirjallisuuden avulla 16ytyi paljon oikeudellisia edellytyksid ja reunaehtoja siitd, mitd
positiivisen erityiskohtelun kiyttdmiseen liittyy. Sédéntely ei kuitenkaan ole yhtddn sen
tarkkarajaisempaa, kuin mitd suoraa yhdenvertaisuuslain 9 §:ssi on néhtdvissd, vaan
edellytykset vaativat edelleen vahvaa soveltamista ja tulkintaa. Néiden oikeudellisten
reunaehtojen avulla on kuitenkin helpompi rajata positiivista erityiskohtelua verrattuna siithen,

mitd pelkkéd yhdenvertaisuuslain 9 § sééntelee itsessdén.

Kansallisella tasolla positiivisesta erityiskohtelusta sdédetddn suoraa yhdenvertaisuuslain 9
§:ssd ja laissa naisten ja miesten vélisestd tasa-arvosta (tasa-arvolaki, 609/1986) pykéléssi 9.
Se liséksi sithen viitataan muun muassa Suomen perustuslain (731/1999) esitoissa (309/1993)

ja tasa-arvolain kolmessa esity0ssd HE (90/1994), HE (195/2004) sekd HE (57/1985).

Kansainviliselld tasolla positiivisesta erityiskohtelusta sdddetddn suoraa neuvoston
syrjintddirektiivissad (2000/43/EY), tyosyrjintddirektiivissd (2000/78/EY), kaikkinaisen naisten
syrjinndn poistamista koskevassa YK:n yleissopimuksessa (SopS 68/1986), Euroopan unionin
toiminnasta tehdyssd sopimuksessa, Amsterdamin sopimuksella muutetussa Euroopan unionin
perustamissopimuksessa (SopS 55/1999), Euroopan unionin perusoikeuskirjassa (EYVL C

364) sekid neuvoston direktiivissd 2006/54/EY.
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Kansallisista ja kansainvélisistd laeista, sopimuksista, lainvalmisteluaineistoista ja muista
oikeudellisista ldhteistd 16ytyi monia kriteereji, joiden tulee tiyttyé positiivisen erityiskohtelun
kéyton yhteydessa. Ensinnékin kohtelua voi toteuttaa vain sellaisen ryhmén edustajaan, joka on
heikommassa asemassa muihin ndhden syrjinnédn vuoksi. Téhén liittyy my®s se, etté tavoitteena
tulee olla tosiasiallisen yhdenvertaisuuden toteuttaminen tai syrjinnin poistaminen. Sen lisdksi
esimerkiksi tyOnhaussa sitd ei voida soveltaa, ellei objektiivista ansiovertailua suoriteta.
Toimien tulee olla etukdteen pddtettyd, suunniteltua sekd viliaikaista, eikd ne saa olla
automaattisia toimia. Toimet eivdt saa aiheuttaa suosintaa ja toimenpiteiden on oltava
tehokkaita. Ndma edeltévit kriteerit ovat paljon selvdrajaisempia soveltaa, kuin positiiviselta
erityiskohtelulta my6s  edellytettivdat  oikeasuhtaisuuden, tarkoituksenmukaisuuden,
hyvéksyttivyyden, oikean laajuuden, tarpeellisuuden ja aiheenmukaisuuden vaatimukset.

Néma vaativat edelleen vahvaa tulkintaa ja soveltamista.

Oikeuskaytidntéa positiivisen erityiskohtelun soveltamisesta virkanimityksissé ei kansallisella
tasolla ole paljoa, mutta kansainvéliseltd tasolta 16ytyy tapauksia. Sdénndsta ei siis sovelleta
kansallisella tasolla mittavasti ja se vdhdinen oikeustapausten mddrd mitd 10ytyy, ei koske
virkanimityksid tai maahanmuuttajia. Kansainviliseltd tasolta sen sijaan 10ytyy

oikeustapauksia, joissa positiivista erityiskohtelua on kisitelty nimenomaan virkanimityksissa.

Tutkimuksessa kisitellyistd oikeustapauksista voidaan nostaa muutamia huomioita
oikeudellisten reunaehtojen kannalta tirkeistd asioista. Kouvolan hallinto-oikeus on
esimerkiksi lausunut erddn tapauksen (10/0466/1) yhteydessd, ettd jokin syy voi oikeuttaa
hakijan positiiviseen erityiskohteluun, mutta velvollisuutta siihen ei ole. Tdméi viittaa hyvin
paljon télld tutkimuksella havaittuun positiivisen erityiskohtelun luonteeseen, koska siihen ei
suoranaisesti velvoita mikdidn sddnnos. Kaikki siitd sdddetyt sddnnokset mahdollistavat sen
kéyton, kuitenkin melko tiukoilla ehdoilla ja korkealla kynnykselld, mutta mikédn sddnnds ei
itsessddn velvoita suoraa sen kdyttoon missdén tilanteessa. Yhtend keskeisend johtopadtoksend
on positiivisen erityiskohtelun sisédltyminen vahvasti viranomaisen harkintavaltaan, jonka

yhteydessa sen sddtdmiselld on suurin merkitys.

Badeck-tapauksessa (C-158/97) automaattisen etusijan antaminen tuomittiin positiivista
erityiskohtelua koskevien edellytysten rikkomisena. Tdéméd tuomio asettaa tiukan rajan
automaation kiellolle. Abrahamsson-tapauksessa (C-407/98) asetus mahdollisti positiivisen
erityiskohtelun virkojen tdytdssd niin pitkille, ettd etusija voitiin antaa myds henkil6lle, joka ei

ollut yhtd ansioitunut kuin vastakkaista sukupuolta oleva hakija. Eli tuomio koski
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ansiovertailun ja hakemusten objektiivisen vertailun vaatimusta, jossa niiden pois jattiminen ei
ole mahdollista positiivisen erityiskohtelun yhteydessd. Yhteisdjen tuomioistuin lausui, ettd
etusijan antaminen on mahdollista, kun hakijat ovat 1dhes tasaveroisia. Kalanke-tuomiossa (C-
450/93) miehen ja naisen ollessa yhtd patevid hakijoita, nainen saa automaattisen tiydellisen ja
ehdottoman etusijan, kun alalla naiset ovat aliedustettuja. Tuomioistuin lausui kansallisen
lainsdddannén menneen pidemmiélle, kuin yhtéldisten mahdollisuuksien edistiminen sallii.
Téassdkin tapauksessa vahvistuu automaation kielto ja sen lisdksi my0s tilapdisten toimien

vaatimus.

Osana virkanimitys prosessia positiivisen erityiskohtelun kéyttoon liittyy muutamia seikkoja,
jotka tulee ottaa huomioon ennen péétoksen tekoa. Eriité asioita on otettava huomioon jo ennen
koko rekrytoinnin aloittamista ja pitkin prosessia on noudatettava tiettyjd kriteereji. On
huomattava, ettd positiivista erityiskohtelua voidaan soveltaa monessakin virantdytto prosessin

vaiheessa.!?!

Jo ennen hakuilmoituksen julkaisemista on positiivisen erityiskohtelun mahdollisesta
soveltamisesta suunniteltava ja paitettdvd. Sen lisdksi asianmukaista on ilmaista positiivisen
erityiskohtelun soveltamisesta jo tydpaikkailmoituksessa. Varsinaisessa virantdyttoprosessissa
viranomaisen on tehtdvd hakijoiden vililld kirjallinen ja tasapuolinen ansiovertailu, jossa
huomioidaan hakijoiden koulutus, tyokokemus ja muut ansioihin lukeutuvat haettavan tehtdvian
kannalta merkitykselliset tehtdavit. Vertailun tulee olla johdonmukaista ja tasavertaista, ja siind
tulee ottaa huomioon yleiset nimitysperusteet, kelpoisuusvaatimukset, viran tehtdvd sekd
hakuilmoituksen vaatimukset. Positiivista erityiskohtelua ei voida soveltaa tilanteeseen, jossa
tasapuolista vertailua ei ole tehty ollenkaan. Virantiyttprosessin loppuvaiheessa, johon
mennessd kaikki prosessin vaiheet ja kriteerit on tdytetty, on tehtdvd paitos. Jos jiljelld on
vieldkin useampi kuin yksi hakija, nimitysvallan omaava virkamies kayttdd harkintavaltaansa
paitoksen tekemisessd. Virkanimityksisséd kyseinen harkintavalta on melko laaja. Jos hakijoista
el voida valita parhaiten ansioitunutta, joka on virantdyttomenettelyn padtavoite, viranomaisen
on kéytettdvd harkintavaltaansa. Téssd tilanteessa on mahdollista kédytinndssd soveltaa
positiivista erityiskohtelua. Kuten edellytykset kuitenkin vaativat, jonkun hakijan on oltava
huonommassa asemassa nimitysharkinnan ndkdkulmasta. Sen vuoksi olennaisinta on huomata,

ettd positiivista erityiskohtelua voidaan soveltaa vain tilanteessa, jossa vertailun tuloksena
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16ytyy esimerkiksi kaksi hakijaa, joilla on samat ansiot, mutta toinen heistd edustaa

vihemmistoryhméa.

Viranomaisella on velvollisuus edistdi tasa-arvoa, kohdella kaikkia yhdenvertaisesti ja héntd
koskee syrjinnén kielto. Viranomaisia koskee Suomen perustuslain 22 §, jonka mukaan julkisen
vallan on turvattava perus- ja ihmisoikeudet. Tallad tutkimuksella on selvitetty viranomaisen
velvollisuus  vilillisesti kéyttdd positiivista erityiskohtelua, koska sddnnds ndhdéaan
yhdenvertaisuuden edistimisen yhtend elementtind. Edellistd pditelmdd vahvistaa se, ettd
viranomaisella on velvollisuus pohtia oman toimintansa vaikutusta eri vdestoryhmiin, arvioida
yhdenvertaisuuden toteutumista sen omassa toiminnassa ja edistdd yhdenvertaisuutta
tarvittavilla toimenpiteilld. Tarvittavat toimenpiteet siséltdvit my0s positiivisen erityiskohtelun
virkanimityksissd. Lisdksi viranomaisen tulee laatia yhdenvertaisuussuunnitelma etnisen
yhdenvertaisuuden edistdmiseksi, koska sen avulla on mahdollista parantaa maahanmuuttajien
integroitumista yhteiskuntaan. Tdmaékin seikka vahvistaa edellisid havaintoja siitd, ettd toimiva

keino tavoitteeseen ndhden on positiivinen erityiskohtelu virkanimityksissa.

Viranomaisilla on yhdenvertaisuuden edistimisen ja sitd kautta positiivisen erityiskohtelun
suhteen paljon vaikutusvaltaa ja siitd syystd heiddt ndhdéddnkin asiassa edelldkdvijoind.
Viranomaisella on siis suuri rooli myds positiivisen erityiskohtelun mahdollistajana sitikin
kautta, ettd sen kdytdnnon soveltaminen tdméan tutkimuksen perusteella linkittyy vahvasti hdnen

harkintavaltaansa, johon vain hén voi vaikuttaa.

Positiivinen erityiskohtelu on sdénnds, joka toimii poikkeuksena yhdenvertaisuusperiaatteesta
tilanteessa, jossa yhdenvertainen samanlainen kohtelu ei riité tosiasiallisen yhdenvertaisuuden
toteuttamiseksi ja siksi se nihdiinkin viimeiseni keinona tasa-arvon edistimisessi.!** Se on
kansallisella tasolla mahdollistettu toimi, mutta sddnnokset siitd ei luo kenellekddn suoraa
velvoitetta sen soveltamiseen. Tdstd syystd sitd ei mydskddn kéytetd virkanimityksissé
kansallisella tasolla paljoa. Yhteisdoikeus sdintelee positiivisesta erityiskohtelusta, mutta
sekddn ei velvoita jdsenmaita kyseisiin toimiin kansallisella tasolla. Yhteisdoikeus samalla
tavalla vain mahdollistaa positiivisen erityiskohtelun soveltamisen. Euroopan yhteiséjen
tuomioistuin on antanut paljon paitoksid positiiviseen erityiskohteluun liittyen, mutta se ei ole
kuitenkaan luonut oikeusohjeita Suomen virkanimitysten kannalta olennaisella tavalla. Sen

kannanotoissa ja ratkaisuissa kuitenkin on pédddytty aliedustetun eli vihemmist6d edustavan
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henkilon erityiskohteluun virkanimitykissd, kun kyseessd on kaksi yhtd pdtevdd hakijaa,

vaikkakin néissé tapauksissa aliedustettuna on ollut nainen, ei esimerkiksi maahanmuuttaja.

Positiiviseen erityiskohteluun kohdistuu vahvasti poliittisia ennakkoluuloja, mikéd tekee sen
soveltamisesta vaikeaa erityisesti maahanmuuttajien kohdalla, wvaikka sille onkin
lainsaddiannollinen oikeutus.'® Positiivista erityiskohtelua on timin tutkimuksen perusteella
taysin mahdollista kdyttdd virkanimityksissd, jos vai tahtoa ja rohkeutta sen soveltamiseen on,
koska jo edelld mainittu harkintavalta toimii sen pohjana. Tahtoa ja rohkeutta luulisi kuitenkin
organisaatioista 10ytyvén jo pelkdstdédn tarkoitussidonnaisuuden periaatteen ndkokulmasta, silla
yhdenvertaisuuteen ja moninaiseen tyoyhteisdon positiivinen erityiskohtelu on yksi

mahdollisuus.

Tédman tutkielman perusteella positiivisen erityiskohtelun soveltaminen ei vaikuta merkittévalla
tavalla organisaation moninaisuuden edistdmiseen, koska sen vaikutukset rajautuvat lahinna
viimeiseen vaiheeseen eli nimityspditokseen, johon liittyy hyvin tiukat edellytykset. Sen
kdyttiminen pidemmalld aikavélilldi varmasti lisdd eritaustaisten tyontekijoiden médraa
organisaatiossa, mutta lyhyemmalla aikavililld sen vaikutukset eivét ole tiukkojen edellytysten
vuoksi suuria. Virkanimitys prosessin yhdenvertaisuus ndkokulmasta positiivinen
erityiskohtelu voidaan kuitenkin nihdd merkittivéni toimena. Pelkdstddn siitd ilmoittaminen
tyOpaikkailmoituksessa voi lisdtd eritaustaisia hakijoita hakemaan virkoihin, koska tillainen
houkuttelee yhteiskunnan heikommassa asemassa olevia hakemaan, kun aito mahdollisuus
padstd virkaan on olemassa ja hakijakokemukset ovat varmasti parempia. Tama véistimatta
myos keréd sellaisia ihmisid hakemaan virkoihin, jotka arvostavat kyseisté arvoa, jolloin myos

organisaation tyonantajakuva paranee.

Edelleen on kuitenkin todettava, ettd positiivisen erityiskohtelun kéytt6on liittyy liian laaja
tulkinnanvaraisuus, jonka vuoksi sen toteuttaminen on haastavaa, eikd sitd osata tai uskalleta
mittavasti kdyttdd. Témin vuoksi sen soveltamisen mahdollisuutta tulisi lainsdddédnnén ja
kéytannon ohjeistuksen keinoin helpottaa, jotta sen kdyttdmisestd saataisiin tehokkaampaa. Sen
seurauksena positiivisen erityiskohtelun vaikutukset vdistdméttd parantaisi yhdenvertaisuuden
ja moninaisuuden saavuttamista. Olisiko tdssd mahdollista ottaa mallia esimerkiksi
kansainvéliseltd tasolta, jossa tdssdkin tutkimuksessa kédytetyn oikeuskdytinnon perusteella
voidaan huomata, ettd sielli positiivisen erityiskohtelun soveltaminen on paljon

vakiintuneempaa ja rohkeampaa verrattuna kansalliseen tasoon.
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