DIETZ

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

fremsat den 13. juli 1995~

1. I den foreliggende sag er Domstolen ved
dom afsagt af Kantongerecht, Rotterdam,
blevet anmodet om en prajudiciel afgerelse
vedrarende fortolkningen af EF-traktatens
artikel 119 med hensyn til retten til at vare
omfattet af erhvervstilknyttede pensionsord-
ninger, af den af Domstolen den 17. maj 1990
afsagte dom 1 sag C-262/88, Barber (herefter
»Barber-dommenc) !, samt af protokol nr. 2
ad den nzvnte artikel 119, der er knyttet som
bilag til EF-traktaten ved traktaten om Den
Europwziske Union af 7. februar 1992.

I — Den foreliggende tvist

2. Denne  sag  vedrarer Barber-dommens
virkninger for deltidsarbejdende kvinder. Fra
den 11. december 1972 til den 6. november
1990 arbejdede Francina Johanna Maria
Dictz pi deltid, nermere bestemt syv timer
ugentligt, som hjemmehjzlper 1 aldreforsor-
gen hos sagsegte, Stichting Thuiszorg
Rotterdam (»Thuiszorg«) og dennes retlige
forgenger (Stichting Katholicke Maatschap-
pelijke Gezinszorg). Den 6. november 1990

* Originalsprog: grask.
1 — Sml. I, s. 1889.

fyldie E Dietz 61 &r og gik i overensstem-
melse med en aftale, som hun havde indgdet
med sin arbejdsgiver den 18. juli 1990, pi
fertidspension efter den ordning for frivillig
fortidspension, som fandt anvendelse hos
Thuiszorg. I henhold til lov om obligatorisk
deltagelse 1 en crhvcrvspcnsnonsfond (wet
betreffende verplichte deelneming in cen
bedrijfspensioenfonds,  herefter ~ »BPF-
loven«) 2 er Thuiszorg tilsluttet »Pensioen-
fonds voor de Gezondheids-, Geestelijke cn
Maatschappelijke Belangen« (herefter »pensi-
onskassen«). Som det fremgar af foreleggel-
sesdommen, er medlemskab af den for-
nevnte crhvervspensionsfond  obligatorisk
efter artikel 3 1 BPF-loven. I denne artikel
bestemmes, at arbejds- og socialministeren
cfter anmodning fra de faglige organisationer
i den pagzldende scktor kan gere medlem-
skab af en erhvervspensionsfond obligato-
risk.

3. Fer den 1. januar 1991 kunne E Dietz
ikke veare tilsluttet sin arbejdsgivers pensi-
onsordning, eftersom arbejdstagere pi deltid,
der som hun arbejdede 40% af fuld arbejds-
tid eller mindre, var udelukket fra denne
ordning. FE Dietz har siledes ikke kunnet

2 — Lov af 17.3.1949, Staatsblad ] 121.
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gore krav pd pension pi grundlag af den tid-
ligere pensionsordning fer den 1. januar
1991. Denne begrensning blev ophavet ved
reguleringen af pensionskasseordningen i
overensstemmelse med bestemmelserne i
Réidets direktiv 86/378/EQDF af 24. juli 1986
om gennemferelse af princippet om ligebe-
handling af mend og kvinder inden for de
erhvervstilknyttede sociale sikringsordnin-
ger 3. Ved denne regulering blev der gennem-
fert en overgangsordning, hvorefter de
arbejdstagere, som havde vaeret udelukket fra
at deltage 1 pensionskassen, fik tildelt en pen-
ston pé grundlag af en ordning med kompen-
serende ydelser (Overbruggingsuitkering,
herefter » OBU«).

4. Den 2. december 1992 anlagde E Dietz
sag mod Thuiszorg ved Kantongerecht, Rot-
terdam. Sagsegeren i hovedsagen, F. Dietz,
har gjort gzldende, at hun den 6. november
1990 ikke ville vere giet pd fertidspension,
hvis hun havde vidst, at deltidsbeskzftigede
arbejdstagere fra den 1. januar 1991 ikke len-
gere ville vere udelukket fra at opnd pensi-
onsret, og at hun i medfer af den overgangs-
ordning, som var blevet gennemfert i
sammenhzng med, at begrensningen for del-
tidsbeskeftigede arbejdstagere var blevet
ophavet, havde ret til pension i henhold til
OBU. Sagspgeren, E Dietz, har gjort gzl-
dende, at hun ikke var vidende om den fore-
stdende ophzvelse af den omhandlede

3 — EFT L 225, 5. 40.
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begrensning, mens sagssgte Thuiszorg deri-
mod vidste, at denne ophzvelse ville finde
sted, og burde have oplyst hende herom.
Sagsegeren har gjort gzldende, at sagsogte
har tilsidesat EF-traktatens artikel 119 ved
ikke at tillade, at hun blev medlem af pensi-
onskassen, som Thuiszorg havde indgiet
aftale med. Sagsegeren mener i medfer af
princippet 1 artikel 119 om lige len til mand
og kvinder at have ret til at vzre forsikret og
siledes til en pension beregnet med tilbage-
virkende kraft fra den 8. april 1976, hvor
dommen i Defrenne II-sagen #, hvori Dom-
stolen tillagde denne artikel direkte horison-
tal virkning, blev afsagt. E Dietz har siledes
for den nationale domstol nedlagt pistand
om, at sagsegte Thuiszorg tilpligtes at god-
kende hendes medlemskab af pensionsord-
ningen for pensionskassen fra den 8. april
1976 eller at trzffe alle nedvendige foran-
staltninger, der gor det muligt for hende —
fra det tidspunkt, hvor hun nér pensionsalde-
ren — at opni en pension, som om hun
havde veret medlem af pensionskassen fra
den 8. april 1976.

5. Sagsegte har pi sin side gjort geldende, at
da der blev indgiet aftale med sagsegeren om
fortidspension, var sagsggte endnu ikke klar
over, at der 1 forbindelse med ophavelsen af
bestemmelsen om udelukkelse af deltidsar-
bejdende arbejdstagere ville blive vedtaget en
overgangsordning, Thuiszorg har desuden
gjort geldende ikke at have nogen som helst
befajelse eller indflydelse vedrerende de

4 — Dom af 8.4.1976, sag 43/75, Sml. s. 455.
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beslutninger, som trzffes af pensionskassen,
og har anfert, at sagsegeren burde have rettet
sit krav om tilslutning 1l den omhandlede
pensionsordning direkte til denne pensions-
kasse, og tkke til Thuiszorg, som siledes ikke
er rette sagvolder. Thuiszorg har ligeledes
gjort gxzldende, at sagsegerens pistand om at
have ret ul forsikring ikke — pi& grund af
dommen i Barber-sagen — kan tages til folge
med tilbagevirkende kraft til den 8. april
1976. Da Kantongerecht, Rotterdam, fandt,
at en lasning af tvisten nedvendiggjorde nar-
mere oplysninger om faxllesskabsretten, blev
sagen udsat, og 1 medfor af EF-traktatens
artikel 177 fik Domstolen forelagt en rxkke
przjudicielle spergsmil,

I — De prajudicielle spargsmal

6. Ved dom af 18. oktober 1993 5 har Kan-
tongerecht, Rotterdam, anmodet Domstolen
om at besvare de spergsmaél, som Kantonge-
recht, Utrecht, allerede havde forelagt Dom-
stolen ved dom af 18. marts 1993 i Fisscher-
sagen ¢. Den af Kantongerecht, Rotterdam,
afsagic dom henviser udtrykkeligt wl de
spergsmil, som er forclagt af Kantongerecht,

5 — EFT C338 af 15.12.1993, 5. 12
6 — Dom af 28.9.1994, sag C-128/93, Sml. [, 5. 4583.

Utrecht, men supplerer dem tillige. De pra-
judicielle spargsmdl lyder i deres helhed:

»1) Omfatter retten til (lige)len, som
omhandlet i E@F-traktatens artikel 119,
ogsi en ret til at vere omfattet af en lov-
pligtig erhvervstilknyttet pensionsord-
ning som den, der er tale om 1 denne
sag?

1 a) Gor det nogen forskel for besvarel-
sen af spergsmil 1), som stillet af
Kantongerecht, Utrecht, i nzvnte
dom,

a) at det ved vedtagelsen af BPF-loven
ved siden af soctalpolitiske betragt-
ninger (ved en brancheopdelt pensi-
onsordning bares omkostningerne af
alle branchen titherende virksomhe-
der 1 fallesskab) var snsket om at
modvirke indbyrdes konkurrence
inden for branchen, der var den
afgerende motivation?
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til at vare omfattet af en erhvervstil-
knyttet pensionsordning som den i den
telse, men at den ikke gik igen i den foreliggende sag omhandlede, som sag-
endelige lov (TK 1948-1949, 785, sogeren som gift kvinde var udelukket
nr. 6)? fra?

b) at udkastet til BPF-loven ganske vist
indeholdt en sddan tvungen forplig-

2 a) Hvis sporgsmdl 1) besvares bekref-
tende, gzlder den tidsmassige
begrensning, Domstolen har fastsat i
Barber-dommen, for s vidt angdr en
pensionsordning som den i Barber-
sagen omhandlede (en sikaldt ’con-
tracted out’-ordning), da ogsd for
udbetaling af en alderspension?

c) om stiftelsen Thuiszorg, Rotterdam,
ikke har eller netop har indgivet
klage over forpligtelsen (og ministe-
ren ikke har taget denne klage til
falge)?

d) eller om stiftelsen Thuiszorg blandt
sine arbejdstagere har foretaget
nogen undersegelse, hvis resultater
ville kunne give grundlag for at
ansege om dispensation eller at
informere arbejdstagerne om mulig-
hed for dispensation?

3) Er den, der gennemforer og administre-
rer pensionsordningen (dvs. pensions-
kassen) — 1 tilfeelde hvor den 1 en virk-
somhed gzldende pensionsordning er
lovpligtig — forpligtet til at anvende
ligebehandlingsprincippet 1 EQF-
traktatens artikel 119, og kan den
arbejdstager, som stilles ringere som
falge af en tilsideszttelse af traktatbe-
stemmelsen, indtale sit krav direkte mod
pensionskassen, som om der var tale om
arbejdsgiveren?

2) Hvis spergsmil 1) besvares bekref-
tende, gzlder den tidsmassige begraens-
ning, Domstolen har fastsat 1 Barber-
dommen, for si vidt angir en

pensionsordning som den i Barber- Det bemzrkes i denne forbindelse, at

sagen omhandlede (en sdkaldt ’con-
tracted out’-ordning), da ogsi for en ret
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bestér et krav som falge af reglerne om
erstatning uden for kontrakt, idet kra-
vets vaerdi medfarer, at det falder uden
for rettens kompetence. I denne sag har
det derfor betydning, om sagsegeren pd
grundlag af arbejdsaftalen kan rette kra-
vet mod pensionskassen.

Hvis sagsegeren i henhold til EQF-
traktatens artikel 119 har ret til at vare
medlem af pensionskassen fra et tids-
punkt, der ligger forud for den 1. januar
1991, indebazrer dette da ogsd, at hun
ikke cr forpligtet il at betale de bidrag,
hun skulle have betalt, hvis hun var ble-
vet optaget som medlem af pensionskas-
sen pd et tidligere tidspunkt?

Har det nogen betydning, at sagsegeren
ikke har reageret pd et tidligere tids-
punkt med henblik pi at fi gennem-
tvunget de rettigheder, hun nu gor gel-
dende?

Har den ul Maastricht-traktaten knyt-
tede protokol ad artikel 119 1 traktaten
om oprettelse af Det Europaiske Fel-
lesskab (*Barber-protokollen’) og (lov-
forslaget om xndring af) overgangsbe-
stemmelsen i artikel III i lovforslag
nr. 20 890, der har til formal at gennem-
fere det fjerde direktiv, betydning for

afgorelsen af den foreliggende sag, der
er anlagt ved Kantongerecht ved stxv-
ning forkyndt den 2. december 19922«

De angivne spsrgsmél rejser problemer om
anvendelsen af traktatens artikel 119 pi
erhvervstilknyttede  pensionsordninger og
gyldigheden af den tidsmessige begransning
af Barber-dommens virkninger.

I — Geldende retsregler og retspraksis

7. Traktatens artikel 119 lyder: »Hver med-
lemsstat gennemferer 1 lobet af forste etape
og opretholder derefter princippet om lige
len til mend og kvinder for samme arbejde.

Ved ’len’ forstds 1 denne artikel den alminde-
lige grund- cller minimumslen og alle andre
ydelser, som arbejdstageren som folge af
arbejdsforholdet modtager fra arbejdsgiveren
dirckee cller indirekte i penge eller naturalicr.
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Lige lon uden forskelsbehandling med hen-
syn til ken indebzrer:

a) at den lon, der ydes for samme arbejde,
der aflennes 1 akkord, fastsettes pi
samme beregningsgrundlag

b) at den lon, der ydes for arbejde, betalt
efter tid, er den samme for samme slags
arbejde.«

I dommen 1 Bilka-sagen 7 sivel som i Barber-
sagen og i Ten Oever-sagen & har Domstolen
fastsliet, at sdvel retten til at vaere tilsluttet en
erhvervstilknyttet pensionsordning som ret-
ten til ydelser fra disse ordninger er omfattet
af artikel 119. Navnlig har Domstolen 1 dom-
men 1 Barber-sagen kendt for ret, at pensi-
onsudbetalinger fra  erhvervstilknyttede
sociale sikringsordninger, i modstning til
ydelser, der udbetales i henhold til nationale
lovbestemte sociale sikringsordninger, er
ydelser, som arbejdstageren modtager fra
arbejdsgiveren som falge af arbejdsforholdet,
og derfor omfattet af begrebet »lon« i den 1
EF-traktatens artikel 119 anferte betydning.

7 — Dom af 13.5.1986, sag 170/84, Sml. s. 1607.
8 — Dom af 6.10.1993, sag C-109/91, Sml. I, s. 4879.
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8. Den praktiske folge af denne retspraksis
er, at det ved erhvervstilknyttede pensions-
ordninger er en forskelsbehandling, som er
forbudt efter artikel 119, at fastsztte pensi-
onsalderen ud fra pensionsmodtagerens ken,
dette til trods for, at direktiv 86/378 om gen-
nemferelse af princippet om ligebehandling
af mend og kvinder inden for de erhvervstil-
knyttede sociale sikringsordninger® mulig-
gor undtagelser fra princippet om ligebe-
handling af mend og kvinder for si vidt
angir fastszttelse af pensionsalderen [direkti-
vets artikel 9, litra a)], siledes som 1 svrigt
ogsi Ridets direktiv 79/7/EQF af 19. decem-
ber 1978 om gradvis gennemforelse af prin-
cippet om ligebehandling af mend og kvin-
der med hensyn til social sikring 0. Som
folge af denne dom er anvendelsesomrddet
for direktiv 86/378 nasten fuldstzendig faldet
bort, eftersom de erhvervstilknyttede pensi-
onsordningers tildeling af pension ikke len-
gere skal anses for at vare omfattet af dette
direktivs anvendelsesomride, men falder ind
under artikel 119.

9. Domstolen har imidlertid foretaget en
tidsmessig begrensning af virkningerne af
Barber-dommen ved at fastsld, at »den
direkte virkning af traktatens artikel 119 ikke
kan paberibes til stotte for krav om tilken-
delse af pensionsret fra et tidspunkt, der
ligger forud for afsigelsen af nerverende
dom, medmindre arbejdstagerne eller disses

9 — Jf. ligeledes den berigtigelse, som blev offentliggjort i EFT
1283 af 4.10.1986, s. 27. Den frist, som var fastsat for med-
lemsstaternes gennemforelse af dette dircktiv, udleb den
30.7.1989.

10 — EFT L6, s.24.
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retssuccessorer forinden har anlagt sag eller
rejst en tilsvarende administrativ klage 1 hen-
hold til gzldende national ret« . Domstolen
przciserede i dommen i Ten Oever-sagen
denne begrznsning siledes, at »den direkte
virkning af traktatens artikel 119 kun i kraft
af dommen af 17. maj 1990, sag C-262/88,
Barber, kan piberdbes til stotte for ligebe-
handling inden for omridet for erhvervstil-
knytede pensioner for ydelser, der skyldes i
medfer af anszttelsesperioder for den 17.
maj 1990, medmindre arbejdstagerne eller
disses ydelsesberettigede pirsrende forinden
har anlagt sag cller rejst en tilsvarende admi-
nistrativ klage 1 henhold til gzldende natio-
nal ret« 12,

10. Protokol nr.2 (»Barber-protokollenc),
som blev indsat 1 EF-traktaten den 1. novem-
ber 1993, hvor traktaten om Den Europaiske
Union tradte i kraft, tilsigter ligeledes at klar-
legge de tidsmessige virkninger af den
dirckte virkning af traktatens artikel 119 i
forhold til pensioner, som ydes af
erhvervstilknyttede pensionsordninger. Pro-
tokollen lyder: »Med henblik pi anvendelsen
af traktatens artikel 119 skal ydelser i medfar
af en erhvervstilknyttet social sikringsord-
ning ikke anses for lon, hvis og i det omfang
de kan henferes til beskeftigelsesperioder,
der ligger forud for den 17. maj 1990, undta-
gen for arbejdstagere eller deres ydelsesbe-
rettigede pérerende, der inden denne dato

11 — Jf. punkt 5 i Barber-dommens konklusion.

12 — Ten Ocver-sagen, domskonklusionens punkt 2. Denne dom
cr siden blevet fastholdt ved dom af 14.12.1993, sag
C-110/91, Moroni, Sml. 1, s. 6591, konklusioncns punkt 3,
op af 22.12.1993, sag C-152/91, Neath, Sml. 1, s. 6935, kon
kfusioncns punkt 1.

har anlagt segsmal eller indbragt en dertil
svarende klage i overensstemmelse med den
relevante nationale ret.« Denne protokol har
siledes anvendt samme lasning som Dom-
stolens netop citerede praksis.

IV — Besvarelse af de prejudicielle

spargsmal

11. I de medlemsstater, hvor der bestir en
lang tradition for crhvervstilknyttede pensi-
onsordninger, er der opstict et alvorligt pro-
blem vedrerende eftervirkningerne og de
tidsmassige virkninger ved anvendelsen af
artikel 119’s ligelensprincip pi disse ordnin-
ger, hvilket har medfert ct betragteligt antal
prajudicielle foreleggelser.

Denne sag indgdr 1 denne problematik. I den
navnte dom i Fisscher-sagen har Domstolen
allerede besvaret hovedparten af de prajudi-
ciclle sporgsmil, som Kantongerecht, Rotter-
dam, har forelagt den.

Forste prejudicielle sporgsmal

12. Dette sporgsmil har to led. Kantonge-
recht, Rotterdam, ensker for det forste
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oplyst, om retten til at vere omfattet af en
erhvervstilknyttet pensionsordning rammes
af forbuddet mod forskelsbehandling i
EF-traktatens artikel 119. Domstolen har
allerede i dommen i Fisscher-sagen 13 besva-
ret dette sporgsmil bekrzftende. Jeg skal
blot bemzrke, at pensionskassen, som det
her drejer sig om, har de samme karakteri-
stika som den i Fisscher-sagen omhandlede
pensionsordning. Som det fremgér af fore-
lzeggelsesdommen og af sagsegerens indleg
for Domstolen, vedrerer denne sag ligeledes
en erhvervstilknyttet pensionsordning, som
opfylder de i Barber-dommen angivne krite-
rier. Det drejer sig siledes om en ordning,
som hele fagomradet obligatorisk er tilknyt-
tet, som er blevet til efter kollektive forhand-
linger inden for det berarte fagomride, og
som ikke er fastsat direkte ved lov, som
finansieres af arbejdsgiverne og arbejdsta-
gerne uden bidrag fra det offentlige, og som
ikke gzlder for alle arbejdstagere, men kun
for arbejdstagere i bestemte virksomheder.
Polgelig finder artikel 119 og princippet om
lige lon til mend og kvinder ligeledes anven-
delse for si vidt angir pensionskassen.

13. Den nationale domstol ensker ved andet
led — 1a) — af det forste sporgsmil oplyst,
hvorvidt de angivne omstzndigheder medfe-
rer en anden besvarelse af, om traktatens
artikel 119 finder anvendelse pi retten til at
vzre tilknyttet en erhvervstilknyttet pensi-

13 — Jf. punkt 1 i domskonklusionen.
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onsordning. Efter min opfattelse andrer
disse omstendigheder ikke det forhold, at
tilslutning til en erhvervstilknyttet pensions-
ordning anses for en ydelse fra arbejdsgive-
ren til arbejdstageren pa grund af arbejdsfor-
holdet som anfert 1 EF-traktatens artikel 119,
og folgelig rejses der sdledes ikke tvivl om, at
denne artikel finder anvendelse pd det kon-
krete tilfzlde. Hverken den nederlandske
lovgivers grunde til at udstede BPF-loven
eller bestemmelsen om tvungen tilslutning i
det lovforslag, som ikke blev vedtaget, eller
sporgsmilet  om, hvorvidt  sagsegte
Thuiszorg har indgivet klage over forpligtel-
sen til tvungen tilslutning eller har foretaget
en undersagelse hos de ansatte om mulighe-
den for dispensation fra den tvungne tilslut-
ning, har betydning for de anferte kriterier,
som ifalge Barber-dommen er grundlaget for,
at tilslutning til erhvervstilknyttede pensi-
onsordninger og disse ordningers ydelser
anses for ydelser, som arbejdstageren som
folge af arbejdsforholdet modtager {ra
arbejdsgiveren.

Andet prajudicielle sporgsmal

14, Dette sporgsmil har ligeledes to led. For
det forste gnsker Kantongerecht, Rotterdam,
oplyst, hvorvidt den tidsmzssige begrans-
ning 1 Barber-dommen ogsé gzlder for retten
til at vare omfattet af en erhvervstilknyttet
pensionsordning som den i sagen omhand-
lede. Domstolen har ligeledes besvaret dette
spergsmil 1 dommen i Fisscher-sagen. Den
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har udtalt, at »begrensningen af de tidsmas-
sige virkninger af dommen 1 Barber-sagen
ikke gzlder for retten til at vaere omfattet af
en erhvervstilknyttet pensionsordning« 14,

15. Som det fremgir af en sammenligning
mellem de to led i andet spergsmil, vedrarer
andet led — 2a) — problemet, hvorvidi den
tidsmeassige begraznsning af muligheden for
at piberabe sig artikel 119’s dirckte virkning,
som folger af Domstolens praksis og Barber-
protokollen, under hensyn til besvarelsen af
de tidligere spergsmal ligeledes finder anven-
delse ved udbetaling af en alderspension, si-
fremt man med tilbagevirkende kraft er
omfattet af en erhvervstilknyttet pensions-
ordning. Den nationale domstol ansker 1 det
vasentlige oplyst, om der — for sd vidt angir
en sidan udsmassig begransning — skal
sondres mellem retten til at vare omfattet af
en erhvervstilknyttet pensionsordning og
retten til ydelser fra en sidan ordning,

16. Hertil bemazrkes indledningsvis, at
Domstolen, som det fremgir af dommene 1
Ten Ocver- og Moroni-sagerne, har fastsldet,
at de principper, der fremgir af Barber-
dommen, herunder den  tidsmassige
begreensning, ogsi finder anvendelse pi
andre erhvervsmessige pensionsordninger.

14 — Punkt 2 i Fisscher-dommens konklusion.

Dette er f.cks. tilfeldet med supplerende
erhvervsmessige pensionsordninger. Heraf
folger, at Barber-dommen ikke blot vedrarer
erhvervsmassige pensionsordninger, som er
»contracted out«, som tilfzldet var 1 Barber-
sagen. Folgelig er den omtvistede pensions-
ordning, siledes som ovenfor anfert, efter sin
karakter omfattet af anvendelsesomridet for
den tidsmassige begransning.

17. Det md dernest underssges, 1 hvilken
udstrezkning der skal ske en tidsmeassig
begrensning  af  ydelserne.  Barber-
protokollen, som har konfirmeret den los-
ning, der blev fastlagt i dommen af samme
navn, fastslir i det vasentlige, at ydelser i
medfer af en erhvervstilknyttet social sik-
ringsordning ikke anses for lon i artikel 119’s
betydning, medmindre de kan henferes il
beskaftigelsesperioder, der ligger forud for
den 17. maj 1990. Hvad falgelig angir ydel-
ser, som kan henferes til beskaeftigelsesperio-
der forud for dette tidspunkt, er der ingen
forpligtelse il at overholde ligebchandlings-

princippet.

Den generelle karakter af protokollens ord-
lyd leder til den slutning, at den deri fastlagte
tidsmassige begransning daekker alle ydelser
1 medfer af erhvervstilknyttede sociale sik-
ringsordninger.  Domstolen har fastholdt
denne konsekvens og 1 sine seneste domme 1
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den nzvnte Fisscher-sag og i Beune- og
Vroege-sagerne 15 fremhevet, at »1 protokol
or.2 er der i det vasentlige fastlagt samme
fortolkning af Barber-dommen som den, der
er anlagt i Ten Oever-dommen — idet den
anlagte fortolkning dog udvides til at omfatte
alle ydelser fra en erhvervstilknyttet social
sikringsordning« 16. I modsztning til, hvad
der gelder for retten til at vere omfattet af
en erhvervstilknyttet pensionsordning, hvil-
ket som ovenfor anfert ikke er underlagt en
tidsmessig begrensning, er retten til en
ydelse efter en sidan ordning (som f.eks. en
alderspension) siledes underlagt den tids-
messige begrensning.

18. Det folger rent praktisk af anvendelsen
af den tidsmassige begransning pi pensions-
kassernes ydelser, at nir Domstolen har fast-
sldet, at der foreligger forskelsbehandling, og
s& lenge pensionskassen ikke har truffet for-
anstaltninger til at tilvejebringe ligebehand-
ling, palegger bestemmelsen 1 artikel 119
vedrorende perioden efter den 17. maj 1990
»at give personmer i den ugunstigt stillede
gruppe de samme fordele, som personerne i
den privilegerede gruppe har« 7. Nér der er
uoverensstemmelse med hensyn til pensions-
alderen, skabes der siledes ligestilling ved at
beregne mandlige arbejdstageres pensionsret-
tigheder p4 grundlag af samme pensionsalder
som den, der galder for kvindelige arbejds-
tagere 8. Deite gzlder imidlertid ikke for
beskaftigelsesperioder forud for den 17. maj

15 — Domme af 28.9.1994, sag C-7/93, Beune, Sml. 1, s. 4471, og
sag C-57/93, Vroege, Sml. 1, s. 4541.

16 — Jf. dommene i Fisscher-sagen, pramis 49, i Beunc-sagen,
pramis 61, og i Vrocge-sagen, premis 41.

17 — Dom af 28.9.1994, sag C-408/92, Avdcl Systems, Sml I,
s. 4435, pramis 17.

18 ~— Jf. Avdel Systems-dommen, przmis 18.
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1990. Vedrgrende disse perioder finder arti-
kel 119 ikke obligatorisk anvendelse, og
arbejdsgiverne og de, der administrerer de
erhvervstilknyttede pensionsordninger, er
ikke forpligtede til at iagttage ligebehand-
lingsprincippet for ydelser, der vedrerer disse
perioder 9,

19. Det er logisk, at disse principper ligele-
des finder anvendelse pi arbejdstagere, som
pd grund af forskelsbehandling ikke havde
kunnet veere omfattet af en erhvervstilknyttet
social sikringsordning, og som efterfelgende
er blevet tilsluttet ordningen med tilbagevir-
kende kraft. Efter at de er blevet omfattet af
ordningen, kan disse arbejdstagere ikke
kreve, at artikel 119 skal finde anvendelse pd
ydelser, der hidrerer fra beskaftigelsesperio-
der forud for den 17. maj 1990.

20. Folgelig indebzrer den manglende tids-
mzssige begrensning 1 anvendelsen af artikel
119 1 forbindelse med tilslutning til en
erhvervstilknyttet social  sikringsordning
ikke, at artiklen finder anvendelse uden tids-
messig begrensning pi udbetalingen af de
skyldige ydelser.

Enhver anden fortolkning ville medfere, at
de arbejdstagere, som pi grund af forskelsbe-

19 — Jf. Avdel Systems-dommen, przmis 19.
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handling havde varet udelukket fra at vere
omfaitet af en erhvervstilknyttet ordning, og
som efterfalgende med tilbagevirkende kraft
var blevet tilsluttet ordningen, ville fi en
mere fordelagtig behandling 1 det omfang, de
kunne paberibe sig lighedsprincippet ved
beregningen af de ydelser, der tilkom dem
for beskaftigelsesperioder forud for den 17.
maj 1990, mens arbejdstagere, som fra
begyndelsen havde varet omfattet af den
pigzldende ordning, tkke kunne gere en
sddan rettighed galdende.

Denne sondring kan imidlertid ikke accepte-
res. Som Domstolen har fremhever 1
Fisscher-dommen, kan arbejdstageren »ikke
krave cn behandling, herunder rent gkono-
misk, som er bedre end den, han ville have
fict, hvis han efter en korrekt retsanvendelse
havde varet omfatict af pensionsordnin-
gen« 29,

Disse betragtninger ferer til den konklusion,
at den tidsmessige begransning af retten til
at paberdbe sig den dirckte virkning af artikel
119 ogsd principielt gxlder for retten til en
pensionsydelse fra en erhvervstilknyttet pen-
sionsordning, ndr arbejdstageren med tilba-
gevirkende kraft bliver omfattet af ordnin-
gen.

21. Der rejser sig desuden det sporgsmil, om
dette galder alle former for forskelsbchand-

20 — JE pramis 36.

ling t forbindelse med retten til udbetalinger.
For at kunne besvare dette spergsmil, mi
man sammenholde Bilka-dommen med rets-
praksis i henhold til Barber-dommen. I dom-
men i Bilka-sagen kendte Domstolen for ret,
at ndr de kriterier, som Domstolen har anfert
i dommen i Defrenne I-sagen 2! og dernzst
anvendt 1 Barber-dommen, er opfyldt, har
ydelser 1 henhold til en erhvervstilknyttet
pensionsordning karakter af »lon« i den i
EF-traktatens artikel 119 anferte betydning,
og at udelukkelse af deltidsansatte fra en
siddan erhvervstilknyttet pensionsordning er i
strid med artikel 119, nir denne foranstalt-
ning rammer ct meget storre antal kvinder
end mand, medmindre virksomheden godt-
gor, at denne udelukkelse kan forklares ved
andre — objektivt begrundede — faktorer
end forskelsbehandling pi grundlag af
ken?2. T dennc dom fastsatte Domstolen
ikke nogen tidsmassig begransning, cfter-
som de trufne afgerelser udelukkende ved-
rerte en videreudvikling af tidligere retsprak-
sis.

22. I Barber-dommen besvarede Domstolen
derimod for forste gang spergsmilet om,
hvorvidt det er en ulovlig forskelsbchandling
under de crhvervstilknyttede pensionsord-
ninger at fastsatte pensionsalderen forskel-
ligt for de to ken 2. Efter at have besvaret
dette sporgsmil bekrzftende fandt Domsto-
len det nedvendigt at begraense dommens

21 — Dom af 25.5.1971, sag 80/70, Sml. s. 445.

22 — Ji. pramis 16, 17, 18 og 31 i dommen i Bilka-sagen og
domskonklusionens punke 1.

23 ~ Jt. Moroni-dommen, pramis 16.
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tidsmeessige virkninger. Domstolen byggede i
det vasentlige denne begrznsning pid fel-

gende forhold:

— dels at fallesskabsbestemmelserne, nar-
mere bestemt artikel 9, litra a), 1 direktiv
86/378 24, muligger undtagelser for si
vidt angdr pensionsalderen, og medlems-
staterne og de berarte parter har siledes
med rimelighed kunnet g4 ud fra, at prin-
cippet om ligestilling af mznd og kvinder
ikke fandt anvendelse pi dette omréde,

og

— dels ville en dom med tilbagevirkende
kraft kunne bevirke, at ligevaegten i en
rzkke pensionsordninger blev forstyrret.

23. Den tidsmessige begrensning af mulig-
heden for at paberibe sig den direkte virk-
ning af artikel 119 vedrerer folgelig udeluk-
kende den forskelsbehandling, som wville
kunne opsta som falge af de undtagelser, som
er muliggjort i visse fzllesskabsbestemmelser,
sdsom artikel 7 1 direktiv 79/7 og artikel 9 1
direktiv 86/378. Dette har Domstolen ligele-
des fastholdt i dommene i Vroege- og
Fisscher-sagerne, hvor den kendte for ret, at
»begrensningen af de tidsmassige virkninger
af Barber-dommen kun angdr de former for

24 — Denne artikel gentager den undtagelse, som er fastsat i arti-
kel 7, stk. 1, litra a), i dircktiv 79/7.
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forskelsbehandling, som arbejdsgiverne og
pensionskasserne med rimelighed kunne
betragte som tilladte pi grund af de undta-
gelser, der som overgangsforanstaltninger er
fastsat i de fellesskabsretlige regler, der kan
anvendes pi erhvervstilknyttede pensio-
ner« %,

Dette er imidlertid ikke tilfeldet, for s& vidt
angir den forskelsbehandling, som denne sag
drejer sig om, dvs. forskelsbehandling af del-
tidsbeskzftigede. Her kan medlemsstaterne
og de bererte ikke med rimelighed have
antaget, at det var tilladt at undtage deltids-
beskzftigede fra ligebehandlingen.

24. Sével direktiv 79/7 som direktiv 86/378
er nemlig til hinder for en sddan slutning, da
disse bestemmelser ikke pi nogen méde kan
danne grundlag for den antagelse, hvorefter
deltidsbeskaftigede kan udelukkes fra er-
hvervstilknyttede pensionsordninger. Tvert-
imod bestemmer de to direktiver udtrykke-
ligt, at der ikke m4 finde »nogen forskelsbe-
handling sted pid grundlag af ken, hverken
direkte eller indirekte, bl. a. under henvis-
ning tl a:gteskabehg eller famlhemaesmg stil-
ling«, iszr for si vidt angdr »betingelserne
for adgang til ordningerne« 2. Som gene-
raladvokat Van Gerven folgelig ogsd har

25 — Jf. premis 27 i Vrocge-dommen og przmis 24 i Fisscher-
dommen.

26 — Artikel 5, stk. 1, i dircktiv 86/378 og artikel 4, stk. 1, i
direktiv 79/7.
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fremhavet 1 Vroege-sagen og i Fisscher-sagen
»har det helt fra begyndelsen veret klart, at
en udeclukkelse ... fra pensionsordninger —
ligesom en indirekte diskriminerende, ikke
objektivt begrundet udelukkelse af deltidsan-
satte fra sidanne ordninger — ikke kunne
accepteres« 27,

25. Domstolen har 1 sin praksis ved dom af
31. marts 1981, Jenkins 28, preciseret, at lon-
forskelle mellem fuldtids- og deltidsbeskefti-
gede kan udgere en forskelsbehandling 1
strid med artikel 119. Naermere bestemt har
Domstolen i denne dom fastsliet, at »godt-
gores det, at en betydelig mindre procentdel
af kvinder end mand udfarer det minimums-
antal arbejdstimer pr. uge, som er nedven-
digt for at gerc krav pi timelenssatsen for
fuldtidsbeskaftigelse, er lonuligheden i1 strid
med traktatens artikel 119, nir den pagel-
dende virksomheds lenpolitik under hensyn
til kvindernes vanskeligheder ved at nd op pi
dette minimumsantal arbejdstimer pr. uge,
ilkke kan forklares ved andre faktorer end
forskelsbehandling pi grundlag af ken« 2.
Domstolen har vidercudviklet dette krite-
rium 1 senere domme, hvor det finder anven-
delse efter fast praksis 3°,

27 — Punkt 17 i forslag il afgorelse i Vrocge sagen.

28 — Sag 96/80, Sml. 5. 911.

29 — Jenkins-dommen, pramis 13.

30 — Jf. dommen i Bilka-sagen, pramis 24-31 og 36, og dom af
13.7.1989, sag 171/88, Rinner-Kuhn, Sml. 5. 2743, pramis
12-16, af 27.6.1990, sag C-33/89, Kowalska, Sml. L, 5. 2591,
prmis 13-16, af 7.2.1991, sag C-184/89, Nimz, Sml. I,
5. 297, pramis 12-15 og af 4.6.1992, sag C-360/90, Borcl,
Sml. 1, 5. 3589, pramis 18 og 21-27.

26. Hvad desuden angir de ekonomiske
byrder, som arbejdsgiverne og pensionskas-
serne ville vare underlagt, sifremt en tids-
meassig begrensning af retten ul at vare
omfattet af erhvervstilknyttede pensionsord-
ninger og disses pensionsudbetalinger blev
anerkendr, md det — séledes som det ogsd
fremgar af dommen i Fisscher-sagen — frem-
haves, at det forhold, at arbejdstageren kan
opnd medlemskab af en erhvervstilknyttet
pensionsordning med tilbagevirkende kraft,
ikke bevirker, at han kan unddrage sig beta-
ling af bidrag, der vedrarer den pigzldende
periode af hans medlemskab. Der er falgelig
ikke fare for alvorlig forstyrrelse med tilba-
gevirkende kraft af ordningens skonomiske
ligeveegt.

27. Det fremgir af det anforte, at den tids-
massige begransning, som blev pilagt ved
Barber-dommen, ikke kan udstrxkkes il i
almindelighed at gelde for alle former for
forskelsbehandling pa grundlag af ken, som
vedrerer retten til ydelser. Nir de betingel-
ser, som forte til, at Barber-dommens virk-
ninger fik tidsmassig begransning, ikke er
opfyldt, kan forskelsbchandling som den
foreliggende ikke anses for omfattet af
begransningen.

28. Tilbage stdr at undersege, om Barber-
protokollen muligvis trods alt skulle medfare
tidsmessig begransning af de ydelser, der
skal udbetales i medfer af den omhandlede
erhvervstilknyttede pensionsordning? Hertil
kunne geres galdende, at det ubestrideligt
fremgdr af de brede vendinger, hvori Barber-
protokollen er formuleret, og hvorefter den
tidsmassige begrensning udstrazkkes til alle
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ydelser i medfer af erhvervstilknyttede
sociale sikringsordninger, at protokollen gel-
der for alle erhvervstilknyttede pensionsord-
ninger og for enhver forskelsbehandling pé
grundlag af ken, som kan tenkes inden for
dette omride, herunder folgelig ogsi indi-
rekte forskelsbehandling af deltidsbeskefti-
gede. En sidan fortolkning kan imidlertid
ikke opretholdes, eftersom protokollen skal
fortolkes i lyset af Barber-dommen og senere
retspraksis, som har przciseret dommen ner-
mere. Domstolen har i evrigt ogsd fastsldet
dette 1 dommene i1 Vroege-sagen og 1
Fisscher-sagen, hvor den fremhzvede, at
protokollen er klart knyttet til Barber-
dommen, idet den dato, der henvises til,
nemlig den 17. maj 1990, er den samme, og
der i det vzsentlige er fastlagt samme for-
tolkning af Barber-dommen som den, der er
anlagt 1 Ten Oever-dommen 3!, Som gene-
raladvokat W. Van Gerven ligeledes har
fremhevet i Vroege- og Fisscher-sagerne,
bestdr folgelig »formilet og sigtet med
Barber-protokollen siledes i at przcisere de

tidsmassige  virkninger  af  Barber-
dommenc« 32,
29. Heraf folger, at den tidsmassige

begrznsning, som kommer til udtryk i pro-
tokollen, og som fremgir af Barber-dommen
som przciseret i senere retspraksis, finder
anvendelse pd den problematik, som vedre-
rer forskelsbehandling pd grundlag af ken
vedrerende pensionsalderen, samt de tl-
fzlde, som er omfattet af undtagelsesbestem-
melserne 1 direktiv 86/378. I disse tilfzelde
har de berorte parter med rimelighed indtil
afsigelsen af Barber-dommen kunnet antage,
at undtagelser fra ligebehandlingsprincippet

31 — Jf. premis 41 i Vrocge-dommen og pramis 49 i Fisscher-
dommen,

32 — Punkt 23 i forslag til afgerelse i Vroege-sagen.
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fortsat var tilladt, Derimod kan den tidsmas-
sige begrensning i Barber-protokollen ikke
ogsa udstrekkes til indirekte forskelsbehand-
ling af deltidsbeskftigede, eftersom direktiv
86/378, som ovenfor anfert, ikke indeholder
nogen undtagelser i s3 henseende 23,

Nir det siledes drejer sig om forskelsbe-
handling, som ikke er omfattet af dommen
og Barber-protokollen, skal der ikke med
hensyn til den tidsmessige anvendelse af den
direkte virkning af artikel 119 sondres mel-
lem retten til at vare omfattet af en
erhvervstilknyttet pensionsordning og kravet
p4 betaling af pension 1 henhold til ordnin-
gen.

Tredje, fjerde, femte og sjette prejudicielle
sporgsmal

30. Disse prejudicielle spergsmil er fuld-
stendigt identiske med de sporgsmil, som er
forelagt af den nationale domstol i Fisscher-
sagen. Domstolens besvarelse i dom af 28.
september 1994 (domskonklusionens punkt
3-6) har felgelig ligeledes gyldighed i den
foreliggende sag.

33 — Jf. dllige generaladvokat Van Gerven’s forslag til afgerelse
af 7.6.1994 i Vroege- og Fisscher-sagerne, punkt 23, 24 og
25. Se ogsi generaladvokat Jacob’s forslag til afgerelse af
27.4.1994 i Beune-sagen (punke 56 ff.).
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V — Forslag til afgerelse

31. Under hensyn til det anforte foreslir jeg Domstolen at besvare de prajudicielle
sporgsmil, som er forelagt af Kantongerecht, Rotterdam, siledes:

»1)

2)

3)

4)

Retten til at vaere omfattet af en erhvervstilknyttet pensionsordning falder ind
under anvendelsesomridet for E@F-traktatens artikel 119 og rammes dermed
af forbuddet mod forskelsbehandling i denne artikel.

a) De forhold, som den nationale ret har opregnet i andet led — 1a) — af
forste prajudicielle spergsmal, giver ikke anledning til, at spergsmalet
besvares anderledes.

Begrensningen af de tidsmeassige virkninger af dommen af 17. maj 1990 i
Barber-sagen (sag C-262/88) gzlder ikke for retten til at vare omfattet af en
erhvervstilknyttet pensionsordning.

a) Nir en forskelsbehandling er omfattet af anvendelsesomridet for dommen
af 17. maj 1990 i Barber-sagen, gelder den tidsmassige begransning af
denne dom ligeledes den ret til alderspension efter en erhvervstilknyttet
pensionsordning, som kan geres geldende af den arbejdstager, som med til-
bagevirkende kraft er omfattet af ordningen.

De, der administrerer en erhvervstilknyttet pensionsordning, er ligesom
arbejdsgiveren forpligtet til at iagttage bestemmelserne i traktatens artikel 119,
og den arbejdstager, der udszttes for forskelsbehandling, kan gore sine rettig-
heder galdende direkte over for dem, der administrerer ordningen.

Den omstezndighed, at en arbejdstager kan krzve at blive omfattet af en
erhvervstilknyttet pensionsordning med tilbagevirkende kraft, indebzrer ikke,
at arbejdstageren kan undgi at betale bidrag til ordningen for det tidsrum, der
er tale om.
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5) Nationale regler om segsmalsfrister i nationale retsforhold kan geres gzldende
over for arbejdstagere, der paberiber sig retten til at vere omfattet af en
erhvervstilknyttet pensionsordning, pi betingelse af, at reglerne ikke er mindre
gunstige for segsmil af denne art end for tilsvarende segsmal i henhold til
national ret, og at de ikke i praksis ger det umuligt at udeve rettigheder i hen-
hold til fellesskabsretten.

6) Den til traktaten om Den Europziske Union knyttede protokol nr. 2 ad arti-
kel 119 i traktaten om oprettelse af Det Europziske Fzllesskab har ingen
betydning for retten til at vere omfattet af en erhvervstilknyttet pensionsord-
ning, idet denne ret fortsat reguleres af dommen af 13. maj 1986 i Bilka-sagen
(sag 170/84).«
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