K.B.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
fremsat den 10. juni 2003?

Indledning

1. K.B., som er en kvindelig britisk arbejds-
tager, snsker at hendes partner R., som har
gennemgdet en kensskifteoperation fra
kvinde til mand, til sin tid kan oppebzere
den enkemandspension, han ville have ret
til som efterlevende egtefelle. Efter Det
Forenede Kongeriges lovgivning kan en
transseksuel imidlertid ikke indgd egteskab
i overensstemmelse med sit nye kon,

2. Sagsegeren i hovedsagen mener sig udsat
for forskelsbehandling pa grundlag af ken
for si vidt angar len. En sddan pastand kan
maske finde stotte i direktiv 75/117/EQF?,
selv. om den pastdede forskelsbehandling
ikke umiddelbart skyldes hendes eller hen-
des partners ken, men de nationale civilret-
lige regler vedrerende fastsettelse af en
persons ken: I Det Forenede Kongerige er
det ikke muligt at fi rettet indferelser i et
register efter en kensskifteoperation, séle-

1 — Originalsprog: spansk.

2 — Ridets direktiv af 10.2.1975 om indbyrdes tilnxrmelse af
medlemsstaternes lovgivninger om gennemforelse af prin-
cippet om lige lon til mend og kvinder (EFT L 45, s. 19,
herefter »dircktiv 75/117«).

des at der ville kunne indgds et —
nedvendigvis — heteroseksuelt zgteskab.
Fellesskabet savner ganske vist kompetence
inden for dette omrdde, men hvis det
antages, at de britiske regler udger en
tilsideszttelse af en grundleggende rettig-
hed, kan man ikke uden videre se bort fra
dette.

3. Sagen er kun af midlertidig interesse,
idet det md forventes, at Det Forenede
Kongerige inden for nogle méneder vil
vedtage loveendringer, der vil lose det
tilgrundliggende problem — nemlig at
transseksuelle ikke kan indgd egteskab.

De faktiske omstzndigheder

4, K.B., der er sagsoger i hovedsagen,
arbejdede fra 1976 til 1996 for National
Health Service (herefter »NHS«), som er
den britiske myndighed, der har ansvaret
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for de offentlige sundhedsydelser. I disse 20
ar betalte hun bidrag til NHS’s pensions-

ordning og optjente bla. ret til en arlig
pensionsydelse pd 5 375,86 GBP.

I henhold til NHS’s pensionsordning til-
deles den tilsluttedes efterlevende segtefzlle
efterladtepension. Ved »zgtefelle« forstis
alene en person, med hvem den tilsluttede
har indgdet 2gteskab.

5. R, der er fodt som kvinde og indfert i
folkeregisteret som sddan, led af kons-
dysfori. Efter at have gennemgdet en kons-
skifteoperation indtog hun rollen som
mand i forhold til bdde K.B. og omverde-
nen. R. og K.B. har haft et forhold til
hinanden og levet sammen i mange &r.
Havde det vaeret muligt, ville de have giftet
sig, men de gik med rette ud fra, at loven
forhindrede dem i at gare dette.

6. Eftersom de ikke har ret til at gifte sig,
vil R. ikke kunne oppebzre enkemands-
pension i tilfelde af, at hans samleverske
der forst.

7. K.B. indbragte derfor sagen for Employ-
ment Tribunal, idet hun gjorde geldende, at
NHS’s afslag pa til sin tid at lade R.
oppebzre enkemandspension udger en for-
skelsbehandling pa grundlag af ken, der i
lyset af Domstolens praksis, herunder sezr-
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lig dommen af 30. april 1996 i sagen P.
mod S.3, er i strid med bestemmelserne i
artikel 141 EF og med direktiv 75/117.
Ifolge K.B. kan der af disse bestemmelser
udledes et krav om, at begrebet »enke-
mand« i en sddan sammenheng mi for-
tolkes sdledes, at det ligeledes omfatter en
efterlevende partner, som ville have opndet
denne status, hvis vedkommendes ken ikke
var resultatet af en kensskifteoperation.

8. De sagsogte i hovedsagen — som er den
myndighed, der forvalter NHS’s pensions-
ordning (NHS Pensions Agency), og sund-
hedsministeren (Secretary of State for
Health) — har gjort geldende, at sag-
sogerens pastand ikke tager hensyn til
dommen af 17. februar 1998, Grant?,
hvoraf det fremgar, at en ansats partner af
samme kon ikke har ret til de samme
fordele vedrerende transportmidler som en
partner af modsat ken. Desuden tages der
heller ikke hensyn til, at selv om Domstolen
i dommen i sagen P. mod S. fastslog, at
forskelsbehandling af en transseksuel pa
grundlag af kensskifte opndet ved opera-
tion er i strid med lighedsprincippet, til-
lagde den ikke en sidan person alle de
rettigheder, der folger af hans eller hendes
nye kan.

9. Employment Tribunal og Employment
Appeal Tribunal, hvortil sagen blev appel-

3 — Sag C-13/94, Sml. I, s, 2143 (herefter »dommen i sagen P.
mod S.«).

4 — Sag C-249/96, Sml. I, s. 621.



leret, gav de indstzevnte medhold. Herefter
blev sagen indbragt for Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division), som
har forelagt den for Domstolen til prejudi-
ciel afgprelse.

Retsforhandlingerne ved Domstolen

10. Anmodningen om en przjudiciel afgo-
relse indgik til Domstolens Justitskontor
den 15. marts 2001.

11. Efter at der var indgivet skriftlige
indleeg af K.B., af Det Forenede Kongeriges
regering og af Kommissionen, blev der
afholdt offentligt retsmede den 23. april
2002.

12. Den 11. juli 2002 afsagde Den Euro-
pziske Menneskerettighedsdomstol dom i
sagen Goodwin mod Det Forenede Konge-
rige og i sagen I. mod Det Forenede
Kongerige. Disse domme er udtryk for en
endring af tidligere praksis, idet det fast-
sl3s, at det forhold, at transseksuelle i Det
Forenede Kongerige ikke har mulighed for
at gifte sig i overensstemmelse med deres
nye ken, er i strid med den europeziske
konvention til beskyttelse af menneskeret-
tigheder og grundleggende frihedsrettighe-
der. 1 lyset af dette spurgte Domstolens
justitssekretzer den forelzeggende ret, om en
preejudiciel afgerelse fra Domstolen fortsat
var ngdvendig.

K.B.

13. Ved skrivelse af 4. oktober 2002
meddelte Court of Appeal Domstolen, at
retten i henhold til national ret var forplig-
tet til at indkalde parterne, for den tog
stilling til, om det var relevant at fortsette
den prejudicielle procedure.

14. Den 5. marts 2003 meddelte den
foreleggende ret, at den fortsat fandt en
besvarelse af spargsméilet nedvendig, idet
dommen i sagen Goodwin mod Det For-
enede Kongerige drejede sig om andre
forhold end de i hovedsagen foreliggende.
Retten tilfsjede, at snarlige endringer i
lovgivningen eller retspraksis kunne lose
problemet i hovedsagen uden en afgerelse
fra Domstolen.

De relevante nationale retsregler

15. Halge Sex Discrimination Act 1975
(lov om forskelsbehandling pd grundlag af
keon) mi en arbejdsgiver ikke udeve nogen
form for direkte forskelsbehandling ved at
behandle en person af det ene ken mindre
fordelagtigt end en person af det modsatte
ken. Loven forbyder ogsd indirekte for-
skelsbehandling pa grundlag af ken, der i
loven defineres som anvendelsen af ensar-
tede betingelser eller krav pa begge keon, der
har en uforholdsmassig og uberettiget
negativ virkning for det ene kon.
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16 Foranlediget af dommen i sagen P. mod

’ vedtog Det Forenede Kongerige Sex
Dlscrlmmanon (Gender Reassignment)
Regulations 1999 (bekendtgarelse om for-
skelsbehandling pd grundlag af ken i
forbindelse med kensskifte). Herved blev
Sex Discrimination Act 1975 @ndret sile-
des, at den ogsd omfatter direkie forskels-
behandling som falge af, at en arbejdstager
har undergiet en kensskifteoperation. Lov-
givningen om ligebehandling hvad angér
lon (Equal Pay Act 1970) og pension
{Pensions Act 1995) blev dog ikke zndret.

I de nye bestemmelser defineres kensskifte
som »en proces, som foregdr under legelig
kontrol med det formal at zndre en persons
kan ved at endre pi fysiologiske og andre
kensspecifikke karakteristika«.

I forarbejderne til de nye regler anfores det,
at »5 000 mennesker i Det Forenede
Kongerige menes at vere transseksuelle.
Den medicinske behandling, der udferes
med det formal at endre transseksuelles
fysik, sa den bringes i overensstemmelse
med deres kensidentitet, udferes med gode
resultater. Processen betegnes legefagligt
som kensskifte«.

§ — Nevnt i fodnote 3.
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17. NHS’s pensionsordning foreskriver, at
der skal udbetales pension til enken eller
enkemanden efter en ansat i NHS. Opnelse
af status som enke eller enkemand forud-
setter, at den pdgzldende er efterlevende
zgtefelle,

18. T engelsk ret er gteskab defineret som
en frivillig forbindelse mellem en mand og
en kvinde. I overensstemmelse med den
retspraksis, som ngh Court (England 86
Wales) fastlagde i 1971 i Corbett-sagen ©,
skal en persons ken i denne forbindelse
bestemmes pd grundlag af overensstem-
mende resultater vedtgrende kromosomer,
kanskirtler og kensorganer, og der kan ikke
tages hensyn til et kirurgisk indgreb.

19. Desuden er det i section 11(c) i
Matrimonial Causes Act 1973 (zegteskabs-
loven) fastsat, at et agteskab, der indgis
mellem to personer, der ikke er henholdsvis
mand og kvinde, er ugyldigt.

20. 1 dommen af 10, april 2003 i Bellinger-
sagen 7 fandt House of Lords, at en begz-
ring om anerkendelse af gyldigheden af et
agteskab, som en transseksuel havde ind-
gdet i overensstemmelse med sit nye kon,
ikke kunne imedekommes. House of Lords
var af den opfattelse, at der efter engelsk ret
ikke var knyttet nogen serlig retsvirkning
til et kensskifte. Hvad angir section 11(c) i

6 — Probate Reports 1971, s. 83.
7 — {2003) UKHL 21.



Matrimonial Causes Act fastslog House of
Lords imidlertid, at denne bestemmelse er
uforenelig med den europziske menneske-
rettighedskonvention i betydningen i sec-
tion 4(2) i Human Rights Act 1998 (lov om
gennemforelse af konventionen i national
rvet). Hensigten hermed var at tilskynde
regeringen til hurtigst muliget at treeffe de
nedvendige foranstaltninger med henblik
pa at bringe uforeneligheden til opher®,

Fzllesskabsbestemmelserne

21. I artikel 141 EF fastslas princippet om
lige len til mend og kvinder for samme
arbejde eller arbejde af samme verdi
(stk. 1). Ved lon forstds ikke alene den
almindelige lon, men ogsd alle andre
ydelser, som arbejdstageren som folge af
arbejdsforholdet modtager fra arbejdsgive-
ren direkte eller indirekte i penge eller
naturalier (stk. 2).

22. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 75/117°
bestemmer, at princippet om lige lon til
mend og kvinder indeberer, at for samme
arbejde eller for arbejde, som tillegges
samme verdi, afskaffes enhver forskelsbe-

8 — House of Lords fandt det ikke muligt at fortolke den
omtvistede bestemmelse pd en mdde, der er i overens-
stemmelse med konventionen, siledes som det bestemmes i
section 3(1) i Human Rights Act.

9 — J£. fodnote 2.

K.B.

handling med hensyn til ken for si vidt
angir alle lenelementer og lenvilkar. I
henhold til artikel 3 i samme direktiv skal
medlemsstaterne afskaffe sddan forskelsbe-
handling mellem mznd og kvinder, som
folger af en administrativt eller ved lov
fastsat bestemmelse, og som er i strid med
ligelonsprincippet. I artikel 4 bestemmes
det, at medlemsstaterne skal treffe de
ngdvendige foranstalininger til, at de
bestemmelser i kollektive overenskomster,
lgnskalaer eller lonaftaler eller i individuelle
arbejdskontrakter, der er i strid med lige-
lensprincippet, anses som ugyldige, kan
erklzres ugyldige eller ndres.

23. Efter Domstolens faste praksis omfatter
begrebet lon, som det er defineret i artikel
141 EF, ikke sociale sikringsordninger eller
-ydelser, navnlig alderspension, som direkte
er reguleret ved lov!®. Begrebet omfatter
derimod ydelser, der udbetales i henhold til
en pensionsordning, som i det vasentlige
beror pd pensionsmodtagerens arbejdsfor-
hold, idet disse er knyttet til lonnen *!. Ved
vurderingen af, om en arbejdsopherspen-
sion henherer under anvendelsesomradet
for artikel 141 EF, er det afgarende
kriterium eksistensen af en forbindelse

10 — Dom af 17.5.1990, sag C-262/88, Barber, Sml. I, 5. 1889,
premis 22, af 28.9.1994, sag C-7/93, Beune, Sml. I,
s. 4471, preemis 44, og af 25.5.2000, sag C-50/99, Podesta,
Sml. L s. 4039, preemis 24,

11 — Dom af 13.5.1986, sag 170/84, Bilka, Sml. s. 1607, premis
22, Barber-dommen, praemis 28, Beune-dommen, praemis
46, dom af 10.2.2000, forenede sager C-234/96 og
C-235/96, Deutsche Telekom, Sml. I, s. 799, preemis 32,
og Podesta-dommen, praemis 25.
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mellem arbejdsforholdet og pensionsydel-
sen, hvorimod de strukturelle elementer i
ordningen ikke har afgerende betydning 2.

24. Domstolen har ligeledes fastsldet, at en
efterladtepension, der er undergivet de
samme betingelser, er omfattet af artikel
141 EF. Domstolen har i denne forbindelse
przciseret, at denne fortolkning ikke
afsvaekkes af, at enke(mands)pensionen pr.
definition ikke udbetales til arbejdstageren,
men til den efterladte, idet en sddan ydelse
er en fordel, som udspringer af, at den
efterladtes wegtefelle var tilsluttet ordnin-
gen, siledes at den efterladte erhverver
retten til pensionen som led i arbejdsfor-
holdet mellem arbejdsgiveren og wgtefel-
len, og pensionen udbetales til den efter-
ladte som felge af wgtefzllens arbejdsfor-
hold. Den efterlevende agtefelle kan
paberabe sig artikel 141 EF med henblik
pd, at det fastslds, at den pagzldendes ret til
ydelser ogsd omfatter udbetaling af en
efterladtepension 4.

Transseksuelles ret til at indga agteskab

25. En transseksuel er i retsmedicinsk for-
stand en person, der udviser et kens

12 — Dot af 12.9.2002, sag C-351/00, Niemi, Sml. 1, s. 7007,
premis 45,

13 — Dom af 6.10.1993, sag C-109/91, Ten Oever, Sml. I,
s. 4879, praemis 12 og 13, og af 17.4.1997, sag C-147/95,
Evrenopoulos, Sml. 1,'s. 2057, preemis 22.

14 — Dom af 28.9.1994, sag C-200/91, Coloroll Pension
Trustees, Sml. I, s. 4389, prazmis 19.
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genotypiske og feenotypiske treek, men som
foler et steerkt tilhersforhold til det mod-
satte kon, idet den pageeldende forseger at
se ud som og opfore sig som en person af
dette kon. Personen onsker i alle henseender
og for enhver pris at blive accepteret som
tilharende dette kan. Transseksualitet defi-
neres siledes som en tilstand, hvor en
patients anatomiske (gonadale) eller bio-
logiske (kromosomale) ken ikke er sam-
menfaldende med hans eller hendes psy-
kologiske ken °.

15 — Tilstanden har eksisteret til alle tider og er blevet forstiet
bedre i de primitive kulturer, som ikke er blevet pavirket af
kristendommen. For eksempel beskriver M. Vargas Llosa i
E| Paraiso en la otra esquina (forlaget Alfaguara, Madrid,
2003, s. 67 og 68 og s. 435 og 436) tendensen hos
maorierne i forbindelse med sin beretning om maleren Paul
Gaugins oplevelser i Tahiti. For de medicinske og
kirurgiske fremskridt i anden halvdel af det tyvende
arhundrede mitte kvinder, der folte sig som mend, benytte
sig af indviklede tricks og kaste sig ud i vanskelige
forehavender, som oftest beredte dem en ulykkelig skabne.
Henri Estienne beretter i 1566 om, hvor!an en kvinde i
Fontaines forkledte sig og arbejdede som stalddreng, Hun
giftede sig tilmed med en kvinde, som hun levede lykkeligt
sammen med i to 4r, indtil den genstand, som hun
benyttede til at opfylde sine mgteskabelige pligter med,
blev opdaget. Hun blev arresteret og levende Eraandt.

I det syttende arhundrede var der kvinder, der blev
sarovere, som f.eks. Anne Bonney og Mary Read og den
franske kvinde Genevidve Premoy, (%e ik under navnet
ridder Balthazar, og som Ludvig 14. heedrede med Ludyig
den Helliges orden. Mange kvinder blev soldater eller
semand. Det fremgér af de efterfolgende retssager, at nogle
af disse kvinder erklerede, at deres handlemdde var
forudbestemt af Gud, at deres fedre ved deres fadsel
havde regnet med at fa en dreng, og at de — selv om de s
ud som kvinder — i virkelighegen var mend.

Frygten for at blive afsloret drev disse kvinder ud i
sefw'/mord. 1 1765 vendte Catharine Rosenbrock efter at
have arbejdet 12 ir som semand og soldat i Holland
tilbage til sit hjem i Hamborg, hvor hendes mor anklagede
hende for at have fornzgtet sit kvindelige kon. Hun blev
?rresteret for usedelig opfarsel og forsogte at tage sit eget
iv.

Mlle de Maupin var en af fransk teaters mest beremte
skuespillerinder i det syttende arhundrede. Hun fejrede
store triumfer i mandlige roller i operaen i Paris. Under en
turné tog hun til Marseille for at forfore en pige fra byen,
men da hendes identitet blev afslgret, blev hun fangslet og
domt til doden, P4 grund af hendes populariter og
folkestemningen blev dommen dog omstedt. Hun fortsatte
med at klede sig som en mand, men fra da af besluttede
myndighederne at se gennem fingre med hendes eventyr. C.
Spencer omtaler i Histoire de 'homosexualité, forlaget Le
Pré aux Clercs, oversat af D. Sulmon, Paris, 1998, s. 232
ff,, nogle af disse tilfzlde.



Den transseksuelles stzerke enske om aner-
kendelse, ogs2 juridisk, af sit tilhersforhold
til det andet ken kommer til udtryk ved
viljen til at underkaste sig hormonel
behandling for at @ndre de sekundere
konskarakterer og kirurgiske indgreb, der
gennem fjernelse og rekonstruktion af kens-
organerne indebzrer en omdannelse af
disse. Kromosomstrukturen zndres ikke,
og det sikaldte biologiske ken forbliver
derfor det samme *6.

Transseksualitet adskiller sig klart fra de
forskellige tilstande, der har at gore med
den seksuelle orientering (heteroseksualitet,
homoseksualitet eller biseksualitet), og hvor
individet fuldstendigt accepterer sit ken,
men hvor eventuelle problemer grundizeg-
gende opstdr pid det folelsesmessige plan,
og fra transvestisme, der betegner den
tilstand, at en person opnar seksuel tilfreds-
stillelse ved at ikleede sig det andet kons tej.

26. Det skal preciseres, at det i princippet
er den manglende mulighed for at zndre
oplysningerne i folkeregisteret i overens-
stemmelse med kensskiftet, der forhindrer
transseksuelle i at gifte sig, men det er et
faktum, at deres ret til at indgd segteskab
herved begrenses i mangel af almindelig
anerkendelse af forhold mellem personer af

16 — Jf. dom afsagt af Corte costituzionale (den italienske
forfatningsdomstol) den 6.5.1985 (GURI nr. 131a af
5.6.1985), preemis 3. JE. i samme retning House of Lords’
dom i Bcl'inger-sagcn, fodnote 7, preemis 7-9.

K.B.

samme kon. For kortheds og najagtigheds
skyld skal jeg derfor behandle spargsmalet
alene med udgangspunkt i transseksuelles
ret til at indgd zgteskab og ikke fortabe mig
i de specifikke tekniske hindringer for
denne ret.

27. De transseksuelles enske om at indgd
zgteskab 1 overensstemmelse med den
seksuelle identitet, der folger af deres nye
ken'?, har pa det juridiske plan afsat sig
spor i sivel medlemsstaternes lovgivning og
administrative praksis som i retspraksis ved
iseer Den Europziske Menneskerettigheds-
domstol. Denne baggrund er af fundamen-
tal betydning for Domstolens bedemmelse,
for 54 vidt som der kan udledes et alminde-
ligt fellesskabsretligt princip af en felles
forfatningsmaessig tradition 1 EU-medlems-
staterne eller retningslinjer i et internatio-
nalt instrtument vedrerende beskyttelse af
menneskerettigheder, som er ratificeret af
alle medlemsstaterne.

28. En komparativ undersogelse af den
eksisterende retlige situation viser, at sgte-
skab mellem transseksuelle i overensstem-
melse med deres nye ken er almindeligt
accepteret. Der er gennem direkte indgreb

17 —1 det folgende taler jeg konsckvent om et hypotetisk
wgteskab mellem personer af forskelligt kon, hvor den encs
kon er resultatet af et konsskifte. Der er ikke noget til
hinder for, at transseksuelle i Det Forenede Kongerige
Lndg:'\r wgteskab med en person af det modsatte biologiske

on.
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fra lovglvers side (Tyskland *®, Graeken-
land ¥, Ttalien?°, Nederlandene 21 og Sve-
r1ge 2) gennem admmlstranv praksis (Dst-
rig 2 og, Danmark ) eller ved retsprak31s
(Belglen , Spanien ¢ leand Fran-
krig*8, Luxembourg og Portugal *°)
dbnet mulighed for rettelse af indfarelser i
registre, sdledes at transseksuelle kan gifte

sig.

Det er tilsyneladende kun den irske rets-
orden og Det Forenede Kongeriges rets-
orden, der gdr imod denne generelle
tendens, men det forhindrer ikke, at der
tegner sig et billede af en tilstreekkeligt
ensartet juridisk tradition, hvoraf der kan
udledes et almindeligt feellesskabsretligt
princip.

18 — § 8-12 i Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die

Feststellung der Geschlechtszugehdrigkeit in besonderen
Fillen — Transsexuellengesetz.

19 — Artikel 14 i lov nr. 2503/1977 om civilstand (FEK A’
107/1997).

20 — Artikel 1 i lov nr. 164 af 14.4.1982, Norme in materia de
rettificazione di sesso {lov om kansskifte).

21 — Artikel 28-28C i Burgerlijk Wetboek {civillovbogen).

22 — Lag 1972/119 om faststillande av kénstillhdrhet (lov om
fastszttelse af konstilhorsforhold),

23 — »Transsexuellen-Erlass« des Bundesministeriums fiir Inne-
res {citkulere fra indenrigsministeren af 27.11.1996
(36.250/66-1V/4/96)).

24 — Cirkulzreskrivelse nr, 12003 af 10.11.1976 om zndring af
fadselstilfarsler som folge af konsskifte.

25 — Jf. f.eks. dom afsagt den 19.2.1996 af Tribunal de premitre
instance de Verviers (belgisk forsteinstansret) og dom
afsagt den 27.1.1999 af Hof van Beroep (belgisk appelret)
i Antwerpen,

26 — J£. f.cks. dom afsagt den 11.2.1994 af Audiencia Provincial
1 Barcelona (spansk provinsdomstol) og dom afsagt den
21.9.1999 af Juzgado de primera instancia spansk% rste-
instansret) i Lerlg

27 — Dom afsagt af Korkein Hallinto Oikeus (overste forvalt~
ningsdomstol i Finland), 1988-A-46.

28 — Plenumdom afsagt den 11.12.1992 af Cour de cassation
(fransk kassationsdomstol).

29 — Domme afsagt den 28.1.1987 og den 31.5.1989 af
Tribunal administratif (luxembourgsk forvaltningsdom-
stol), forste afdeling.

30 — J£. f.eks, dom afsagt den 9.11.1993 af Tribunal da Relagio
{portugisisk appelret) i Lissabon.
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29. Under alle omstendigheder er tvivlen
endnu mindre hvad angdr de retningslinjer,
der findes i konventionen.

30. I henhold til konventionens artikel 8,
stk. 1, har »enhver [...] ret til respekt for sit
privatliv og familieliv, sit hjem og sin
korrespondance«. Ethvert indgreb i udavel-
sen af denne ret skal — for at vere gyldigt
— ske i overensstemmelse med loven,
forfelge et lovligt formal og vzere nadven-
digt i et demokratisk samfund (stk. 2).

Desuden bestemmes det i konventionens
artikel 12, at »[gliftefeerdige mend og
kvinder har ret til at indgd egteskab og
stifte familie i overensstemmelse med de
nationale love om udevelsen af denne ret«.

31. Efter at der var blevet anlagt en raekke
sager af iseer britiske transseksuelle, der
under pdberdbelse af artikel 8 og 12
krzevede anerkendelse af deres ret til at
indgd egteskab i overensstemmelse med
deres nye ken, fastslog Den Furopziske
Menneskerettighedsdomstol i dom af 17.
oktober 1986 i sagen Rees mod Det
Forenede Kongerige®!, at det forelgbigt
md overlades til den sagsogte stat at afgare,

31 — Series A, nr. 156.



i hvilket omfang de transseksuelles krav
kan imedekommes, og at behovet for retlige
foranstaltninger labende skal underseges
under hensyn til de videnskabelige frem-
skridt og samfundsudviklingen

Idom af 27. september 1990 i sa sagen Cossey
mod Det Forenede Kongerige®® og af 30.
juli 1998 i sagen Sheffield og, Horsham mod
Det Forenede Kongerige®! bekreftede
Menneskerettighedsdomstolen, at staterne
har vide skensbefgjelser inden for omradet.
I dommen i sagen Sheffield og Hotsham
mod Det Forenede Kongerige bemeerkede
domstolen, at transseksualitet fortsat giver
anledning til komplekse videnskabelige,
juridiske, moralske og sociale problemer,
og at der ikke findes nogen almindeligt
accepteret losning pd disse i de kontrahe-
rende stater >°,

32. Dette var situationen p tidspunktet for
hovedsagens anleggelse og pd tidspunktet
for foreleggelsen af det przjudicielle
sporgsmal i sagen, og denne situation
forblev uzndret til efter afholdelsen af det
offentlige retsmade den 23. april 2002.

32 — Dommens im:mis 47. Officiel overswttelse til dansk
foreligger ikke. Fremhzevet her.

33 — Series A, nr. 256.
34 — Report of Judgments and Decisions 1998-V, s. 2021,
35 — Dommens prmis 58.

K.

B.

33. Den 11. juli 2002 afsagde Den Euro-
pziske Menneskerettighedsdomstols ple-
num dom i sagen,_ Goodwm mod Det
Forenede Kongerige *¢, hvorved retspraksis
blev ndret radikalt.

34, Menneskerettighedsdomstolen gen-
nemgik den tidligere retspraksis og den
retlige og sociale udvikling og fastslog
herefter enstemmigt og i meget kraftige
vendinger, at den sagsegte regering ikke
leengere kunne gore gzldende, at spargs-
mélet faldt inden for rammerne af dens
skon, undtagen hvad angdr de nedvendige
foranstaltninger til at sikre anerkendelsen af
den ved konventionen beskyttede rettighed.
Der fandtes ikke at vaere nogen vasentlige
offentlige interesser, der opvejede klagerens
interesse i at opné juridisk anerkendelse af
sit nye kon, og domstolen konkluderede
derfor, at den rimelige afvejning, der er
central i konventionen, nu faldt ud til
klagerens fordel. Der var folgelig gjort
indgreb i den pagzldendes ret til respekt
for puvathvet i strid med konventionens
artikel 837

35. Hvad angir artikel 12 fandt Menne-
skerettighedsdomstolen det sggt at haevde,
at personer, der har undergiet en kens-
skifteoperation, ikke er frataget retten til at
indgd agteskab, eftersom de i overens-
stemmelse med loven kan gifte sig med en
person af det modsatte ken i forhold til

36 — Report of Judgments and Decisions 56/88. ). ligeledes den
ignende dom af samme dato i sagen 1. mod Det Forenede
Kongerige (Report of Judgments and Decisions 35/56).

37 — Dommen i sagen Goodwin mod Det Forenede Kongerige,
premis 93
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deres tidligere ken. Domstolen anerkendste,
at dette ikke var muligt for klageren, der
levede som kvinde og havde et forhold til en
mand, som hun enskede at gifte sig med 3%
Domstolen tilfgjede, at det ganske vist
tilkommer den kontraherende stat at fast-
sette, f.eks. hvilke betingelser en transsek-
suel, der soger anerkendelse af sin nye
seksuelle identitet, skal opfylde for at
bevise, at kensskiftet er en realitet, pd
hvilke betingelser et tidligere segteskab
bliver ugyldigt, og tilmed de formaliteter,
der gelder for et nyt agteskab (f.eks.
vedrorende oplysninger, som den kom-
mende zgtefzlle skal have), men den fandt
det ikke begrundet, at transseksuelle under
alle omsteendigheder nzgtes retten til at
gifte sig >”. Domstolen konkluderede derfor
enstemmigt, at ogsd konventionens artikel
12 var blevet tilsidesat.

Det prajudicielle spergsmal

36. Ved kendelse af 14. december 2000 har
Court of Appeal anmodet Domstolen om at
besvare folgende spergsmal:

»Foreligger der forskelsbehandling pd
grundlag af ken i strid med artikel 141 EF
og Radets direktiv 75/117/EQF af 10.
februar 1975, sdfremt en partner til et
kvindeligt medlem af National Health
Service Pension Scheme — der bestemmer,
at kun medlemmets efterlevende mand kan

38 — Samme dom, preemis 101.
39 — Samme dom, preemis 103.
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gore krav pd efterlevelsesydelsen — ude-
lukkes fra National Health Service Pension
Scheme, idet partneren har skiftet ken fra
kvinde til mand?«

37. Det fremgar af forelzeggelseskendelsen,
at Court of Appeals tvivl vedrarer folgende
punkter:

a) Domstolens afgerelser i sagen P. mod
S. og i Grant-sagen er entydige, men
det samme er ikke tilfeeldet for de
omstendigheder, der adskiller dem:
Hvis det afgerende er, at en afvisning
af at indremme ydelser til homoseksu-
elle partnere ikke skal betragtes som
forskelsbehandling, i det omfang en
betingelse finder anvendelse uden for-
skel pd mend og kvinder, md det
samme gore sig geldende for si vidt
angdr afvisningen af at indremme
ydelser til ugifte samlevende partnere
som i den foreliggende sag. Hvis det
afgarende pd den anden side er, at en
persons ken, som grundlag for for-
skelsbehandling, inkluderer seksuel
identitet, men ikke seksuel otientering,
ma det legges til grund, at afvisningen
af at indremme ydelsen i den aktuelle
sag er begrundet direkte i den pigel-
dendes kon, hvorfor der er tale om
forskelsbehandling pa grundlag af ken.

b) Hvis det antages, at artikel 14 og
muligvis artikel 8 i den europeiske
menneskerettighedskonvention er
overirddt, er betydningen heraf for



fortolkningen af udtrykket »enke-
mand« usikker, Hvis begrebet familie-
liv indbefatter det, at den
erhvervsaktive part seger at sikre den
efterlevende part gkonomisk, og hvis
begrebet privatliv inkluderer det at
undgi en nzrmere undersogelse af en
persons biologiske karakter, kan det
heevdes, at respekten for begge dele
uretmessigt er blevet nzgtet K, eller
indremmet denne i mindre omfang
som felge af, at man har afskéret
efterlevende transseksuelle partnere
fra at opnd de pdgzldende pensions-
ydelser. Hvis dette argument tages til
falge, md overensstemmelsen med arti-
kel 141 EF og direktiv 75/117 over-
vejes.

38. Efter den foreleggende rets opfattelse
er der ikke tale om indirekte forskelsbe-
handling, eftersom der ikke er grund til at
antage, at meend og kvinder, der lever i et
forhold med en transseksuel partner, pavir-
kes forskelligt af gteskabskravet; at stotte
sig pa et argument om, at kravet har ulige
virkning for transseksuelle personer, ville
vaere ensbetydende med, at man uretmees-
sigt behandlede dem som et tredje kan.

39. Retten er derimod i tvivl om fortolk-
ningen af artikel 2, stk. 1, i direktiv 76/207/
EQF, hvorefter der ikke mé& finde forskels-
behandling sted »pd grundlag af ken,
hverken direkte eller indirekte under hen-
visning seerlig til egteskabelig eller familie-
messig stilling«. Denne bestemmelse synes

K.B.

at begreense anvendelsen af kriteriet zgte-
skabelig stilling til kun at vedrere indirekie
forskelsbehandling, Hvis zgteskabskravet
hindhzves ens over for maend og kvinder,
er det imidlertid sveert at se, under hvilke
omsteendigheder det skulle kunne fi for-
skellig virkning for de to ken. Herefter
opstdr spergsmilet, om egteskabelig eller
familiemeessig stilling efter direktivet skal
sidestilles med kan ved provelsen af, om der
er tale om direkte forskelsbehandling, eller
om begreberne skal betragtes som indehol-
dende et konsneutralt krav, men med
forskellig virkning, i forbindelse med pro-
velsen af, om der er tale om uretmessig
indirekte forskelsbehandling,.

Stillingtagen til det przjudicielle sporgsmal

40. Alle de parter, der har udtalt sig om
sporgsmdlet, er af den opfattelse, at den
omtvistede enke(mands)pension udger et
lenelement i artikel 141 EF’s forstand. Der
er ingen grund til ikke at tilslutte sig denne
konstatering.

I henhold til fast retspraksis omfatter
begrebet lon ydelser, der udbetales i hen-
hold til en pensionsordning, som beror pa
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pensionsmodtagerens arbejdsforhold 4°,
Det samme gelder for enke(mands)pensi-
oner, der er undergivet samme betingelse **.

Det fremgdr af sagens akter, at den pension,
der udbetales af NHS, beregnes pa grundlag
af arbejdstagerens arbejdsforhold, herunder
seerligt hendes lon, og det ma derfor
antages, at den er knyttet til hendes len.

41. Jeg er ogsd enig i, at det ikke er
begrundet at bedemme de former for
forskelsbehandling, der er forbudt i hen-
hold til direktiv 76/207/EQF *2, anderledes
end forskelsbehandling med hensyn til len,
som er omfattet af direktiv 75/117. En
sddan ensartet fortolkning er tilrddelig, dels
fordi artikel 141 EF ikke indferer forskel-
lige beskyttelsesordninger, dels fordi der er
store ligheder mellem de to direktiver hvad
angdr ordlyd og formal.

42. Sagsegeren i hovedsagen og den fore-
leeggende ret er ikke helt enige om, hvad det
preejudicielle spergsmal drejer sig om.

40 — Jf. punkt 23,
41 — Jf. punkt 24.

42 — Rédets direktiv af 9.2.1976 om gennemforelse af princip-
pet om ligebehandling af meem% og kvinder for s3 vidt
angér adgang til besEeeftigelse, erhvervsuddannelse, for-
fremmelse samt arbejdsvilkar (EFT L 39, s. 40).
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43, Ifelge K.B. vedrerer sagen hverken
transseksuelles ret til at indgd segteskab,
der ikke henharer under Fzllesskabernes
kompetence, eller den forskelsbehandling,
som par af samme ken udsettes for pd
grund af deres seksuelle orientering, efter-
som der i det foreliggende tilfzlde i alle
henseender er tale om et forhold mellem en
mand og en kvinde. Efter K.B.’s opfattelse
bar Domstolen derfor anvende retspraksis
fra dommen i sagen P. mod S., hvorefter
feellesskabsretten ™ er »til hinder for afske-
digelse af en transseksuel pad grundlag af
den pageldendes konsskifte« **, idet
udtrykket »afskedigelse af en transseksuel«
blot skal erstattes af »afvisning af at tildele
en transseksuel pension«,

Som sagsegeren i hovedsagen understre-
gede under retsmadet, sgger hun altsd ikke
anerkendelse af transseksuelles ret til at
indgd segteskab, men alene af retten til, at
deres parforhold betragtes som et zgteskab
med henblik pi tildeling af skonomiske
ydelser.

44. Court of Appeal udtrykker i foreleeg-
gelseskendelsen tvivl om det kriterium, der
anvendes i dommen i sagen P. mod S. og i
Grant-dommen, nemlig om det afgarende

43 — Narmere bestemt direktiv 76/207 (ligebehandlingsdirekti-
vet), men som anfprt er der ingen %rund til ikke at anvende
denne retspraksis i refation til ligelensdirektivet.

44 — Domskonklusionen.



er, at en betingelse finder anvendelse uden
forskel pd mand og kvinder, eller at en
persons ken, som grundlag for uacceptabel
forskelsbehandling, inkluderer seksuel iden-
titet, men ikke seksuel orientering. Den
forelzggende ret sperger ogsd, om afvis-
ningen af at udbetale efterladtepension
eventuelt kan skade de rettigheder for
transseksuelle, der folger af artikel 8 og 14
i den europeziske menneskerettighedskon-
vention. Retten er endelig i tvivl om,
hvorvidt begrebet »zgteskabelig eller fami-
liemeessig stilling« i ligebehandlingsdirekti-
vets artikel 2, stk. 1, skal sidestilles med
»keon«, eller om der blot er tale om en
omstendighed i forbindelse med provelsen
af, om der er tale om uretmassig indirekte
forskelsbehandling.

Court of Appeal afviser, at der kan vere
tale om indirekte forskelsbehandling, idet
dette ville veere ensbetydende med, at man
uretmassigt behandlede transseksuelle som
et tredje ken.

45. Jeg skal blot pdpege, at det af den
foreleeggende rets begrundelse i hvert fald
kan udledes, at den ikke udelukker, at
problemstillingen i sagen handler om de
transseksuelles manglende mulighed for at
indgd zgteskab som direkte forskelsbe-
handling pa grundlag af ken.

46. Saledes som det prejudicielle sporgs-
mal er formuleret, beror afgerelsen af, om
der i sagen her foreligger en forskelsbe-

K.B.

handling, der er i strid med artikel 141 EF
og direktiv 75/117, i praksis pd, om
retspraksis fra dommen i sagen P. mod S.
finder anvendelse, Herudover er det i mod-
szetning til, hvad sagsegeren i hovedsagen
har gjort gzldende, ikke helt enkelt at
undlade at tage hensyn til betydningen for
sagens afgorelse af problemet med de efter
national ret geldende betingelser for at
indgd egteskab og nzrmere bestemt den
hindring for indgielse af =gteskab, det i
denne henseende indeberer, at det ikke er
muligt at @ndre oplysningerne i folkeregi-
steret efter en kensskifteoperation.

47. Indledningsvis skal jeg imidlertid
undersege, om det af Domstolens praksis
kan udledes, at afvisningen af at tildele en
transseksuel enke(mands)pension er i strid
med artikel 141 EF. Jeg holder mig siledes
til den problemstilling, der er fremlagt af
sagsegeren i hovedsagen, og som den
foreleggende ret i det vasentlige er enig .

48. 1 den sag, der 14 til grund for dommen i
sagen P. mod S., var spergsmilet, om
afskedigelsen af en transseksuel pd grund
af dennes kansskifte udgjorde en forskels-
behandling, der var i strid med direktivet
om ligebehandling af meend og kvinder.

49, Domstolen bemerkede, at princippet
om ligebehandling indebzerer, at der ikke

I-555



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — SAG C-117/01

finder nogen forskelsbehandling sted pd
grundlag af kgn, og dette princip er siledes
udtryk for den grundleggende ret til lige-
behandhng‘i som Domstolen skal sikre
overholdes **

P4 grundlag heraf konkluderede Domsto-
len, at direktivets anvendelsesomride ikke
skal indskreenkes til blot at omfatte for-
skelsbehandling, som felger af, at den
pigeldende tilharer det ene eller det andet
keon, men ogsd omfatter den forskelsbe-
handling, der udspringer af den pagzlden-
des konsskifte. En sddan forskels-
behandling finder nemlig veesentligst, hvis
ikke udelukkende, sted pa grundlag af den
pageeldendes kgn. Nir en person siledes
afskediges med den begrundelse, at den
pigzldende har til hensigt at gennemga
eller har gennemgaet et konsskifte, udsettes
vedkommende for en behandling, som er
mindre gunstig set i forhold til personer af
det kon, som vedkommende ansis for at
tithere for operationen, og som kranker
den ret 4l personlig vcerdzghed og frihed,
som Domstolen skal beskytte 4.

50. Den af K.B.>s advokat fremforte argu-
mentation bygger pd den antagelse, at den
ret, K.B. krever for sin transseksuelle
partner, kan udledes ved blot at erstatte
udtrykket »nar en person afskediges« med
»ndar en person nagtes retten til enkemands-
pensionc, for i begge tilfzlde er der tale om
rettigheder, som er indremmet mend og

45 — Dommen i sagen P, mod S. (nzvnt i fodnote 7), pramis 17-
19.

46 — Samme dom, przmis 20-22.
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kvinder p3 lige vilkdr, og som er beskyttet
ved henholdsvis direktiv 76/207 og direktiv
75/117.

51. Jeg er enig i denne opfattelse, for si
vidt som det i relation til Domstolens
bedemmelse er helt og aldeles uden betyd-
ning, om den pastiede ulige behandling
udgores af en afskedigelse eller en afvisning
af at anerkende ret til enke(mands)pension.

52. Efter min opfattelse kan der imidlertid
med rette rejses den indvending mod sag-
segeren i hovedsagens fortolkning, at afsla-
get pd at tillzegge hendes partner ret til den
omtvistede pension ikke skyldes hans kens-
skifte, men det forhold, at han ikke kan
opfylde en af de i national ret fastsatte
betingelser for, at der kan indgas et gyldigt
zgteskab med den person, der er berettiget
til primerpensionen, nemlig at de kom-
mende agtefzller har forskelligt kan. Hvis
vi folger dette reesonnement, kan det legges
til grund, at afslaget pd at udbetale den
ombhandlede form for len ikke er begrundet
i kensskiftet, men i det forhold, at den
transseksuelle person netop ikke har skiftet
kon i juridisk forstand, hvorfor der ikke
gyldigt kan indgas zgteskab. Denne argu-
mentation rejser uveaegerligt spergsmilet,
om en sddan neegtelse af at tillegge et
kensskifte fuld retsvirkning kan forenes
med retsordenens grundleggende verdier,
og parallelt hermed spargsmilet, om hvor-
vidt fzllesskabsretsinstanserne har kompe-
tence til at udtale sig herom.



53. Inden jeg videreferer denne argumen-
tation, der ligger et stykke fra den oprinde-
lige problemstilling bag det przjudicielle
sporgsmal, skal jeg omtale en rzkke for-
tilfelde med henblik pa at fastsl3, hvad der
er Domstolens praksis inden for omradet.
Jeg skal forst se pa Grant-dommen og
dommen af 31. ma; 2001 i sagen D og
Sverige mod Radet*

54. 1 Grant-sagen gjorde en ansat ved et
jernbaneselskab geldende, at forbuddet
mod forskelsbehandling i det, der dengang
var EF-traktatens artikel 119 (EF-traktatens
artikel 117-120 er blevet erstattet af artikel
136 EF-143 EF), var blevet tilsidesat ved, at
der blev ydet rejsebegunstigelser for
arbejdstageren og hans agtefelle eller en
person af modsat ken, som arbejdstageren
levede med i et »fast« samlivsforhold,
samtidig med at par i en tilsvarende
situation, men af samme ken, blev nzgtet
sddanne rejsebegunstigelser.

Domstolen afviste dette argument med en
szerlig forklaring. Domstolen svarede forst
pd spergsmilet, om en bestemmelse som
den, der var omhandlet i hovedsagen,
udgjorde en direkte forskelsbehandling pa
grundlag af arbejdstagerens ken. Herefter
undersegte den, om det er et krav i felles-
skabsretten, at arbejdsgivere ligestiller faste
samlivsforhold mellem to personer af
samme ken med samlivsforhold mellem

47 — Forenede sager C-122/99 P og C-125/99 P, Sml. I, 5. 4319.

K.B.

gifte personer eller faste samlivsforhold
uden for =gteskab mellem to personer af
modsat ken. Endelig undersggte Domsto-
len, om en forskelsbehandlmg pa grundlag
af seksuel orientering er en forskelsbehand-
ling pa grundlag af arbejdstagerens ken *5.

Hvad angdr det forste af sporgsmélene
nojedes Domstolen med at fastsld, at da
bestemmelsen gjaldt ens for kvindelige og
mandlige arbejdstagere, kunne den ikke
antages at udgere en duekte forskelsbe-
handling p4 grundlag af ken *°

I forbindelse med det andet spergsmail
underspgte Domstolen retsstillingen i Feel-
lesskabet og i medlemsstaterne og i henhold
til retspraksis vedrerende den europeiske
menneskerettighedskonvention, og den
ndede herved frem til, at faste samlivsfor-
hold mellem to personer af samme kon ikke
efter geeldende ret i Fellesskabet ligestilles
med forhold mellem gifte personer eller
med faste samlivsforhold uden for gteskab
mellem personer af modsat kon. Falgelig er
en arbejdsgiver ikke efter fellesskabsretten
forpligtet til at ligestille en person, der lever
i et fast samlivsforhold med en partner af
samme ken, med en person, som er gift,
eller som lever i et fast samlivsforhold uden

48 — Grant-dommen, preemis 24.
49 — Samme dom, preemis 28.
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for segteskab med en partner af modsat
ken °°, Denne fremgangsmade kan, som jeg
skal forklare senere, veere til stor hjzlp ved
besvarelsen af det praejudicielle spergsmal.

Endelig fastslog Domstolen hvad angér det
tredje spergsmil, at forskelsbehandling pé
grundlag af ken ikke omfatter forskelsbe-
handling pa grundlag af seksuel orientering.
Domstolen var desuden af den opfattelse, at
dommen i sagen P. mod S. kun vedrarer
tilfeelde, hvor en arbejdstager har skiftet
ken.

55. Det Forenede Kongeriges regering stet-
ter sine argumenter om, at der ikke forelig-
ger ulovlig forskelsbehandling i sagen her,
péd Grant-dommen. Den overferer sdledes
den ovenfor anfarte tredelte begrundelse pd
den foreliggende sag.

Den forste del af begrundelsen kan ifelge
Det Forenede Kongeriges regering fuldt ud
anvendes pa sagen her: Ingen ugifte perso-
ner kan tildeles enke(mands)pension, uan-
set om de er kvinder eller mend, og der
foreligger folgelig ikke en direkte forskels-

50 — Samme dom, praemis 35.
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behandling p& grundlag af ken. Det er i
denne forbindelse uden betydning, at hin-
dringen bestdr i, at arbejdstagerens partner
er af samme kan, er transseksuel eller andet.

Begrundelsens anden del statter ifelge Det
Forenede Kongeriges regering ogsd dens
opfattelse, eftersom det under henvisning til
Den Europziske Menneskerettighedsdoms-
tols dom i sagen Rees mod Det Forenede
Kongerige og i sagen Cossey mod Det
Forenede Kongerige nzvnes, at konventio-
nens artikel 12 kun sigter til traditionelle
zgteskaber mellem to personer af forskel-
ligt biologisk ken *'. Disse domme afspejler
indholdet af den europeiske lovgivning pa
omridet.

Ifolge Det Forenede Kongeriges regering er
tredje del af begrundelsen i Grant-dommen
ikke relevant for K.B.

56. Grant-dommen kan ikke tages til ind-
teegt for de argumenter, der er fremfort af
sagsegeren 1 hovedsagen, eftersom Dom-

51— Jf punkt 31.



stolen afviste, at der kunne vre tale om en
tilsidesettelse af retten til ligebehandling af
mend og kvinder. Det er dog veerd at
bemerke, at Det Forenede Kongeriges
regering tilsyneladende anerkender, at
besvarelsen af det forelagte sporgsmal
kreever, at Domstolen foretager en prevelse
af, om det er lovligt at forhindre en
transseksuel i at indgd @gteskab i overens-
stemmelse med sit nye ken.

Det Forenede Kongeriges regering fasthol-
der siledes, at de britiske bestemmelser er
forenelige med konventionens artikel 8 og
14, men har gjort geldende, at en eventuel
uforenelighed ikke kan fi til folge, at den
omtvistede bestemmelse kommer i modstrid
med artikel 141 EF.

Det Forenede Kongeriges regering har
herved henvist til Grant-dommens praemis
45-47, hvori det fastslds, at selv om over-
holdelsen af de grundleggende rettigheder,
der indgdr som en integrerende del af disse
generelle principper, er en betingelse for, at
Feellesskabets retsakter er lovlige, kan disse
rettigheder dog ikke i sig selv medfare, at de
udvider anvendelsesomrddet for traktatens
bestemmelser ud over de gzldende rammer
for Fallesskabernes kompetence. Betydnin-
gen af enhver bestemmelse i fellesskabs-
retten fastlegges under hensyn til dens
ordlyd og formdl samt dens plads i trak-
tatens opbygning og den juridiske sammen-
hzng, den indgar i.

K.B.

57. 1 de forenede sager D og Sverige mod
Réidet havde en svensk tjenestemand i De
Europziske Fellesskaber, som levede sam-
men med en partner af samme ken i et
registreret partnerskab efter svensk ret,
anmodet om husstandstilleg, som efter
vedteegten er forbeholdt gifte tjenestemend.
D gjorde gzldende, at begreber som »zgte-
felle« eller »gifte tjenestemend« skal for-
tolkes under hensyn til de nationale rets-
ordener og ikke selvstendigt, og at afslaget
pd tildeling af husstandstilleg folgelig
udgjorde en forskelsbehandling pd grund-
lag af ken.

58. Domstolen fastslog i dommen i appel-
sagen, at begrebet »zgteskab« ifalge den
definition, som anerkendes af samtlige
medlemsstater, betegner en forening af to
personer af forskelligt kon; selv om det er
korrekt, at der i et stigende antal medlems-
stater ved siden af agteskabet er indfert
lovregler, som anerkender forskellige for-
mer for forening mellem personer af samme
keon eller af forskelligt ken, og at disse
foreninger er blevet tillagt visse retsvirknin-
ger, som er identiske med agteskabets eller
kan sammenlignes med disse, sdvel mellem
partnerne som i forhold til tredjemand,
adskiller disse regler sig fra =gteskab i de
pageldende medlemsstater. Folgelig er det
ikke muligt for Fellesskabets retsinstanser
at fortolke vedtegten for tjenestemend i De
Europeziske Fellesskaber pd en sidan
made, at retsforhold, som ikke vedrerer
agteskabet, kan sidestilles hermed 2,

52 — Dommen i sagen D og Sverige mod Radet, preemis 35-37.
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Hvad angdr den pastiede forskelsbehand-
ling pd grundlag af ken konstaterede
Domstolen for det forste, at det for til-
delingen af husstandstilleeg er uden betyd-
ning, om tjenestemanden er mand eller
kvinde, og for det andet, at der heller ikke
var tale om forskelsbehandling pa grundlag
af seksuel orientering, idet det heller ikke er
partnerens ken — men derimod den retlige
karakter af tilknytningen til tjenestemanden
— der udger betingelsen for tildeling af
husstandstilleegget *°>. Denne konstatering
indeberer tilsyneladende, at Fallesskabets
retsinstanser ikke har kompetence til at
bedomme, om de efter national ret gel-
dende betingelser for at indgd gteskab er
forenelige med de grundleggende rettighe-
der. Domstolen redegjorde dog herefter for
de opfateelser, der geelder pid hele Feelles-
skabets omrdde, og pd grundlag heraf
konkluderede den, at lovgivningerne er
forskellige og kendetegnet ved en generel
mangel pd sidestilling af wgteskab med
andre former for lovmessig forening 34

59. Heller ikke dommen i sagen D og
Sverige mod Radet stotter K.B.’s argumen-
ter. Domstolen fastslog, som i Grant-
dommen, at der ikke foreld forskelsbehand-
ling pa grundlag af ken.

60. Af mere perifer interesse for sagen her
er efter min opfattelse dommen af 22. juni

53 — Samme dom, pramis 46 og 47.
54 — Samme dom, preemis 49 og 50.
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2002 i Eyiip-sagen >°, som efter sagsogeren
i hovedsagens opfattelse er udtryk for
feellesskabsretsinstansernes anerkendelse
af, at et fast forhold mellem ikke gifte
personer kan sidestilles med agteskab.

I denne sag skulle der tages stilling til, om
en udenlandsk samlever til en tyrkisk
arbejdstager, der havde lovlig bopel i en
medlemsstat, kunne anses for »familiemed-
lemc« til denne i henhold til artikel 7, stk. 1, i
associeringsridets afgarelse nr. 1/80 af 19,
september 1980 om udvikling af associe-
ringen mellem Det Europziske Gkonomi-
ske Fellesskab og Tyrkiet. De faktiske
omstzndigheder, der 13 til grund for det
prajudicielle spergsmil, var specielle: I
1983 giftede Safet Eyiip sig med en tyrkisk
arbejdstager, der siden 1975 havde veret
tilknyttet det lovlige arbejdsmarked i Dst-
rig. 1 1985 blev de skilt, men i 1993 giftede
de sig igen. I denne periode fortsatte de
tidligere agtefeller med at leve sammen i
Ostrig, og i samme periode blev fire af
parrets syv bern fadt. Spergsmadlet var, om
denne periode skulle medtages ved bereg-
ningen af perioden med fem 4rs lovlig
bopel, der i henhold til afgerelse nr. 1/80
giver familiemedlemmer til en tyrkisk
arbejdstager adgang til arbejdsmarkedet i
veertsmedlemsstaten.,

55 — Sag C-65/98, Sml. 1, s. 4747.



Domstolen henviste til formdlet med artikel
7, stk. 1, i afgorelse nr. 1/80, nemlig faktisk
familiesammenforing, og fastslog, at »[h]
enset til de konkrete faktiske omsteendighe-
der i hovedsagen, herunder navnlig det
forhold, at den periode, hvor hr. og fru
Eyiip levede sammen uden for gteskab, 14
mellem deres to 2egteskaber«, havde de ikke
afbrudt deres familiemeessige samliv, hvor-
for den pagezldende periode matte tages i
betragtning i sin helhed i forbindelse med
beregningen af perioderne med lovlig
bopazel ¢,

Det fremgar klart af Domstolens detaljerede
formuleringer, at den ikke enskede, at et
fast forhold mellem to personer efter feelles-
skabsretten skulle sidestilles med et zgte-
skab. Hertil kommer, at der i afgorelse
nr. 1/80 henvises generelt til den tyrkiske
arbejdstagers »familiemedlemmer« — et
begreb med losere greenser end »enke« og
»enkemand«, der bruges i den britiske
pensionsordning,.

Under alle omstendigheder kan Eyiip-
dommen i nogen grad kaste lys over det
przjudicielle spergsmal i sagen her, selv om

56 — Eyiip-dommen, preemis 36.

K.B.

det ikke er af de grunde, der er anfert af
sagsogeren 1 hovedsagen. Det er pa den ene
side veerd at bemeerke Domstolens tilbgje-
lighed til at fortolke familieretlige begreber i
overensstemmelse med dnden i og formdlet
med den bestemmelse, forelzeggelsen vedro-
rer, og p& den anden side dens hensyntagen
til den konkrete sags serlige omstendighe-
der med henblik pi at treeffe en rimelig
afgarelse (p grundlag af ret og rimelighed),
Disse faktorer skal dog ikke tillegges
afgerende betydning ved besvarelsen af
Court of Appeals sporgsmal.

61. P4 grundlag af ovenstiende gennem-
gang af retspraksis kan det efter min
opfattelse konkluderes, at det hverken
folger af direktiv 75/117 eller artikel 141
EF, at en ugift partner til en kvindelig
arbejdstager skal tildeles en ydelse, som f.
eks. en pension, der er forbeholdt en
efterlevende =gtefzlle. Det forhold, at den
pigeldende person er transseksuel, er som
udgangspunkt ikke afgerende, idet resulta-
tet ville veere det samme i forbindelse med
andre agteskabshindringer. Det ville selv-
folgelig gzelde i tilfzlde, hvor der er tale om
partnere af samme kan, men ogsa i tilfelde,
hvor partnerne ikke har ndet den giftefer-
dige alder, ikke har retlig handleevne,
allerede er gift eller er blodsbeslegtede. I
ingen af disse tilfelde ville der, hvis
situationen opstod, vere grundlag for at
gore krav pd enke{mands)pension, men
disse hindringer er ikke af den grund udtryk
for en forskelsbehandling pd grundlag af
ken.
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62. Netop denne konklusion giver som
allerede nzevnt anledning til at undersege
hovedsagens kerne, nemlig det forhold, at
transseksuelle i Det Forenede Kongerige
ikke kan gifte sig med personer af samme
biologiske ken, selv om deres anatomi er
blevet fysiologisk zndret. K.B.>s advokat
har understreget, at K.B. ikke soger aner-
kendelse af retten til at indgd =zegteskab. 1
lyset af retsstillingen pd tidspunktet for
hovedsagens anleggelse tjener dette argu-
ment miske en bestemt processuel strategi,
men uanset dette er rammerne for Dom-
stolens arbejde vide nok til, at den selv
afger, hvilken indfaldsvinkel der vil veere
egnet med henblik pi at give den foreleg-
gende ret et nyttigt svar.

63. Domstolen kan vealge en anden ind-
faldsvinkel til det foreliggende problem.
Denne skinner igennem i nogle af de
argumenter, der er fremfort af parterne.

Man kunne sztte spergsmilstegn ved det
rimelige i, at det er aegteskabsbandet, der
afger, om en person til sin tid kan fi
udbetalt enke{mands)pension. For at kunne
besvare dette spergsmal, md det underse-
ges, hvad der er formilet med en sidan
pension, og parallelt hermed, hvor velegnet
en rent formel kontrakt er som symbol pé et
feellesskab, der bygger pa sympati. I hvert
fald ber det overvejes, om ikke andre typer
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forhold fortjener den samme beskyttelse.
Analyser af denne art, som herer hjemme i
et udviklet samfund, hvor indhold gér
forud for form, er i praksis ved at blive
mere udbredte. Sdledes kan der f.eks. inden
for udleendingelovgivningens omrade stilles
spﬂr%smélstegn ved, om et agteskab er
reelt®”, samtidig med at forhold, der er
kendetegnet ved et faktisk samliv, men som
ikke officielt anerkendes, ud fra et hensyn
til ret og rimelighed sidestilles med zgte-
skab *8,

Jeg er af den overbevisning, at retsudvik-
lingen skal holde denne kurs, men det er
méske nok for tidligt at sld ind pd den i
sagen her, iser fordi der findes andre,
mindre dristige losninger.

64. Det forelagte sporgsmil vedrorer, som
omformuleret, sdledes foreneligheden med
fellesskabsretten af en national regel, der
ved ikke at give transseksuelle mulighed for
at indgd segteskab forhindrer dem i at opnd
enke(mands)pension.

57 — Jf. herved Rédets resolution af 4.12.1997 om foranstalt-
ninger til bekempelse af proformazgteskaber {(EFT C 382,
s. 1),

58 — J£. Eyiip-dommen.



K.B.

65. To betingelser skal vare opfyldt, for at
pastanden i hovedsagen kan tages til folge:

a) Den nationale regel skal veere i strid
med fellesskabsretten.

b) Domstolen skal have kompetence til at
besvare spergsmalet, dvs. at sagen skal
vedrere et spergsmdl, der er omfattet
af traktaten.

66. Det forhold, at britiske transseksuelle
ikke kan gifte sig i overensstemmelse med
deres nye fysiologiske ken, er uden tvivl i
strid med et almindeligt feellesskabsretligt
princip.

Det fremgir af Domstolens faste praksis
vedrerende grundrettighederne, at indhol-
det af de almindelige fewllesskabsretlige
principper fastlegges pd grundlag af med-
lemsstaternes felles forfatningsmeessige tra-
ditioner®® og de anvisninger i form af
internationale traktater om beskyttelse af

59 — Jf. dom af 17.12,1970, sag 11/70, Internationale Handels-
gescllschaft, Sml. 1970, s. 235, org.ref: Rec. s. 1125,
preemis 4.

menneskerettighederne, som medlemssta-
terne har ratificeret 0. Den europziske
menneskerettighedskonvention er herved
af seerlig betydning 6.

67. Af det anferte i punkt 28-29 fremgar
det for det ferste, at langt storsteparten af
medlemsstaternes retsordener giver trans-
seksuelle ret til at indgd egteskab med
personer af samme biologiske ken. I gje-
blikket anerkender 13 af de 15 EU-med-
lemsstater denne ret enten direkte i lov-
givningen eller efter administrativ praksis
eller domstolspraksis. Dette md i sig selv
vaere tilstraekkelige til, at denne rettighed
kommer til at indgd i den fzlles retlige
tradition, for hvis det krever fuldstzendigt
sammenfald mellem reglerne i alle med-
lemsstaterne at fastsld et almindeligt prin-
cip, vil denne undersogelsesmetode veere
fuldsteendig meningsles.

68. For det andet har denne rettighed,
siden Den Europziske Menneskerettigheds-
domstol afsagde sine domme af 11. juli
2002 %2, vaeret omfattet af konventionens
artikel 12. Menneskerettighedsdomstolen
overlader kun myndighederne et vist sken

60 — JE. dom 14.5.1974, sag 4/73, Nold mod Kommissionen,
Sml. s, 491, premis 13.

61 — Jf. dom af 18.6.1991, sag C-260/89, ERT, Sml. I, s. 2925,
preemis 41,

62 — Jf. fodnote 36.
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med hensyn til, hvilke betingelser der skal
veere opfyldt for, at et konsskifte kan anses
for at have fundet sted, konsekvenserne
heraf for allerede indgdede =gteskaber og
forpligtelsen til at informere den kommende
agtefzlle om kensskiftet &3,

69. De to metoder, som Domstolen anven-
der ved fastleggelsen af indholdet af de
almindelige fellesskabsretlige principper,
forer altsd til det samme resultat: Trans-
seksuelle har en grundleggende ret til at
indgé wegteskab pd vilkar, der tager hensyn
til deres nye ken.

70. Denne konstatering er imidlertid ikke
tilstreekkelig. Som Det Forenede Kongeriges
regering har anfort, kan den omstzendighed
alene, at en national regel er uforenelig med
en grundleggende rettighed, som er aner-
kendt i fzllesskabsretten, ikke medfere en
udvidelse af Fellesskabets kompetence med
flere befgjelser end dem, der folger af
traktaten.

71. Det ma derfor underspges, om ufor-
eneligheden bergrer en rettighed, der er
beskyttet efter fellesskabsretten, i dette

63 — Preemis 103 in fine i dommen i sagen Goodwin mod Det
Forenede Kongerige, nzevnt i fodnote 36.
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tilfeelde ved forbuddet mod forskelsbehand-
ling pd grundlag af ken med hensyn til lon.

72. Det er dbenbart og uomtyvistet, at retten
til at oppebaere enke(mands)pension under
omstzndigheder som de i hovedsagen fore-
liggende er omfattet af artikel 141 EF og
direktiv 75/117, for s vidt som der er tale
om en ydelse, der er knyttet til lonnen ¢4,

73. Der kan heller ikke herske megen tvivl
om, at den ulige behandling, som trans-
seksuelle udszttes for, mi betegnes som
forskelsbehandling pd grundlag af ken.
Dette folger af dommen i sagen P. mod S.,
hvori det fastslas, at dette begreb ikke kan
indskreenkes til blot at omfatte »forskels-
behandling, som felger af, at den pigel-
dende tilhgrer det ene eller det andet kan,
men ogsd omfatter »den forskelsbehand-
ling, der [...] udspringer af den pagelden-
des kensskifte. [...] En sidan forskelsbe-
handling finder nemlig vesentligst, hvis
ikke udelukkende, sted p4 grundlag af den
pageeldendes kon« 53,

Denne opfattelse viser ogsé, at problemerne
i relation til transseksualitet ikke er de
samme som problemerne i relation til
seksuel orientering . Hvis den forskelsbe-
handling, som transseksuelle udsettes for,
ikke blev anset for at vaere forskelsbehand-
ling pa grundlag af ken, ville det fore til det
paradoks, at denne gruppe af — szrligt
sdrbare — mennesker ikke ville nyde nogen

64 — J£. punkt 23-24 og punke 40.

65 — Dommen i sagen P, mod S. {nzvnt i fodnote 3), preemis 20
og 21.

66 — Jf. punkt 25.
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specifik beskyttelse pd fellesskabsplan. Det
erindres, at transseksuelle ikke nevnes
udtrykkeligt i hverken artikel 13 EF eller
artikel 21 i Den Europziske Unions charter
om grundleggende rettigheder 7.

74. Det serlige problem i den foreliggende
situation — som geor, at den adskiller sig fra
de omstendigheder, der 1§ til grund for
dommen i sagen P. mod S. — er, at den
ulige behandling ikke er direkte til hinder
for nydelsen af en ret, der er beskyttet efter
traktaten, men har indflydelse pd en af
betingelserne for at opnid den. Den ulige
behandling har sdledes ingen indflydelse pa
anerkendelsen af retten til enkemandspen-
sion, men den pdvirker blot en ufravigelig
forudgdende betingelse for tildelingen af
denne, nemlig muligheden for at gifte sig.

75. Denne forskel kan ikke i sig selv fore til
en anden lesning end den, der blev valgt i
sagen P. mod S. Domstolen skal bade sikre,
at rettigheder, der er beskyttet efter trak-
taten, kan udeves, uden at der finder
ulovlig forskelsbehandling sted, og at disse
rettigheder ikke undergives betingelser, der
strider mod den europeiske offentlige
orden,

67 —1 artikel 13 EF henvises der til »forskelsbehandling pd
Erund af kon, race eller etnisk oprindelse, religion eller tro,
andicap, alder eller scksuel orientering«, og i chartrets
1 til »forskelsbehandling pd grund af kon, race,
farve, etnisk eller social oprindelse, genetiske anleg, sprog,
religion eller tro, politiske eller anﬁrc anskuelser, tilhors-
forhold til et nationalt mindretal, formueforholJ, fodsel,
handicap, alder [eller] seksuel orienteringe.

artikel

76. Der er ikke tale om, at der skal indferes
en »europeisk zgteskabslovgivning«, men
om at sikre, at princippet om forbud mod
forskelsbehandling p& grundlag af ken far
fuld virkning. Et eksempel kunne veere en
hypotetisk national bestemmelse, som for-
hindrede kvinder i at indgd bestemte
retshandler eller opnd en kvalifikation,
som er en forudszetning for at tjene penge.
En sidan begrznsning ville udgere en
direkte forskelsbehandling i strid med
artikel 141 EF, medmindre den var beheorigt
begrundet i objektive kriterier.

Det samme geelder i sagen her: Selv om den
ulige behandling virker pd en indirekte
méde, bevarer forskelsbehandlingen dog
sin direkte karakter. Forskelsbehandlingen
ville kun kunne betegnes som indirekte,
safremt der blev anvendt andre kriterier end
ken, men den omhandlede hindring for
indgdelse af xgteskab er baseret pd og
skyldes alene den pdgeldende persons
kensskifte, og der er dermed tale om en
omstendighed, som er omfattet af artikel
141 EF ifelge Domstolens ovenfor nevnte
fortolkning.

77. Foruden sporgsmalet om lige vilkdr pa
arbejdsmarkedet er der — som det aner-
kendes i dommen i sagen P. mod S. — ogsa
tale om de transseksuelles ret til personlig
veerdighed og frihed. »Den menneskelige
veerdighed og den grundleggende ret til fri
personlig udvikling nedvendigger, at den
enkeltes personstatus kan tilpasses efter det
ken, som den pigeldende tilherer efter sin
fysiske og psykiske konstitution [...] Af
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hensyn til retssikkerheden ber lovgiver
regulere de civilstandsretlige sporgsmal i
forbindelse med kansskifte og virkningerne
heraf. T mangel af en sidan lovgivning
péhviler det domstolene at anvende prin-
cippet om forbud mod forskelsbehandling
af mend og kvinder, indtil regler om
ligebehandling traeder i kraft« %%,

78. Jeg er klar over, at en sidan fortolk-
ning i praksis indebzrer visse tekniske
problemer. Indtil Det Forenede Kongerige
har vedtaget bestemmelser, som vil gare det
muligt for transseksuelle at indga sgteskab,
skal den nationale ret — som ogs4 er en ret
i Feellesskabet — i overensstemmelse med
den nationale lovgivning sikre, at den
forskelsbehandling, som transseksuelle
udszettes for, ikke fir konsekvenser for
deres rettigheder i henhold til traktaten.
De mulige losninger gir fra en fortolkning
af begreberne »mand« og »kvinde« pd en
sddan mdde, at transseksuelle kan gifte
sig®, til en momentan oprettelse af en
xgteskabsfiktion eller indferelse af en
anden, mindre formel forbindelse, som vil
gore det muligt for transseksuelle at opnd
ret til en pension, ndr den person, som ville
have vzret den pageldendes xgtefzlle, hvis
en uretferdig bestemmelse ikke havde
hindret dette, afgir ved deden.

68 — Kendelse afsagt af Bundesverfassungsgericht den
11.10.1978 (BVerfGE 49, s. 286).

69 — House of Lords har dog for nylig i den i punkt 20 nevnte
dom afvist dette og ladet problemerne med en sidan
fortolknings anvendelse i praksis veje tungere end hensynet
til, at den grundlzggende rettighed har retsvickning — en
logik, der stir i diametral modsztning til den tyske
forfatningsdomstols reesonnement.
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79. Transseksuelle lider af en tvangsfore-
stilling om at vaere ofre for en fejltagelse fra
naturens side. Mange har valgt at begd
selvmord. Leegevidenskaben kan — gennem
en lang og smertefuld proces, hvor de
transseksuelle efter hormonbehandling skal
gennemgd vanskelige kirurgiske indgreb —
tilbyde dem nogen lindring ved at f3 deres
ydre fysiske treek til i videst muligt omfang
at svare til det kon, som de foler, de
tilherer 7°. Det forekommer mig absurd, at
juraen under dzkke af rent tekniske for-
maliteter kan forhindre at en med si stor
mgje erhvervet lighed far fuld retsvirkning.

80. Jeg skal slutte, som generaladvokat
Tesauro gjorde det i forslaget til afgorelse
i sagen P. mod S., med en omskrivning af
generaladvokat Trabucchis ord i et nu
neesten 30 ir gammelt forslag til afgerelse:
»Hyvis vi vil, at fzllesskabsretten ikke kun
skal vere et mekanisk skonomisk system,
men derimod en retsorden, der passer til det
samfund, den skal regulere, og hvis vi vil, at
der skal eksistere en ret, der modsvarer
tanken om social retferdighed og kravene
til den europeiske integration ikke blot pa
okonomisk, men ogsd pa folkeligt plan, kan
vi ikke skuffe de forventninger, der er
knyttet til os« ”L,

70 — Jf. dommer Martens’ dissentierende votum i Den Europz-
iske Menneskerettighedsdomstols dom i sagen Cossey mod
Det Forenede Kongerige.

71 — Forslag til afgorelse fremsat den 10.6.1975 i sagen
egtefellerne F. mod den belgiske stat (dom af 17.6.1975,
sag 7/75, Sml. 5. 679), punkt 6.
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Forslag til afgerelse

81. Sammenfattende foresldr jeg Domstolen at besvare det spergsmal, der er
forelagt af Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) sdledes:

»Forbuddet mod forskelsbehandling pa grundlag af ken, som er fastsat i artikel
141 EF, er til hinder for en national lovgivning, som ikke anerkender
transseksuelles ret til at indgd zgteskab i overensstemmelse med deres nye ken,
og som folgelig hindrer, at transseksuelle kan oppebzre enke(mands)pension.«
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