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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. BOBEK
fremsat den 5. september 2018

Sag C-258/17

E.B.
mod
Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter BVA

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Verwaltungsgerichtshof (forvaltningsdomstol, @strig))

»Anmodning om preejudiciel afgerelse — socialpolitik — ligebehandling — forbud mod
forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering — homoseksuelle forhold med mindrearige —
disciplineere sanktioner iveerksat over for tjenestemand hos politiet efter straffedom — opretholdelse af
disciplineerafgorelsens virkninger«

I. Indledning

1. E.B. (herefter »appellanten«) er fodt i 1942. Han blev i 1974, mens han var ansat hos det ostrigske
politi, idemt en straffedom for forseg pa homoseksuelle handlinger med personer, som var 14 og 15
ar. I relation til disse handlinger blev der i 1975 over for appellanten iveerksat en disciplineer sanktion
i form af fortidig pensionering fra politiet med en nedszettelse af hans pension med 25%.

2. Ostrigsk ret fastsatte pa daveerende tidspunkt to forskellige strafbare handlinger: »anden kenslig
omgang« (seksuelle handlinger med personer under 14 dr) og »useedelighed« (mandlige
homoseksuelle handlinger med personer under 18 dr). 1 2002 blev sidstneaevnte stratbare handling
anset for at udgere uberettiget forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering. Den blev ophaevet.

3. I hovedsagen har appellanten i det veesentlige anfeegtet, at han fortsat modtager en nedsat pension,
idet han har gjort geeldende, at den strafferetlige og disciplineere sanktion, der var iveerksat over for
ham, var udtryk for forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering.

4. Pa denne retlige og faktiske baggrund ensker Verwaltungsgerichtshof (forvaltningsdomstol, @strig)
oplyst, om nedseettelsen af appellantens pension er forenelig med forbuddet mod forskelsbehandling
pa grund af seksuel orientering i henhold til artikel 2 i direktiv 2000/78/EF?, selv hvis den oprindelige
disciplineerafgorelse var blevet endelig, inden dette direktiv trddte i kraft. Den foreleeggende ret har
ogsa stillet en reekke spergsmal med hensyn til, hvordan og fra hvilket tidspunkt forskelsbehandlingen
muligvis ville skulle afhjeelpes.

1 - Originalsprog: engelsk.

2 — Radets direktiv af 27.11.2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv (EFT 2000, L 303,
s. 16).
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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT BOBEK — sag C-258/17
E.B.

II. Retsforskrifter

A. EU-retten

5. I artikel 1 i direktiv 2000/78 neevnes bl.a. den seksuelle orientering som en af de grunde, der ikke ma
fore til forskelsbehandling.

6. Artikel 2, stk. 1, artikel 2, stk. 2, litra a), artikel 3, stk. 1, litra c), og artikel 17 i direktiv 2000/78 har
folgende ordlyd:

»Artikel 2
Begrebet forskelsbehandling

1. I dette direktiv betyder princippet om ligebehandling, at ingen mé udseettes for nogen form for
direkte eller indirekte forskelsbehandling af nogen af de i artikel 1 anferte grunde.

2. I henhold til stk. 1
a) foreligger der direkte forskelsbehandling, hvis en person af en eller flere af de i artikel 1 anforte

grunde behandles ringere, end en anden i en tilsvarende situation bliver, er blevet eller ville blive
behandlet

[...]
Artikel 3
Anvendelsesomrade

1. Inden for rammerne af Feellesskabets befgjelser finder dette direktiv anvendelse bade i den offentlige
og den private sektor, herunder offentlige organer, pa alle personer for sa vidt angar:

[...]

c) anseettelses- og arbejdsvilkar, herunder afskedigelse og lon

[...]
Artikel 17
Sanktioner

Medlemsstaterne fastseetter, hvilke sanktioner der skal anvendes ved overtreedelse af de nationale
bestemmelser, der er vedtaget til gennemforelse af dette direktiv, og tager alle nodvendige skridt til at
sikre deres iveerkseettelse. Sanktionerne, der kan indebzere, at der ydes ofret skadeserstatning, skal veere
effektive, sta i rimeligt forhold til overtreedelsen og have afskreekkende virkning. Medlemsstaterne giver
senest den 2. december 2003 Kommissionen meddelelse herom og underretter den endvidere hurtigst
muligt om senere endringer.«

7. I henhold til artikel 18, forste punktum, skulle direktivet i princippet veere gennemfort senest den
2. december 2003.
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B. National ret

1. Strafferet

8. Den 25. februar 1974 var §§ 128 og 129 i Strafgesetz (straffeloven, herefter »StG«), som affattet ved
Bundesgesetz BGBI. nr. 273/1971 (herefter »forbundsloven af 1971«), geeldende. De var affattet som
folger:

»Anden konslig omgang
§ 128

Den, som kensligt misbruger en dreng eller en pige under 14 &r til at tilfredsstille sine lyster pa en
anden made end den i § 127 beskrevne, begar forbrydelsen anden kenslig omgang og straffes med
feengsel i et til fem ar, ved seerligt skeerpende omsteendigheder i op til ti ar, og safremt en af de i § 126
naevnte folger indtreeder, i op til 20 ar.

Useedelighed
[...]

§ 129
Som forbrydelser straffes ogsa folgende former for useedelighed:

I. Useedelig omgang udfert af en mandlig person over 18 ar med en person af samme keon under 18
ar.«

9. De neevnte straffebestemmelser fastsatte altsa forskellige aldersgreenser for homoseksuelle kontakter
(18 ar) pa den ene side og heteroseksuelle eller lesbiske kontakter (14 ar) pa den anden side.

10. Det samme var geeldende for lovgivningen efter §§ 207 og 209 i Strafgesetzbuch (straffeloven,
herefter »StGB«), som tradte i kraft den 1. januar 1975.

11. Ved dom af 21. juni 2002° erklerede Verfassungsgerichtshof (forfatningsdomstol, @strig) StGB’s
§ 209 (som svarede til StG’s § 129 I) forfatningsstridig. Den blev opheevet med virkning fra den
28. februar 2003.

12. Den ostrigske lovgiver kom denne ophzvelses ikrafttreeden i forkebet, idet StGB’s § 209 blev
opheevet ved forbundslov BGBI. I nr. 134/2002 (herefter »forbundslov nr. 134/2002«) med virkning
allerede fra den 13. august 2002.

13. Ostrig  blev  domt ved Den  Europwziske  Menneskerettighedsdomstol  (herefter
»Menneskerettighedsdomstolen«) i  forbindelse med anvendelsen af StGBs § 209.
Menneskerettighedsdomstolen lagde i dom L. og V. mod Ostrig i det veesentlige til grund, at StGB’s
§ 209 var i strid med artikel 8 og 14 i den europeiske menneskerettighedskonvention (herefter
»EMRK), idet den forskellige aldersgreense med hensyn til homoseksuelle kontakter med voksne pa
den ene side og heteroseksuelle eller lesbiske kontakter med voksne pa den anden side ikke var
tilstraekkeligt begrundet®.

3 — Dom afsagt af Verfassungsgerichtshof (forfatningsdomstol) den 21.6.2002, G 6/02 (ECLI:AT:VFGH:2002:G6.2002).

4 — Menneskerettighedsdomstolens dom af 9.1.2003, L. og V. mod Ostrig (CE:ECHR:2003:0109JUD003939298); jf. ligeledes dom af 9.1.2003, S.L.
mod Ostrig (CE:ECHR:2003:0109JUD004533099), og af 21.10.2004, Woditschka og Wilfling mod Ostrig (CE:ECHR:2004:1021JUD006975601).
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2. Tjenestemandsret

14. I henhold til § 13, stk. 1, i Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 (tjenestelov for tjenestemeend af 1979,
herefter »BDG 1979«) i denne paragrafs affattelse ved Bundesgesetz BGBIL. I nr. 119/2002 (herefter
»forbundslov nr. 119/2002«), som var geeldende frem til den 30. december 2016, blev tjenestemanden
pensioneret ved udlgbet af det 65. ar efter hans fodsel.

15. For appellanten, som er fodt i 1942, ville dette — safremt han ikke var blevet idemt en disciplineer
straf — have veeret den 1. januar 2008. De vigtigste dageeldende bestemmelser om pensionsberegning
var indeholdt i Pensionsgesetz (PG) 1965 (herefter »pensionsloven af 1965«) som affattet ved
Bundesgesetz BGBL. I nr. 53/2007 (herefter »forbundsloven af 2007«). Disse bestemmelser fastsatte
regler om, hvordan pensioner skal beregnes, herunder under hensyntagen til datoen for tiltreedelsen af
tjenesten og anciennitet i tjenesten.

3. Tjenesteregulativ

16. Disciplineerafgerelsen mod appellanten af 10. juni 1975 blev truffet pa grundlag af det dageeldende
Dienstpragmatik  (tjenesteregulativ, ~RGBL.  nr. 15/1914) (herefter = »tjenesteregulativet«).
Tjenesteregulativets artikel 24 og 87 havde folgende ordlyd:

» Adfeerd
Artikel 24

(1) En tjenestemand skal i og uden for tjenesten overholde de fagetiske krav, til enhver tid forholde sig
i overensstemmelse med adfeerdsreglerne og undgé alt, der kunne sveekke den anseelse og tillid, som
stillingen kreever.

[...]

Disciplineere sanktioner
Artikel 87

Tjenestemeend, der ikke overholder deres faglige og officielle pligter, omfattes — uden at dette bergrer
deres strafansvar — af administrative eller disciplinzere sanktioner, alt efter om pligtforsommelsen kun
udger en administrativ overtreedelse eller i betragtning af skaden for eller kreenkelsen af statens
interesser, forseelsens art eller grovhed, gentagelsen eller andre skeerpende omstendigheder anses for
at veere en tjenestefejl.«

III. Faktiske omstaendigheder, retsforhandlinger og preaejudicielle spergsmal

17. Appellanten, som er fodt den 1. januar 1942, er pensioneret.

18. Ved dom af 10. september 1974 blev appellanten, som pa daveerende tidspunkt var politibetjent i
aktiv tjeneste, domt for forseg pa useedelig omgang med en person af samme kon i henhold til StG’s

§ 129 1. Han blev idomt en fengselsstraf pa tre méneder, som blev gjort betinget med en provetid pa
tre ar. Appellanten appellerede denne forsteinstansafgorelse, men fik ikke medhold.
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19. Ved afgerelse af 10. juni 1975 afsagt af disciplineerudvalget ved Bundespolizeidirektion Wien
(forbundspolitiet i Wien, @strig, herefter »BPD Wien«) blev appellanten kendt skyldig i:

»at have tilsidesat sin tjenestepligt (tjenesteregulativets § 24, stk. 1), idet han den 25. februar 1974 om
aftenen, uden for tjeneste, i forlystelsesparken Wiener Prater opfordrede den 15-arige W og den
14-arige H til at foretage en sakaldt handonani pa ham, hvorfor han blev demt for forseg pa utugt
med unge af samme kon i henhold til StG’s §§ 8 og 129 L.

Han begik derved en tjenesteforseelse (tjenesteregulativets § 87). Han idemmes derfor en
disciplineerstraf i form af permanent pensionering med nedsat pension, idet fradraget fra den normale
pension fastseettes til 25% [tjenesteregulativets § 93, stk. 1, litra d), ssmmenholdt med § 97, stk. 1].«

20. Appellantens appel blev forkastet ved afgerelse af 24. marts 1976. Appellanten blev dermed tvunget
til at lade sig pensionere med virkning fra den 1. april 1976.

21. Ved afgorelse af 17. maj 1976 blev appellantens pension beregnet pa basis af hans pensionering
med virkning fra den 1. april 1976 og under hensyntagen til det fradrag pa 25%, som var fastsat af
disciplineermyndigheden.

22. Det blev bekreeftet under retsmedet, at appellanten begyndte at modtage en nedsat pension fra
dette tidspunkt.

23. Som anfert ovenfor i punkt 11 og 12, blev StGB’s § 209 (som svarede til StG’s § 129 I) ved
Verfassungsgerichtshofs (forfatningsdomstol) afgerelse af 21. juni 2002 kendt forfatningsstridig og
senere samme ar opheaevet af den estrigske lovgiver.

24. Ved skrivelse af 2. juni 2008 anmodede appellanten disciplineermyndigheden om bl.a. at opheeve
disciplineerafgorelsen af 10. juni 1975 og indstille disciplinersagen mod ham, subsidieert at fastsla, at
retsvirkningerne af denne disciplineerafgerelse var bortfaldet den 21. juni 2002. Han begeerede
endvidere udbetaling af lon for neermere definerede perioder, subsidieert annullation af nedseettelsen af
pensionen fra den 21. juni 2002.

25. Disse anmodninger blev afvist.

26. Den 11. februar 2009 anmodede appellanten tjeneste- og pensionsmyndigheden om beregning og
efterbetaling af lon for aktiv tjeneste, henholdsvis hgjere pension. Han gjorde primeert geeldende, at
han for at undga (fortsat) forskelsbehandling lon- og pensionsretligt skulle stilles, som om han havde
veeret i aktiv tjeneste frem til den lovbestemte pensionsalder. Subsidieert gjorde han geeldende, at han i
det mindste var berettiget til en pension uden nedseettelsen med 25%.

27. Disse anmodninger blev afvist. En anfeegtelse heraf for Bundesverwaltungsgericht (forbundsdomstol
i forvaltningsretlige sager, Ostrig) blev afvist. En ekstraordineer appel til provelse af denne dom er
blevet iveerksat ved Verwaltungsgerichtshof (forvaltningsdomstol), som er den foreleeggende ret i denne
sag.

28. I sin anmodning om praejudiciel afgorelse har den foreleeggende ret lagt til grund, at en negativ
disciplineerafgerelse som den, der er truffet i relation til appellanten, ikke ville kunne afsiges, efter at
direktiv 2000/78 tradte i kraft i Ostrig. I mangel af (nye) begrundelser for en forskellig aldersgreense
for mandlige homoseksuelle kontakter med voksne pa den ene side og for heteroseksuelle og lesbiske
kontakter med voksne pad den anden side ville det veere ulovligt, ogsd for sa vidt angar
disciplineerretten, at sondre mellem voksnes opfordring af en mindrearig person til homoseksuelle
handlinger og voksnes opfordring af denne til heteroseksuelle eller lesbiske handlinger.
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29. Ifolge den foreleeggende ret beroede den omtvistede disciplineerafgorelse »uden tvivl« pa en sadan
sondring, idet den centralt stottede sig pd, at den adfeerd, som appellanten blev lagt til last, var
strafbar i henhold til loven (pa daveerende tidspunkt). Selv om det ikke ville kunne udelukkes, at en
sammenlignelig opfordring til heteroseksuelle eller lesbiske handlinger ville veere blevet fortolket som
en tilsideseettelse af tjenestepligter, ville en eventuel disciplineerretlig dom, da gerningsholdet i StG’s
§ 129 I ikke er realiseret, have veeret »betydeligt mildere«.

30. I lyset af disse betragtninger har den foreleeggende ret rejst det spergsmal, hvilke virkninger
ikrafttreedelsen af direktiv 2000/78 og forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af seksuel
orientering har for appellantens lgbende pensionsudbetalinger. = Verwaltungsgerichtshof
(forvaltningsdomstol) har besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende sporgsmal:

»1) Er artikel 2 i [direktiv 2000/78 (herefter »direktivet«)] til hinder for at opretholde den retsskabende
virkning af en efter national ret retskraftig administrativ afgerelse inden for disciplinzerretten for
tienestemeend (disciplineerafgorelse), hvorved der blev fastsat en pensionering af tjenestemanden
med nedsat pension, nar

EU-retlige bestemmelser, navnlig direktivet, endnu ikke fandt anvendelse pa den nzevnte
administrative afgerelse pa tidspunktet for dens vedtagelse, men

en (teenkt) tilsvarende afgorelse ville veere i strid med direktivet, hvis den blev vedtaget inden for
dettes anvendelsesomrade ratione temporis?

2) I bekreeftende fald, er det for at tilvejebringe en tilstand uden forskelsbehandling

a) set fra et EU-retligt synspunkt nedvendigt med hensyn til beregningen af pensionen at stille
tjenestemanden pa samme made, som hvis han i perioden mellem den administrative
afgorelses ikrafttreeden og hans lovbestemte pensionsalders indtreeden ikke havde veeret pa
pension, men derimod i aktiv tjeneste, eller er det

b) til dette formal tilstreekkeligt at anerkende den fulde pension, som den pageeldende er berettiget
til som folge af pensioneringen pa det i den administrative afgorelse neevnte tidspunkt, som
rimelig?

3) Atheenger besvarelsen af det andet spergsmal af, om tjenestemanden aktivt har tilstraebt en faktisk
optagelse af en aktiv gerning i forbundsstatens tjeneste for pensionsalderens indtreeden?

4) Safremt det (eventuelt ogsa atheengigt af de i det tredje sporgsmal neevnte omstendigheder) anses
for tilstreekkeligt at annullere den procentvise nedseettelse af pensionen:

Kan direktivets forbud mod forskelsbehandling [da] begrunde, at dette har forrang frem for
modstridende nationale bestemmelser, som skal folges af en national dommer ved beregningen af
pensionen, ogsa for de optjeningsperioder, som ligger for det tidspunkt, hvor direktivet blev
direkte anvendeligt i national ret?

5) Safremt det fjerde sporgsmal besvares bekreftende: Hvilket tidspunkt refererer en sadan
»tilbagevirkende kraft« til?«

31. Appellanten, den italienske og den eostrigske regering samt Europa-Kommissionen har indgivet

skriftlige indleeg. Disse procesdeltagere, med undtagelse af den italienske regering, afgav desuden
mundtlige indleeg i retsmodet den 29. maj 2018.
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IV. Bedommelse

32. Kan en ny bestemmelse paberabes til at anfegte de fortsatte virkninger af en administrativ
afgorelse, der blev vedtaget og blev endelig, inden den nye bestemmelse fandt anvendelse? Dette er
det grundleeggende sporgsmal, der er rejst i den foreleeggende rets forste spergsmal.

33. Under omsteendigheder som de i hovedsagen foreliggende er svaret efter min opfattelse »nej«.

34. I betragtning af mit forslag til besvarelse af dette forste spergsmal (afsnit A nedenfor) er det
uforngdent at besvare de resterende spergsmal. Safremt Domstolen skulle na til en anden konklusion,
vil jeg dog ogsa kort behandle de emner, som rejstes i disse spergsmal (afsnit B og C), samt relevansen
af artikel 157 TEUF (tidligere artikel 141 EF) for den foreliggende sag. Sidstneevnte bestemmelse
neevnes ikke i den foreleeggende rets spergsmal, men er blevet rejst af appellanten (afsnit D).

A. Det forste sporgsmdl

35. Safremt en administrativ afgerelse, der indebeerer forskelsbehandling pa grund af seksuel
orientering og forer til en nedseettelse af pensionen, blev endelig, inden en sadan forskelsbehandling
blev forbudt ved direktiv 2000/78, kan denne nedsezettelse af pensionen sa ikke leengere opretholdes,
efter at direktivet nu er tradt i kraft? Dette er det centrale i den foreleeggende rets forste spergsmal.

36. Ifolge foreleeggelsesafgorelsen vedrorer det forste spergsmal ikke gyldigheden af afgerelsen om
pensionering og nedseettelse af appellantens pension. Den péageldende afgorelse blev anfeegtet i
1970’erne, og appellanten forsegte igen (uden held) at anfegte den efter opheevelsen af den kreenkende
strafferetsbestemmelse.

37. For sa vidt som den administrative afgorelse indebar forskelsbehandling, ensker den foreleeggende
ret med det forste speorgsmal snarere oplyst, om det er i strid med direktiv 2000/78 at opretholde
virkningerne af denne afgorelse med hensyn til en fortsat nedsat pension.

38. Jeg vil ved gennemgangen af dette sporgsmal indledningsvis henvise til Domstolens generelle
tilgang til den tidsmeessige anvendelse af nye bestemmelser pa de fortsatte virkninger af allerede
eksisterende situationer (afsnit 1). Jeg vil derefter behandle Domstolens specifikke tilgang i sager
vedrgrende pensioner (afsnit 2). Derneest vil jeg gennemgé retspraksis vedrerende fortsatte forhold
(afsnit 3) og omfanget af pligten til at omgore tidligere afgorelser (afsnit 4). Endelig vil jeg anvende
disse konstateringer pa den foreliggende sag (afsnit 5).

39. Inden jeg imidlertid behandler disse spergsmadl, vil jeg fremseette to indledende bemeerkninger.

40. For det forste synes der at veere enighed om, at den forskellige strafferetlige behandling af seksuelle
forhold med mindrearige, alt efter disse forholds homoseksuelle eller heteroseksuelle art, som var
geldende efter ostrigsk ret i 1974, ikke ville veere acceptabel i dag. Dette ville sa logisk set ogsa geelde
for henvisningerne til appellantens seksualitet i begrundelsen i den disciplincere afgorelse. Ingen af
disse tilkendegivelser er da heller ikke blevet anfegtet af den ostrigske regering. Alligevel har den
ostrigske regering — uden at dette er blevet modsagt — anfert, at bade den strafferetlige og den
disciplineere sanktion var fuldt ud lovlig efter ostrigsk ret i 1974 og 1975. Den ostrigske regering har
endvidere anfert, at de var i overensstemmelse med de pa daveerende tidspunkt fremherskende
europeeiske standarder, som har udviklet sig siden da.

41. For det andet er i forbindelse med den foreliggende sag det preecise forhold mellem den
strafferetlige og den disciplineere sanktion i hovedsagen meget mindre klart. Der har — bade i de
skriftlige indleeg og under retsmeodet — navnlig veeret ret omfattende droftelser af, hvorvidt en
disciplineer sanktion (af en vis strenghed) var en nedvendig konsekvens af straffedommen. Pa den ene
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side sondres der i de (ret generelt udformede®) disciplinaere regler for tjenestemeend, i modseetning til i
strafferetten, ikke formelt mellem homoseksuel eller heteroseksuel adfeerd. P4 den anden side har den
foreleeggende ret i sin foreleeggelsesafgarelse anfort, at hvis der ikke havde foreligget en straffedom,
ville de disciplinzere foranstaltninger have veeret »betydeligt mildere«.

42. Som svar pa speorgsmal vedrerende det preecise forhold mellem strafferetlige og disciplineere
sanktioner har den ostrigske regering anfort, at en endelig strafferetlig sanktion over for en
politibetjent i 1974 ikke nedvendigvis var tilstreekkelig til en automatisk afskedigelse®. En sddan dom
var imidlertid heller ikke nodvendig for at iveerkseette disciplineere sanktioner. @strigske politibetjente
skulle i 1974 bade i og uden for tjenesten forholde sig i overensstemmelse med de hgjeste standarder.
Den omstendighed, at en bestemt adfeerd ikke var omfattet af en straffedom (eller overhovedet ikke
var strafbar), indebar saledes ikke, at den ikke var forbundet med problemer i henhold til de
disciplineere regler. I denne henseende har den estrigske regering — uden at dette er blevet anfegtet —
anfort, at en 32-arig politibetjents seksuelle opfordring over for 14- og 15-arige i en offentlig park, helt
uafhcengigt af seksuel orientering, ikke kunne betragtes som retskaffen adfeerd. Den foreleeggende ret
har faktisk bekreeftet, at en sammenlignelig opfordring til heteroseksuelle handlinger over for
mindredrige i offentlige parker kunne have veeret fortolket som en tilsideseettelse af tjenestepligter,
som pa daveerende tidspunkt skulle forfelges.

43. Jeg udleder to konklusioner af disse tilkendegivelser. For det forste forstar jeg, at selve eksistensen af
en endelig straffedom mod en politibetjent pr. definition skulle betragtes som en tilsideseettelse af
dennes tjenestepligt. Det er temmelig klart, at kravene til politibetjentes adfeerd er hgjere end blot
»ikke at bega straftbare handlinger«. I denne henseende er det derfor meget logisk, at eksistensen af en
straffedom pr. definition havde direkte folger for reekken af mulige sanktioner, og at disse var »markant
hardere« end i tilfeelde, hvor der ikke var afsagt en straffedom’. For det andet forstir jeg ogsd, at ud
over denne ensidige folge (fra eksistensen af straffedommen til den disciplineere sanktion) med hensyn
til strengheden af den disciplinzere sanktion var en straffedom ikke en nodvendig forudscetning for
vedtagelsen af denne disciplineere sanktion.

1. Tidsmcessig anvendelse af nye bestemmelser

a) Den generelle tilgang

44. Ifelge Domstolens faste praksis finder en ny regel principielt gjeblikkelig anvendelse pa »endnu
ikke indtradte virkninger af en situation, der er opstaet, mens den gamle regel var geeldende«, og
princippet om beskyttelse af den berettigede forventning ma ikke udvides sa langt, at det »generelt
forhindrer, at en ny ordning finder anvendelse pa endnu ikke indtradte virkninger af en situation, der
er opstdet, mens den gamle regel var geeldende«®.

45. For at sikre overholdelsen af retssikkerhedsprincippet og princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning skal EU-rettens materielle regler imidlertid fortolkes saledes, at de kun
omfatter »forhold, som ligger forud for ikrafttreedelsen«, safremt det »af ordlyden, bestemmelsernes
formél eller opbygning klart fremgar, at dette har veeret meningen«”’.

5 — Tjenesteregulativets artikel 24; jf. ovenfor i punkt 16 i dette forslag til afgorelse.

6 — Den tilfgjede, at en endelig straffedom mod en tjenestemand i henhold til de geeldende nationale bestemmelser automatisk medforer, at
tjenesteforholdet opherer som folge af loven, uden at det i den henseende er ngdvendigt at treeffe en disciplineerafgorelse.

7 — Dette fremgar allerede af ordlyden af tjenesteregulativets dageeldende artikel 87 (ovenfor, punkt 16).

8 — Jf. feks. dom af 16.5.1979, Tomadini (84/78, EU:C:1979:129, preemis 21), og af 6.10.2015, Kommissionen mod Andersen (C-303/13 P,
EU:C:2015:647, preemis 49).

9 — Dom af 6.10.2015, Kommissionen mod Andersen (C-303/13 P, EU:C:2015:647, preemis 50).
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46. Ifelge en anden af Domstolens formuleringer finder en ny retsregel »ikke [...] anvendelse pa retlige
situationer, der er opstiet og endeligt fastlagt, mens den tidligere lov var geeldende, [men] skal
anvendes pa disses fremtidige virkninger og pa nye retlige situationer. Noget andet geelder kun — og
med forbehold af det principielle forbud mod retsakters tilbagevirkende kraft — safremt den nye
retsregel er ledsaget af seerbestemmelser, som specielt regulerer dens tidsmeessige anvendelse« .

47. De generelle regler, der folger af disse sager, kunne saledes beskrives pa folgende méde: i) ingen
anvendelse af nye regler pa »definitive situationer«, der opstod og blev afgjort, mens de tidligere regler
var geeldende, og ii) anvendelse af nye regler pa fremtidige virkninger af »eksisterende situationer,
som skaber fortsatte virkninger. Zldre omstendigheder kan endvidere kun tages i betragtning i
forbindelse med en ny retlig vurdering efter de nye regler, hvis en sadan vurdering er fastsat eller
nedvendig pa grund af de nye reglers art eller struktur.

48. Den samme tilgang kommer ogsa til udtryk i forbindelse med en ny medlemsstats tiltreedelse af
Den Europeziske Union', bdde med hensyn til den nationale anvendelse af (nye) EU-retlige
bestemmelser og Domstolens kompetence til at treeffe preejudiciel afgorelse om spergsmal vedrerende
sadanne situationer. Tidligere faktiske omstendigheder (dvs. faktiske omsteendigheder for tiltreedelsen)
kan tages i betragtning, hvis de er relevante og skal vurderes (p& ny) i forbindelse med anvendelsen af
de nye bestemmelser efter tiltreedelsen'. Saledes tilkom det f.eks. ikke Domstolen efter tiltreedelsen
igen at foretage en materiel vurdering af, hvorvidt vilkar i en forbrugeraftale, der var indgaet inden
tiltreedelsen, var urimelige, selv  om den pageldende aftale faktisk skulle gennemfores efter
tiltreedelsen . I modseetning hertil havde Domstolen kompetence til at vurdere, hvorvidt national
lovgivning om begreensning af morarenter, som vedrerte en retlig transaktion, der var indgéet leenge
inden tiltreedelsen, men havde fortsatte virkninger (og deres endelige beregning) efter tiltreedelsen, var
forenelig med EU-retten .

b) Ciola

49. Appellanten og Kommissionen har i savel deres skriftlige som mundtlige indleeg i vidt omfang
paberabt sig Domstolens dom i Ciola-sagen'. Der ber absolut ses nermere pd denne dom, da den
viser, hvordan de generelle retningslinjer, der er beskrevet i ovenstaende afsnit, anvendes i forbindelse
med en konkret sag.

50. Den magiske dato i Ciola-sagen var den 1. januar 1995, hvor Ostrig tiltrddte De Europeeiske
Feellesskaber. Pa denne dato tradte — naturligvis bortset fra eventuelle eksplicitte undtagelser —
feellesskabsretten, herunder bestemmelserne om fri beveegelighed, fuldt ud i kraft og fandt umiddelbar
anvendelse i denne nye medlemsstat.

10 — Dom af 26.3.2015, Kommissionen mod Moravia Gas Storage (C-596/13 P, EU:C:2015:203, preemis 32).

11 — Hvilket p& en made ikke adskiller sig principielt, men kun omfangsmeessigt (hele retsordenen, hvis den faktisk blev »eendret«).

12 — Jf. feks. dom af 14.6.2007, Telefénica O2 Czech Republic (C-64/06, EU:C:2007:348) (procedure for myndigheden i gang pa tidspunktet for
tiltreedelsen, afgorelse efter tiltreedelsen), af 22.12.2010, Bezpe¢nostni softwarovd asociace (C-393/09, EU:C:2010:816, premis 22-27)
(anmodning om tilladelse for tiltreedelsen, ny afgerelse vedtaget efter tiltreedelsen), af 24.11.2011, Circul Globus Bucuresti (C-283/10,
EU:C:2011:772, preemis 29) (licensaftale for tiltreedelsen, péstiet kreenkelse af intellektuelle ejendomsrettigheder efter tiltreedelsen), af
12.9.2013, Kuso (C-614/11, EU:C:2013:544, preemis 30) (anseettelseskontrakt for tiltreedelsen, pension efter tiltreedelsen), og af 3.9.2014, X
(C-318/13, EU:C:2014:2133, praemis 21-24) (arbejdsulykke for tiltraedelsen, anfeegtelse af den pageeldende retsakt efter tiltreedelsen).

13 - Dom af 10.1.2006, Ynos (C-302/04, EU:C:2006:9).
14 - Dom af 15.12.2016, Nemec (C-256/15, EU:C:2016:954).
15 — Dom af 29.4.1999 (C-224/97, EU:C:1999:212).
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51. Erich Ciolas selskab ejede og udlejede 200 badpladser til lystbade i den ostrigske del af Bodensee. I
henhold til en forvaltningsafgerelse fra 1990 kunne maksimalt 60 badpladser udlejes til personer med
bopel i udlandet'®. Hvert &r skulle der fremsendes en liste over de badpladser, som var tildelt
personer med bopeel i udlandet .

52. Den 10. juli 1996 (18 maneder efter tiltreedelsen) blev der vedtaget en ny individuel
forvaltningsafgerelse, hvori selskabet blev fundet skyldigt i i januar og maj 1995, ud over kvoten pa 60,
at have udlejet to badpladser til personer med bopeel i udlandet. Erich Ciola blev idemt beder for hver
af disse overtraedelser af forvaltningsafgerelsen fra 1990, Erich Ciola iveerksatte appel til provelse af
afgorelsen fra 1996 om at paleegge en sanktion. Sagen blev forelagt Domstolen, og den foreleeggende
rets andet sporgsmal vedrorte i betragtning af, at den oprindelige forvaltningsafgerelse var blevet
endelig for tiltreedelsen, udtrykkeligt dette forbuds anvendelsesomrade ratione temporis.

53. Domstolen indledte sine betragtninger med at konstatere, at bestemmelserne om fri udveksling af
tienesteydelser var til hinder for at fastsette en badpladskvote for personer med bopeel i udlandet.
Domstolen tilfgjede imidlertid, at »tvisten ikke vedrerer sporgsmalet, hvad der skal ske med
forvaltningsafgorelsen selv, her afgorelsen af 9. august 1990, men spergsmalet, om en saddan afgerelse
skal tilsideseettes ved vurderingen af, om det er berettiget at pdlegge en sanktion [efter
tiltreedelsesdatoen] for manglende overholdelse af en forpligtelse, som folger heraf, fordi den er
uforenelig med princippet om fri udveksling af tjenesteydelser«". Domstolen konkluderede, at en
sadan afgerelse skal undlades anvendt.

54. 1 den foreliggende sag er appellanten af den opfattelse, at det i realiteten kan udledes af
Ciola-dommen, at en person, der lider under de negative virkninger af en forvaltningsafgorelse, har ret
til at fa disse virkninger neutraliseret, hvis forvaltningsafgerelsen hypotetisk havde vceret uforenelig
med nye retsregler, hvis den var blevet vedtaget efter disse nye reglers ikrafttreeden.

55. En sadan konklusion folger imidlertid ikke af Ciola-dommen. I Ciola-dommen anfaegtede
sagsogeren berettigelsen af en bode, der var palagt ved en afgorelse vedtaget efter ikrafttreedelsen af
bestemmelserne om fri beveegelighed i Ostrig. Endvidere blev beden palagt for handlinger udfert af
Erich Ciolas selskab — udlejningen af badpladser i januar og maj 1995 — som selv fandt sted efter
tiltreedelsen.

56. Det er derfor klart, at der i Ciola-dommen var tale om en ny anvendelse af de nye bestemmelser,
der var geeldende efter tiltreedelsen, hvilket var logisk nedvendigt for at vurdere en ny situation.
Faktiske omstendigheder efter tiltreedelsen (udlejning af badpladser) skulle evalueres og tilpasses de
nye bestemmelser efter tiltreedelsen (national ret tilpasset for fremtiden for at veere forenelig med de
nye EU-retlige bestemmelser). Endvidere var der klart ikke tale om en »neutralisering« af (tidligere)
virkninger af afgorelsen fra 1990 i den af appellanten anferte forstand. Domstolen fastslog ikke, at
denne afgorelse skulle proves, eller at der skulle betales erstatning for dens tidligere eksistens. I stedet
kreevedes det blot, at denne gamle afgorelse, som blev uforenelig med de nye bestemmelser, der var
geeldende efter 1995, med en helt ny retsanvendelse ikke leengere kunne anvendes i forbindelse med
péleeggelsen af administrative sanktioner efter tiltreedelsen.

16 — Dom af 29.4.1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212, preemis 3 og 4).
17 — Generaladvokat Mischos forslag til afgerelse Ciola (C-224/97, EU:C:1998:598, punkt 5).

18 — Dom af 29.4.1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212, preemis 8), og generaladvokat Mischos forslag til afgerelse Ciola (C-224/97,
EU:C:1998:598, punkt 6).

19 — Dom af 29.4.1999, Ciola (C-224/97, EU:C:1999:212, preemis 25 og 34), min fremhzvelse. Jf. ligeledes generaladvokat Mischos forslag til
afgorelse Ciola (C-224/97, EU:C:1998:598, punkt 40-43).
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2. Specifik retspraksis vedrorende pensioner

57. Den generelle tilgang, der er beskrevet i ovenstaende afsnit, geelder ogsa i forbindelse med direktiv
2000/78 og pensionsordninger®. Det er imidlertid ikke nedvendigvis selvindlysende, preecist hvordan
disse regler skal anvendes i det konkrete tilfeelde. Der kan ikke ses bort fra de seerlige forhold i
forbindelse med pensionsordninger. Rettigheder optjenes og pensioner udbetales over artier, hvor
bestemmelserne kan blive eendret betydeligt. Den omsteendighed, at pensionsrelaterede tvister kan
vedrore meget betydelige pengebelob for den enkelte og, overordnet set, for staten og private
pensionsfonde, gor det mere folsomt.

58. Dette er faktisk et veesentligt element, der gar som en red trad gennem de domme, der bliver
behandlet i dette afsnit i relation til pensioner. Sterstedelen af disse sager vedrerer afgerelser om
pensioner, der er blevet vedtaget efter de nye bestemmelsers ikrafttreeden.

a) Gamle faktiske omsteendigheder, nye bestemmelser og nodvendigheden af en ny afgorelse

59. Der er mange domme, der specifikt vedrerer pensioner, hvor Domstolen har bekreeftet, at der ved
fastseettelse af pensionsretten skal tages hensyn til omsteendigheder, der ligger forud for ikrafttreedelsen
af nye bestemmelser om forbud mod forskelsbehandling (navnlig tjenesteperioder).

60. Séledes vedrerte Bruno-sagen og O’Brien-sagen™ f.eks. ligebehandling af deltids- og fuldtidsansatte
i henhold til direktiv 97/81/EF*. Domstolen fastslog i disse sager, at der ved fastseettelsen af, om en
person har opnaet ret til en pension, skal tages hensyn til perioder med deltidsbeskeeftigelse, der ligger
forud for dette direktivs ikrafttreeden®. I bade Bruno-dommen og O’Brien-dommen skulle
pensionsretten fastsettes efter direktivets ikrafttreeden ™.

61. Dette var ogsd tilfeeldet i Barber-sagen® og Ten Oever-sagen”®, som vedrorte angivelig
forskelsbehandling pa grund af ken i strid med artikel 119 EF. I disse sager blev pensionsretten fastsat
efter ikrafttreedelsen af EQF-traktatens artikel 1197

62. Maruko-sagen® vedrorte afslag pad en ret til en efterladteydelse som folge af angivelig
forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering i strid med direktiv 2000/78. Som i Ten
Oever-sagen® fandt den pigeldende begivenhed sted, og den nye afgerelse blev truffet (en partners
dedsfald og afgorelse om at afslé efterladteydelse), efter at gennemforelsesfristen var udlebet®.

20 — Dom af 1.4.2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179), og af 10.5.2011, Romer (C-147/08, EU:C:2011:286). Visse pensionsordninger er
imidlertid udelukket fra anvendelsesomrédet for direktiv 2000/78 i henhold til det pégeeldende direktivs artikel 3, stk. 3.

21 — Dom af 10.6.2010, Bruno m.fl. (C-395/08 og C-396/08, EU:C:2010:329), og af 1.3.2012, O’Brien (C-393/10, EU:C:2012:110).

22 — Radets direktiv af 15.12.1997 om rammeaftalen vedrgrende deltidsarbejde, der er indgaet af Unice, CEEP og EFS — Bilag: Rammeaftale om
deltidsarbejde (EFT 1998, L 14, s. 9).

23 — Dom af 10.6.2010, Bruno m.fl. (C-395/08 og C-396/08, EU:C:2010:329, preemis 55), og af 1.3.2012, O’Brien (C-393/10, EU:C:2012:110,
preemis 24 og 25).

24 — 1 O’Brien-sagen i 2005. Med hensyn til Bruno-sagen bekreefter Domstolen ikke dette udtrykkeligt, men den omstendighed, at ingen af
sagsogerne var pensioneret, fremgar implicit af dommens preemis 12. I sit forslag til afgerelse i Bruno-sagen anforte generaladvokat
Sharpston, at »direktiv 97/81 [derfor regulerer] beregningen af det antal bidragsbetingede uger, der giver adgang til pension i hovedsagerne,
for sd vidt som ingen af sagsogerne var endeligt pensioneret inden direktivets ikrafttrceden. Det tilkommer den nationale ret at fastsla, hvorvidt
dette er tilfeeldet«. Generaladvokat Sharpstons forslag til afgerelse Bruno m.fl. (C-395/08 og C-396/08, EU:C:2010:28, punkt 40). Min
fremheevelse.

25 — Dom af 17.5.1990 (C-262/88, EU:C:1990:209).
26 — Dom af 6.10.1993 (C-109/91, EU:C:1993:833).

27 — 1 Ten Oever-sagen opstod den pastaede ret til efterladtepension efter aegtefellens dedsfald i 1988. Douglas Harvey Barber blev afskediget i
1980.

28 — Dom af 1.4.2008 (C-267/06, EU:C:2008:179).
29 — Dom af 6.10.1993 (C-109/91, EU:C:1993:833).
30 — Jf dom af 1.4.2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, preemis 21).

ECLIL:EU:C:2018:663 11



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT BOBEK — sag C-258/17
E.B.

63. Kauer-sagen og Duchon-sagen vedrarte forskelsbehandling pd grund af nationalitet®. I disse sager
havde sagsogerne sggt om en pension i Ostrig efter tiltreedelsen og anmodet om, at der blev taget
hensyn til visse omstendigheder, der var indtruffet i andre medlemsstater for tiltreedelsen (i
Kauer-sagen bernepasningsperioder i Belgien og i Duchon-sagen en arbejdsulykke i Tyskland, som
forte til erhvervsudygtighed).

64. Sammenfattende vedrerer de ovennzevnte sager om pensioner alle situationer, hvor
omstendigheder, der ligger forud for nye bestemmelser, tages i betragtning ved vedtagelsen af en
afgorelse efter de nye bestemmelsers ikrafttreeden. Dette er fuldsteendig i overensstemmelse med den
generelle retspraksis, der er neevnt ovenfor: Det er tale om en fortsat faktisk situation, i relation til
hvilken der skal foretages en ny retlig vurdering efter de nye bestemmelsers ikrafttreeden. I sddanne
situationer er det navnlig i forbindelse med social sikring helt logisk, at der skal tages hensyn til alle
de relevante faktiske omstendigheder, der ligger forud for de nye bestemmelsers ikrafttreeden.

65. Denne retspraksis kan efter min opfattelse derfor ikke overfores til den foreliggende sag, hvor
omstendighederne, de bestemmelser, der finder anvendelse, samt den administrative afgorelse selv
ligger forud for de nye bestemmelsers ikrafttreeden. De eneste omstendigheder, der ligger efter de nye
bestemmelsers ikrafttraeden, er pensionsudbetalingerne til appellanten.

66. Dette geelder sa meget desto mere, som den angiveligt diskriminerende afgorelse i den foreliggende
sag indebeerer vurdering og anvendelse af bestemmelser pa omstendigheder, som ikke selv er direkte
knyttet til retten til pension eller beregningen heraf. Den angivelige forskelsbehandling vedrerer en
disciplineerafgerelse, hvorved der — efter at appellantens skyld var bekreeftet — blev iveerksat en
dobbelt discipliner sanktion over for ham ™. Der er naturligvis ingen tvivl om, at denne afgorelse har
haft folger for appellantens pension®. I modsetning til de sager, der er behandlet i dette afsnit,
vedrorer den foreliggende sag imidlertid f.eks. ikke objektive betingelser for ret til ydelser pa grundlag
af den personlige situation eller tjenesteperioder. I stedet vedrerer den en underliggende og seerskilt
disciplinzerafgorelse vedrerende et konkret tilfeelde.

b) Eksisterende pensioner, nye bestemmelser og aktuelle situationer

67. Romer-dommen®, som alle procesdeltagere har henvist til, passer ikke helt ind i ovenneevnte
monster. Den skal derfor undersogges neermere.

68. I den pageldende sag var sagsogeren faktisk allerede pensioneret og fik udbetalt pension, da han i
2001 (dvs. for udlgbet af fristen for at gennemfore direktiv 2000/78) indgik registreret partnerskab med
sin mandlige partner. Jirgen Romer fik afslag pa at blive omfattet af den skatteklasse, der normalt fandt
anvendelse i forbindelse med et (heteroseksuelt) eegteskab®, og som ville have givet ham hgjere
pensionsydelser.

69. Domstolen fastslog i det veesentlige, at for sa vidt som der var tale om forskelsbehandling, kunne
Jirgen Romer gore krav pa skattemeessig ligebehandling fra udlobet af fristen for gennemforelse af
direktiv 2000/78. I modseetning til de andre sager, der er anfort ovenfor, blev der imidlertid i
Romer-sagen truffet afgorelse om sagsogerens pensionsret, inden de nye bestemmelser tradte i kraft.
Sagen vedrorte fortsat forskelsbehandling med hensyn til de efterfolgende betalinger og sagsegerens
skattemeessige situation.

31 — Dom af 7.2.2002, Kauer (C-28/00, EU:C:2002:82), og af 18.4.2002, Duchon (C-290/00, EU:C:2002:234).
32 — Den pageldende afgorelses konklusion er gengivet ovenfor i punkt 19.

33 — Jf. punkt 21 og 22 ovenfor.

34 — Dom af 10.5.2011 (C-147/08, EU:C:2011:286).

35 — Mere specifikt skatteklassificeringen i form af en fiktiv nettoindkomst til beregning af pensionen.
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70. Denne sag adskiller sig imidlertid fra den foreliggende sag, navnlig af to grunde.

71. For det forste er det korrekt, at Jiirgen Romers skattemeessige situation var blevet fastsat inden
udlgbet af fristen for gennemforelse af direktiv 2000/78, og der var derfor for sa vidt tale om en
»endelig« afgorelse. Det er imidlertid ogsa tilfeeldet, at de relevante nationale bestemmelser fastsatte
en provelse af den skattemeessige behandling i tilfeelde af en endring af de personlige omstcendigheder.
Som bekreeftet af Domstolen fulgte det saledes af den geeldende nationale lovgivning, at »safremt
betingelserne [for en mere fordelagtig skatteklassificering] forst bliver opfyldt pa et tidspunkt, efter at
pensionsudbetalingerne er pabegyndt, skal den sidstneevnte bestemmelse pa modtagerens opfordring
finde anvendelse fra dette tidspunkt«™.

72. I Romer-sagen var der derfor en mekanisme til at vedtage nye afgorelser og tage hensyn til nye og
— med henblik pa socialsikringsberegninger — relevante sendringer i de personlige omsteendigheder.

73. Bortset fra den naevnte bestemmelse om provelse vedrorer Romer-dommen for det andet, og mere
grundleeggende, den made, hvorpad nye bestemmelser (direktiv 2000/78) kunne finde anvendelse pa
personers aktuelle personlige situation med henblik pa at preve en afgorelse om deres
pensionsrettigheder.

74. Dette adskiller sig efter min opfattelse fuldsteendigt fra den form for tidsmeessig anvendelse, som
appellanten har forfeegtet i den foreliggende sag. I den foreliggende sag er det, der gores geeldende,
ikke den (retligt fastsatte) hensyntagen til personlige omstendigheder med henblik pa en fremtidig
tilpasning, men en provelse — i lyset af nye retsregler — af en reekke afsluttede omsteendigheder, der
fandt sted for mange ar siden, og en disciplincerafgorelse, der blev vedtaget i relation til dem, med
henblik pé at eendre afledte virkninger for pensionsrettigheder.

¢) Undtagelser fra reglen?

75. Det er korrekt, at der er isolerede domme fra Domstolen, hvor afgerelsen om tilkendelse af en
pension og alle relevante omsteendigheder synes at ligge forud for de nye bestemmelser. Der var med
andre ord truffet en afgerelse om at tilkende (eller ikke at tilkende) en pension og vedrerende
pensionens sterrelse, men nye bestemmelser blev tilsyneladende paberabt for at omgere denne
afgorelse, uden at der var tale om nye faktiske omsteendigheder eller eendringer af personlige
omstendigheder.

76. Sadanne domme er imidlertid sjeeldne i praksis, og ved naermere eftersyn kan de let holdes ude fra
hinanden. I P.-sagen® var sagsegeren en tjenestemand ved Kommissionens fraskilte aegtefeelle. Pa det
tidspunkt, hvor tjenestemanden dede, havde P. ikke ret til en efterladtepension, fordi »skylden« for
skilsmissen ikke kun var blevet placeret hos den afdode segtemand. Blot fa maneder efter dedsfaldet
tradte nye bestemmelser i kraft, i henhold til hvilke P. ville have haft ret til en efterladtepension®.
Domstolen anvendte i realiteten de nye bestemmelser, som skabte en ret for P. til en pension fra
tidspunktet for disse nye bestemmelsers ikrafttreeden.

36 — Dom af 10.5.2011, Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, preemis 19).
37 — Dom af 5.2.1981, P. mod Kommissionen (40/79, EU:C:1981:32).

38 — I det veesentlige blev betingelsen om, at den afdede skulle have hele skylden, fjernet og erstattet af en ny betingelse om, at den efterladte ikke
havde hele skylden.
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77. 1 P.-sagen gjorde en reekke seerlige forhold sig dog geeldende. Kommissionen gik faktisk steerkt ind
for at anvende de nye bestemmelser (den anfegtede betalingen af en pension af andre grunde). Andre
institutioner anvendte bestemmelserne med gjeblikkelig virkning, og en undladelse heraf ville ifolge
Kommissionen resultere i forskelsbehandling af tjenestemeend. Endvidere blev den oprindelige
afgorelse om afslag pa pensionen til P. i praksis truffet nogle dage efter de nye bestemmelsers
ikrafttreeden (selv om eksmandens dedsfald 1a forud for dette tidspunkt).

78. 1 Brock-sagen havde sagsogeren féet tilkendt en invalidepension i 1958. I 1961 blev denne @ndret
til en alderspension®. Spergsmadlet var i det veesentlige, hvorvidt nye bestemmelser, hvorefter der
skulle tages hensyn til bidrag i andre medlemsstater, og som tradte i kraft den 1. januar 1964, fandt
anvendelse. Domstolen fastslog, at dette var tilfeeldet.

79. Det er efter min opfattelse veesentligt, at den relevante lovgivning i den pageeldende sag omfattede
en bestemmelse, som udtrykkeligt fastsatte revision af pensioner, der var beregnet inden den
pageeldende lovgivnings ikrafttreeden.

80. Det vigtigste element, der adskiller P.-sagen og Brock-sagen fra den foreliggende sag, er imidlertid,
at de relevante afgorelser i disse sager vedrorte vurderingen af betingelserne for tilkendelse af pensionen
i henhold til nye retsregler.

81. Dette adskiller sig klart fra vurderingen af tidligere adfcerd i henhold til nye retsregler med henblik
pa at fastseette, hvor forskellig en anden (disciplineer) afgerelse ville have veeret, og dens afledte
virkninger for efterfolgende pensionsrettigheder.

82. I P.-sagen anmodede den fraskilte eegtefeelle siledes f.eks. ikke om en fornyet vurdering af hendes
skilsmisse med henblik pa at fastsld, om hendes eksmand var eneansvarlig. I Brock-sagen anmodede
den uarbejdsdygtige part ikke om en fornyet vurdering af omstendighederne ved hans ulykke for at
fastsla, om den kunne betragtes som en arbejdsulykke. Alle afggrelser om ansvar for skilsmissen eller
ulykken var endelige, ligesom disciplineerafgorelsen i den foreliggende afgorelse ogséa er endelig.

83. Sammenfattende har domme sasom P.-dommen og Brock-dommen faktisk ved forste gjekast et
»steerkere retroaktivt element« end andre sager, sasom dem, der er behandlet ovenfor. Bortset fra, at
der er tale om forholdsvis gamle og isolerede sager, adskiller de sig imidlertid tydeligt fra den
foreliggende sag. Under alle omstendigheder er det efter min opfattelse klart, at sédanne domme ikke
kan forstas saledes, at vedtagelsen af nye bestemmelser giver anledning til en absolut ret til at fa alle
underliggende og tidligere administrative afgorelser, som ellers har faet retskraft, provet i lyset af disse
nye bestemmelser og foretage tilsvarende tilpasninger af pensionsbetalingerne.

d) Overgangsbestemmelser

84. Endelig vedrerer en anden retspraksis pa pensionsomradet, der er veerd at behandle, direktiv
79/7/EQF®. 1 henhold til dette direktiv skulle medlemsstaterne gennemfeore princippet om
ligebehandling af meend og kvinder med hensyn til social sikring. Som en del af denne proces
endrede medlemsstaterne nationale bestemmelser om vydelser med henblik pa at fjerne
forskelsbehandling pa grund af ken.

39 — Dom af 14.4.1970 (68/69, EU:C:1970:24).

40 — Radets direktiv af 19.12.1978 om gradvis gennemforelse af princippet om ligebehandling af meend og kvinder med hensyn til social sikring
(EUT 1979, L 6, s. 24).
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85. Disse loveendringer forte til en rekke preejudicielle foreleeggelser for Domstolen. For sa vidt som
det er relevant i denne forbindelse, vedrerte sagerne kvindelige sagseogere, der pa grundlag af
diskriminerende nationale bestemmelser havde faet afslag pa sociale sikringsydelser ved en afggrelse,
der var vedtaget for udlobet af fristen for gennemforelse af direktivet. De sogte i realiteten at opna disse
ydelser efter gemnemforelsesfristen  gennem anvendelse af de nye bestemmelser om
ikke-forskelsbehandling.

86. Domstolen har i sine domme gentagne gange bekreeftet, at virkningerne af forskelsbehandling
skulle fjernes efter udlgbet af gennemforelsesfristen. Ved neermere eftersyn adskiller disse sager sig
imidlertid ogsa i hej grad fra den foreliggende.

87. F.eks. i Borrie Clarke-sagen®" indforte national ret en yderligere betingelse for kvinder, der sogte
om en invalidepension, i forhold til meend (manglende evne til at udfere arbejde i hjemmet).
Sagsogeren opfyldte ikke denne yderligere betingelse, og hendes anmodning om pension blev afslaet i
1983. National ret blev efterfolgende eendret for at efterkomme direktivet. Invalidepensionen blev
erstattet med invaliditetsydelse, og nye betingelser blev indfert, som var de samme for begge ken. I
forbindelse med overgangsperioden modtog personer, der var blevet tilkendt invalidepension inden de
nye bestemmelser, imidlertid automatisk invaliditetsydelse, uden at det var nedvendigt at opfylde de
nye Dbetingelser. Overgangsbestemmelserne bekreftede og opretholdt séaledes i realiteten
forskelsbehandlingen.

88. Domstolen fastslog, at »safremt en mand i samme situation som en kvinde efter de anforte
overgangsbestemmelser automatisk fik ret til den nye ydelse, der udbetales i tilfeelde af alvorlig
invaliditet, uden at han pa& ny skulle dokumentere sine rettigheder, har en kvinde fra
[gennemforelsesfristen] samme ret og behover ikke opfylde en yderligere betingelse, som gjaldt for det
neevnte tidspunkt, men kun for gifte kvinder«*.

89. Efter min opfattelse ligner situationen i Borrie Clarke-sagen de andre pensionssager, der allerede er
behandlet ovenfor i afsnit (a). Overgangsbestemmelserne udgjorde i realiteten en ny anvendelse (eller i
det mindste en fornyelse af den tidligere afgerelse i henhold til de nye bestemmelser) af de
diskriminerende bestemmelser for fremtiden. Som felge heraf adskiller denne retspraksis sig ogsa klart
fra den foreliggende sag.

90. Den samme type situation kan ses i andre domme, om end vedrerende forskellige former for
3
ydelser®.

3. Fortsatte forhold

91. I sit skriftlige indleeg henviste Kommissionen ogsa til Osterreichischer Gewerkschaftsbund-sagen *
og drog en parallel til fortsat forskelsbehandling vedrerende betaling af manedslgnninger. Dette
harmonerer med appellantens argumenter, som gentagne gange henviser til den fortsatte
forskelsbehandling i form af nedsatte pensionsbetalinger, som foretages regelmaessigt.

92. For sa vidt som henvisningen til denne retspraksis kunne anses for at stotte et andet argument end
det, der er undersogt i ovenstdende afsnit, kan jeg ikke se, hvordan det kunne understotte appellantens
pastande. Efter min opfattelse er denne retspraksis ogsa ganske enkelt anderledes.

41 — Dom af 24.6.1987 (384/85, EU:C:1987:309).

42 — Dom af 24.6.1987, Borrie Clarke (384/85, EU:C:1987:309, preemis 12).
43 — Jf. f.eks. dom af 8.3.1988, Dik m.fl. (80/87, EU:C:1988:133).

44 — Dom af 30.11.2000 (C-195/98, EU:C:2000:655).
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93. I Osterreichischer Gewerkschaftsbund-sagen® godskrev ostrigsk ret med henblik pd den
lonmeessige indplacering af overenskomstansatte leerere fuldt ud tidligere undervisningserfaring opnaet
i Ostrig. Undervisningserfaring i andre medlemsstater blev kun godskrevet i begreenset omfang.
Domstolen fastslog, at denne begreensning var i strid med arbejdskraftens frie beveegelighed. Den
fastslog endvidere, at det med henblik pa at athjeelpe forskelsbehandlingen var nedvendigt fuldt ud at
godskrive undervisningserfaring i andre medlemsstaterne, selv om den var erhvervet inden Ostrigs
tiltreedelse.

94. Osterreichischer Gewerkschaftsbund-dommen er faktisk én af en reekke domme, hvor Domstolen i
det veesentlige har fastslaet, at det i anseettelsesforhold kan veere nedvendigt at tage hensyn til
omsteendigheder, der ligger forud for nye bestemmelser, ved fastsettelsen af lonnen til ansatte, hvis de
er relevante for denne vurdering efter den nye retlige ordning®. I en reekke sager, begyndende med
Hiitter-sagen, fastslog Domstolen saledes, at ostrigske bestemmelser, der tog hensyn til
erhvervserfaring, som var opndet inden det fyldte 18. ar, ved fastseettelsen af tjenestemeends
longruppe, var i strid med forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af alder i henhold til direktiv
2000/78". Lengrupper skulle tilpasses for at fierne forskelsbehandlingen, herunder hvis den relevante
erfaring var opnaet inden udlgbet af fristen for at gennemfore dette direktiv.

95. Efter min opfattelse er det ikke muligt at drage direkte paralleller mellem saddanne sager, der
omfatter tilpasninger af lonninger for at afhjeelpe forskelsbehandling, og sager som den foreliggende af
en simpel grund: Ansettelsesforholdet i sager sisom Osterreichischer Gewerkschaftsbund-sagen var et
fortsat forhold, med gensidige rettigheder og pligter. Den ansatte er indplaceret i en lgnklasse eller har
en rang og et specifikt antal érs relevant erfaring, som hver maned anvendes som grundlag for at
beregne den pageldendes lon. Der finder saledes en »fornyelse« sted hver maned, en fornyet
anvendelse af de eksisterende bestemmelser med henblik passende lenberegninger, hvilket
nodvendiggor lgbende tilpasninger i lyset af nye bestemmelser og endringer i den personlige
situation®. Dette ligner faktisk pd visse punkter scenariet i Roémer-sagen, hvor serlige
lovbestemmelser vedrerende en endring i sagsegerens personlige situation gav mulighed for en
lignende »fornyelse« ™.

96. I modseetning hertil var i sager som den foreliggende tjenesteforholdet ophert™, alle
pensionsrettigheder var erhvervet leenge inden dette tidspunkt, og en disciplinerafgerelse om
nedseettelsen med 25% var truffet i 1975 pa grundlag af tidligere indtrufne omstendigheder og blevet
endelig. De praktiske virkninger af denne afgorelse kan fortsat meerkes, som det kan veere situationen
i forbindelse med enhver anden tidligere indtruffen omsteendighed, men der er ikke leengere et fortsat
forhold, som ville kreeve en ny (ny)vurdering i henhold til de nye bestemmelser. Der foreligger ingen
fortsat relevante tidligere omstendigheder. I denne forstand er retsvirkningerne af de tidligere
omsteendigheder faktisk udtemt.

45 — Dom af 30.11.2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, EU:C:2000:655).

46 — Jf. feks. dom af 30.9.2003, Kébler (C-224/01, EU:C:2003:513), af 26.10.2006, Kommissionen mod Italien (C-371/04, EU:C:2006:668), og af
18.6.2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381).

47 — Dom af 18.6.2009, Hiitter (C-88/08, EU:C:2009:381), af 28.1.2015, Starjakob (C-417/13, EU:C:2015:38), og af 14.3.2018, Stollwitzer (C-482/16,
EU:C:2018:180).

48 — Dette er igen i overensstemmelse med de generelle regler om, at det specifikke indhold af de gensidige rettigheder og pligter i fortsatte
retsforhold, sdsom f.eks. aftaler, der er indgdet i henhold til den tidligere retlige ordning, vil skulle endres for fremtiden for at veere i
overensstemmelse med de nye bestemmelser — jf. endvidere f.eks. mit forslag til afgerelse Nemec (C-256/15, EU:C:2016:619, punkt 41).

49 - Ovenfor, punkt 67-74.

50 — Det forklares i foreleeggelsesafgorelsen, at det »aktive tjenesteforhold« teknisk set er blevet sendret til et »pensionsforhold«. Det afgerende er i
denne forbindelse, at tjenestemanden ikke leengere er i aktiv tjeneste.
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4. Omgorelse af tidligere afgorelser

97. For at give et fuldsteendigt overblik bor det endelig tilfgjes, at der i henhold til EU-retten — foruden
bestemmelserne vedrgrende den tidsmeessige anvendelse af nye regler pa tidligere omstendigheder
og/eller fortsatte retsforhold — ogsa findes en begreenset pligt til at omgore tidligere afgorelser, hvis de
er uforenelige med EU-retten.

98. Domstolens praksis understreger vigtigheden af retskraftprincippet savel af hensyn til en stabil
retstilstand og stabile retlige relationer som retsplejehensyn. Afgorelser, der er blevet endelige, efter at
de hjemlede appelmuligheder er udnyttet, eller efter at appelfristerne er udlgbet, kan ikke leengere
anfaegtes®. Dette er tilfeeldet, uanset at dette ville gare det muligt for en national ret at athjelpe en
tilsideseettelse af EU-retten .

99. Det er korrekt, at endelige afgorelser kan omgeres, men det er kun tilfeeldet, hvis der er tale om
helt seerlige omsteendigheder. Disse omstaendigheder omfatter bl.a. en urigtig fortolkning af EU-retten,
der blev foretaget, uden at Domstolen var blevet forelagt en preejudiciel anmodning, og at den berorte
part ufortevet efter at have faet kendskab til denne praksis har rettet henvendelse til
forvaltningsorganet .

100. Hvis man imidlertid ser bort fra spergsmalet om, hvornar man preecist kan tale om en »seerlig«
omsteendighed, havde de fi tilfeelde, hvor en sddan forpligtelse blev palagt, naturligvis til feelles, at
uforeneligheden allerede foreld pa det tidspunkt, hvor afgerelsen blev truffet pd nationalt plan. Den
oprindelige afgorelse var saledes allerede i strid med EU-retten.

101. I modseetning hertil var i den foreliggende sag pa det tidspunkt, hvor de relevante afgorelser blev
vedtaget (bade disciplinerafgorelsen og den afgorelse, hvorved appellanten fik tilkendt en pension),
Ostrig ikke en medlemsstat, og direktiv 2000/78 var endnu ikke blevet vedtaget. Ifolge den ostrigske
regering — en opfattelse, som appellanten ikke har modsagt — var disciplineerafgorelsen endvidere
forenelig med national ret, da den blev vedtaget i 1974.

102. Der foreligger derfor ingen seerlige omstendigheder, der kunne begrunde en omgorelse af
endelige administrative afgerelser i denne sag, endsige noget, der kunne begrunde en mere generel og
vidtgdende bestemmelse om tidsmeessig anvendelse af EU-retten, der sigter mod at nd det samme
resultat.

5. Anvendelse pa den foreliggende sag
103. De vigtigste konklusioner, der kan udledes af de forskellige ovenneaevnte domme, er folgende.

104. For det forste har Domstolens praksis vedrerende tidsmeessige virkninger af nye bestemmelser og
pensionsrettigheder i hgj grad fokus pa situationer, hvor der blev truffet afgorelse om retten til pension
efter de nye bestemmelsers ikrafttreeden.

105. For det andet kan retspraksis vedrerende (anseettelses)forhold og tilpasning af lengrupper og
manedslenninger ikke overfores til betalingen af pensioner, der er beregnet og allerede udbetalt
(leenge) for de nye bestemmelsers ikrafttreeden.

51 — Jf. feks. dom af 11.11.2015, Klausner Holz Niedersachsen (C-505/14, EU:C:2015:742, preemis 38 og den deri neevnte retspraksis).
52 — Dom af 1.6.1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, preemis 46 og 47), og af 16.3.2006, Kapferer (C-234/04, EU:C:2006:178, preemis 21).

53 — Sadanne serlige omstendigheder behandles i dom af 13.1.2004, Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17, preemis 28), og af 18.7.2007,
Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434, preemis 63).
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106. For det tredje er der i Domstolens praksis intet solidt grundlag for den vidtreekkende opfattelse, at
de fortsatte virkninger for pensionsbetalinger af administrative afgerelser, som er blevet endelige for de
nye bestemmelsers ikrafttreeden, skal preoves under hensyntagen til den made, hvorpa de nye
bestemmelser ville veere blevet anvendt. Dette er endvidere i strid med Domstolens faste praksis
vedrorende retskraft.

107. Jeg har allerede forsegt at vise forskellene i forhold til den foreliggende sag og forklare, hvorfor
den falder uden for kategorierne i hvert af de relevante afsnit ovenfor. Sammenfattende er jeg af den
opfattelse, at pensioneringen og fastseettelsen af den nedsatte pension i den foreliggende sag allerede
var blevet en »endelig situation« som omhandlet i den retspraksis, der er neevnt ovenfor i punkt 46,
inden fristen for gennemforelsen af direktiv 2000/78 udleb. Den fortsatte betaling af en pension til
appellanten kan ikke anses for de »fremtidige virkninger« af en situation, der opstod inden det
pageeldende direktivs ikrafttreeden, som omhandlet i Domstolens praksis, saledes at disse virkninger
ville skulle udelukkes eller sendres.

108. Disciplinzerafgorelsen var allerede uden held blevet anfegtet i 1970’erne. Det retlige sporgsmal om
appellantens status som pensioneret politibetjent og nedseaettelsen af hans pension blev afgjort pa det
pageeldende tidspunkt. Appellanten har faet udbetalt pension siden 1976. Der er ingen ny afgorelse,
der blev truffet, eller som skulle have veeret truffet efter udlgbet af fristen for gennemforelse af direktiv
2000/78.

109. Endvidere fandt alle de relevante omsteendigheder i den foreliggende sag, som dannede grundlag
for disciplineerafgorelsen, sted i 1970’erne. I modseetning til Romer-sagen er der siledes ingen aktuelle
omstendigheder vedrerende appellantens fortsatte personlige situation, som skal underkastes en
fornyet vurdering i henhold til direktiv 2000/78.

110. Jeg mener ikke, at sager sasom Brock-sagen og P.-sagen kan tjene som grundlag for den generelle
opfattelse, at der er tale om en ret til at prove pensionsbetalinger, som bestar i en anvendelse med
tilbagevirkende kraft af nye bestemmelser pa en tidligere eksisterende afgorelse, der bergrer retten til
disse betalinger og storrelsen heraf. Brock-sagen og P.-sagen er efter min opfattelse ligeledes meget
forskellige fra den foreliggende sag. I begge sager blev den allerede eksisterende administrative
afgorelse truffet pa grundlag af en reekke specifikke og objektive betingelser i relation til retten til
pensionen og storrelsen heraf. Efterfolgende eendringer af lovgivningen eendrede disse betingelser.
Dette star i modseetning til den foreliggende sag, hvor det, der foreslas, faktisk er en gentagelse af en
disciplineerprocedure fra for 40 ar siden i lyset af nye bestemmelser om forskelsbehandling og en
kvalitativ vurdering af, om den pageeldende afgorelse havde eendret sig, og i si fald, hvordan.

111. I sit indleeg har appellanten fremhevet forskelsbehandlingens »fortsatte« karakter i form af
nedsatte manedlige betalinger. Det fremgar imidlertid af dreftelsen af sagerne om eksisterende
fortsatte retsforhold og behovet for deres gradvise tilpasning i lyset af de nye bestemmelser, saisom
Osterreichischer Gewerkschaftsbund-sagen eller Romer-sagen, at blot det at modtage manedlige
betalinger pa grundlag af endelige afgorelser fra 1975 og 1976 ikke kreever en ny vurdering af de
relevante omsteendigheder.

112. Det, der faktisk anmodes om i den foreliggende sag, er en ny vurdering af en endelig,
underliggende disciplinzerafgerelse, hvor der anvendes nye standarder for ikke-forskelsbehandling til at
fastsla de afledte virkninger for manedlige pensionsbetalinger. Det, der reelt anmodes om, fremgar
maske klarest af den tyske ordlyd af den sidste seetning af det forste preejudicielle spergsmal fra den
foreleeggende ret, hvori der henvises til vedtagelsen af en ny type »gedachte« afgerelse, som — hvis
den var blevet vedtaget pa det tidspunkt, hvor direktiv 2000/78 var i kraft — ville veere i strid med dette
direktiv. Ordet »gedachte« kan faktisk oversaettes til »teenkt«, men dets egentlige betydning i den
foreliggende sag er snarere (fuldsteendig) »imagineer«.
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113. Efter min opfattelse giver EU-retten i en sag som den foreliggende klart ikke personer en ret til at
anmode om provelse — i lyset af nye bestemmelser — af enhver administrativ afgerelse, der er truffet
vedrorende dem i deres levetid, og som har eller kan have en negativ indvirkning pa deres pension
(eller andre ydelser). Der er ganske enkelt ikke noget grundlag i EU-retten for en sa vidtgaende
opfattelse.

114. For fuldt ud at anerkende de af appellanten fremforte argumenter er der endelig — til dels
ulgseligt forbundet med, men ogséa til dels uatheengig af det »tekniske« argument vedrerende den
tidsmeessige anvendelse af nye bestemmelser — et meget dybere moralsk argument i det af appellanten
anforte. Hvis dette moralske argument betragtes seerskilt — som appellanten faktisk anferte under
retsmodet — bliver det i vid udstraekning uatheengigt af en eventuel provelse af en disciplineerafgerelse
fra 1975. Det, der sa ville blive foreholdt Ostrig, er ikke en undladelse af at prove en tidligere
omstendighed, men en undladelse af aktivt og for fremtiden at yde erstatning for tidligere forseelser,
efter 2003, hvor direktiv 2000/78 allerede var i kraft, og Menneskerettighedsdomstolenes domme blev
afsagt over for @strig™.

115. I denne henseende vil jeg blot gentage, at jeg ikke kan se, at der skulle folge en sadan forpligtelse
af EU-retten. Artikel 17 i direktiv 2000/78, hvorefter medlemsstaterne skal treeffe sanktioner, der er
effektive, stir i rimeligt forhold til overtreedelsen og har en afskreekkende virkning, er i sig selv logisk
set knyttet til det samme direktivs tidsmeessige anvendelse.

116. Endvidere vedtages administrative afgerelser i sammenheenge, der er specifikke for deres tid. De
strafferetlige, disciplineere og moralske rammer i Ostrig og andre steder i Europa har eendret sig
betydeligt siden 1975. Séledes vil f.eks. i Ostrig disciplineere sanktioner nu kun blive iveerksat over for
politibetjente, hvis handlinger svaekker offentlighedens tillid til politiet. Straffedomme vil imidlertid, sa
vidt jeg forstar, automatisk fore til afskedigelse uden nogen som helst pensionsrettigheder. Den
seksuelle lavalder i @strig er nu 14 ar for bade homoseksuelle og heteroseksuelle. Der er imidlertid
ogsd udtrykkelige undtagelser for bern under 16 ar, der ikke anses for at veere tilstraekkeligt modne.

117. Moral er dermed et beveegeligt mal. Endvidere er moralske argumenter ofte et tvesegget sveerd. I
faktuelt komplekse sager, der kreever, at der feeldes flere moralske domme, sasom i den foreliggende
sag, kan man ogsa na til det modsatte resultat. Bortset fra ekstreme situationer med en abenbar og
grov tilsideseettelse af grundleeggende humaniteere veerdier, som kunne siges at udlese den moralske
forpligtelse til at athjeelpe fortidens synder uanset tidspunkt™, ber samfundene og deres love siledes
have lov til at udvikle sig gradvist og lade fortid veere fortid.

6. Konklusion vedrorende det forste sporgsmdl

118. I lyset af det ovenneevnte foreslar jeg, at den foreleeggende rets forste sporgsmal besvares som
folger:

Artikel 2 i direktiv 2000/78 er ikke til hinder for at opretholde den retsskabende virkning af en efter
national ret retskraftig administrativ afgerelse inden for disciplineerretten for tjenestemzend
(disciplineerafgorelse), hvorved der blev fastsat en pensionering af tjenestemanden med nedsat
pension, nar

— EU-retlige bestemmelser, navnlig direktivet, endnu ikke fandt anvendelse pa den neevnte
administrative afgorelse pa tidspunktet for dens vedtagelse, men

54 — Neevnt ovenfor i fodnote 4.

55 — Hvilket resulterer i en s& uholdbar grad af speending mellem retfeerdighed og retssikkerhed, at sidstneevnte ma vige for forstnaevnte og den
omhandlede (fejlagtige) anforte lovgivning erkleres ikke-eksisterende efterfolgende — Gustav Radbruch, »Gesetzliches Unrecht und
iibergesetzliches Recht«, Siiddeutsche Juristen-Zeitung, 1946, bind 1, nr. 5, s. 105-108.
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— en (teenkt) tilsvarende afgorelse ville veere i strid med direktivet, hvis den blev vedtaget inden for
dettes anvendelsesomrade ratione temporis.

B. Det andet og det tredje sporgsmdl

119. Pa baggrund af det foresldede svar pa den foreleeggende rets forste spergsmal er det ufornedent at
besvare det andet og det tredje sporgsmal. Safremt Domstolen skulle na til en anden konklusion, vil jeg
dog kort behandle disse spergsmal nedenfor.

120. Safremt Domstolen skulle fastsla, at den diskriminerende disciplinaerafgerelses virkninger ikke kan
opretholdes, bliver spergsmalet si, hvad »en manglende opretholdelse af disse virkninger« preecist
indebeerer i en sag som den foreliggende.

121. Medmindre svaret pa dette spergsmal skulle veere lgsrevet fra de afgerelser, der blev truffet i
1970’erne, ville — pa linje med det, der lige er blevet anfort i forbindelse med den aktive pligt til for
fremtiden at yde kompensation (formentlig med faste belgb) — den nationale ret skulle se nermere pa
indholdet af disciplineerafgorelsen for at undersege, om den var blevet vedtaget pa en made, der var
forenelig med direktiv 2000/78, og den dato, hvorfra denne nye imagineere afgorelse ville finde
anvendelse. Jeg henviser nedenfor til dette som »hvad nu hvis?«-tilgangen.

122. Efter min opfattelse er rekonstruktionen af en 40 ar gammel afgorelse og virkningerne heraf
seerdeles problematisk. Den foreleeggende ret er imidlertid ret specifik i det andet og det tredje
sporgsmal med hensyn til de serlige »handlingsforlob« i et sadant juridisk fiktionsveerk. Som folge
heraf vil Domstolen nedvendigvis blive medforfatter hertil, medmindre den blot anferer, at
»virkningerne ikke kan opretholdes«, og overlader det til den nationale ret at afgere, hvordan disse
virkninger kan identificeres og »neutraliseres«. Jeg vil nedenfor fremseette en rekke betragtninger om,
hvordan historien kunne udspille sig.

1. Det andet sporgsmadl

123. Disciplineerafgorelsen fastsatte en pensionering af appellanten og nedsatte hans pension med 25%.
Med det andet sporgsmal ensker den nationale ret oplyst, om det med henblik pa at athjeelpe den
forskelsbehandling, der folger af den administrative afgerelse, er tilstreekkeligt at opheve
pensionsnedseettelsen med 25%, eller om pensionen ber beregnes pa en sidan made, som hvis
appellanten havde arbejdet i perioden siden sin pensionering. Er det tilstreekkeligt at neutralisere de
fremtidige virkninger af nedscettelsen med 25%, eller er det ogsd nedvendigt at neutralisere de
fremtidige virkninger af den fortidige pensionering?

124. I sit indleeg har appellanten gjort geeldende, at nedseettelsen med 25% ber opheeves fuldt ud, og at
hans pension ber beregnes pa en sddan made, som hvis han i den mellemliggende periode havde
arbejdet i politiet. Med andre ord for at skabe den situation, der ville have eksisteret, hvis
disciplineerafgorelsen overhovedet ikke var blevet vedtaget (eller der ikke var iveerksat nogen sanktion).

125. Kommissionen har kun argumenteret for en »hvad nu hvis?«-tilgang i relation til nedseettelsen
med 25% i erkendelse af, at appellantens pension kunne veere blevet nedsat — selv uden nogen
homofobisk forudindtagethed — for at straffe hans adfeerd. I modseetning hertil finder Kommissionen
det uhensigtsmeessigt at anlegge en »hvad nu hvis?«-tilgang til selve pensioneringen.
Pensionsnedseettelsen som folge af den fortidige pensionering er i realiteten ikke en »fremtidig
virkning« af en situation, der opstod tidligere, og som nye bestemmelser skal finde anvendelse pa.
Retsvirkningerne af pensioneringen var efter Kommissionens opfattelse udtemt, da tjenesteforholdet
var ophort. Virkningerne i form af en manglende forhgjelse af pensionen som folge af en fortidig
pensionering kan derfor opretholdes.
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126. Jeg har folgende bemeerkninger hertil.

127. Hvis disciplineerafgerelsen i 1975 var blevet vedtaget pa en made, som var forenelig med det
forbud mod forskelsbehandling pa grund af seksuel orientering, der blev indfert i 2000, er det ikke
klart, om appellanten overhovedet var blevet tvunget pa pension. Sanktionens karakter af at veere
»betydeligt mildere«®, som den foreleeggende ret har henvist til, kunne ogsd forstas séledes, at
appellanten ikke var blevet tvunget pa pension.

128. Hvis dette er tilfeeldet, kunne de »fremtidige virkninger af fortidig pensionering« i
overensstemmelse med svaret pa det forste spergsmal ikke opretholdes. Disse virkninger omfatter
klart den omsteendighed, at appellanten ikke leengere arbejdede i politiet, ikke leengere optjente ret til
pensionsydelser og ikke fik disse »mistede ar« medregnet ved beregningen af sin pension. I denne
henseende gor virkningerne af denne sanktion sig faktisk »fortsat« geeldende. En neutralisering af de
fremtidige virkninger af den fortidige pensionering ma derfor (pa en eller anden méde) tage hensyn til
disse mistede ar.

129. Kommissionen har udtalt sig imod denne konklusion. Den er af den opfattelse, at de virkninger,
som forer til en manglende forhgjelse af pensionen som felge af den fortidige pensionering, kan
opretholdes.

130. Jeg ma erkende, at jeg finder det umuligt at forene Kommissionens begrundelse i denne
henseende med dens synspunkt om, at den nedseettelse med 25%, der blev pélagt ved
disciplineerafgorelsen, rent faktisk udger »fremtidige virkninger« i den ovenfor anforte forstand. Begge
sanktioner — pensioneringen og nedseettelsen med 25% - blev iveerksat pa grundlag af de samme
faktiske omsteendigheder og ved den samme disciplineerafgorelse. I begge sager er det principielle
sporgsmal, hvad der ville have veeret virkningerne af disciplineerafgerelsen, hvis det var blevet vedtaget
pa en made, der er forenelig med direktiv 2000/78.

131. Hvis den sondring, som Kommissionen har foretaget mellem forskellige virkninger, blev overtaget,
ville dette betyde, at appellanten faktisk kunne veere blevet afskediget fra sit job og ikke havde haft
mulighed for at anfegte dette. I modseetning til pensionering ville en direkte afskedigelse principielt
havde bragt retsforholdet til ophor uden fortsatte virkninger i form af pensionsbetalinger.

132. I lyset af det ovenstdende konstateres, at safremt Domstolen matte konkludere, at den
diskriminerende disciplineerafgerelses virkninger ikke kan opretholdes, og »hvad nu hvis?«-tilgangen
overtages, bor denne tilgang forudseette en alternativ historie, hvor appellanten ikke gar pa pension, og
en historie, hvor nedseettelsen med 25% af appellantens pension ikke anvendes (fuldt ud).

133. Jeg bemeerker, at en sadan konklusion klart ville give anledning til en reekke yderligere vanskelige
sporgsmal. Bor det med henblik pa at neutralisere de »fremtidige virkninger« af pensioneringen i 1976
antages, at appellanten arbejdede i alle de mellemliggende ér siden 1976 eller gennem alle arene siden
udlgbet af fristen for gennemforelse af direktiv 2000/78? Bor en tilsvarende forhgjelse af pensionen
udlignes af pensionsindkomst fra andre af appellantens arbejdskilder i disse &r?”” Ber en tilsvarende
forhgjelse af pensionen udlignes af pensionsindkomst fra politiet, som appellanten allerede har
modtaget fra datoen for sin pensionering (som han tydeligvis ikke havde modtaget, hvis han var
fortsat i aktiv tjeneste)?*®

56 — Behandlet ovenfor i punkt 41.

57 — Det blev bekraeftet i de skriftlige indleeg og under retsmedet, at appellanten efter at have forladt politiet fik anseettelse i den private sektor,
hvorfra han modtager en pension.

58 — Som det blev bekraftet under retsmodet, har appellanten modtaget pension fra politiet siden sin pensionering i 1976.
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134. Endelig specifikt med hensyn til nedseettelsen med 25% tager den foreleeggende rets andet
sporgsmal implicit udgangspunkt i, at den pageldende nedseettelse alene er en folge af afgerelsens
diskriminerende karakter.

135. »Hvad nu hvis?« ber imidlertid virkelig betyde »hvad nu hvis?«. Der ma séaledes have veeret
mulighed for, at selv hvis der ikke foreld en straffedom, ville appellanten stadig blive straffet i den
disciplineere sammenhaeng pa grundlag af de samme faktiske omstendigheder™, og appellantens
pension ville stadig blive nedsat, men med mindre end 25%. Dette er faktisk Kommissionens tilgang i
dens skriftlige indleeg. Hvis appellanten saledes, safremt der ikke foreld forskelsbehandling, stadig fik
sin pension nedsat med f.eks. 5% eller 10%, ber virkningerne af denne nedseettelse med 5% eller 10%
opretholdes.

136. Hvis man séledes fulgte »hvad nu hvis?«-tilgangen i relation til nedseettelsen med 25%, er jeg enig
med Kommissionen i, at fiktionen skal fores til sin logiske konklusion. Preecist hvor forskellig
disciplineerafgorelsen havde veeret, hvis den var blevet vedtaget pa en ikke-diskriminerende made, ville
ogsa veere et (virkelig vanskeligt) spargsmal, som det tilkommer den nationale ret at behandle.

2. Det tredje sporgsmdl

137. Med det tredje sporgsmal onsker den foreleeggende ret oplyst, om besvarelsen af det andet
sporgsmal atheenger af, om personen aktivt har tilstreebt aktiv anseettelse i forbundsstatens tjeneste for
pensionsalderens indtraeden.

138. Jeg ma erkende, at jeg har mine tvivl med hensyn til relevansen af et sddant spergsmal i
betragtning af de faktiske omstendigheder i hovedsagen. Men eftersom vi allerede anvender »hvad nu
hvis?«-scenarier, er det temmelig vanskeligt at betragte et sadant spergsmal som hypotetisk.

139. Sagens faktiske omstendigheder siger ikke noget om spergsmalet om, hvorvidt appellanten
nogensinde sogte (gen)beskeeftigelse i forbundsstatens tjeneste. Det er formentlig rimeligt at antage, at
hvis en person var blevet afskediget fra denne tjeneste under de i hovedsagen omhandlede
omstendigheder, ville det veere forgeeves at forsege at treede ind i samme tjeneste (hvis overhovedet
retligt muligt). Hvis dette faktisk er tilfeeldet, og appellanten ikke senere sogte genbeskeeftigelse i
forbundsstatens tjeneste, hvilke konklusioner kan der s& udledes af denne omstendighed? Kunne det
sa foreholdes appellanten ikke at have gjort dette? Kunne han sa eventuelt blive stillet ufordelagtigt
som folge heraf?

140. Jeg skal imidlertid preecisere, som anfert ovenfor i punkt 133, at for sa vidt som virkningerne af
fortidig pensionering skal neutraliseres, rejser dette en rekke spergsmal med hensyn til, hvordan den
mellemliggende periode skal behandles. Ved konstrueringen af den alternative historie ber det efter
min opfattelse overlades til den nationale ret at afgere, hvilke specifikke omsteendigheder der skal
tages i betragtning for at finde en balance mellem pa den ene side en situation, hvor disse
mellemliggende ar lades fuldsteendigt ude af betragtning, og pa den anden side en situation, hvor de
medregnes fuldt ud, som hvis appellanten havde arbejdet i den offentlige sektor pa det pageeldende
tidspunkt.

59 — Jf. ovenfor, punkt 42, og den ostrigske regerings bemerkninger om, at en politibetjent, der opfordrer til seksuelle handlinger over for
mindrearige, kan straffes disciplinerretligt uanset de involverede aktorers seksuelle orientering.
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C. Det fjerde og det femte sporgsmal

141. Pa baggrund af det foresldede svar pa den foreleeggende rets forste spergsmal er det uforngdent at
besvare det fjerde og det femte sporgsmal. Safremt Domstolen skulle n til en anden konklusion, vil jeg
dog fremseette et par bemerkninger.

142. Med det fjerde og det femte sporgsmal onsker den foreleeggende ret oplyst, fra hvilket tidspunkt
en eventuel (delvis) opheevelse af nedseettelsen med 25% skulle fa virkning. Disse speorgsmal er
begrenset til det tidspunkt, hvorfra virkningerne af nedseettelsen med 25% skal neutraliseres. De
omfatter ikke virkningerne af den fortidige pensionering. Som anfert ovenfor i punkt 133, mener jeg
imidlertid, at forskellige tilgange til de fremtidige virkninger af nedseettelsen med 25% og de
fremtidige virkninger af pensioneringen rejser problemer med manglende overensstemmelse.

143. Efter min opfattelse folger svaret pa dette spergsmal af den retspraksis, der er sammenfattet
ovenfor i punkt 44 ff. Det ma antages, at anvendelsen af direktiv 2000/78 stadig — uanset den
potentielt vidtreekkende tilgang til fijernelsen af fremtidige virkninger, der er behandlet ovenfor — ville
veere omfattet af det principielle forbud mod retsakters tilbagevirkende kraft. Uanset svaret pd den
foreleeggende rets forste sporgsmal kan det derfor under alle omstendigheder anvendes som grundlag
for at heevde, at virkningerne af nedsezettelsen med 25% skal neutraliseres fra udlebet af direktivets
gennemforelsesfrist og ikke tidligere.

D. Forskelsbehandling pa grund af kon

1. Reekkevidden af den forelceeggende rets sporgsmiil

144. Endelig har appellanten i sit indleeg gjort geeldende, at sanktionen i form af disciplineerafgorelsen
(ogsd) udgjorde forskelsbehandling pa grund af ken, i strid med artikel 157 TEUF (tidligere
EQ@F-traktatens artikel 119 og derpa artikel 141 EF). Ifolge appellanten kan denne bestemmelse, der
tradte i kraft i 1979, derfor anvendes til at udelukke de fremtidige virkninger af disciplineerafgerelsen
pa samme made som den, der er anfort i den nationale rets forste spergsmal med hensyn til direktiv
2000/78. Den ville imidlertid gore dette fra et meget tidligere tidspunkt.

145. Jeg vil gerne komme med folgende bemzerkninger i denne henseende.

146. Den nationale ret henviser ikke til artikel 157 TEUF (eller dens forgeengere). Appellanten er
sdledes den eneste procesdeltager, der rejser dette spergsmal i sit skriftlige indleeg. Det kunne gores
geldende, at det ville veere relevant for den nationale ret at behandle den mulige anvendelse af
artikel 157 TEUF. Efter min opfattelse bor Domstolen imidlertid ikke gore dette, navnlig af folgende
grunde.

147. For det forste er der overhovedet ikke henvist til denne bestemmelse, hverken i den foreleeggende
rets sporgsmal eller i foreleeggelsesafgorelsen generelt. Safremt den nationale ret havde fundet det
relevant, ville den efter min opfattelse i det mindste have neevnt det. Der kan veere mange grunde til
en sadan undladelse, og det ville veere forkert at antage, at den manglende henvisning er en
»forglemmelse«. Sporgsmalet her er ikke, hvorvidt Domstolen ber fremheeve omstendighederne og
relevansen af en uklar teknisk bestemmelse, der kunne veere overset. Artikel 157 TEUF er en vigtig
traktatbestemmelse. Eftersom argumenter vedrerende artikel 157 TEUF faktisk er kernen i
appellantens skriftlige indleeg, er det ligeledes plausibelt, at appellanten foreslog den nationale ret, at
Domstolen skulle foreleegges sporgsmal om denne bestemmelse, men at dette forslag blev afvist.
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148. For det andet skal den preejudicielle foreleeggelse i henhold til artikel 94 i Domstolens
procesreglement bl.a. indeholde de relevante faktiske omsteendigheder og de nationale bestemmelser
samt de grunde, der har fort til, at den nationale ret har forelagt Domstolen de specifikke spgrgsmal. I
den foreliggende sag har den nationale ret udarbejdet foreleeggelsesafgorelsen uden at neevne
artikel 157 TEUF (eller dens forgeengere) og har heller ikke anfort potentielt relevante faktiske
omstendigheder eller nationale bestemmelser vedrgrende denne bestemmelse. Under sidanne
omstendigheder ville det efter min opfattelse veere i strid med retspraksis® vedrerende
procesreglementets artikel 94 at se bort fra disse undladelser og pa anmodning af en af
procesdeltagerne proaktivt at yde vejledning om et sporgsmal, der ikke er forelagt.

149. Safremt Domstolen skulle velge at behandle de argumenter, som appellanten har fremfort i
forbindelse med artikel 157 TEUF, fremszetter jeg dog en raekke korte bemeerkninger i det folgende
afsnit.

2. Artikel 157 TEUF

150. Jeg forklarede i mit forslag til besvarelse af det forste spergsmal, hvorfor direktiv 2000/78 ikke er
til hinder for at opretholde disciplinaerafgorelsens virkninger. Denne afggrelse var uden for direktivets
anvendelsesomrade ratione temporis. Direktivet kan ikke anvendes til at omgere denne afgorelse for at
neutralisere nogle af dens virkninger. Disse argumenter finder uden videre anvendelse pa artikel 157
TEUE.

151. For s& vidt som Domstolen nar til en anden konklusion, tilkommer det den nationale ret at
fastsld, om der potentielt foreligger en sadan forskelsbehandling. Det grundleeggende argument er
imidlertid tilsyneladende, at mandlige homoseksuelle blev behandlet ringere end kvindelige
homoseksuelle®. Appellanten har anfert, at en kvindelig politibetjent, der deltager i homoseksuelle
handlinger med en mindrearig over 14 ar, ikke ville blive idemt en (eller under alle omsteendigheder
ville blive idemt en mildere) disciplineer sanktion i forhold til en mandlig politibetjent, der deltager i
lignende handlinger.

152. For s vidt som en sadan opfattelse var faktuelt korrekt (i betragtning af den disciplineere praksis i
det ostrigske politi i 1970’erne), hvilket det ville tilkomme den nationale ret at efterprove, forbyder
artikel 157 TEUF forskelsbehandling pa grund af ken i relation til »lon«. Ifolge fast retspraksis omfatter
»lon« i den forstand ikke betalinger foretaget pa grundlag af lovbestemte pensionsordninger, der
snarere anses for at udgere sociale sikringsydelser®. Den ostrigske regering har under retsmadet
anfert, at pensionsordningen i denne sag er lovbestemt. Om dette faktisk er tilfeeldet (som omhandlet
i Domstolens praksis®), ville ogsa skulle efterproves af den nationale ret. P& grundlag af den ostrigske
regerings forklaring i denne henseende ville disse typer af betalinger principielt ikke veere omfattet af
artikel 157 TEUF, hvilket medforer, at denne bestemmelse ikke finder anvendelse pa den foreliggende
sag.

153. Hvis dette imidlertid ikke var tilfeeldet, ville den tidsmeessige anvendelse af artikel 157 TEUF (og
dens forgeengere) skulle undersoges. Jeg henviser i den henseende til mine bemeerkninger i forbindelse
med det fjerde og det femte spergsmal, som gelder pa samme made. Endvidere kan i henhold til
Barber-dommen® og Ten Oever-dommen® »den direkte virkning af traktatens artikel 119 kun

60 — Jf. f.eks. senest kendelse af 31.5.2018, Ban (C-24/18, ikke trykt i Sml., EU:C:2018:376, preemis 18 ff.), af 7.6.2018, easyJet Airline (C-241/18,
ikke trykt i Sml., EU:C:2018:421, preemis 12 ff.), og af 7.6.2018, Filippi m.fl. (C-589/16, EU:C:2018:417, preemis 25 ff.).

61 — Jf. modseetningsvis dom af 17.2.1998, Grant (C-249/96, EU:C:1998:63).
62 — Jf. dom af 28.9.1994, Beune (C-7/93, EU:C:1994:350, preemis 20-24 og den deri naevnte retspraksis).

63 — Jf. feks. dom af 28.9.1994, Beune (C-7/93, EU:C:1994:350, preemis 20-24 og den deri neevnte retspraksis), og af 24.11.2016, Parris (C-443/15,
EU:C:2016:897, preemis 34 og 35).

64 — Dom af 17.5.1990 (C-262/88, EU:C:1990:209).
65 — Dom af 6.10.1993 (C-109/91, EU:C:1993:833).
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péaberdbes til stotte for krav om ligebehandling med hensyn til erhvervstilknyttede pensioner for sa vidt
angar ydelser, der vedrorer beskeeftigelsesperioder efter den 17. maj 1990 [datoen for afsigelsen af
Barber-dommen], medmindre arbejdstagerne eller disses ydelsesberettigede parerende — som anfort i
dommen - forinden har anlagt sag eller rejst en tilsvarende administrativ klage i henhold til den
nationale lovgivning, der finder anvendelse« .

154. Det folger imidlertid af de faktiske omsteendigheder, som er beskrevet i den forelseggelse rets
anmodning, at ingen af de relevante beskeeftigelsesperioder ligger efter den 17. maj 1990.

V. Forslag til afgerelse

155. Jeg foreslar, at Domstolen besvarer det forste preejudicielle spergsmal fra Verwaltungsgerichtshof
(forvaltningsdomstol, @strig) saledes:

»Artikel 2 i Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om
ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv er ikke til hinder for at opretholde den
retsskabende virkning af en efter national ret retskraftig administrativ afgerelse inden for
disciplineerretten for tjenestemeend (disciplineerafgerelse), hvorved der blev fastsat en pensionering af
tjenestemanden med nedsat pension, nar

— EU-retlige bestemmelser, navnlig direktiv 2000/78, endnu ikke fandt anvendelse pa den neevnte
administrative afgorelse pa tidspunktet for dens vedtagelse, men

— en (teenkt) tilsvarende afgerelse ville veere i strid med direktiv 2000/78, hvis den blev vedtaget inden
for dettes anvendelsesomrade ratione temporis.«

66 — Jf. konklusionen i dom af 6.10.1993, Ten Oever (C-109/91, EU:C:1993:833). Min fremhevelse.
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