DIETZ

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

fredraget den 13 juli 1995°

1. 1 forevarande mil har Kantongerecht te
Rotterdam genom ett beslut begirt ett for-
handsavgorande av domstolen avseende tolk-
ningen av artikel 119 i EG-fordraget
avseende tillgingen till ett yrkesbaserat
pensionssystem, tolkningen av domen 1 milet
Barber som domstolen meddelade den 17
maj 1990 ! (nedan kallad domen i malet Bar-
ber) samt tolkningen av protokoll nr 2 om
ovannimnda artikel 119, som har fogats till
EG-f6rdraget genom Férdraget om Europe-
iska unionen av den 7 februari 1992.

I — Tvisten

2. Forevarande tvist avser rittsverkningarna
for deltidsanstillda kvinnor av den ovan-
nimnda domen 1 milet Barber. Francina
Johanna Maria Dietz arbetade deltid, nir-
mare bestimt sju timmar i veckan, som
hemsamarit hos ildre personer mellan den
11 december 1972 och den 6 november 1990.
Hon var anstilld av Stichting Thuiszorg
Rotterdam (nedan kallad Thuiszorg), svaran-
den, och dennes instiftare (Stichting Katho-
licke Maatschappelijke Gezinszorg). Den
6 november 1990 blev Francina Dietz 61 ir

* Originalsprik: grekiska.
1 — C-262/88, Rec. s. 1-1889.

och gick, i enlighet med ett avtal som hon
hade slutit med sin arbetsgivare den 18 juli
1990, i fértidspension pd grundval av ett sys-
tem for frivillig fortidspension (vervroegde
uittredingsregeling), som tillimpades hos
Thuiszorg. [ enlighet med lagen om infé-
rande av ett system med obligatorisk anslut-
ning till en yrkesbaserad pensionsfond (wet
betreffende verplichte deelneming in een
bedrijfspensioenfonds, nedan kallad BPF-
lagen) 2, ansléts Thuiszorg till ”Pensioen-
fonds voor de Gezondheids-, Geestelijke en
Maatschappelijke Belangen” (nedan kallad
PGGM-kassan). Enligt vad som framgar av
beslutet om begiran om férhandsavgorande
ir anslutningen till den ovannimnda yrkes-
pensionskassan obligatorisk med st6d av
artikel 3 1 BPF-lagen. I den artikeln fére-
skrivs att social-och sysselsittningsministern
pa begdran av foretridare fér yrkesorganisa-
tioner i den berérda sektorn kan bestimma
att anslutningen till en yrkespensionskassa
skall vara obligatorisk.

3. Fram till den 1 januari 1991 kunde Fran-
cina Dietz inte vara ansluten till sin arbetsgi-
vares pensionssystem, eftersom deltidsan-
stillda, vilka liksom Francina Dietz arbetade
40 procent eller mindre av den arbetstid

2 — Lag av den 17 mars 1949, Staatsblad ] 121.
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som motsvarade heltid, var uteslutna frin det
systemet. F. Dietz kunde siledes inte gora
gillande nigon ritt till pension pi grundval
av det gamla pensionssystemet fére den
1 januari 1991. Den 1 januari 1991 upphiv-
des denna begrinsning i samband med att
systemet for pensionskassor anpassades
tll  bestimmelserna i ridets direktiv
86/378/EEG av den 24 juli 1986 om genom-
férandet av principen om likabehandling av
kvinnor och min 1 friga om foretags- eller
yrkesbaserade system fér social trygghet. 3
Det inférdes dirvid dvergingsbestimmelser,
1 vilka det féreskrevs att arbetstagare som
hade varit uteslutna frin PGGM-kassan
skulle beviljas pension pi grundval av ett
system med kompenserande forminer
(Overbruggingsuitkering,  nedan  kallat
OBU).

4. Den 2 december 1992 stimde Francina
Dietz Thuiszorg infér Kantongerecht te Rot-
terdam. Sékanden i milet vid den nationella
domstolen, Francina Dietz, har gjort gil-
lande att hon den 6 november 1990 skulle ha
skjutit upp sin fértidspensionering om hon
hade vetat att det skulle bli méjligt for del-
tidsanstillda att férvirva ritt till pension
efter den 1 januari 1991 och att hon, med
stéd av ovannimnda 6vergingsbestimmelser,
vilka infordes i samband med att den ovan-
nimnda begrinsningen fér deltidsanstillda
upphivdes, skulle ha kunnat f& pension pi

grundval av OBU. Sokanden, Francina .

Dietz, har pastitt att hon inte kinde till dnd-
ringen avseende upphivandet av ifrigava-
rande begrinsning, vilket diremot svaranden

3 — EGT nr L 225, 5. 40.
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Thuiszorg gjorde, som f6ljaktligen borde ha
informerat henne om detta. Sékanden har
hivdat att svaranden Thuiszorg har handlat i
strid med artikel 119 i EG-fordraget, efter-
som svaranden inte har l3tit henne bl anslu-
ten till PGGM-kassan, med vilken Thuiszorg
hade slutit ett avtal. Enligt skanden har hon
enligt principen om lika 16n f6r kvinnor och
min 1 artikel 119 ritt till férsikringen och
foljaktligen till en motsvarande pension med
retroaktiv verkan frin den 8 april 1976,
dagen for domen i milet Defrenne II4, i vil-
ken domstolen fastslog att den artikeln har
en direkt horisontell effekt. Francina Dietz
har siledes yrkat att den ovannimnda dom-
stolen skall forplikta svaranden Thuiszorg att
lita henne ansluta sig till PGGM-kassans
pensionssystem frin och med den 8 april
1976 eller vidta itgirder s3 att hon frin och
med pensionsildern kan fi pension som om
hon hade varit ansluten till PGGM-kassan
sedan den 8 april 1976.

5. Svaranden har {or sin del gjort gillande att
nir avtalet om fortidspension slots med
sokanden, visste svaranden dnnu inte att den
upphivda uteslutningen av deltidsanstillda
skulle &tfoljas av Svergingsbestimmelser for
dessa arbetstagare. Thuiszorg har dessutom
pastitt sig absolut inte ha nigra befogenheter
eller nigot inflytande 1 friga om PGGM-
kassans beslut och menar att sékanden borde

4 — Dom av den 8 april 1976 (43/75, Rec. s. 455).
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gora gillande sina ansprik avseende anslut-
ning till ifrigavarande pensionssystem direkt
hos denna kassa, och inte hos Thuiszorg,
som dirfor inte har blivit stimd i behérig
ordning. Thuiszorg har ocksid pastitt att
sokandens begiran 1 friga om sin forsikring
inte kan bifallas med retroaktiv verkan frin
den 8 april 1976 pd grund av den ovan-
nimnda domen i milet Barber. Kantong-
erecht te Rotterdam, som ansdg att det var
nédvindigt med vissa preciseringar rérande
gemenskapsritten for att 18sa tvisten, har
beslutat att forklara malet vilande och att
med stéd av artikel 177 1 EG-fordraget
begira ett forhandsavgdrande av domstolen
avseende ett visst antal frigor.

II — Tolkningsfragorna

6. Kantongerecht te Rotterdam har genom
beslut av den 18 oktober 1993 5 begirt for-
handsavgorande av domstolen avseende fri-
gor som Kantongerecht te Utrecht redan
hade stillt till domstolen genom beslut av
den 18 mars 1993 i milet Fisscher ¢. I beslu-
tet av Kantongerecht te Rotterdam hinvisas
det uttryckligen till de frigor som Kantong-
erecht te Utrecht hade stillt, vilka dven kom-
pletteras.

5 — EGT nr C 338, 15.12.1993, s. 12.
6 — Dom av den 28 scptember 1994 (C-128/93, Rec. s. 1-4583).

De fullstindiga frigorna lyder pd foljande
sitt:

”1) Omfattas dven ritten att vara ansluten
till ett sidant yrkesbaserat pensionssys-
tem som ir i friga i detta fall och som
foreskrivs av myndigheterna av ritten
till 16n (tll lika 16n) enligt artikel 119 1
EEG-fordraget?

1) a) Medfor foljande omstindigheter ett
annat svar pa den forsta frigan, nim-
ligen

a) det forhillandet att det avgdrande
skilet fér att anta BPF-lagen,
férutom socialpolitiska  Gvervigan-
den (inom ramen foér ett yrkes-
gruppsindelat upprittande av pen-
sionssystemet svarar samtliga foretag
i branschen tillsammans fér kostna-
derna), bestod i att hindra inbordes
konkurrens 1 branschen;
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b) det forhillandet att det 1 det
ursprungliga forslaget till BPF-lagen
foreskrevs att anslutningen till en
yrkesbaserad pensionsfond automa-
tiskt skulle bli obligatorisk, utan att
det dock iterfinns en sidan bestim-
melse 1 den slutliga lagtexten
(Tweede Kamer 1948-1949 785, nr 6);

¢) frigan om Stichting Thuiszorg Rot-
terdam inte har framstillt invind-
ningar mot &tgirden genom vilken
anslutning till en yrkesbaserad pen-
sionsfond blev obligatorisk eller om
den just har framstillt sidana invind-
ningar (vilka ignorerades av minis-
tern);

d) frigan om Stichting Thuiszorg har
genomfort en undersdkning bland
sina anstillda, vars resultat skulle ha
kunnat utgéra anledning till ace
begira undantag eller till att infor-
mera de anstillda om méjligheten av
att beviljas undantag?

2) Giller, vid ett jakande svar pi den férsta

frigan, den tidsbegrinsning som dom-
stolen inférde 1 domen i mailet Barber
for en atgird 1 friga om en sidan pen-
sion som det var friga om 1 det milet
(contracted out schemes’, system som

I-5230

3)

undantogs genom avtal) dven ritten att
vara ansluten tll ett sidant yrkesbaserat
pensionssystem som det ir friga om i
detta fall och frin vilket sékanden har
uteslutits?

a) Giller, vid ett jakande svar pi den
forsta frigan, den tidsbegrinsning
som domstolen inférde i domen 1
mailet Barber for en 4tgird i friga om
en sidan pension som det var friga
om i det milet (contracted out sche-
mes’, system som undantogs genom
avtal) dven utbetalning av en pen-
sion?

Miste det organ som genomfér och
administrerar det pensionssystem som
tillimpas 1 ett foretag (yrkespensions-
kassan) tillimpa likabehandlingsprinci-
pen i artikel 119 1 EEG-fordraget for
det fall systemet gors obligatoriskt
enligt lag, och kan den arbetstagare som
missgynnas av att principen inte foljs
direkt stimma pensionskassan som om
det handlade om arbetsgivaren?

For att fortydliga frigan kan det finnas
anledning att anmirka att Kanton-
gerecht inte dr behérig att préva ew



4)

5)

6)
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brottmil eller liknande mil, eftersom
den miltypen ir si betydelsefull att den
faller utanfor dess behdrighet. I féreva-
rande mal ir det dirfor viktigt att veta
om sdkanden pa grundval av sitt anstall-
ningsavtal kan stimma pensionskassan.

Skulle det forhillandet att sékanden pi
grundval av artikel 119 i EEG-fordraget
hade ritt att vara ansluten till den yrkes-
baserade pensionskassan frin och med
ett datum fore den 1 januari 1991
foljaktligen innebdra att hon inte ir
skyldig att betala de avgifter som hon
skulle ha behovt betala om hon tidigare
hade kunnat ansluta sig till pensionskas-
san?

Ar det av intresse att sokanden inte har
agerat tidigare for att kriva de rittighe-
ter som hon nu gér gillande?

Fir protokollet om artikel 119 i EEG-
fordraget (*Barberprotokollet’), som ar
fogat till Maastrichtférdraget, samt arti-
kel III, som innehiller Svergingsbe-
stimmelser, i férslaget till lag nr 20 890
(lagforslaget om dndring av den art-
keln), avsedd att genomfdra fjarde
direktivet, nigra foljder f6r bedom-
ningen av forevarande mil, som har

anhingiggjorts  vid  Kantongerecht
genom stimning delgiven den 2 decem-
ber 19922~

De ovannimnda frigorna rér tillimpningen
av artikel 119 i fordraget pi yrkesbaserade
pensionssystem och giltigheten av tidsbe-
grinsningen av rittsverkningarna av den
ovannimnda domen i milet Barber.

I — Tillimpliga bestimmelser och ritts-
praxis

7. 1 artikel 119 i fordraget foreskrivs fol-
jande: "Varje medlemsstat skall under den
forsta etappen sikerstilla och i fortsittningen
uppritthilla principen om lika 16n fér kvin-
nor och min for lika arbete.

I denna artikel skall med ’16n’ f6rstds den
gingse grund-cller minimilénen samt alla
vriga forminer i form av kontanter eller
naturafdrminer som arbetstagaren, direkt
eller indirekt, fir av arbetsgivaren pid grund
av anstillningen.

1-5231



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COSMAS — MAL C-435/93

Lika 16n utan kénsdiskriminering innebir att

a) ackordslén f6r lika arbete skall faststillas
enligt samma berikningsgrunder,

b) tidlén skall vara lika for lika arbete.”

I domen 1 milet Bilka 7, vilken har bekriftats
genom den ovannimnda domen i milet Bar-
ber och genom domen i milet Ten Oever &,
fastslog domstolen att sivil ritten att vara
ansluten tll ett yrkesbaserat pensionssystem
som ritten till {Srminer enligt dessa system
omfattas av tillimpningsomridet for artikel
119. Domstolen fastslog nirmare bestimt i
den ovannimnda domen i milet Barber att
till skillnad frin férméner som tillhandahslls

enligt lagstadgade nationella trygghetssys-

tem, utgdr pensioner som utbetalas enligt
yrkesbaserade system for social trygghet for-
miner som arbetstagaren fir av arbetsgivaren
pd grund av anstillningen och som féljaktli-
gen omfartas av begreppet ”l6n” i den
mening som avses 1 artikel 119 i

EG-f6rdraget.

8. Denna rittspraxis har 1 praktiken fitt will
foljd att det i yrkesbaserade pensionssystem

7 —— Dom av den 13 maj 1986 (170/84, Rec. s. 1607).
8 — Dom av den 6 oktober 1993 (C-109/91, Rec. s. 1-4879).
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utgdr en enligt artikel 119 férbjuden diskri-
minering att avgbra pensionsildern utifrin
pensionsmottagarens kén, och detta fastin
det enligt direktiv 86/378 om genomférandet
av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om fSretags-eller yrkesbase-
rade system fér social trygghet ? ir tillitet att
gora undantag frin principen om likabe-
handling av kvinnor och min i friga om
avgbrandet av pensionsildern (artikel 9 a i
direktivet), pi samma sitt f6r Svrigt som
enligt ridets direktiv 79/7/EEG av den 19
december 1978 om successivt genomférande
av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om social trygghet 1°. Denna
dom har resulterat i att direktiv 86/378 nis-
tan helt saknar tillimpningsomride, eftersom
pensioner som beviljas enligt yrkesbaserade
pensionssystem inte lingre skall anses omfat-
tas av direktivets tillimpningsomride utan av
tillimpningsomradet for artikel 119,

9. Domstolen begrinsade dock ritsverk-
ningarna av domen i milet Barber i tiden
genom att fastsla att “den direkta effekten av
artikel 119 i fordraget kan inte dberopas fér
att begira att en ritt till pension skall beviljas
med verkan fére dagen for denna dom, utom
nir det giller arbetstagare eller deras for-
minsberittigade anhériga som: fére denna

9 — Se iven den rittelse som offentliggjordes i EGT nr L 283,
4.10.1986, s. 27. Fristen f6r medlemsstaternas genomférande
av detta direktiv gick ut den 30 juli 1989.

10 — EGT nr L 6, s. 24.
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dag har vickt talan vid domstol eller inlett
ett likvirdigt forfarande enligt tillimplig
nationell lagstiftning”. 1" Domstolen precise-
rade inneborden av denna begransning i
domen i malet Ten Oever, dir den fastslog
att “enligt dom av den 17 maj 1990,
C-262/88, Barber, kan den direkta effekten
av artikel 119 i fordraget endast dberopas for
att kriva likabehandling 1 friga om yrkesba-
serade pensioner betriffande forminer som
skall utges for anstillningsperioder efter den
17 maj 1990, med forbehall for det undantag
som angivits for arbetstagare eller deras for-
minsberittigade anhériga som fore denna
dag har vickt talan vid domstol eller inlett
ett likvirdigt férfarande enligt ullimplig
nationell lagstiftning”. 12

10. Aven med protokoll nr 2 (nedan kallat
Barber-protokollet), som  inférdes 1
EG-fordraget den 1 november 1993 nir For-
draget om Europeiska unionen triadde i kraft,
ir avsikten att tidsmissigt precisera ritts-
verkningarna av den direkta effekten av arti-
kel 119 1 fordraget, inom omridet f6r pensio-
ner som beviljas enligt yrkesbaserade
pensionssystem. Protokollet lyder pid f5l-
jande sitt: *Vid tillimpningen av artikel 1191
detta fordrag skall fSrméner for arbetstagare
pi grund av sociala trygghetssystem inte
anses som 16n om och i den médn férminerna
kan hinforas till anstillningstider fére den 17
maj 1990, utom nir det giller arbetstagare
eller deras forminsberittigade anhdriga
som fore den tidpunkten har vickt talan vid

1t — Sc punkt 5 i domslutet i domen i milet Barber.

12 — Domen i milet Ten Ocver, punkt 2 i domslutct. Denna dom
har sedan bekriftats genom dom av den 14 december 1993,
Moroni (C-110/91, Rec. s. I-6591, punkt 3 i domslutet), och
genom dom av den 22 december 1993, Neath (C-152/91,
Rec. s. 1-6935, punkt 1 i domslutet).

domstol eller inlett ett likvirdigt férfarande
enligt tillimplig nationell lagsuftning.” I pro-
tokollet har siledes samma 16sning valts som
i domstolens nyss nimnda rittspraxis.

IV — Svaren pi frigorna

11. 1 de stater dir det finns en ling tradition
med yrkesbaserade pensionssystem har ett
allvarligt problem uppstdtt vad giller ater-
verkningarna och rittsverkningarna i tiden
vid tillimpningen av principen om lika 16n
enligt artikel 119 pi dessa system. Detta har
medfort att det har begirts férhandsavgéran-
den i ett stort antal frigor.

Férevarande mil berér denna problematik.
Domstolen har i den ovannimnda domen 1
malet Fisscher redan besvarat ett flertal av de
frigor som Kantongerecht te Rotterdam har
stalle.

Den férsta fragan

12. Denna friga bestir av tvi delfrigor. I den
forsta delfrigan undrar Kantongerecht te
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Rotterdam om ritten att vara ansluten till ett
yrkesbaserat pensionssystem omfattas av det
1 artikel 119 i EG-fordraget angivna forbudet
mot diskriminering. Domstolen har redan
besvarat denna friga jakande i domen i milet
Fisscher. * Jag noterar bara att PGGM-
kassan, som forevarande mil giller, foreter
samma kinnetecken som det pensionssystem
som saken gillde i milet Fisscher. I enlighet
med vad som framgir av begiran om fér-
handsavgdrande och det yttrande som sva-
randen 1 mélet vid den nationella domstolen
har ingivit till domstolen, rér dven féreva-
rande mil ett yrkesbaserat pensionssystem
som uppfyller de villkor som formulerades 1
domen i milet Barber. Det handlar sledes
om ett system som hela den berdrda yrkes-
sektorn ir obligatoriskt ansluten till, som har
faststillts efter kollektivavtalsférhandlingar 1
den berdrda yrkessektorn, och inte direkt i
lag, som finansieras av arbetsgivarna och
arbetstagarna, utan nigra bidrag frin myn-
digheterna, och som inte giller allminna
kategorier av arbetstagare utan enbart arbets-
tagare som ir verksamma i en bestimd sek-
tor. Féljaktligen ar artikel 119 och principen
om lika l6n f6r kvinnor och min 1 lika hég

grad tillimpliga pd PGGM-kassan.

13. I den andra delfrigan (12) undrar den
nationella domstolen om de omstindigheter
som den riknar upp indrar den ovannimnda
slutsatsen avseende artikel 119 1 fordraget
och dess tillimpning p4 ritten att vara anslu-
ten till ett yrkesbaserat pensionssystem. Jag
anser att dessa omstiandigheter inte ir av

13 — Sc punkt 1 i domslutet i domen i milet Fisscher.
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sidant slag att de piverkar det forhillandet
att ett yrkesbaserat pensionssystem beteck-
nas som en f6rmin som arbetstagaren fir av
arbetsgivaren pd grund av anstillningen 1 den
mening som avses 1 artikel 119 i
EG-fordraget, och att de foljaktligen inte
heller innebir att tillimpningen av den arti-
keln pi det konkreta fallet ifrigasitts. Varken
de skil som foéranlett den nederlindska lag-
stiftaren att anta BPF-lagen eller bestimmel-
sen i det ursprungliga lagférslaget angdende
obligatorisk anslutning som slutligen inte
antogs, eller frigan huruvida Thuiszorg, sva-
randen, har framstillt invindningar mot den
obligatoriska anslutningen, eller det forhil-
landet att Thuiszorg har genomfért en
unders6kning bland arbetstagarna om méj-
ligheten av en dispens frin den obligatoriska
anslutningen piverkar nimligen de kriterier
som jag just har redogjort fér. Det ir enligt
domen 1 mailet Barber just pa dessa kriterier
som anslutningen till yrkesbaserade pen-
sionssystem och de férméner som tillhanda-
hills enligt dem kan betecknas som férmai-
ner, vilka arbetstagaren fir av arbetsgivaren
pé grund av anstillningen.

Den andra fragan

14. Aven denna friga bestir av tvi delfrigor.
I den forsta delfrdgan undrar Kantongerecht
te Rotterdam om tidsbegrinsningen av ritts-
verkningarna av domen i milet Barber dven
omfattar ritten att vara ansluten till ett
sddant yrkesbaserat pensionssystem som det
ir friga om 1 detta falll Domstolen har
besvarat ocksi den frigan i domen i milet
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Fisscher. Den fastslog att "tidsbegrinsningen
av rattsverkningarna av domen i milet Bar-
ber giller inte ritten att vara ansluten till ett
yrkesbaserat pensionssystem”. '

15. Sisom framgir av en jimfdrelse mellan
de bada delfrigorna, avser den andra delfrd-
gan (2a) om, med beaktande av svaren pi de
foregiende frigorna, den tidsbegrinsning av
méjligheten att iberopa den direkta effekten
av artikel 119 som foreskrivs i domstolens
rittspraxis och i Barber-protokollet kan till-
limpas pé utbetalningar av pensionsférméiner
nir anslutning till ett yrkesbaserat pensions-
system har skett med retroaktiv verkan. Den
nationella domstolen undrar i huvudsak om
det, vad betriffar tidsbegrinsningen i friga,
miste goras en itskillnad mellan ritten att
vara ansluten till ett yrkesbaserat pensions-
system och ritten till forméner enligt detta
system.

16. Vad betriffar denna friga miste det férst
pipekas att, sisom framgir av de ovan-
nimnda domarna i milen Ten Oever och
Moroni, domstolen medger att de principer
som formulerades i domen i mailet Barber,
diribland principen om tidsbegrinsningen,
iven giller andra yrkesbaserade pensionssys-
tem. S3 ir till exempel fallet med yrkesbase-
rade tilliggspensionssystem. Hirav foljer att

14 — Punkt 2 i domslutct i domen i milet Fisscher.

det inte kan anses att domen i milet Barber
enbart avser sidana yrkesbaserade pensions-
system som har uteslutits genom avtal
(*contracted out”), som detta mél gillde. T
enlighet med vad jag har anfort ovan omfat-
tas foljaktligen det omtvistade pensionssyste-
met pi grund av sin karaktir av ullimp-
ningsomridet for tidsbegrinsningen.

17. Hirefter skall det undersokas vilken
omfattning tillimpningen av tidsbegrins-
ningen har i forhillande till tillhandahallna
formaner. 1 Barber-protokollet, dir samma
16sning har valts som i domen i milet med
samma namn, foreskrivs 1 huvudsak att for-
miner enligt ett yrkesbaserat socialt trygg-
hetssystem inte anses som l6n i den mening
som avses i artikel 119, om de kan hinforas
till anstillningsperioder fére den 17 maj
1990. Vad betriffar forminer for anstill-
ningsperioder fore detta datum foreligger det
foljaktligen inte nigon skyldighet att folja
likabehandlingsprincipen.

Protokollets allminna lydelse leder il slut-
satsen att den tidsbegrinsning som {6reskrivs
i detta omfattar alla férméaner som beviljas
enligt yrkesbaserade sociala trygghetssystem.
Denna konsekvens har bekriftats av domsto-
len, som i de nyligen meddelade domarna 1
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det ovannimnda malet Fisscher och i milen
Beune och Vroege 15 framhall att ”samtidigt
som det omfattar alla frminer som utbetalas
enligt ett yrkesbaserat socialt trygghetssys-
tem, har det i protokoll nr 2 i huvudsak
anlagts samma tolkning av domen i milet
Barber som 1 domen 1 mélet Ten QOever”. 16 1
motsats till vad som giller f6r ritten att vara
ansluten tll ett yrkesbaserat pensionssystem,
vilken i enlighet med vad jag har anfért ovan
inte ir underkastad ndgon tidsbegrinsning,

ir ritten till en férmén (sisom ilderspension)

underkastad tidsbegrinsning enligt ett sidant
system.

18. Tillimpningen av tidsbegrinsning pi fér-
maner enligt pensionssystemen innebir i
praktiken att di domstolen har konstaterat
en diskriminering, och s3 linge som itgirder
for ate aterstilla likabehandling inte har vid-
tagits enligt systemet, skall enligt bestimmel-
sen 1 artikel 119, for tiden efter den 17 maj
1990, "missgynnade personer beviljas samma
férméner som gynnade personer”. 17 D3 tvis-
ten giller pensionsildern skall manliga
arbetstagares ritt till pension beriknas efter
samma pensionsdlder som giller for kvinn-
liga arbetstagare fér att likabehandlingen
skall 3terstillas. 8 Detta giller dock inte for

15 — Domar av den 28 scptember 1994, Bcune (C-7/93,
Rec. s. 1-4471) och Vroege (C-57/93, Rec. s. 1-4541).

16 — Sc ovannimnda dom i milet Fisscher, punkt 49, i milet
Beune, punkt 61, och i milet Vrocge, punkt 41.

17 — Dom av den 28 scptember 1994, Avdel Systems (C-408/92,
Ree. s. 4435, punkt 17).

18 — Sc punkt 18 i den ovannimnda domen i milet Avdel Sys-
tems.
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anstillningsperioder fére den 17 maj 1990.
Vad betraffar dessa perioder skall artikel 119
inte tillimpas obligatoriskt, och arbetsgi-
varna samt de organ som administrerar
yrkesbaserade pensionssystem ir inte skyl-
diga att f6lja likabehandlingsprincipen i friga
om férméner som skall utges fér dessa perio-
der. 19

19. Det ir logiskt att dessa principer skall
tillimpas dven nir det giller arbetstagare som
pi grund av diskriminering har uteslutits
frin anslutning tll ett yrkesbaserat socialt
trygghetssystem och som sedan anslutits
med retroaktiv verkan. Efter deras anslutning
till systemet kan dessa arbetstagare inte kriva
att artikel 119 skall tillimpas pi férminer
som kan hinforas till anstillningsperioder
fére den 17 maj 1990.

20. Att det saknas tidsbegrinsning for
tillimpningen av artikel 119 vad giller
anslutning tll ett yrkesbaserat socialt trygg-
hetssystem innebir foljaktligen inte att arti-
keln skall tillimpas utan tidsbegrinsning vad
giller utbetalning av férméner.

En motsatt tolkning skulle fi tll féljd at
arbetstagare som pa grund av diskriminering

19 — Sc punkt 19 i den ovannimnda domen i milet Avdel Sys-
tems.
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har varit uteslutna frin anslutning all ett
yrkesbaserat system och som sedan har
anslutits med retroaktiv verkan skulle fi en
gynnsam behandling, i den min de skulle
kunna $beropa likabehandlingsprincipen vid
faststillelse av de férminer som tllkommer
dem £6r anstillningsperioder fore den 17 maj
1990, medan arbetstagare som frin borjan
omfattades av systemet 1 friga inte skulle ha
en sadan ritt.

Denna 3tskillnad kan emellertid inte godtas.
Som domstolen har framhillit i domen 1
malet Fisscher “kan [arbetstagaren] inte
kriva en gynnsammare behandling, 1 synner-
het inte i ekonomiskt avseende, in han skulle
ha fitt om han hade varit ansluten pa sedvan-
ligt satt”. 20

Slutsatsen av dessa overviganden blir att
tidsbegrinsning av ritten att iberopa den
direkta effekten av artikel 119 i princip giller
ritten till utbetalning av pension enligt ett
yrkesbaserat pensionssystem nir arbetstaga-
ren har anslutits till systemet med retroaktiv
verkan,

21. Frigan uppkommer emellertid om detta
resultat giller alla former av diskriminering

20 — Sc punkt 36 i den ovannimnda domen i milet Avdel Sys-
tems.

avseende ritten till forminer. Fér att kunna
besvara den frigan méste man gora en jimfo-
relse med rittspraxis enligt domar i milet
Bilka och i malet Barber. I domen i milet
Bilka fastslog domstolen att i den min de
kriterier som formulerades i domen i milet
Defrenne 12! och som sedan tillimpades 1
domen i malet Barber ir uppfyllda, har for-
miner som beviljas enligt ett yrkesbaserat
pensionssystem karaktir av ”l6n” i den
mening som avses i artikel 119 i
EG-fordraget, och att det strider mot artikel
119 att utesluta deltidsanstillda frin ett
sidant yrkesbaserat pensionssystem nir det
drabbar ett mycket stérre antal kvinnor in
min, om inte foretaget visar att undantaget
forklaras av objektiva faktorer som helt sak-
nar samband med kénsdiskriminering. 22 1
den domen foreskrev inte domstolen nigon
tidsbegrinsning, eftersom de lésningar som
valdes endast avsig en utveckling av tidigare
rittspraxis.

22. 1 domen i milet Barber besvarade dom-
stolen diremot for forsta gingen frigan om
det utgdr en otilliten diskriminering att fast-
stilla olika pensionsildrar f6r min och kvin-
nor enligt yrkesbaserade pensionssystem. 3
D3 denna friga besvarades jakande, bedémde
domstolen det nédvindigt att begrinsa

21 — Dom av den 25 maj 1971 (80/70, Rec. s. 445).

22 — Se punkt 16— 18 och 31 i den ovannimnda domen i milet
Bilka, och punkt 31 i domslutet.

23 — Sc punkt 16 i den ovannimnda domen i milet Moroni.
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rittsverkningarna av domen 1 tiden. Denna
begrinsning grundades huvudsakligen pi

— dels det forhdllandet att gemenskapslag-
stiftningen, nirmare bestimt artikel 9 a i
direktiv 86/378 24, medgav undantag i
friga om pensionséldern och att foljaktli-
gen medlemsstaterna och berérda grup-
per har kunnat anse det skiligt att princi-
pen om likabehandling av kvinnliga och
manliga arbetstagare inte gillde i det fal-
let,

— dels konstaterandet att retroaktiv verkan
av domen skulle riskera att stéra den
ekonomiska balansen i andra yrkesbase-
rade pensionssystem.

23. Tidsbegrinsningen av mdjligheten att
dberopa den direkta effekten av artikel 119
avser foljaktligen enbart diskriminering som
skulle kunna grundas p3 undantag som fore-
skrivs 1 gemenskapsrittsliga bestimmelser,
sdsom artikel 7 1 direktiv 79/7 och artikel 9 1
direktiv 86/378. Det ir ocksi vad domstolen
har bekriftat i domarna i milen Vroege och
Fisscher, dir den fastslog att “tidsbegrins-
ningen av rittsverkningarna av domen i
mélet Barber avser endast sidan diskriminer-

24 — Idenna artikel iterges det undantag som féreskrivs i artikel
7.1 a i direktiv 79/7.
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ing som p3 skiliga grunder har kunnat anses
som godtagbar av arbetsgivarna och enligt
pensionssystemen, pid grund av undantag
som OSvergingsvis f6reskrivs 1 gemenskaps-
ritten och som kan tillimpas pd yrkesbase-
rade pensioner”. %5

Detta dr dock inte fallet med den diskriminer-
ing som forevarande mal giller, det vill siga
diskriminering av deltidsanstillda. 1 et
sidant fall kan man inte godta att medlems-
staterna och berdrda parter har kunnat anse
det skiligt att betrakta undantag frin likabe-
handling som godtagbart gentemot deltids-
anstillda.

24. Varken direktiv 79/7 eller direktiv
86/378 tilliter en sidan slutsats, eftersom de
inte innehdller nigonting som stder upp-
fattningen att deltidsanstillda kan uteslutas
fran yrkesbaserade pensionssystem. Tvirtom
forbjuds uttryckligen 1 dessa bida direktiv
diskriminering pd grund av kén, det mi
vara direkt eller indirekt, sirskilt med hin-
visning till dktenskaplig status eller familje-
status”, och sirskilt 1 friga om ”villkoren f6r
att fa tillgdng till [systemen]”. 26 Foljaktligen,
och som generaladvokat Van Gerven ocksi

25 — Se punkt 27 i domen i milet Vroege och punkt 24 i domen
i mélet Fisscher.

26 — Artikel 5.1 i dircktiv 86/378 och artikel 4.1 i direktiv 79/7.
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framhéll i milen Vroege och Fisscher, “stod
det frin bérjan klart att det inte utgjorde en
godkind avvikelse och dirfor inte var tillitet
att utesluta ... deltidsanstillda frin pensions-
system genom en indirekt diskriminering,
vilket det inte fanns nigra objektiva skil
for”. 7

25. Vad betriffar rittspraxisen preciserade
domstolen i dom av den 31 mars 1981 i milet
Jenkins 28 att skillnader 1 16n mellan heltids-
anstillda och deltidsanstillda kan utgéra en
diskriminering som ir férbjuden enligt arti-
kel 119. Den fastslog nirmare bestimt i den
domen att ”om det visar sig att en betydligt
ligre procentuell andel kvinnliga dn manliga
arbetstagare arbetar det ligsta antal timmar i
veckan som fordras foér att kunna gora
ansprik pi full timlén, strider skillnaden 1
16n mot artikel 119 1 férdraget nir, med
beaktande av svirigheterna for kvinnliga
arbetstagare att arbeta detta ligsta timantal,
det berdrda foretagets lonesittning inte kan
férklaras av faktorer som utesluter en kons-
diskriminering”. 2 Domstolen har utvecklat
detta kriterium i senare domar och det till-
limpas enligt en fast rdttspraxis. 3

26. Vad giller det ekonomiska ansvar som
arbetsgivarna och pensionskassorna skulle fa

27 — Punkt 17 i forslaget till avgdrande i det ovannimnda milet
Vrocge.

28 — 96/80, Rec. s. 911,

29 — Punkt 13 i domen i milet Jenkins,

30 — Se dom i milet Bilka, punkterna 24— 31 och 36, och dom
av den 13 juli 1989, Rinner-Kithn (171/88, Rec. s. 2743,
punkt 12— 16), dom av den 27 juni 1990, Kowalska
£C—33/89, Ree. s. 1-2591, punkt 13— 16), dom av den 7
ebruari 1991, Nimz (C-184/89, Rec. s. 1-297, punkt
12— 15) och dom av den 4 juni 1992, Bétel (C-360/90,
Rec. s. 1-3589, punkterna 18 och 21— 27).

vid ett erkinnande av tidsbegrinsningen av
ritten att vara ansluten tll yrkesbaserade
pensionssystem och av att fi pensioner utbe-
talda enligt dessa system, miste det framhal-
las, sisom framgir av domen i milet Fisscher,
att det forhallandet att arbetstagaren kan
gora ansprik pi retroaktiv anslutning tll ett
yrkesbaserat pensionssystem inte innebir att
han undslipper att betala avgifter for den
berdrda anslutningsperioden. Foljaktligen
foreligger det inte nigon fara fér att den eko-
nomiska balansen i ett sidant system allvar-
ligt skall st6ras.

27. Av vad som anférts ovan framgar att
tidsbegrinsningen, som inférdes genom
domen i milet Barber, inte allmint kan anses
omfatta alla former av kénsdiskriminering
som ror ritten till forminer. I den méin de
villkor som foranledde en tidsbegrinsning av
rittsverkningarna av domen i milet Barber
inte ir uppfyllda, kan en sidan form av dis-
kriminering som giller i férevarande mél inte
anses omfattas av denna begrinsning.

28. Det Aterstir att préva om Barber-
protokollet eventuellt trots allt innebir en
tidsbegrinsning for de férmaner som skall
tillhandahillas enligt det yrkesbaserade pen-
sionssystemet i friga. Man skulle hirvid
kunna hivda att de allmint hillna formuler-
ingarna i Barber-protokollet — dir tidsbe-
gransningen utstricks till att gilla alla f6rma-
ner som utbetalas enligt ett yrkesbaserat
socialt trygghetssystem — onekligen visar att
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protokollet giller alla yrkesbaserade pen-
sionssystem och «/l kénsdiskriminering som
kan férekomma i den sektorn, diribland
foljaktligen indirekt diskriminering av del-
tidsanstillda. En sidan tolkning kan emeller-
tid inte godtas, eftersom protokollet skall
tolkas mot bakgrund av domen i milet Bar-
ber och den senare rittspraxis genom vilken
domen har preciserats. Det ir for 6vrigt
ocksi vad domstolen har medgivit i domarna
i milen Vroege och Fisscher, dir den fram-
holl att protokollet har ett uppenbart sam-
band med den ovannimnda domen i mailet
Barber, eftersom det hinvisar till samma
datum, den 17 maj 1990, och det i huvudsak
har anlagt samma tolkning av domen i mélet
Barber som i domen i milet Ten Oever. 3
Féljaktligen och i enlighet med vad general-
advokat Van Gerven ocksi framhéll i milen
Vroege och Fisscher har "Barber-protokollet

. till syfte och mail att precisera rittsverk-
ningarna av domen i1 mélet Barber i tiden”, 32

29. Av vad som anférts ovan framgir att den
tidsbegransning som har formulerats i proto-
kollet och som féljer av domen i mélet Bar-
ber, sisom denna har preciserats i senare
rittspraxis, giller problematiken i friga om
koénsdiskriminering avseende pensionsilder
samt alla andra fall dir det féreskrivs undan-
tag i direktiv 86/378. 1 dessa fall kunde be-
rorda parter fram till dess domen i milet Bar-
ber beslots pi skiliga grunder anse att
undantag frin principen om lika 16n fortfa-

31 — Se punkt 41 i domen i milet Vroege och punkt 49 i domen
i milet Fisscher.

32 — Punkt 23 i férslaget till avgdrande i det ovannimnda milet
Vroege.
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rande var tilldtet. I motsats hirtill kan tidsbe-
grinsningen som foreskrivs 1 Barber-
protokollet inte pd detta sitt utstrickas till
att ocksi gilla indirekt diskriminering pi
grund av deltidsarbete, eftersom, sisom ovan
anférts, det inte féreskrivs nigot undantag
for detta 1 direktiv 86/378. 33

I den man det ror sig om diskriminering som
inte omfattas av domen i milet Barber och
Barber-protokollet, skall det vid tillimp-
ningen i tiden av den direkta effekten av aru-
kel 119 foljaktligen inte goras nigon 4tskill-
nad mellan ritten att vara ansluten till ett
yrkesbaserat pensionssystem och ansprik pi
att beviljas pension enligt det systemet.

Den tredje, den fjarde, den femte och den
sjdtte fragan

30. Dessa frigor ir helt identiska med dem
som den nationella domstolen stillde i milet
Fisscher. Foljaktligen giller de svar som
domstolen gav i det milet genom dom av
den 28 september 1994 (punkt 3—6 i dom-
slutet) dven 1 férevarande mal.

33 — Sc hirvid dven férslag till avgorande av generaladvokat
Van Gerven av den 7 juni 1994 i milen Vrocge och
Fisscher, punkt 23— 25, Se likvil forslag till avgorande av
gencraladvokat Jacobs av den 27 april 1994 i milet Beune
(punkt 56 f).
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V — Forslag till avgorande

31. Med beaktande av vad som har anférts foreslir jag domstolen att besvara de
fragor avseende vilka Kantongerecht te Rotterdam har begirt forhandsavgérande pa
foljande sitt:

1)

1)

2)

2)

3)

4)

Ritten att vara ansluten till ett yrkesbaserat pensionssystem omfattas av uill-
limpningsomradet for artikel 119 i EG-f6rdraget och siledes av det i den arti-
keln angivna férbudet mot diskriminering.

a) Svaret pi den féregiende frigan paverkas inte av de omstindigheter som
den nationella domstolen har riknat upp i den andra delen (1a) av den
forsta fragan.

Tidsbegrinsningen av rittsverkningarna av domen av den 17 maj 1990 i malet
Barber, C-262/88, giller inte ritten att vara ansluten till ett yrkesbaserat pen-
sionssystem.

a) I den min en diskriminering omfattas av tillimpningsomradet for
domen av den 17 maj 1990 i malet Barber, giller tidsbegrinsningen av
rittsverkningarna av denna dom dven ritten till pension enligt ett
yrkesbaserat pensionssystem, vilken kan géras gillande av en arbetstagare
som har anslutits till systemet med retroaktiv verkan.

De organ som administrerar ett yrkesbaserat pensionssystem ir, liksom arbets-
givaren, skyldiga att folja bestimmelserna i artikel 119 i fordraget, och den dis-
kriminerade arbetstagaren kan gora gillande sina rittigheter direkt gentemot
dessa administrativa organ.

Det férhsllandet att en arbetstagare kan gora ansprak pa retroaktiv anslutning
till ett yrkesbaserat pensionssystem innebir inte att han undslipper att betala
avgifter for den berdrda anslutningsperioden.
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5) Nationella regler om frister for att vicka talan enligt nationell ritt kan 3bero-
pas gentemot arbetstagare som gor gillande sin ritt att vara ansluten till ett
yrkesbaserat pensionssystem, under forutsittning att reglerna inte ir mindre
fordelaktiga for en sidan talan 4n for en liknande talan enligt nationell ritt och
att reglerna inte i praktiken gér det omdjligt att hivda gemenskapsritten.

6) Protokoll nr 2 om artikel 119 i Fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen, som ir fogat till Férdraget om Europeiska unionen, har ingen
betydelse for ritten att vara ansluten till ett yrkesbaserat pensionssystem.
Denna ritt regleras fortfarande av domen av den 13 maj 1986 i mailet Bilka
(170/84).
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