DOM AV DEN 7.1.2004 — MAL C-117/01

DOMSTOLENS DOM
den 7 januari 2004 *

-1 mal C-117/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frdn Court of Appeal (England &
Wales) (Civil Division) (Forenade kungariket), att domstolen skall meddela ett
férhandsavgorande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

och

National Health Service Pensions Agency,

Secretary of State for Health,

angdende tolkningen av artikel 141 EG och rddets direktiv 75/117/EEG av den
10 februari 1975 om tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen
av principen om lika 16n f6r kvinnor och min (EGT L 45, s. 19; svensk
specialutgdva, omrade 13, volym 4, s. 78),

meddelar
* Rittegdngssprak: engelska.
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DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena C.W.A.
Timmermans, J.N. Cunha Rodrigues (referent) och A. Rosas samt domarna
D.A.O. Edwazrd, J.-P. Puissochet, F. Macken, N. Colneric och S. von Bahr,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— K.B., genom C. Hockney och L. Cox, QC, samt genom T. Eicke, barrister,

— Forenade kungarikets regering, genom J.E. Collins, i egenskap av ombud,
bitrddd av N. Paines, QC,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom N. Yerrell, i egenskap av
ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,
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efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 23 april 2002 av:
K.B., foretrddd av L. Cox och T. Eicke, Forenade kungarikets regering, féretridd
av J.E. Collins, bitridd av N. Paines, och kommissionen, féretridd av J. Sack och
L. Flynn, béda i egenskap av ombud,

och efter att den 10 juni 2003 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) har, genom beslut av den
14 december 2000 som inkom till domstolens kansli den 15 mars 2001, i enlighet
med artikel 234 EG stillt en friga om tolkningen av artikel 141 EG samt radets
direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillnirmningen av medlems-
staternas lagar om tillimpningen av principen om lika 16n f6r kvinnor och min
(EGT L 45, s. 19; svensk specialutgdva, omrade 13, volym 4, s. 78).

Denna friga har uppkommit i en tvist mellan 4 ena sidan K.B., som ir ansluten till
National Health Services (det brittiska offentliga hilso- och sjukvardssystemet)
(nedan kallat NHS) pensionssystem, och 4 andra sidan NHS Pensions Agency
(NHS pensionsmyndighet) och Secretary of State for Health, angdende beslutet att
inte tillerkdnna hennes transsexuella partner en ritt att komma i dtnjutande av
dnkepension.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 141 EG foreskrivs foljande:

?1. Varje medlemsstat skall sikerstilla att-principen om lika 16n f6r kvinnor och
min for lika arbete eller likvirdigt arbete tillimpas.

2. I denna artikel skall med ’lon’ forstds den gingse grund- eller minimilénen
samt alla 6vriga formdner i form av kontanter eller naturaférméner som
arbetstagaren, direkt eller indirekt, fir av arbetsgivaren pd grund av anstill-
ningen.

[ artikel 1.1 forsta stycket i direktiv 75/117 foreskrivs f6ljande:

*Principen om lika 16n fér kvinnor och min som skisserats i artikel 119 i
fordraget, hirefter kallad ’likalonsprincipen’, innebir att fér lika arbete eller for
arbete som tillerkdnns lika virde all diskriminering p& grund av kon skall
avskaffas vid alla former och villkor for ersittningen.
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Artikel 3 i samma direktiv har f6}jande lydelse:

”Medlemsstaterna skall avskaffa all diskriminering mellan kvinnor och mén som
strider mot likalénsprincipen och som kan hinforas till lagar och andra
forfattningar.”

De nationella bestimmelserna

Det foljer av sections 1 och 2 i Sex Discrimination Act 1975 (1975 4rs lag om
koénsdiskriminering) att det dr forbjudet att direkt diskriminera en person av ett
visst kén genom att behandla henne eller honom pa ett mindre f6rmdanligt sitt d4n
vad arbetsgivaren behandlar eller skulle behandla ndgon av motsatt kén. Vidare
foreskrivs i dessa bestimmelser ett forbud mot indirekt konsdiskriminering, vilket
huvudsakligen definieras som en tillimpning av samma villkor eller krav som har
en oproportionerlig och omotiverad negativ inverkan pa ett av konen.

Efter domstolens dom av den 30 april 1996 i mal C-13/94, P. mot S. (REG 1996,
s. 1-2143), antog Foérenade konungariket Storbritannien och Nordirland Sex
Discrimination (Gender Reassignment) Regulations 1999 (1999 &rs forordning
om konsdiskriminering (konsbyte)). Genom dessa férordningar dndrades 1975
ars lag sd att den omfattar direkt diskriminering pd grund av en arbetstagares
konsbyte.
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I section 11 ¢) i Matrimonial Causes Act 1973 (1973 ars lag om #ktenskap)
foreskrivs att ett dktenskap 4r ogiltigt om makarna inte 4r av mans- respektive
kvinnokén.

I section 29.1 och 29.3 i Birth and Deaths Registration Act 1953 (1953 4rs lag om
registrering av fodslar och dodsfall) foreskrivs ett forbud mot att dndra i
fodelseattester, férutom vid skrivfel eller materiella fel.

Det framgér av section G7.1 i NHS Pension Scheme Regulations 1995 (1995 ars
férordning om NHS pensionssystem) att en ”dnkling” efter en kvinnlig
arbetstagare vid NHS under vissa i foérordningen angivna forutsittningar i
princip har ritt till en efterlevandepension. Begreppet dnkling definieras inte i
dessa bestimmelser, men det stir klart att med 4dnkling avses i engelsk ritt en
efterlevande make.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

K.B. (klaganden i mélet vid den nationella domstolen) 4r en kvinna som under
20 &rs tid har arbetat fé6r NHS, bland annat som sjukskdterska. Hon ér ansluten
till NHS Pension Scheme (NHS pensionssystem).

K.B. har sedan flera 4r en kinslomissig relation med R., som hon iven
sammanbor med. R. foddes som kvinna och registrerades som detta i
folkbokféringen. R. har efter en konsbytesoperation blivit man, men har trots
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detta inte kunnat dndra sin fodelseattest for att formalisera konsbytet. K.B. och R.
har dirfér, mot sin vilja, inte kunnat ingd dktenskap. K.B. har i sina skrivelser och
vid den muntliga férhandlingen angett att parets relation har vilsignats genom en
kyrklig ceremoni som godkints av en biskop frin den engelska statskyrkan” och
att de har utvixlat 16ften ”p4 samma sitt som ett traditionellt par skulle gora®.

NHS Pensions Agency upplyste K.B. om att R. inte skulle kunna erhilla
dnkepension for det fall K.B. avled forst, eftersom nigot dktenskap inte hade
kommit till stdnd. Enligt NHS Pensions Agency kan denna formin ndmligen
endast ges till en efterlevande make, och enligt gdllande ritt i Férenade kungariket
kan en person endast anses som make om ett giltigt dktenskap har kommit till
stand.

K.B. vickte talan vid Employment Tribunal (Férenade kungariket) och gjorde
gillande att de nationella bestimmelserna, enligt vilka det endast 4r dnklingar och
dnkor efter arbetstagare som ir anslutna till ett pensionssystem som har ritt till
dessa férmaner, utgjorde en konsdiskriminering i strid med artikel 141 EG och
direktiv 75/117. Enligt K.B. kriver dessa bestimmelser att begreppet dnkling i det
hdr sammanhanget tolkas si, att det dven omfattar den efterlevande part som
skulle ha blivit 4nkling om hans konstillhorighet inte hade varit resultatet av en
konsbytesoperation.

Savidl Employment Tribunal som Employment Appeal Tribunal, London
(Forenade kungariket), dit milet overklagades, faststillde, genom domar av den
16 mars 1998 respektive av den 19 augusti 1999, att det aktuella pensions-
systemet inte dr diskriminerande.
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K.B. 6verklagade denna dom till Court of Appeal (England & Wales) (Civil
Division), som beslutade att forklara mélet vilande och stilla foljande tolknings-
friga till domstolen:

"Utgor det diskriminering pd grund av kén i strid med artikel 141 EG och
direktiv 75/117 att en transsexuell partner (en person som bytt kén frin kvinna
till man) till en kvinnlig arbetstagare som ir ansluten till National Health Service
Pension Scheme utesluts frdn ritten att komma i dtnjutande av en efterlevande-
pension, pa grund av att det enligt nimnda system endast 4r kvinnans dnkling
som skulle kunna komma i dtnjutande av efterlevandeférméner?”

Tolkningsfragan

Yttranden som har inkommit till domstolen

Enligt K.B. har beslutet att inte medge henne ritt att utse R. som férméanstagare
till dnkepensionen fattats uteslutande av skil som har samband med R.:s
konsbyte. Om R. inte hade bytt kon, och om detta inte utgjorde hinder foér honom
att ingd dktenskap, skulle R. ndmligen ha ritt till efterlevandepension i egenskap
av efterlevande make.

K.B. har gjort gillande att domen i det ovannimnda mdlet P. mot S., i vilken
domstolen faststillde att gemenskapsritten férbjuder diskriminering pd grund av
en persons konsbyte, dr tillimplig i malet vid den nationella domstolen, eftersom
Court of Appeal beskrev K.B. och R. som ett heterosexuellt par vars enda
utmirkande egenskap ir att den ena partens kon ir resultatet av ett medicinskt
ingrepp. Den ogynnsamma behandlingen av K.B. och R. foljer siledes enbart av
att R. har genomgatt ett kdnsbyte, vilket utgdr en direkt diskriminering som
strider mot artikel 141 EG och direktiv 75/117.
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K.B. har i andra hand gjort gillande att kravet pd dktenskap utgor en indirekt
diskriminering av transsexuella, eftersom iktenskapskriteriet aldrig kan uppfyllas
nir det 4dr friga om ett heterosexuellt par dir den ena parten har genomgétt en
koénsbytesoperation, i motsats till vad som ir fallet med ett heterosexuellt par dir
ingen av parterna ir transsexuell.

Forenade kungarikets regering har gjort gillande att varken manliga eller
kvinnliga arbetstagare vid NHS som inte har ingdtt dktenskap med sin partner
kan komma i dtnjutande av efterlevandeférmanerna i NHS Pension Scheme, och
detta oavsett skilet till att de inte 4r gifta. Det saknar betydelse om skilet till att en
enskild arbetstagare inte kan uppfylla dktenskapskravet ir att arbetstagaren har
en homosexuell partner, sdsom var fallet i det mal som gav upphov till domen av
den 17 februari 1998 i mil C-249/96, Grant (REG 1998, s. 1-621), eller att
arbetstagaren har en transsexuell partner, sdsom #r fallet i malet vid den
nationella domstolen, eller 4r ndgot annat.

Forenade kungarikets regering har dessutom hivdat att domen av
den 31 maj 2001 i de férenade méilen C-122/99 P och C-125/99 P, D och Sverige
mot radet (REG 2001, s. 1-4319), ir tillimplig pd madlet vid den nationella
domstolen, eftersom den bestimmelse i Tjinsteféreskrifter for tjansteminnen i
Europeiska gemenskaperna som ifrigasattes i det malet innehéller — som i mélet
vid den nationella domstolen - ett krav pa dktenskap och inte endast ett krav pa
en viss typ av fast forhdllande for att hushallstilligg skall beviljas.

Kommissionen anser att den avgdérande omstindigheten i det mél som gav
upphov till domen i det ovannimnda madlet P. och S. var att den ogynnsamma
behandling som P. utsattes fér var en direkt f6ljd av och hade sitt ursprung i
hennes konsbyte, eftersom P, inte skulle ha avskedats om hon inte hade bytt kén
fradn man till kvinna.
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I mélet vid den nationella domstolen har den kritiserade ogynnsamma behand-
lingen emellertid endast ett avldgset samband med R.:s kénsbyte och den har
snarare att gora med att paret inte kan ingd dktenskap. Under dessa omstindig-
heter anser kommissionen att domen i det ovannimnda maélet P. och S. inte 4r
tillimplig pd madlet vid den nationella domstolen.

Kommissionen anser inte heller att K.B. kan dberopa gemenskapsritten genom att
gora gillande att det indirekta sambandet mellan R.:s konsbyte och beslutet att
inte bevilja honom efterlevandepension ir tillrickligt for att kvalificera detta som
konsdiskriminering. Fér det forsta framgar det nimligen underforstatt av domen i
det ovanndmnda mélet Grant att definitionen av dkenskap ar familjerittslig fraga,
som omfattas av medlemsstaternas behérighet. Fér det andra har Europadom-
stolen for de méinskliga rittigheterna vid upprepade tillfdllen faststillt att det
dktenskapshinder som f6ljer av att det enligt gillande ritt i Férenade kungariket
inte 4r tilldtet for en transsexuell person att 4ndra sin fédelseattest inte utgér en
krinkning av artiklarna 8, 12 eller 14 i Europeiska konventionen om skydd fér de
ménskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, undertecknad i Rom
den 4 november 1950 (nedan kallad EKMR).

Domstolens bedomning

Forméner som beviljas enligt ett pensionssystem som i huvudsak hinger samman
med den anstillning som den berdrda personen har innehaft anknyter déremot till
den 16n som denna person har fitt och omfattas av artikel 141 EG (se bland annat
dom av den 17 maj 1990 i mal C-262/88, Barber, punkt 28, REG 1990, s. I-1889,
svensk specialutgdva, volym 10, s. 407, och av den 12 september 2002 i
mal C-351/00, Niemi, REG 2002, s. I-7007, punkt 40).

Domstolen har dven slagit fast att efterlevandepension enligt ett sidant system
faller inom tillimpningsomrddet for artikel 141 EG. Domstolen har i detta
avseende vidare papekat att denna bedémning inte motsigs av den omstindig-
heten att efterlevandepensionen definitionsmissigt inte betalas ut till arbets-
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tagaren utan till dennas efterlevande, eftersom ritten till en sddan f6rmén bygger
pa att den efterlevandes make eller maka har varit ansluten till systemet, si att
pensionen férvirvats av den efterlevande inom ramen f6r anstillningsférhallandet
mellan arbetsgivaren och den avlidna maken eller makan och utbetalas till den
efterlevande pa grund av makens eller makans anstillningsforhillande (se dom av
den 6 oktober 1993 i méal C-109/91, Ten Oever, REG 1993, s. -4879, punkterna
12 och 13, svensk specialutgdva, volym 14, s. I-341, samt av den 9 oktober 2001 i
mal C-379/99, Menauer, REG 2001, s. I-7275, punkt 18).

En efterlevandepension som betalas ut inom ramen for ett sidant foretags- eller
yrkesbaserat system for social trygghet som det som inrittats genom NHS Pension
Scheme utgor siledes 16n i den mening som avses i artikel 141 EG och
direktiv 75/117.

Beslutet att ge vissa formdner endast till gifta par, men inte till par som
sammanbor utan att vara gifta, omfattas antingen av lagstiftarens val eller av de
nationella domstolarnas tolkning av rittsreglerna i den interna ritten, utan att de
enskilda kan gora gillande att det foreligger en konsdiskriminering som ar
forbjuden enligt gemenskapsritten (se, vad betriffar gemenskapslagstiftarens
befogenheter, domen i det ovannimnda milet D och Sverige mot ridet,
punkterna 37 och 38).

I det aktuella fallet kan ett sddant krav i sig inte anses vara diskriminerande pa
grund av koén och dirmed strida mot artikel 141 EG eller direktiv 75/117,
eftersom det med avseende pd utbetalningen av efterlevandepensionen saknar
betydelse om den som séker pensionen dr en man eller en kvinna.

I en situation som den som dr i friga i malet vid den nationella domstolen
foreligger det emellertid en olika behandling som visserligen inte innebir ett direkt
hinder for att komma i dtnjutande av en gemenskapsrittsligt skyddad rittighet,
men som inverkar pd ett av villkoren for att bevilja denna rittighet. Som
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generaladvokaten riktigt har papekat i punkt 74 i sitt f6rslag till avgdrande,
hinfor sig inte denna olika behandling till beviljandet av dnkepensionen, utan till
ett villkor som dessférinnan mdste vara uppfyllt, nimligen fé6rmégan att ingd
aktenskap.

I Férenade kungariket kan nimligen ett par som K.B. och R. inte pd ndgot sitt
uppfylla villkoret om dktenskap, som det som uppstills i NHS Pension Scheme for
att efterlevandepension skall beviljas, till skillnad fran heterosexuella par dir den
ena eller den andra partens identitet inte r resultatet av en kénsbytesoperation,
varfor de kan gifta sig och i férekommande fall komma i atnjutande av en
efterlevandepension som utgér en del av en av parternas l6n.

Grunden till denna objektiva oméjlighet 4r for det forsta att det i 1973 4rs lag om
dktenskap foreskrivs att ett dktenskap ir ogiltigt om makarna inte 4r av mans-
respektive kvinnokén, vidare att en persons kon anses vara det som anges i
fodelseattesten, och slutligen att det i lag om registrering av fodslar och dédsfall
foreskrivs ett forbud mot att dndra i fodelseattester, férutom vid skrivfel eller
materiella fel.

Domstolen erinrar om att Europeiska domstolen fér de ménskliga rittigheterna
(nedan kallad Europadomstolen) har faststillt att det utgér en krinkning av
ritten att ingd dktenskap i den mening som avses i artikel 12 i EKMR att en
transsexuell person inte kan gifta sig med en person av det kén som vederborande
hade fore sin konsbytesoperation, vilket beror pa att parterna civilstdndsmissigt
anses vara av samma kon, eftersom personens nya konsidentitet enligt gillande
ritt i Forenade kungariket inte kan erkidnnas rittsligt (se Europadomstolens
domar av den 11 juli 2002 i mélen Christine Goodwin mot Férenade kungariket
och I mot Forenade kungariket, dnnu inte publicerade i Recueil des arréts et
décisions, punkterna 97-104 respektive punkterna 77-84).
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En sddan lagstiftning som den som ir i friga i mélet vid den nationella domstolen,
som - i strid med EKMR - innebir att det 4r omojligt for ett par som K.B. och R.
att uppfylla det krav pa dktenskap som uppstills for att en av parterna skall
kunna komma i dtnjutande av en formén som utgér en del av den andra partens
16n, skall anses vara i princip oférenlig med kraven i artikel 141 EG.

Eftersom det ir medlemsstaternas sak att faststilla villkoren for rattsligt
erkinnande av ett konsbyte som en person i R.:s situation har gjort — detta har
for ovrigt godtagits av Europadomstolen (se domen i det ovannimnda mélet
Goodwin mot Férenade kungariket, § 103) — ankommer det pd den nationella
domstolen att prova huruvida det i ett sddant fall som det som foreligger i mélet
vid den nationella domstolen ir majligt fér en person i K.B.:s situation att med
stod av artikel 141 EG gora gillande en ritt for sin partner att komma i
atnjutande av en efterlevandepension.

Det foljer av det ovan anférda att artikel 141 EG i princip utgér hinder for en
lagstiftning, som — i strid med EKMR - innebir att det 4r omojligt for ett par som
K.B. och R. att uppfylla det krav pd idktenskap som uppstills for att en av
parterna skall kunna komma i dtnjutande av en forman som utgor en del av den
andra partens I6n. Det ankommer pd den nationella domstolen att prova
huruvida det i ett sidant fall som det som foreligger i malet vid den nationella
domstolen dr mojligt fér en person i K.B.:s situation att gora gillande en ritt for
sin partner att komma i dtnjutande av en efterlevandepension.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats Forenade kungarikets regering och kom-
missionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersitt-
ningsgilla. Eftersom forfarandet i férhdllande till parterna i mélet vid den
nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma madl, ankommer det pd
den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.

I-580



K.B.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

- angdende den friga som genom beslut av den 14 december 2000 har stillts av
Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) ~ féljande dom:

Artikel 141 EG utgor i princip hinder f6r en lagstiftning, som ~ i strid med
Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundlaggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 - innebir
att det dr omoijligt for ett par som K.B. och R. att uppfylla det krav pa dktenskap
som uppstills for att en av parterna skall kunna komma i atn]utande av en forman
som utgor en del av den andra partens 16n. Det ankommer pa den nationella
domstolen att prova huruvida det i ett sddant fall som det som foreligger i malet
vid den nationella domstolen #r mojligt for en person i K.B.:s situation att gora
gillande en ritt for sin partner att komma i atnjutande av en efterlevandepension.

Skouris Timmermans Cunha Rodrigues
Rosas Edward Puissochet
Macken Colneric von Bahr

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 7 januari 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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