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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 6 september 2007 '

I — Inledning

1. Bayerisches Verwaltungsgericht (forvalt-
ningsdomstol) i Miinchen har med stod
av artikel 234 EG stéllt fem tolknings-
fragor till domstolen angdende tolkningen
av radets direktiv 2000/78/EG av den
27 november 2000 om inrdttande av en
allmén ram fér likabehandling, >

2. Forevarande mal har sin grund i att den
efterlevande parten i ett samkonat par, som
inte gift sig eftersom &ktenskapet enligt
nationell rédtt forbehalls heterosexuella
férbund, nekats en pension. Det utspelar sig
saledes inom ramen for den langa processen

1 — Originalsprak: spanska.
2 — EGT L 303, s. 16.
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att acceptera homosexualiteten * som &r néd-
vindig for att uppnd jamlikhet och respekt
for alla méanniskor.

3. Den hénskjutande domstolen vill fa klar-
het i om det krav som framstéllts av sékanden
i malet vid den nationella domstolen omfattas
av direktivets tillimpningsomréide (den forsta
och den andra tolkningsfragan), om det fore-
ligger en diskriminering pa grund av sexuell
laggning som ér forbjuden enligt direktivet
(den tredje och den fjirde tolkningsfragan)
och om erkdnnandet av ritten skall begrénsas
i tiden (den femte tolkningsfragan).

3 — Haggerty, G. E., Gay Histories and Cultures, An Encyclopedia,
utg. Garland-Publishing, New York och London, 2000, s.
451, berittar att begreppet homosexualitet anvindes forsta
gangen ar 1869 av den tysk-ungerske forfattaren och éversit-
taren Karl Maria Kertbeny (1824—1882) som en reaktion pa
en paragraf i den preussiska strafflagen genom vilken sexuella
relationer mellan mén kriminaliserades. Kertbeny forsokte
forgives fa den upphévd. Bestimmelsen togs in i det tyska
imperiets strafflagstiftning ar 1871. Senare hojdes straffvirdet
under Tredje riket och bestimmelsen férblev gillande i
Forbundsrepubliken Tyskland fram till ar 1969. Under 1880-
talet uppmirksammades Kertbenys nyskapelse av den kinde
sexologen Richard von Krafft-Ebing, som anvinde begreppet
i sitt verk Psychopathia sexualis, som var mycket populért
aren 1886—1887 och spreds i medicinska och vetenskapliga
kretsar under slutet av 1800-talet.
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4. Saledes maste tvd aspekter analyseras:
avgransningen av begreppet l6n gentemot
begreppet social trygghetsféorman respektive
begreppet diskriminering pa grund av sexuell
ldggning. Den forsta aspekten har behandlats
vid maénga tillfillen i réttspraxis, men den
senare bara vid négra fa tillfillen.

II — Tillaimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

1. EG-fordraget

5. Genom Amsterdamfordraget® infordes
en ny lydelse av artikel 13.1 i EG-fordraget,
némligen foljande:

”1. Utan att det péaverkar tillimpningen av
de Ovriga bestimmelserna i detta fordrag
och inom ramen for de befogenheter som
fordraget ger gemenskapen, kan radet genom
enhalligt beslut pa forslag av kommissionen

4 — EGT C 340, 1997,s. 1.

och efter att ha hort Europaparlamentet vidta
lampliga atgérder for att bekdmpa diskrimi-
nering pé grund av kon, ras, etniskt ursprung,
religion eller Overtygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell laggning.”

6. Genom Niceférdraget® lades en punkt 2
till artikel 13 EG, vilken har f6ljande lydelse:

”2. Med avvikelse frin punkt 1 skall radet
fatta beslut i enlighet med forfarandet i
artikel 251 ndr radet, i syfte att stodja de
atgirder som medlemsstaterna vidtar for
att bidra till att forverkliga malen i punkt 1,
beslutar om stimulansatgirder pa gemen-
skapsnivd, som dock inte far omfatta nadgon
harmonisering av medlemsstaternas lagar
eller andra forfattningar.”

2. Direktiv 2000/78

7. Detta direktiv antogs med stod av namnda
artikel 13 EG och foljande skil i detta bor
ndmnas. Enligt skdl 13 undantas saledes
"system for social trygghet och socialt skydd
vilkas formaner inte jamstéalls med 16n i den

5 — EGT C 80, 2001, s. 1.
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betydelse denna term ges vid tillimpningen
av artikel 141 i EG-fordraget, och inte heller
statliga utbetalningar som syftar till att ge
tilltrade till anstallning eller fortsatt anstall-
ning”. I skél 22 forklaras att direktivet inte
"paverkar tillimpningen av nationell
lagstiftning som giller civilstdind och de
formaner som &r avhéngiga dérav”.

8. I artikel 1 i direktivet anges att dess syfte
ar att faststdlla “en allmin ram for bekamp-
ning av diskriminering i arbetslivet pa grund
av religion eller 6vertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell liggning, for att principen
om likabehandling skall kunna genomféras i
medlemsstaterna”.

9. I artikel 2 behandlas "begreppet diskri-
minering”, och i punkt 1 skiljs mellan direkt
och indirekt diskriminering. Enligt artikel 1.2
skall "direkt diskriminering anses forekomma
ndr en person pa nagon av de grunder som
anges i artikel 1 behandlas mindre formanligt
an en annan person behandlas, har behand-
lats eller skulle ha behandlats i en jamférbar
situation” och ”indirekt diskriminering an-
ses forekomma nér en skenbart neutral be-
stimmelse eller ett skenbart neutralt krite-
rium eller forfaringssatt sarskilt missgynnar
personer med en viss religion eller overty-
gelse, ett visst funktionshinder, en viss &l-
der, eller en viss sexuell liggning jamfort
med andra personer”. Artikel 2.2 innehaller
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foreskrifter om vissa undantag, som att be-
stimmelsen &r objektivt motiverad for att na
ett berdttigat mal och att medlen ar lampliga
och nodvéndiga.

10. Betriffande ”[t]illimpningsomrade” f6-
reskrivs i artikel 3:

”1. Inom ramen for gemenskapens befogen-
heter skall detta direktiv tillimpas pa alla
personer, savil inom den offentliga som den
privata sektorn ... i fraga om f6ljande:

a) Villkor for tilltrade till anstéllning, till
verksamhet som egenforetagare och till
yrkesutovning, inklusive urvalskriterier
och krav for anstillning inom alla verk-
samhetsgrenar pa alla nivder i arbets-
livet, inbegripet befordran.

b) Tilltrade till alla typer och alla nivaer av
yrkesvégledning, yrkesutbildning, hogre
yrkesutbildning och omskolning, inklu-
sive yrkespraktik
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¢) Anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive
avskedande och loner.

d) Medlemskap och medverkan i en
arbetstagar- eller arbetsgivarorganisa-
tion eller i andra organisationer vars
medlemmar utévar ett visst yrke, inbe-
gripet de formaner dessa organisationer
tillhandahaller.

3. Detta direktiv skall inte tillimpas pa
utbetalningar fran offentliga system eller
liknande, déribland offentliga system for
social trygghet eller socialt skydd.

B — Den tyska lagstifiningen

1. Inforlivandet av direktiv 2000/78

11. Enligt artikel 18 i direktivet Iopte
medlemsstaternas frist for att genomféra

direktivet ut den 2 december 2003.° Det
drojde dock till den 14 augusti 2006 innan
Gesetz zur Umsetzung Europdischer Richtli-
nien zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung (lag om inférlivande av
EU-direktiven om likabehandlingsprincipen)
antogs..7

2. Efterlevandepension och det utbetalande
organet

12. Enligt 1 § i Tarifordnung fiir die deut-
schen Theater (kollektivavtal for tyska
teatrar), av den 27 oktober 1937,% &r samt-
liga arbetsgivare skyldiga att teckna en
alderspensionsforsikring och en efterlevan-
deforsakring for teateranstillda. Enligt § 4
betalar arbetsgivaren och arbetstagaren halva
premien vardera.

6 — Enligt artikel 18 andra stycket far medlemsstaterna, pa
vissa villkor, ta ytterligare tre ar pé sig frain och med den
2 december 2003, for att genomféra bestimmelserna om
diskriminering pa grund av alder och funktionshinder.

7 — BGBL I, s. 1897. Genom den lagen genomférdes forutom
direktiv 2000/78 #ven rddets direktiv 2000/43/EG av den
29 juni 2000 om genomforandet av principen om likabe-
handling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung
(EGT L 180, s. 22), Europaparlamentets och radets direktiv
2002/73/EG av den 23 september 2002 om dndring av radets
direktiv 76/207/EEG om genomforandet av principen om
likabehandling av kvinnor och min i fraga om tillgang till
anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
(EGT L 269, s. 15) och radets direktiv 2004/113/EG av den
13 december 2004 om genomférande av principen om lika-
behandling av kvinnor och mén nir det géller tillgang till och
tillhandahéallande av varor och tjanster (EGT L 373, s. 37).

8 — Reichsarbeitsblatt 1937, del VI, s. 1080.
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13. Det organ som svarar for forvaltningen
av forsakringarna dr Versorgungsanstalt der
deutschen Bithnen (nedan kallat VddB), en
juridisk person som bildats enligt offentlig
ratt, foretraddd av Bayerische Versorgungs-
kammer. VddB har sitt sdte i Miinchen och
dess verksamhet omfattar hela forbundsre-
publikens territorium. I dess stadga av den
12 december 1991 ° anges dess sammansitt-
ning, uppgifter och de formaner som skall
utbetalas.

14. Enligt 27 § punkt 2 i stadgan &r det ett
villkor for att forménerna till de efterlevande
skall beviljas att forsdkringen, antingen obli-
gatoriskt eller frivilligt, dr gillande omedel-
bart fore den utlésande héndelsen och att
karenstiden iakttagits.

15. 132 och 34 §§ i stadgan foreskrivs sérskilt
en ritt till ankepension for "makan” respek-
tive "maken”, under forutsittning att "akten-
skapet” bestod dagen for den forsakrades
franfille.

3. Reglering av registrerat partnerskap

16. Genom Lebenspartnerschaftsgesetz (lag
om registrerat partnerskap, nedan kallad

9 — Bundesanzeiger 1991, s. 8326, och 1992, s. 546, med senare
andringar.
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LPartG) av den 16 februari 2001 ' inrittades
ett familjeréttsligt institut for personer av
samma kon som ndra motsvarar dktenskapet.

17. For att registrera ett sddant forbund
kravs enligt 1 § punkt 1 att avsikten att
uppritta en livslaing gemenskap uttrycks. Sa
linge forhallandet varar har kontrahenterna
en Omsesidig skyldighet att hjdlpa och bista
varandra (2 §), de skall bidra till de gemen-
samma behoven, och i fraga om skyldigheter
avseende uppehille giller dérvid bestim-
melserna i civillagen om makar (5 §). Liksom
makar omfattas de av de regler om formo-
genhetsgemenskap mellan makar som endast
omfattar av makarna under &dktenskapet
onerdst forviarvad egendom, men de kan inga
avtal om en annan egendomsordning (6 §).
Vidare anses vardera parten ingd i den andres
familj (11 §). Vid en separation kvarstar, dven
detta i likhet med bestimmelserna i civil-
lagen, forsorjningsskyldigheten (16 §), och
pensionsrittigheterna skall kompensations-
fordelas (20 §).

18. Enligt 46 § 4 i sjatte delen av Sozialge-
setzbuch (lag om socialférsikring) ' jamstills
registrerat partnerskap med dktenskap i fraga

10 — BGBIL. I, s. 266, senare dndrad.

11 — I lydelsen enligt Gesetz zur Uberarbeitung des Lebens-
partnerschaftsrechts (lag om édndring av bestimmelserna
rérande registrerat partnerskap) av den 15 december 2004
(BGBL 1, s. 3396). Detta fornekades av representanten for
VddB, som vid férhandlingen forklarade att nimnda 46 §
inte omfattar likhet i friga om pensioner.
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om de rittsliga systemen for alderspension
pa sa sitt att personer som omfattas av de tva
instituten jamstélls.

III — Bakgrund, tvisten vid den natio-
nella domstolen och tolkningsfragorna

19. Tadao Maruko och en annan man ingick
den 8 november 2001 registrerat partnerskap
med stod av LPartG.

20. Tadao Marukos partner arbetade med
att designa scenkldder och var fran den
1 september 1959 oavbrutet ansluten till
VddB, eftersom han dven da anslutningen
inte var obligatorisk frivilligt fortsatte att
erlagga avgifter under perioden fran den
1 september 1975 till den 30 september 1991.
Han avled den 12 januari 2005.

21. Den 17 februari 2005 ansokte Tadao
Maruko om efterlevandepension '  frin

12 — Det framgar inte om den berérde erhaller en pension fran
den tyska socialforsikringen, eftersom hans foretridare, till
svar pa min fraga vid forhandlingen, medgav att han inte
kiinde till detta.

VddB. Ansokan avslogs genom beslut av
den 28 februari 2005, med hénvisning till att
stadgan inte gav personer som ingétt regist-
rerat partnerskap ritt till sddana efterle-
vandeférmaner. Efter att utan framgang ha
begirt att fa beslutet omprovat vinde den
berorde sig till domstol.

22. Bayerisches ~ Verwaltungsgericht i
Miinchen har konstaterat att de tyska
reglerna inte ger kidranden rétt till den
omtvistade pensionen, eftersom det enligt
32 och 34 §§ i stadgan for VddB krivs att
sokanden och den forsikrade skall ha ingatt
dktenskap och det inte dr mojligt att gora en
extensiv tolkning av begreppen “dnkling”,
”anka”, "make” eller "maka”, eftersom det
rattsliga  institutet registrerat partner-
skap forbehalls personer som inte kan inga
dktenskap. Namnda bestimmelser dr dess-
utom underordnade nationella bestim-
melser av hégre rang, ndrmare bestdmt 3 § i
grundlagen. '

23. Den nationella domstolen har mot
den bakgrunden, d& den anser att ansokan
endast kan bedémas pa grundval av gemen-
skapsrdtten, vilandeforklarat forfarandet

13 — Beslut av den 29 februari 2000 av Bundesverfassungsgericht
(forvaltningsdomstol) och dom av den 29 juli 2005 av Baye-
rischer Verwaltungsgerichtshof (hogre forvaltningsdomstol
i delstaten Bayern).

I-1765
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och hinskjutit foljande tolkningsfragor till
domstolen for ett forhandsavgorande:

1)

2)

3)

Utgor ett  yrkesbaserat  obligato-
riskt pensionssystem, sasom det pen-
sionssystem som administreras av Ver-
sorgungsanstalt der deutschen Biihnen,
ett system som liknar ettoffentligt system
i den mening som avses i artikel 3.3 i
direktiv 2000/78/EG?

Skall formaner till efterlevande i form av
dnkepension som betalas ut av en yrkes-
baserad obligatorisk pensionsinrittning
anses utgora 16n i den mening som avses
i artikel 3.1 c i direktiv 2000/78/EG?

Utgor artikel 1 jamford med artikel 2.2 a
i direktiv 2000/78/EG hinder for att
tillimpa bestammelser i stadgarna for
ett tilliggspensionssystem av det hir
aktuella slaget, enligt vilka en registrerad
partner efter den andre partnerns dod
inte har ratt till sadan efterlevandepen-
sion som beviljas dkta makar, trots att de
i likhet med dkta makar har levt i en livs-
lang omsorgs- och ansvarsgemenskap?
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4)

5

For det fall de ovan anférda fragorna
skall besvaras jakande: Ar diskriminering
pé grund av sexuell liggning tillaten med
stod av skal 22 i direktiv 2000/78/EG?

Medfér domen i mal C-262/88,
Barber, ' att ritten till efterlevande-
pension begrinsas till tiden efter den
17 maj 1990?

IV — Forfarandet vid domstolen

24. VddB, Forenade kungarikets regering
och kommissionen har inkommit med skrift-
liga yttranden inom den frist som foreskrivs i
artikel 23 i domstolens stadga.

25. VddB anser sig forvalta ett offentligt
system for social trygghet som dérfor inte
omfattas av direktiv 2000/78. En efterlevan-
deférmén som beviljas av en obligatorisk
pensionsinstitution i form av en édnkepension

14 — Dom av 17 maj 1990 i mél C-262/88, Barber (REG 1990, s.

1-1889).
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omfattas i alla hdndelser inte av begreppet
16n i artikel 3.1 ¢ i det direktivet. Men dven
om dessa bestimmelser skall iakttas medfor
enhetens stadgar vare sig direkt eller indirekt
diskriminering. Dessutom &r hdnvisningen
till civilstand i skl 22 i direktivet vigledande,
dven om detta inte kommit till uttryck i direk-
tivets bestammelser. Slutligen kan domen
i malet Barber inte tillimpas, eftersom den
meddelades i friga om en annan tvist.

26. Forenade kungariket anser for det
forsta att den fjarde fragan skall bedomas
mot bakgrund av skal 22 i direktiv 2000/78.
Enligt detta undantas férmaner knutna till
civilstiand, som den i férevarande mal aktu-
ella, dédr ritten dr underordnad &ktenskap,
vilket innebir att dvriga fragor inte behover
besvaras.

27. Kommissionen anser inte att den
begidrda pensionen kommer fran ett offent-
ligt system for social trygghet eller motsva-
rande. Den uppfyller ndmligen de krav som
faststillts av domstolen for att betecknas
som 16n och, ddrmed, foér att omfattas av
artikel 3.1 c i direktiv 2000/78. I fraga om
den tredje och den fjirde fragan, som enligt
kommissionen bor besvaras gemensamt,
hénvisar den till tolkningsvérdet av skal 22 i
ndmnda direktiv, som enligt denna visar att
staten inte har en skyldighet att jamstalla
par som ingatt registrerat partnerskap med

gifta par. Kommissionen papekar dock att
om en stat jamstdller dessa tva rittsliga
institut, vilket det ankommer p& den natio-
nella domstolen att utreda, dr det nodvén-
digt att respektera likabehandlingsprincipen.
I det fallet skulle direkt diskriminering vara
utesluten, men inte indirekt sadan. Slutligen
bor inte den femte tolkningsfragan besvaras,
eftersom domen i mélet Barber behandlade
andra fragor dn de som aktualiserats i fore-
varande mal.

28. Foretradarna for Tadao Maruko, VddB,
den nederlindska regeringen och Forenade
kungarikets regering infann sig till forhand-
lingen som holls den 19 juni 2007 for att yttra
sig muntligen.

V — Mojligheten att aberopa direktiv
2000/78

29. Inledningsvis aktualiseras en viktig
tidsaspekt. De nationella rittsordningarna
skulle ndmligen ha anpassats efter direktivet
senast den 2 december 2003, och i Tysk-
land antogs inte motsvarande lag forrdn den

I-1767
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14 augusti 2006, > medan sokanden ansokte
om formanen den 17 februari 2005.

30. Hér ér det alltsd fraga om principen om
direktivens direkta effekt, som behandlas i
en mingd domar. Enligt denna har enskilda,
under forutséttning att direktivets bestdm-
melser med avseende pa innehallet &r till-
rackligt ovillkorliga och precisa, ritt att
aberopa dem infor nationella domstolar i en
stat som inte inforlivat direktivet med den
nationella ritten inom tidsfristen eller inte
gjort detta pa ett korrekt sitt.'® En gemen-
skapsbestammelse &r ovillkorlig nédr den inte
innehaller nagot villkor eller nar den, for att
kunna verkstillas eller ha verkningar, inte ar
beroende av att vare sig gemenskapsinstitu-
tionerna eller medlemsstaterna antar nagon
rittsakt. '’ Den ir tillrickligt precis om den
entydigt alagger en skyldighet. '®

15 — I dom av den 23 februari 2006 i mal C-43/05, kommis-
sionen mot Tyskland (ej publicerad i rittsfallssamlingen),
faststilldes att staten gjort sig skyldig till ett férdragsbrott
genom att inte inforliva direktivet i tid.

16 — Dom av den 19 januari 1982 i mal 8/81, Becker (REG 1982,
s. 53; svensk specialutgava, volym 6, s. 285), punkt 25, av
den 26 februari 1986 i mal 152/84, Marshall (REG 1986,
s. 723; svensk specialutgava, volym 8, s. 457), punkt 46, av
den 20 september 1988 i mél 31/87, Beentjes (REG 1988, s.
4635), punkt 40, av den 22 juni 1989 i mal 103/88, Fratelli
Costanzo (REG 1989, s. 1839; svensk specialutgava, volym
10, s. 83), punkt 29, av den 19 november 1991 i de forenade
malen 6/90 och 9/90, Francovich och Bonifaci (REG 1991, s.
1-5357; svensk specialutgava, volym 11, s. 1-435), punkt 11,
av den 11 juli 2002 i mal C-62/00, Marks & Spencer (REG
2002, s. 1-6325), punkt 25, och dom av den 5 oktober 2004 i
de forenade mélen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. (REG
2004, s. 1-8835), punkt 103.

17 — Dom av den 3 april 1968 i mal 28/67, Molkerei-Zentrale
Westfalen (REG 1968, s. 211; svensk specialutgiva, volym
1, s. 337), av den 23 februari 1994 i mal C-236/92, Comi-
tato di coordinamento per la difesa della Cava m.fl. (REG
1994, s. 1-483), punkt 9, av den 17 september 1996 i de
forenade malen C-246/94—C-249/94, Cooperativa Agricola
Zootecnica S. Antonio m.fl. (REG 1996, s. 1-4373), punkt 18,
och dom av den 29 maj 1997 i mal C-389/95, Klattner (REG
1997, s. 1-2719), punkt 33.

18 — Dom av den 4 december 1986 i mal C-71/85, Federatie
Nederlandse Vakbeweging (REG 1986, s. 3855), punkt 18.
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31. Till de organ gentemot vilka ett
direktiv &beropas pa detta sitt hor vidare
organ som pa grund av sdrskilda befogen-
heter, oavsett sin rittsliga form, har fatt i
uppdrag av en offentlig myndighet att full-
gora en tjanst av allménintresse under veder-
bérlig tillsyn. ™

32. Sedan det konstaterats att direktiv
2000/78 inforlivats for sent skall det saledes
provas om Tadao Maruko i forhéallande
till VddB har ritt att krdva att direktivet
iakttas.

33. I artikel 1 i direktivet faststills att dess
syfte dar att bekdmpa diskriminering pa
grund av sexuell ldggning inom arbetslivet.
I artikel 2 definieras begreppet diskrimine-
ring och i artikel 3.1 redovisas de aspekter i
fraga om vilka personerna berdrs, och dit hor
l6nen. Direktiv 2000/78 innehéller saledes ett
ovillkorligt och precist férbud mot all slags
ojamlikhet mellan arbetstagare i fraga om 16n
pé grund av sexuell liggning.

19 — Dom av den 12 juli 1990 i mal C-188/89, Foster m.fl. (REG
1990, s. 1-3313), punkt 19, av den 14 september 2000 i mal
C-343/98, Collino och Chiappero (REG 2000, s. 1-6659),
punkt 23, av den 5 februari 2004 i mal C-157/02, Rieser
Internationale Transporte (REG 2004, s. 1-1477), punkt
24, av den 7 september 2006 i mal C-53/04, Marrosu och
Sardino (REG 2006, s. 1-7213), punkt 29, respektive i mal
C-180/04, Vassallo (REG 2006, s. I-7251), punkt 26, samt
domen i det ovannamnda malet Fratelli Costanzo, punkt 31.
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34. Vidare dr VddB en offentlig juridisk
person och understilld statsforvaltningens
tillsyn.

35. Jag delar saledes Verwaltungsgerichts
och kommissionens uppfattning att villkoren
for direkt effekt och konsekvenserna av
denna ér uppfyllda i malet vid den nationella
domstolen.

VI — Tillimpningsomradet for direktiv
2000/78

36. Sedan  osdkerheten angdende den
gemenskapsrittsliga bestimmelsen undan-
rojts, rekommenderar jag att domstolen
besvarar de tva forsta tolkningsfragorna fran
Bayerisches Verwaltungsgericht i Miinchen
gemensamt, eftersom bada giller tillimp-
ningsomradet for direktiv 2000/78.

37. I artikel 3 i direktivet definieras tillimp-
ningsomradet positivt och negativt. I
artikel 3.1 a—d anges ndmligen de omraden
som berors, medan de som &ér undantagna
riknas upp i artikel 3.3. Den hénskjutande
domstolen har fragat om den pension som

Tadao Maruko har begirt skall betecknas
som l6n i den mening som avses i artikel 3.1 ¢
och didrmed omfattas av direktivets tillamp-
ningsomrade eller som en utbetalning fran
ett offentligt system for social trygghet i den
mening som avses i artikel 3.3 och didrmed
falla utanfor direktivets tillimpningsomrade.

38. For att besvara dessa fragor och klarldgga
den omtvistade pensionens rattsliga karaktar
ar det lampligt att granska de oforenliga
begreppen social trygghetsforman och 1l6n
narmare.

39. Den fjiarde tolkningsfragan giller rick-
vidden av undantaget i skal 22 i direktivet
i fraga om formaner som &r avhingiga av
civilstand. Fragan anknyter alltsa till gemen-
skapsbestimmelsens rdckvidd, men skall
behandlas separat eftersom den &r beldgen i
en egen sfir.

A — Sociala trygghetsformdner

40. Enligt artikel 3.3 i direktiv 2000/78
undantas utbetalningar fran offentliga system
eller liknande, inklusive offentliga system
for social trygghet eller socialt skydd, fran
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direktivets tillimpningsomrade och enligt
skal 13 omfattar det inte "system for social
trygghet och socialt skydd vilkas férmaner
inte jamstélls med 16n i den betydelse denna
term ges vid tillimpningen av artikel 141 i
EG-fordraget ...”.

41. Pa sa satt vidmakthélls den sociala trygg-
hetens sérstillning. Den regleras genom
specialbestimmelser, som radets férordning
(EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971.%

1. Sociala trygghetsforméner

42. Nar det i direktiv 2000/78 gors undantag
for "utbetalningar” avses alla "forméner” och
"pensioner” som definieras artikel 1 i forord-
ning nr 1408/71 och som omfattar "alla déri
ingdende delar som bekostas av allménna
medel, alla indexhojningar och tillaggsbetal-
ningar ... liksom formaner i form av engéngs-
belopp som kan utbetalas istéllet for pensi-
oner samt utbetalningar som gors i form av
aterbetalning av avgifter”.

20 — Radets férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om
tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstillda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom
gemenskapen (EGT L 149, s. 2; svensk specialutgiva,
omrade 5, volym 1, 5. 57), med senare éndringar.
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43. Aven om den avgrinsningen inte ir
sdrskilt exakt, klarldggs den tdnkta rdck-
vidden och vissa avgorande uppgifter, sasom
att de utbetalade beloppen skall bekostas av
“allmdnna” medel.

44. 1 forordning nr 1408/71 omniémns vid
avgransningen av det materiella tillamp-
ningsomradet i artikel 4.1 ”all lagstiftning
om f6ljande grenar av social trygghet: ...
d) formaner till efterlevande, ...”. Formu-
leringen innebér att det inte dr tillrackligt
att det &r friga om en efterlevandepension
for att forordningen skall vara tillamplig; en
kopplinig till sociala trygghetssystem kravs
ocksa.”

2. Social trygghet

45. Begreppet definieras inte i forordningen,
av hinsyn till de skillnader som rader mellan
medlemsstaternas lagstiftningar enligt tredje

21 — Begreppet social trygghetsférman dr i alla hindelser féremal
for livlig diskussion: Mavridis, P., La sécurité sociale a
I'épreuve de l'intégration européenne. Etude d’une confron-
tation entre libertés du marché et droits fondamentaux, utg.
Bruylant, Bryssel, 2003, s. 214.
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och fjarde skilen.** Detta hindrar dock inte
att begreppet analyseras for att pa basta sitt
svara den hianskjutande domstolen.

46. Om man limnar osikra tillbakablickar %

och framatblickande retoriska formuleringar
it sidan, ** avser den sociala tryggheten risker
som kadnnetecknas av att de dr allmént fore-
kommande och av den likasa delade 6verty-
gelsen att de skall bemotas gemensamt och
solidariskt. >

22 — Avsaknaden av ett gemenskapsbegrepp visar sig i normer av
alla slag. Se exempelvis Brysselkonventionen om domstols
behérighet och verkstillighet av domar pa privatrittens
omrade av den 27 september 1968 (EGT L 299, 1972, s.
32, konsoliderad version EGT C 189, 1990, s. 2), som fran
sitt tillimpningsomrdde undantar social trygghet (artikel
1 andra stycket punkt 3), utan att begreppet definieras,
eftersom det omrédet enligt Jenardrapporten (EGT C 59,
1979, s. 1) "befinner sig i stindig utveckling”.

23 — Montoya Melgar, A., erinrar i "Don Quijote, patrono y juez
laboral. Apuntes de un profesor de Derecho del Trabajo en
el IV Centenario del Quijote”, Revista espariola de derecho
del trabajo, nr 126, april-juni 2005, s. 14, om att sjilva Don
Quijote av La Mancha berittade for getherdarna att ”de
vandrande riddarnas orden” grundades “for att forsvara
jungfrur, bispringa dnkor och hjilpa de virn- och foréldra-
16sa” [M. de Cervantes Saavedra, Den snillrike riddaren Don
Quijote av La Mancha, Brutus Ostlings Bokforlag Sympo-
sion, Stockholm, 2001, 6versittning Jens Nordenhdk, forsta
delen, kapitel 11, s. 84].

24 — Den sydamerikanske frihetskdimpen Simén Bolivar, forkla-
rade i ett anforande i Angostura den 15 februari 1819 (publi-
cerat i Correo del Orinoco, nr 19-22 av den 20 februari till
den 13 mars 1819), att "det mest perfekta styrelsesystemet
ar det som ger storsta méjliga grad av lycka, social trygghet
och politisk stabilitet”.

25 — Alarcén Caracuel, M. R, och Gonzilez Ortega, S.,
Compendio de Seguridad Social, fjarde éndrade upplagan,
utg. Tecnos, Madrid, 1991, s. 15.

47. Produktlonsoknmgen i den industriella
revolutionens kolvatten®® innebar att speci-
ella metoder mfordes for att skydda arbetsta-
garkollektivet. ”” Modellerna skiljer sig mellan
olika platser och kan i huvudsak indelas i tva
typer: bidragsbaserade, dér formansbeloppet
ar beroende av tidigare erlagda avgifter och
stodbaserade, som saknar samband med
sadana avgifter.

48. Nastan alla gillande system innehaller
dock inslag fran bada systemen, och man kan
se en tendens till konvergens.*® I detta avse-
ende ar William Beveridges andra rapport
av intresse. Enligt denna hor den sociala
tryggheten till den verksamhet som staten
bedriver for att skydda medborgarna mot
de risker som drabbar den enskilde och som
aldrig kan undvikas, oberoende av hur avan-
cerat det samhille vi lever i &r. >

26 — Watts uppfinning av angmaskinen ar 1769 utgjorde start-
skottet. Bara femton ar senare, ar 1784, anpassade Cartw-
right uppfinningen till en av den kapitalistiska utvecklingens
basindustrier, namligen textilindustrin.

27 — Bismarck férklarade, i ett kejserligt budskap till riksdagen
den 17 november 1881, att ”... undanrdjandet av sociala
svirigheter nds inte genom att kontrollera excesser ..., utan
genom att soka mattfulla metoder som gér det majligt att
forbattra arbetarnas forhallanden” genom att inritta en rad
socialforsakringar: sjukforsikring (1883), olycksfallsforsik-
ring (1884), adlderdoms- och invaliditetsforsikring (1889)
och efterlevandeforsikring (1911).

28 — Alarcén Caracuel, M. R., och Gonzilez Ortega, S., a.a., s. 27
och 28.

29 — Full Employment in a Free Society, London, 1944, s. 11.
Den férsta rapporten, Social Insurance and Allied Services,
London, 1942, anvindes fér den omfattande reform som
genomfordes i Férenade kungariket aren 1945 till 1948.
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49. Inom denna ram framstér vissa sirdrag:

— Det ankommer, direkt eller indi-
rekt, pd statsmakterna att besluta om
skyddsatgirder. *

— Stallningen som férmanstagare baseras
enbart pa stéllningen som medborgare.

—  Syftet &r att forebygga och avhjélpa miss-
forhallanden som inte kan undvikas.

50. Vilka dessa forhallanden &r varierar
beroende pa tid och land, eftersom alla
historiska perioder strévar efter en “idealisk
skyddsniva”.*" Den sociala trygghetens mate-
riella innehall har nu pa grund av att den

30 — Det speciella sittet att erbjuda skydd innebér en speciell
skillnad gentemot andra sitt att limna bistand, som bistand
fran familjen sjilv eller fran religiosa eller fackliga organ.

31 — Alonso Olea, M., och Tortuero Plaza, J. L., Instituciones
de Seguridad Social, 17:e indrade upplagan, utg. Civitas,
Madrid, 2000, s. 21.
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. . . 32 . . o e
internationaliserats * i viss mén stabiliserats,
och man kan se en tydlig utveckling i fra a
om intresset for fragan inom gemenskapen.

51. De tre niamnda sdrdragen &r ocksa
en indikation p& den sociala trygghetens
sjalvstindiga stéllning i forhallande till
arbetsritten,>* som visar sig pa olika sitt,
som betréffande vilka personer som skyddas,
det skydd som erbjuds, och hur systemet
finansieras och forvaltas. >

52. Denna distans till arbetsrétten har bety-
delse for begreppet 16n sdsom det utarbetats
av domstolen.

32 — T artikel 25.1 i 1948 ars Allméanna forklaring om de mansk-
liga rittigheterna forklaras att "[v]ar och en har ratt till ...
hilsovard och ... till trygghet i héndelse av arbetsloshet,
sjukdom, invaliditet, makas eller makes dod, dlderdom eller
annan forlust av férsorjning under omstindigheter utanfér
hans eller hennes kontroll”. I ILO:s konvention nr 102,
kompletterad &r 1967 genom konvention nr 128, grupperas
pa ett mindre ldngtgaende, men mer effektivt, sitt skyddsat-
girderna pa nio omraden: sjukvérd, ekonomiska formaner
vid sjukdom, arbetsloshet, alderdom, arbetsolyckor och
yrkessjukdom, familjeférmaner, forméner vid moderskap,
invaliditet och formaner till efterlevande, dven om de
ratificerande staterna inte &r skyldiga att ticka mer an tre
av dessa. Pa EU-niva bor den europeiska sociala stadgan
(punkterna 3 och 11-17), den europeiska balken om social
trygghet fran 1964 och europeiska balken om social trygghet
fran ar 1972 ndmnas.

33 — Gonzilez del Rey Rodriguez, L, "Directrices y orientaciones
en materia de seguridad social”, i La transposicién del
derecho social comunitario al ordenamiento espaiiol, Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005, sidan 633
och féljande sidor, sarskilt s. 639.

34 — Vilket aven giller den rittsliga disciplin som behandlar
den sociala tryggheten. Durand, P., La politique contem-
poraine de sécurité sociale, utg. Dalloz, Paris, 1953, var en
av de forsta att peka pa skillnaderna mellan de tva rittsliga
grenarna.

35 — Almansa Pastor, J. M., Derecho de la Seguridad Social, 7:e
utgdvan, utg. Tecnos, Madrid, 1991, s. 64 och 65.
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B — Begreppet lon

1. Allman dversikt

53. Direktiv 2000/78 géller alla manniskor
i fridgor som ror ”[a]nstéllnings- och arbets-
villkor, inklusive avskedande och loner”, men
inget av dessa begrepp definieras.

54. Det dr dédrfor lampligt att se pa beskriv-
ningen av begreppet 16n i artikel 141 EG och
rattspraxis om tolkningen av detta. Enligt
den bestimmelsen skall medlemsstaterna
garantera lika 16n till arbetstagare av bada
konen, och direktivet har samma syfte, vilket
framgar av dess rubrik, skil och artikel 1,
att bekdmpa diskriminering inom arbets-
livet, dock inte enbart konsdiskriminering.
I skal 13 hénvisas dessutom uttryckligen till
artikel 141 EG for att gora en avgransning
mot sociala trygghetsformaner.

55. Forekomsten av en motprestation ar
en avgorande del av anstéllningsférhallan-

det,* vilket motiverar den rickvidd som ut-
trycket ges i artikel 141.2 EG, ndmligen "den
gingse grund- eller minimilonen samt alla
ovriga formaner i form av kontanter eller
naturaforméner som arbetstagaren, direkt
eller indirekt, far av arbetsgivaren pa grund
av anstéllningen”.

56. Som jag forklarat i tidigare forslag till
avgorande > har domstolen lingsamt preci-
serat den rittsliga definitionen. Domstolen
har exempelvis konstaterat att 16n kan besta
i transportmedel som ett jarnvigsbolag
erbjuder sina anstillda nér de pensioneras,
som omfattar deras familjemedlemmar, sa att
dven sldktingar till fore detta anstallda har ratt
till dessa pa samma villkor, *® fortsatt 16neut-
betalning under en sjukperiod,” férmaner

36 — Dirfor beklagar sig Sancho Panza fér Don Quijote nér han
inte fick de linnen han utlovats av Altisidora om han botade
henne: "Jag dr nog den olyckligaste doktorn i hela virlden.
Hér ér ju fullt med doktorer som dodar sjuklingarna som
dom ska bota, men dnda bade tar dom och far dom betalt for
sitt arbete, som bara bestar i att skriva ut ett recept som dom
dessutom sjilva slipper blanda ihop — for det gor apotekarn
— och sé var det skojeriet klart. Men mig som andras hilsa
kostar blod och kindpustar och nyp, nalstick och piskrapp,
jag far inte ett vitten” (M. de Cervantes Saavedra, a.a., andra
delen, kapitel 71, s. 892).

37 — Till de senaste hor forslag till avgérande infér dom av den
13 januari 2005 i mal C-356/03, Mayer (REG 2005, s. I-295),
punkterna 35 och 36, och av den 21 juli 2005 i mal C-207/04,
Vergani (REG 2005, s. [-7453), punkterna 31 och 39.

38 — Dom av den 9 februari 1982 i mal 12/81, Garland (REG
1982, s. 359).

— Dom av den 13 juli 1989 i mal 171/88, Rinner-Kithn (REG
1989, s. 2743).

1-1773



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-267/06

till fljd av uppsigning av ekonomiska skal, *°
ersittning till ledaméter i foretagsndmnder,
i form av betald ledighet eller overtidser-
sdttning, for att de deltog i utbildning som
ger dem erforderliga kunskaper for arbetet
i ndmnderna, dven om de under den tid
utbildningen pagar inte utfor nadgon arbets-
uppgift enligt anstillningsavtalet,*" riitten
att ansluta si% till ett foretagsbaserat
pensionssystem, - forméaner som betalas av
arbetsgivaren med stod av bestimmelser i lag
eller kollektivavtal till en arbetstagare under
hennes forildraledighet,* ett Ionetilligg vid
arets slut som arbetsgivaren utbetalar till
arbetstagaren enligt lag eller kollektivavtal, **
avgangsvederlag, * ett jultilligg som ér frivil-
ligt och kan aterkallas, som utgér en beloning
for framtida arbetsinsatser och trohet mot
foretaget, *® ett manatligt 16netilldgg, ” berak-
ning av militdrtjanstgoringstiden med avse-
ende pa anstillningstid, med ddrav foljan-
de konsekvenser;* eller 6vergangspension,
som kompletterar ett avgéngsvederlag, med
anledning av ett foretags omstrukturering. **

40 — Domen i det ovannamnda malet Barber.
41 — Dom av den 4 juni 1992 i mal C-360/90, Botel (REG 1992,
s.1-3589).

42 — Dom av den 28 september 1994 i méil C-57/93, Vroege (REG
1994, s. 1-4541), och i mél C-128/93, Fisscher (REG 1994,
s. 1-4583).

43 — Dom av den 13 februari 1996 i mal C-342/93, Gillespie m.fl.
(REG 1996, 5. 1-475), av den 27 oktober 1998 i mél C-411/96,
Boyle m.fl. (REG 1998, s. I-6401), och av den 30 mars 2004 i
mal C-147/02, Alabaster m.fl. (REG 2004, s. I-3101).

44 — Dom av den 9 september 1999 i mal C-281/97, Kriiger (REG
1999, s. [-5127).

45 — Dom av den 14 september 1999 i mal C-249/97, Gruber
(REG 1999, s. 1-5295).

46 — Dom av den 21 oktober 1999 i mal C-333/97, Lewen (REG
1999, s. 1-7243).

47 — Dom av den 26 juni 2001 i mal C-381/99, Brunnhofer (REG
2001, s. 1-4961).

48 — Dom av den 8 juni 2004 i mal C-220/02, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund (REG 2004, s. I-5907).

49 — Dom av den 9 december 2004 i mal C-19/02, Hlozek (REG
2004, s. 1-11491).
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57. 1 samtliga dessa fall kan vissa gemen-
samma faktorer urskiljas som bekriftar
tesen att ”lon” omfattar alla faktiska eller
framtida ersdttningar, i likvida medel eller
natura, som — dven indirekt — utbetalas av
arbetsgivaren ™ till arbetste}garen pa grund
av anstéllningsforhallandet,”” dven om detta
redan upphért, ** till foljd av ett avtal eller
bestaimmelser i lag eller frivilligt.

2. Pensioner

58. Nar artikel 141 EG tillampas pa pensi-
oner har de vanliga kriterierna nyanserats.

59. Saledes undantog domstolen pensions-
forméner som direkt regleras i lag — sa
att avtalsinslag helt utesluts — under for-

50 — I dom av den 27 juni 1990 i mal C-33/89, Kowalska (REG
1990, s. I-2591), punkt 12, erinras om att principen giller
savil privata arbetsgivare som offentlig férvaltning.

51 — Dom av den 25 maj 1971 i mél 80/70, Defrenne I (REG 1971,
s. 445; svensk specialutgéva, volym 1, s. 569), punkt 6, av
den 3 december 1987 i mal 192/85, Newstead (REG 1987,
s.4753), punkt 11, av den 22 december 1993 i mal C-152/91,
Neath (REG 1993, s. 1-6935), punkt 28, av den 9 februari
1999 i mél C-167/97, Seymour-Smith och Pérez (REG 1999,
s. 1-623), punkt 23, av den 23 oktober 2003 i de forenade
malen C-4/02 och C-5/02, Schénheit och Becker (REG
2003, s. 1-12575), punkt 56, och domarna i malen Barber,
punkt 12, Alabaster m.fl., punkt 42 och Vergani, punkt 22.

52 — Domarna i mélen Barber, punkt 12, Seymour-Smith och
Pérez, punkterna 23 och 24, och Hlozek, punkt 35.

53 — Domarna i malen Garland, punkt 10, Barber, punkt 20, och
Lewen, punkt 21.
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utsdttning att de tillimpas p& allmént an-
givna grupper av arbetstagare och att av-
gifterna faststills pa grund av socialpolitiska
overviganden. **

60. Diremot inbegrep den foretags pensions-
system som, dven om de antagits i enlighet
med bestdmmelser i lag, har sin grund i ett
avtal mellan en arbetsgivare och arbetsta-
garrepresentanter, utgér en integrerad del
av anstéllningsavtalen och kompletterar
sociala formaner som utgar enligt den natio-
nella lagstiftningen med formaner som helt
finansieras av arbetsgivaren,® och likas&
ndr pensionssystemet &r fristaende fran det
allménna systemet och giller de anstéllda vid
vissa fOretag, dven om arbetstagarna betalar
avgifter, *°

61. Den inbegrep éven i detta gemenskaps-
begrepp olika pensionssystem for tjanstemén
i Nederlinderna,® Frankrike,*® Finland >’
och Tyskland,® liksom efterlevandepension

54 — Domen i malet Defrenne I, punkterna 7 och 8.

55 — Dom av den 13 maj 1986 i mal 170/84, Bilka (REG 1986,
s. 1607; svensk specialutgava, volym 8, s. 583), punkterna
20-23, och av den 10 februari 2000 i de férenade malen
C-234/96 och C-235/96, Deutsche Telekom (REG 2000, s.
1-799), punkt 32.

56 — Domen i malet Barber, punkterna 22-30.

57 — Dom av den 28 september 1994 i mal C-7/93, Beune (REG
1994, s. 1-4471).

58 — Dom av den 29 november 2001 i mal C-366/99, Griesmar
(REG 2001, s. [-9383).

59 — Dom av den 12 september 2002 i mal C-351/00, Niemi (REG
2002, s. [-7007).

60 — Domen i malet Schonheit och Becker.

som faststills i foretagspensionssystem
och som é&r beroende av den tjdnst som
innehas,61 efterlevandepension, 62 vilket i de
senare fallen inte paverkas av att forméanen
inte utbetalas till arbetstagaren. ®*

62. Vissa kiannetecken har siledes introdu-
cerats genom rattspraxis:

— Systemets rittsliga grund ar en indika-
tion pa att forménen har karaktiren
av  social trygghetsforman,®  vilket
dock inte ar tillriackligt for att den skall
falla utanfor tillimpningsomradet for
artikel 141 EG.®

— Det édr inte heller avgérande om pensi-
onen till sin karaktar utgor ett tillagg till
en grundpension som utbetalas enligt
ett réttsligt reglerat system for social
trygghet. ®

61 — Dom av den 6 oktober 1993 i mal C-109/91, Ten Oever
(REG 1993, s. 1-4879; svensk specialutgava, volym 14, s.
1-341), av den 28 september 1994 i mal C-200/91, Coloroll
Pension Trustees (REG 1994, s. 1-4389; svensk special-
utgava, volym 14, s. I-89), och av den 17 april 1997 i mal
C-147/95, Evrenopoulos (REG 1997, s. [-2057).

62 — Dom av den 25 maj 2000 i mal C-50/99, Podesta (REG
2000, s. 1-4039), och av den 9 oktober 2001 i mal C-379/99,
Menauer (REG 2001, s. I-7275).

63 — Domarna i malen Ten Oever, punkterna 12 och 13, Coloroll
Pension Trustees, punkt 18, Evrenopoulos, punkt 22, och
Menauer, punkt 18.

64 — Domarna i malen Defrenne I, punkterna 7 och 8, och Ten
Oever, punkt 9.
65 — Domarna i malen Beune, punkt 26, och Niemi, punkt 41.

66 — Domarna i malen Barber, punkt 27, Beune, punkt 37,
Griesmar, punkt 37, och Niemi, punkt 42.
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— Finansierings- eller forvaltningssitten
har betydelse, men &r inte avgérande for
beteckningen. *’

— Det skall faststillas om pensionen endast
giller en viss grupp av arbetstagare, om
den star i direkt relation till antalet tjans-
tear berdknat pa grundval av den senaste
l6nen, eftersom dessa faktorer utesluter
socialpolitiska, organisatoriska, etiska
eller budgetmissiga dverviganden. *®

— Den avgorande omstindigheten ar
saledes inte de ekonomiska formanernas
rittsliga  karaktir,” utan sambandet
med anstillningen, " ett kriterium som i
sig kan visa sig avgorande, men inte det

71
enda.
67 — Domarna i malen Beune, punkt 38, Griesmar, punkt 37, och
Niemi, punkt 43.
68 — Domarna i malen Beune, punkt 45, Evrenopoulos, punkt 21,

Griesmar, punkt 30, Niemi, punkt 47, och Schénheit och
Becker, punkt 58.

69 — Vid forhandlingen betonade kommissionen att efterlevan-
depensioner definitivt utgér 16n.

70 — Domarna i malen Garland, punkt 10, Gillespie m.fl., punkt
12, Alabaster m.fl., punkt 42, Schénheit och Becker, punkt
56.

71 — Dom av den 14 december 2000 i mal C-457/98, kommis-
sionen mot Grekland (REG 2000, s. I-11481), punkt 11, samt
domarna i de ovannimnda malen Beune, punkterna 43 och
44, Evrenopoulos, punkterna 19 och 20, Podesta, punkt 26,
Griesmar, punkt 28, och Niemi, punkterna 44 och 46.
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C — Den omtvistade efterlevandepensionens
utformning

1. Inledande klargérande

63. VddB har aberopat ett antal tyska rétts-
fall till stod for sin tes att man forvaltar ett
system som liknar ett réttsligt reglerat system
for social trygghet.

64. Utredas skall dock om den omtvistade
pensionen innefattas i begreppet 16n, sdsom
det definieras i de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna, eftersom domstolen skall
bedoma tolkningsfragorna mot bakgrund av
gemenskapsratten och med utgangspunkt
fran de uppgifter som ldmnas i begédran om
forhandsavgorande.

2. Granskning av pensionen mot bakgrund
av rattspraxis

65. Pensionen grundas pa Tarifordnung fiir
die deutschen Theater, som kan jamstallas
med ett “kollektivavtal” (Tarifvertrag), dven
om det vid tidpunkten for dess antagande —
den 27 oktober 1937 — inte precis var det,
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eftersom nationalsocialismen hade ersatt
avtal mellan fackforbund och arbetsgivare
med forordningar i vilka anstillningsvill-
koren faststilldes: Tarifverordnungen.

66. I likhet med 6vriga forméner i 27 § i
stadgan for VddB — alders-, invaliditets- och
efterlevandepension — utgér denna pension
ett komplement till den allménna pensionen.

67. Arbetsgivaren och arbetstagaren svarar
for finansieringen och vare sig forbunds-
staten eller delstaterna bidrar.”

68. Forvaltningen har uppdragits at ett organ
som &r en offentligrattslig juridisk person,
VddB. Detta agerar sjalvstindigt enligt beslut
fran det administrativa rddet, som bestar
av 15 foretrddare for arbetsgivarna och lika
manga for arbetstagarna och som utses av
arbetsgivar- respektive arbetstagarorganisa-
tionerna, och som star under laglighetsprov-
ning och overvakning fran Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Sozialordnung (federalt

72 — Verwaltungsgericht har uppgett att andelen uppgar till
9 procent av lénen, och nar upp till 16 procent nir den
berorde inte erligger nagon avgift till det rattsligt reglerade
systemet.

ministerium for arbetsmarknadsfragor och
sociala fragor). Dessa uppgifter har delege-
rats med analog tillimpning av reglerna om
tillsyn av forsékringsbolag, som inte dr organ
med ansvar for rattsligt reglerade system for
social trygghet. "

69. Dessa sdrdrag ar dock bara indikationer.
Enligt de &beropade domarna dr det centrala
vilken kategori av arbetstagare som berors
och hur pensionens storlek faststills.

70. For att réttigheten skall medges krévs
alltsd for det forsta att den primért beritti-
gade personen skall vara ansluten till VddB
innan den utlésande héndelsen &dger rum.
Denna anslutning ar obligatorisk for personal
som dr anstdlld vid tyska teatrar, det vill siga
en viss kategori av arbetstagare.”* Aven en
frivillig anslutning tillits dock pa grund av
anstéllningsforhallandets osdkerhet och bris-
tande kontinuitet, vilket dr naturligt i bran-
schen. Sokandens partner utnyttjade den

73 — 1 § andra meningen i Gesetz iiber die Beaufsichtigung
der Versorgungsanstalt der deutschen Bithnen und der
Versorgungsanstalt der deutschen Kulturorchester av den
17 december 1990 (BGBL. I, s. 2866), i dess lydelse enligt lag
av den 26 mars 2002 (BGBI. I, s. 1219).

74 — 1 domarna i mélen Griesmar och Schonheit och Becker
ansdgs samtliga tjdnstemdn utgéra en viss kategori av
arbetstagare (punkterna 31 respektive 60) och i domen i
milet Niemi ansags anstillda i finska forsvarsmakten utgora
en sadan kategori (punkt 49).

I-1777
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mojligheten och betalade frivilligt avgifter i
mer dn 16 ar.

71. For det andra bekostas inte formanerna
genom ett fordelningsforfarande, dar kostna-
derna under ett kalenderar ticks genom de
erhallna intdkterna, utan genom ett kapitali-
seringsforfarande ddr man for varje forsakrad
skapar en fond, vars kapitalbelopp och rintor
konsumeras ndr anstillningstiden 16pt ut.
Pensionsbeloppen berdknas pa grundval
av avgiftsbeloppen, med tillimpning av en
upprikningsfaktor (32.2 § forsta meningen
och 30.5 § i stadgan for VddB).

72. Av ovanstdende uppgifter drar jag,
liksom kommissionen, slutsatsen att den
omtvistade pensionen grundas pa Tadao
Marukos partners anstillningsforhéllande.
Den skall saledes betecknas som ”lon” i
den mening som avses i artikel 141 EG
och omfattas saledes av direktiv 2000/78,
eftersom den innefattas i artikel 3.1 ¢) i
detta. Den utgér siledes inte en utbetalning
fran ett offentligt system for social trygghet
eller motsvarande i den mening som avses i
artikel 3.3, eftersom den inte har de sirdrag
eller syften som ér typiska for den typen av
utbetalningar.

75 — Vid férhandlingen fragade jag foretradaren for VddB efter
berikningsformeln och denne limnade en forvirrad och
uppenbart motségelsefull férklaring.
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D — Civilstdandets betydelse

73. 1 skal 22 i direktiv 2000/78 forklaras
att direktivets bestimmelser inte “paverkar

tillampningen av nationell lagstiftning
som giller civilstind och de férmaner som
dr avhingiga didrav’. Den hinskjutande
domstolen har sdrskilt ndmnt detta skl
och fragat om dess betydelse for direktivets
tillimpningsomrade.

74. Enligt Forenade kungariket bekraftar
skilet ett klart och generellt undantag som
aterges i artikel 3.1, dédr det foreskrivs att
direktivet ar tillimpligt "inom ramen for
gemenskapens befogenheter”, som inte
omfattar forméaner som — liksom den i fore-
varande mal, dédr beviljandet av pensionen
forutsatter dktenskap — dr avhéngiga av civil-
stand, vilket skulle innebéra att 6vriga tolk-
ningsfrigor inte behéver behandlas.

75. Jag instimmer inte i dessa argu-
ment, dven om de ter sig overtygande och
valgrundade.

76. For det forsta darfor att bestam-
melsen, som jaég forklarat i andra forslag
till avgérande,7 beskriver omstdndigheter,

76 — Punkt 34 i forslag till avgorande infor dom av den 14 april
2005 i mal C-110/03, Belgien mot kommissionen (REG
2005, s. 1-2801).
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situationer eller forhallanden och tillskriver
dem vissa konsekvenser, sa att det konkreta
fallet och det rittsliga resultatet represen-
terar bestimmelsens tva strukturella sidor.”
Motiveringen, ingressen och skilen saknar
dock dessa sidor, eftersom syftet endast ar
att illustrera, motivera eller forklara, vilket
innebdr att de — dven om de atfoljer och ofta
foregir sjilva bestimmelserna, och infogas
i dessa — saknar bindande verkan, &ven om
de dr virdefulla som tolkningskriterium
och i den e%enskapen ofta har &beropats av
domstolen. " Skél 22 i direktiv 2000/78 ér,
liksom 6vriga skal, foljaktligen bara ett stod
vid tolkningen av direktivets bestimmelser
och dess betydelse skall inte 6verdrivas.

77. Det andra skilet dr att gemenskapen
saknar behorighet i fraga om civilstand,
vilket kommer till uttryck i saval artikel 3.1
i direktivet som namnda skal, vilket innebar
att den nationella behorigheten inom detta
omrade kvarstir intakt. Gemenskapsritten
accepterar de olika ldndernas definition av
aktenskap, stéllningen som ogift, dnkestand
och “civilstindets” Ovriga aspekter. Dessa

77 — Guasp, J., Derecho, utan forlag, Madrid, 1971, sidan 7 och
foljande sidor, definierar ritten som "de sammantagna rela-
tioner mellan ménniskor som ett samhille faststiller saisom
nodvindiga”, och gor skillnad mellan de tva faktorer som
inrymmer begreppets essens, den materiella som bestar av
relationer mellan minniskor och den formella, bestidende av
behovet av sddana relationer.

78 — Dom av 13 juli 1989 i maél 215/88, Casa Fleischhandel
(REG 1989, s. 2789), punkt 31, som ndmnts av Férenade
kungariket.

interna behorigheter skall dock utévas utan
att gemenskapsritten kriinks. "’

78. Det tredje skilet &r att rdtten att inte
diskrimineras pa grund av sexuell ligg-
ning behandlas i artikel 14 i den europeiska
konventionen om skydd fér de minskliga
rattlgheterna och de grundldggande frihe-
terna av ar 1950,% och uttryckligen fore-
skrivs i artikel 21 i Europeiska unlonens
stadga om de grundldggande rattlgheterna
Dess karaktdr av grundlidggande™ réttighet
innebar enligt artikel 6 EU att unionen garan-
terar att den respekteras.

79. Det fjarde skalet dr att den oférmanliga
behandling som sokanden har kritiserat géller

79 — Se i fraga om social trygghet, dom av den 12 juli 2001 i mal
C-157/99, Smits och Peerbooms (REG 2001, s. [-5473),
punkterna 44—46, av den 4 december 2003 i mal C-92/02,
Kristiansen (REG 2003, s. I-14597), punkt 31, av den 18 mars
2004 i mal C-8/02, Leichtle (REG 2004, s. I-2641), punkt 29,
av den 27 april 2006 i mal C-423/04, Richards (REG 2006, s.
1-3585), punkt 33, av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts
(REG 2006, s. 1-4325), punkt 92, och av den 19 april 2007 i
mal C-444/05, Stamatelaki (REG 2007, s. I-3185), punkt 23.

80 — Europadomstolens domar av den 21 december 1999, Da
Silva Mouta v. Portugal, § 28 (Recueil des arréts et décisions,
1999-IX), och av den 24 juli 2003, Karner v. Austria, § 33
(Recueil des arréts et décisions, 2003-1X).

81 — EGT C 364, 2000, s. 1. Den har dven kommit till uttryck i
artikel I1-81.1 i Fordraget om inrittande av en konstitution
for Europa (EGT C 310, 2004, s. 1).

82 — Den karaktiren ger rdtten att inte diskrimineras pa grund
av sexuell ldggning en annan dimension én den som genom
dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981), tillerkiindes férbudet mot &ldersdis-
kriminering, vars stillning som allmin réttsprincip i gemen-
skapsritten (punkt 75) har legat till grund for kommissio-
nens argumentation. Detta kritiserades vid forhandlingen av
foretradarna for Nederlinderna och Forenade kungariket.
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en réttighet som skyddas i gemenskapsrétts-
liga texter, ndrmare bestimt forbudet mot
diskriminering pa grund av sexuell liggning
i friga om arbetstagares 16n, eftersom efter-
levandepensionen har karaktir av ”16n” da
den grundas pa anstéllningsfoérhallandet, inte
civilstandet.

80. Slutligen darfor att den omstidndighet
som enligt 27 § i VddB utléser den pension
som sokanden har begirt dr partnerns bort-
gang, pa samma sitt som den utlésande
omstédndigheten i frdga om andra pensi-
oner ér funktionshinder, invaliditet eller att
pensionsaldern uppnas.

81. Det saknas saledes anledning att inte
tillimpa direktiv 2000/78 i forevarande mal.

VII — Diskriminering pa grund av sexuell
laggning

82. Om domstolen delar min uppfattning
att den pension som Tadao Maruko ansokt
om faller inom tillimpningsomréadet for di-
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rektiv 2000/78, skall konsekvenserna av
detta dras till fullo och det skall utredas om
avslaget fran VddB innebéar en diskrimine-
ring pa grund av sexuell laggning.

A — Forbudet mot diskriminering pd grund
av sexuell ldggning inom gemenskapssfiren

1. Inledande 6verviganden

83. Vid sidan av principen om fri rorlighet
ar principen om likabehandling den mest
etablerade och djupt rotade principen i EU:s
rattsordning. Den har dessutom utveck-
lats over tiden och kommit att stricka sig
utanfor omradet for likhet i fraga om 16n
mellan arbetstagare av bada konen till andra
omrdden och personer, vilket framgar av
niamnda direktiv 2000/43. Alltsedan den i
ett tidigt skede kom till uttryck i fordraget
har den successivt utvidgats och starkts och
kommit att bli en "allmén ram” for att hindra
oberittigade olikheter och framja verklig och
effektiv likabehandling.

84. Moraliska foérdomar och socialt av-
stdndstagande frdn grupper med vissa ge-
mensamma sérdrag i friga om sexualiteten
har successivt 6vergetts. Aven om kampen



TADAO MARUKO

inledningsvis riktades mot diskriminering
av kvinnor, sa dndrades fokus senare mot
diskriminering av homosexuella® — dér man
i ett forsta steg avkriminaliserade relationer
mellan personer av samma kén®* — eller
transsexuella, inklusive diskriminering pa
grund av bisexualitet. *°

85. I och med Amsterdamférdraget ville
man utvidga principen, vilket framgar av
artikel 13.1 EG, dir avskaffandet av all
diskriminering pa grund av sexuell liggning
foreskrivs.

86. Betydelsen av att ritten till respekt for
den sexuella ldggningen togs in i fordraget
blir storre om man beténker att inte alla

83 — Utgangspunkten var Europaparlamentets resolution av
den 8 februari 1994 om lika rattigheter for homosexuella
och lesbiska i Europeiska gemenskapen (EGT C 61, 1994,
s. 40), som enligt Moliner Navarro, R. M., "El matrimonio
de personas del mismo sexo en el Derecho comparado”,
i Matrimonio y adopcién por personas del mismo sexo,
Cuadernos de Derecho Judicial, nr XXVI/2005, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2006, s. 219, fick stor
betydelse och innebar en tydlig kursindring betriffande
virderingen av dessa fragor, och som ledde till nagra
lagforslag.

84 — Amnesty International har papekat att homosexuella fortfa-
rande forfoljs i 6ver 70 lander, och i atta linder bestraffas
homosexualitet med déden — Afghanistan, Saudiarabien,
Iran, Mauretanien, Pakistan, Sudan, Jemen och nagra stater
i norra Nigeria — samt att fingelsestraff pa upp till livstid
utdéms pé andra platser.

85 — Chacartegui Javea, C., Discriminacién y orientacion sexual
del trabajador, utg. Lex Nova, Valladolid, 2001, s. 139.

medlemsstater tog avstand fran denna typ
av diskriminering * och att fragan inte heller
ndmns i den europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundliggande friheterna,® dven om Euro-
peiska domstolen foér de ménskliga rattig-
heterna som jag papekat har funnit att den
omfattas av artikel 14 i den konventionen. **

87. Domstolen har i sin tur i vissa fall satt
stopp for oférmanlig behandling av samko-
nade par.

2. Dom av den 17 februari 1998, Grant *’

88. Sedan ar 1982, da domen i det ovan-
nimnda malet Garland meddelades, rader

86 — Wilets, J. D., "The Human Rights of Sexual Minorities:
A Comparative and international Law Perspective”, Fall
Human Rights, nr 22, 1995, s. 22—25. Woody Allen sa i sin
film frén ar 1975, Déd och pina (Love and Death), att det
finns manniskor som dr homosexuella, ménniskor som
ar heterosexuella och ménniskor som inte alls bryr sig om
sex och blir advokater. Aven om denna sarkasm vill visa pa
svarigheten i att reglera kénslolivet rattsligt, kan den ritts-
liga sfiren reglera detta med skiftande intensitet.

87 — Samma tystnad rader i den allménna foérklaringen om de
mainskliga réttigheterna av den 10 december 1948 och i
den internationella konventionen om medborgerliga och
politiska rittigheter av den 16 december 1966. Betraf-
fande den sistnimnda har FN:s kommitté for de manskliga
rittigheterna forklarat att omnamnandet av "kén” i artik-
larna 2 och 26 omfattar "sexuell liggning” och att det inte
ar mojligt att neka en person de rattigheter som anges i
bestammelserna med héanvisning till dennes "sexuella lagg-
ning” (Kommittén fér de ménskliga réttigheterna, Toonen
v. Australia § 8.7, communication nr 488/1992, U.N. Doc.
CCPR/C/50/D/488/1992 (1994), och Young v. Australia,
§ 10.4, communication nr 941/2000, U.N., Doc. CCPR/
C/78/D/941/2000 (2003)).

88 — Punkt 78 i detta forslag till avgorande.

89 — Mal C-249/96, Grant (REG 2002, s. I-621).
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ingen tvekan om att de erbjudanden som ett
jarnvédgsbolag limnade sina anstillda, deras
makar och personer som de har forsorjnings-
ansvar for utgér ”16n” i den mening som
avses i artikel 141 EG. Det var troligen detta
avgorande som foranledde Lisa Jacqueline
Grant att forklara att hennes arbetsgivare
hade &sidosatt den bestimmelsen genom att
védgra att bevilja henne reseférmaner som
foljde av anstéllningsavtalet for arbetstaga-
rens make eller person av motsatt kon som
denne sammanlever med i ett utomikten-
skapligt forhallande, eftersom hon levde till-
sammans med en annan kvinna.

89. Lisa Jacqueline Grant forklarade att
avslaget innebar en direkt konsdiskrimine-
ring. Hon utgick fran det som [i engelsk rétt]
kallas but for test och som innebér att om en
arbetstagare av kvinnligt kon inte atnjuter
samma forméaner som en arbetstagare av
manligt kon, och omsténdigheterna &r lika i
ovrigt, dr den forra offer for konsdiskrimine-
ring. Hon forklarade att det var tillrackligt att
visa att en man som innehaft hennes befatt-
ning skulle ha medgetts reseférmanerna for
sin kvinnliga partner, som han inte var gift
med, for att pavisa ojamlikheten. Hon tillade
att ett avslag av detta slag utgjorde en diskri-
minering pa grund av sexuell laggning, som
borde inbegripas i “konsdiskriminering” i
artikel 141 EG, eftersom skillnaden i behand-
ling pa grund av sexuell liggning grundas pa
nedérvda fordomar.

I-1782

90. I domen konstaterades att ett fore-
tags végran att bevilja en reseférman for en
partner av samma kon till en av de anstillda,
dven om den forménen beviljas for en
person av motsatt kon som arbetstagaren
har ett fast utomaktenskapligt forhallande
med, inte utgor en diskriminering som é&r
forbjuden enligt gemenskapsratten (punkt
50). Det forelag inte en direkt konsdiskri-
minering, eftersom villkoret tillimpades pa
samma sitt pa arbetstagare av manligt kon
som arbetstagare av kvinnligt kon med en
partner av samma kon (punkterna 27 och
28). Domstolen konstaterade vidare att fasta
forhéllanden mellan tva personer av samma
kon, pa gemenskapsridttens davarande ut-
vecklingsstadium, inte kunde likstillas med
forhallanden mellan gifta personer eller med
fasta utomiktenskapliga forhallanden mellan
personer av motsatt kon (punkt 35).

91. Medan olika behandling pa grund av
kon saledes skulle vara olaglig, dr den inte
olaglig om den grundas pa sexuell liggning,
eftersom en sadan inte dr forbjuden enligt
nagon gemenskapsrittslig bestaimmelse.

92. Det restriktiva synsitt som domstolen
valde stod i kontrast till, exempelvis, rétts-
praxis i frdga om diskriminering pa grund av
foraldraskap ** och var forvanande eftersom

90 — Denna rittspraxis inleddes med dom av den 8 november
1990 i mal C-177/88, Dekker (REG 1990, s. 1-3941), i mal
C-179/88, Hertz (REG 1990, s. 1-3979), och fortsatte med
dom av den 14 juli 1994 i mal C-32/93, Webb (REG 1994,
s. 1-3567), av den 30 juni 1998 i mal C-394/96, Brown (REG
1998, s. 1-4185), av den 19 november 1998 i mal C-66/96,
Hoj Pedersen m.fl. (REG 1998, s. I-7327), av den 4 oktober
2001 i mal C-109/00, Tele Danmark (REG 2001, s. [-6993),
av den 18 november 2004 i mal C-284/02, Sass (REG 2004,
s. 1-11143), av den 8 september 2005 i mal C-191/03,
McKenna (REG 2005, s. [-7631), och av den 16 februari 2006
i mél C-294/04, Sarkatzis Herrero (REG 2006, s. [-1513).
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det i sjalva domen konstaterades att radet
enligt Amsterdamfoérdraget, som under-
tecknats nigra manader tidigare, kan vidta
atgarder for att undanrdja vissa former av
diskriminering, déribland diskriminering pa
grund av sexuell laggning (punkt 48).

3. Senare rattspraxis

93. Efter domen i malet Grant har vissa
andra former av diskriminering pa grund av
sexuell laggning undanréjts. Det ar lampligt
att studera de tva mal som namnts i de skrift-
liga yttrandena i férevarande forfarande om
forhandsavgorande.

94. I dom av den 31 maj 2001 i de férenade
malen C-122/99 P och C-125/99 P, D och
Sverige mot radet,”’ behandlades, inom
ramen for ett Overklagande, védgran att
bevilja en tjansteman vid Europeiska gemen-
skapen ett hushallstilligg avsett for gifta,
med hénvisning till att dven om han latit
registrera partnerskap med en annan man i
Sverige, sa medger inte tjansteforeskrifterna
for tjanstemédnnen i Europeiska gemenska-
perna att ett registrerat partnerskap likstélls
med &dktenskap. I domen redovisades en
méngd regelsystem for registrering av andra

91 — Dom av den 31 maj 2001 i de férenade malen C-122/99
P och C-125/99 P, D och Sverige mot radet (REG 2001, s.
1-4319).

parforhéllanden &én édktenskap inom gemen-
skapen (punkterna 36 och 50), vilket forsva-
rade likstdllandet (punkt 37), och det till-
kommer dérfor lagstiftaren att vidta lampliga
atgirder for att dndra situationen (punkt
38).%

95. Dom av den 7 4januari 2004, K.B.,”
gillde ett konsbyte.”* En brittisk kvinnlig
arbetstagare begirde for sin partner, som
hade genomgatt en konsbytesoperation fran
kvinna till man, den dnkepension som part-
nern skulle haft ratt till som efterlevande
make, medan en transsexuell persons rela-
tion i enlighet med personens nya kon inte
godkidndes enligt nationell ratt. Domstolen
konstaterade, i linje med mitt forslag till
avgorande av den 10 juni 2003, att den olika
behandlingen inte var hénforlig till bevil-
jandet av dnkepensionen, utan till ett villkor
som dessforinnan maste vara uppfyllt,
ndamligen formégan att ingd dktenskap (punkt
30), och slog fast att artikel 141 EG utgor
hinder for en lagstiftning som innebér att det
ar omojligt for transsexuella att ingd édkten-
skap i enlighet med det forvirvade konet,
vilket innebdr att de frantas en dnkepension
(punkt 34). %

92 — Andringen #gde, som Tadao Marukos foretridare pape-
kade vid férhandlingen, rum genom radets férordning (EG,
Euratom) nr 723/2004 av den 22 mars 2004 om é&ndring av
tjansteforeskrifterna for tjanstemin i Europeiska gemenska-
perna och anstillningsvillkoren f6r 6vriga anstillda i Euro-
peiska gemenskaperna (EGT L 124, s. 1).

93 — Dom av den 7 januari 2004 i mal C-117/01, K.B. (REG 2004,
s. 1-541).

94 — Domstolen hade tidigare, i dom av den 30 april 1996
i méal C-13/94, P./S. (REG 1996, s. 1-2143), konsta-
terat att ett avskedande pa grund av konsbyte stred mot
gemenskapsritten.

95 — Enligt samma resonemang konstaterades i domen i mélet
Richards att en lagstiftning inte var férenlig med gemen-
skapsritten som inte gav en transsexuell person i sin nuva-
rande egenskap av kvinna ritt till pension vid 60 ars élder,
utan tvingade henne att vénta till 65, den é&lder som fast-
stillts for man.
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B — Diskriminering pd grund av sexuell
ldggning i madlet vid den nationella domstolen

96. Tadao Maruko nekades efterlevande-
pensionen darfor att han inte var gift med
sin partner och inte var “dnkling”, en still-
ning som rattsligt forbehalls den avlidnes
maka, och det har inte konstaterats att denna
pension har tillerkants andra i samma eller en
liknande situation. Avslaget grundades inte
heller pa den berordes sexuella liggning, och
det var séledes inte fraga om direkt diskrimi-
nering i den mening som avses i artikel 2 i
direktiv 2000/78.

97. Enligt det direktivet forbjuds dock dven
indirekt diskriminering, som foreligger nir
en skenbart neutral bestimmelse missgynnar
personer med en viss sexuell laggning, om
inte olikheten objektivt motiveras av ett
berdttigat mél och medlen for att uppna det
dr lampliga och nodvandiga.

98. Iforevarande mal &r det réttsligt omojligt
att inga dktenskap. Det ankommer dock inte
p& domstolen att utforma de kinsloméssiga
relationerna mellan personer av samma kon,
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vilket &r en mycket diskuterad friga,”® eller
att uttala sig om de konsekvenser som i varje
enskild lagstiftning tillskrivs registreringen
av sadana partnerskap.”’ Som jag forklarade

i forslaget till avgorande i malet K.B. ”... ar
[det] inte fraga om att konstruera en ’euro-
peisk ritt till dktenskap’, utan om att siker-
stilla att principen om icke-diskriminering
pé grund av kon ges full verkan” (punkt 76).

99. Malet vid den nationella domstolen
giller olika behandling av gifta par och par
som bildats enligt en annan rattslig modell.
Diskussionen ér saledes inte inriktad pa till-
tradet till aktenskapet, utan pa konsekven-
serna av de bdda modellerna.

100. Det bor siledes utredas om dessa
tva typer av forbund fortjanar en likvardig
behandling, och den nationella domstolen
méste i det avseendet avgora om makarnas
rattsliga stdllning liknar den for par som

96 — I domen i malet D och Sverige mot rédet noterades att
begreppet dktenskap i allmanhet betecknar ett heterosexu-
ellt forbund och att ett 6kande antal medlemsstater sedan
ar 1989 antagit regelsystem som ger ett rittsligt erkén-
nande av olika former av forhallanden mellan personer av
samma eller olika kon, som getts vissa réttsverkningar som
ar desamma eller liknar de som foljer av dktenskap, saval
mellan parterna som gentemot tredje man (punkterna 34
och 35). Moliner Navarro, R. M., a.a., sidan 221 och f6ljande
sidor, delar upp linderna i fyra huvudgrupper med utgangs-
punkt frin regleringen av homosexuella forbund: de som
inte behandlar sadana forbund, de som antagit lagar om par
som faktiskt bor tillsammans — med minimi- eller maxi-
miregler (som i tysk ritt) —, de som antagit lagar om civila
forbund mellan homosexuella och de som ger dem tilltrade
till den dktenskapliga institutionen.

97 — Alonso Herreros, D., "Funcionamiento y eficacia de los
Registros de uniones civiles de hecho en Espafia y en otros
paises europeos”, Cuadernos de derecho publico, nr 15,
januari—april 2002, sidan 103 och féljande sidor, pekar pa
skillnaderna mellan systemen i Sverige, Norge, Danmark,
Holland och Frankrike.
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ingatt registrerat partnerskap. Om detta inte
ar fallet skulle jamférelsegrunden inte vara

giltig.

101. Verwaltungsgericht har dock forklarat
att ett par som ingatt registrerat partner-
skap enligt LPartG omfattas av ett system
med réttigheter och skyldigheter som ér
analogt med det dktenskapliga systemet, och
kommissionen delar den uppfattningen. **

102. I den situationen medfor det faktum
att en pension nekas darfor att dktenskap
inte ingatts, ndr personer av samma kon
inte kan gora detta, men har registrerat ett
forbund med liknande verkningar, en indi-
rekt diskriminering pa grund av sexuell
laggning i den mening som avses i artikel 2 i
direktiv 2000/78.

103. Detta synsitt avviker inte frén ovan-
ndmnda rittspraxis, som har andra faktiska
och rittsliga sdrdrag: domen i malet Grant
foregick tidsmissigt direktiv 2000/78 och
dar noterades indirekt, i punkt 48, att anta-
gandet av bestimmelser om forbud mot
diskriminering pa grund av sexuell liggning
skulle tala for ett annat svar pa den tolknings-
fraga som granskades. Domen i mélet D och
Sverige mot radet meddelades med tillimp-
ning av tjénsteforeskrifterna for tjanstemén

98 — Punkt 4.3 i avsnitt II i beslutet om hédnskjutande.

i Europeiska gemenskaperna och i domen i
mélet K.B. behandlades en transsexuell som
inte kunde ingé dktenskap, vilket gav upphov
till en speciell problemstillning. *

104. Diskrimineringen har séiledes konsta-
terats och nagon objektiv omstandighet som
kan berittiga den tycks inte foreligga, vilket
inte heller har pastatts i forfarandet om
forhandsavgorande.

VIII — Begridnsning i tiden av dnkepen-
sionen
105. Den sista fragan fran Bayerisches

Verwaltungsgericht i Minchen giller en
eventuell tidsbegrénsning till perioder efter
den 17 maj 1990, i enlighet med domen i
malet Barber.

106. Malet Barber géllde lika 16n for arbets-
tagare av bada konen. Domstolen erinrade
om att artikel 119 i EG-fordraget, féregang-
aren till artikel 141 EG, har direkt effekt, men

99 — I punkt 25 i forslaget till avgérande i det malet papekade jag
att deras situation ”... skiljer sig klart fran de tillstind som
har med sexuell liggning (heterosexuell, homosexuell eller
bisexuell) att gora, ddr personen helt godtar sitt kon ...”.
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klargjorde att denna direkta effekt inte kunde
aberopas till stod for krav pa ritt till pension
med verkan fran en tidpunkt som inf6ll fore
domens avkunnande, med undantag for
personer som redan inlett ett rattsligt forfa-
rande eller rest motsvarande krav i enlighet
med nationell ritt, eftersom den “ekono-
miska balansen” i manga &)ensionssystem i
annat fall skulle dventyras. '

107. Detta synsitt giller, som kommissionen
har papekat, de ekonomiska konsekven-
serna, och den berdrda gemenskapsrittsliga
bestimmelsens sdrdrag dr alltsa inte avgo-
rande, vilket den hinskjutande domstolen
och VddB har gjort gillande.

108. Iden situationen tillats enligt réttsgraxis
en begrinsning endast undantagsvis, "' nar
det foreligger fara for allvarliga ekonomiska
aterverkningar, som i synnerhet har berott
pé det stora antal rattsforhéllanden som i god

100 — Efter domen i méalet Barber inférdes ar 1992 genom Maast-
richtfordraget i EG-fordraget protokoll nr 17 om artikel
141, enligt vilket, med avseende pa tillimpningen av artikel
141, férméner for arbetstagare pa grund av sociala trygg-
hetssystem inte skall anses som 16n om och i den méan
formanerna kan hénforas till anstillningstider fore den
17 maj 1990, utom nér det giller arbetstagare eller deras
formansberattigade anhériga som fore den tidpunkten har
vickt talan vid domstol eller inlett ett likvirdigt férfarande
enligt tillimplig nationell lagstiftning.

101 — Dom av den 15 mars 2005 i mal C-209/03, Bidar (REG
2005, s. 1-2119), punkt 67, av den 6 mars 2007 i mal
C-292/04, Meilicke m.fl. (REG 2007, s. I-1835), punkt 35,
och domen i det ovannimnda malet Richards, punkt 40.
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tro har upprittats pa grundval av de bestim-
melser som har antagits vara gillande. '

109. Riskbedémningen forutsétter en analys
av olika slags faktorer, som antalet berérda
personer, de belopp som skall utbetalas
eller betydelsen for det betalande organets
overlevnad. I detta forfarande om foérhands-
avgorande saknas uppgifter som styrker en
sidan risk.'” Under dessa omstindigheter
har domstolen tva alternativ att vilja mellan:
att uttryckligen neka att begrinsa effekterna
i tiden eller att inte besvara tolkningsfragan.

110. Det forsta alternativet skulle innebdra
att oklarheten definitivt undanrojdes, men
utan en fast grund. Det andra alternativet,
som foresprakas av kommissionen, och
som &ven jag foredrar, forefaller lampligare,
eftersom det da skulle vara mojligt att begéra
ett nytt forhandsavgorande med de uppgifter
som for nirvarande saknas. '**

102 — Domarna i de ovannimnda malen Bidar, punkt 69, och
Richards, punkt 42.

103 — Den tyska regeringen, som kunde ha limnat uppgifter
harvidlag, har inte deltagit i forfarandet. Inte heller VddB
har presenterat nigra som helst siffror, trots att man
invint mot en tillimpning av domen i malet Barber pa
malet vid den nationella domstolen.

104 — Inte i nagot av fallen skulle det vara nodvéndigt att ater-
uppta det muntliga forfarandet i malet, vilket begirts av
foretriadaren fér Forenade kungariket vid férhandlingen,
for att ge ovriga medlemsstater mojlighet att yttra sig 6ver
de tidsmassiga effekterna av den dom som meddelas i fore-
varande mal.
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IX — Forslag till avgorande

111. Mot bakgrund av ovanstdende 6vervidganden anser jag att de tolkningsfragor
som har stéllts av Bayerisches Verwaltungsgericht i Miinchen skall besvaras pa
foljande satt:

1) En efterlevandepension som den som begirts i malet vid den nationella
domstolen, som dr beroende av den primirt berittigade personens anstéll-
ning, omfattas av tillimpningsomradet for radets direktiv 2000/78/EG av den
27 november 2000 om inréttande av en allmén ram for likabehandling, och utgor
inte en utbetalning fran ett offentligt system for social trygghet eller motsvarande.

2) Ett nekande av denna pension dérfor att dktenskap, som forbehalls personer av
motsatt kon, inte har ingétts, nér ett forbund med i huvudsak samma effekter har
registrerats mellan personer av samma kon, utgor en indirekt diskriminering pa
grund av sexuell laggning i strid med direktiv 2000/78, varvid det ankommer pa den
nationella domstolen att utreda om makars réttsstallning liknar réttsstéllningen for
personer som ingatt ett registrerat partnerskap.

3) Den femte tolkningsfragan skall inte besvaras.
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