RICHARDS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

FRANCIS G. JACOBS
foredraget den 15 december 2005 "

1. Transsexuella personer ir, for att citera
House of Lords, Férenade kungarikets
hogsta domstol, personer som dr “fédda
med en kropp som tillhér det ena konet,
men som har en orubblig 6vertygelse eller
kiinsla av att de tillhér det motsatta kénet”.”
Den transsexuella personens Gvertygelse om
att den tillhor det andra konet ar sa stark att
denne kinner sig tvingad att begira att fi en
fysisk “korrigering” genomférd,® antingen
genom hormonbehandling eller en kons-
bytesoperation. * Tillstandet betecknas iven
som konsdysfori eller konsidentitetsstorning.

2. Efter det att hon genomgitt en konsbytes-
operation ar 1972 for att fysiskt sett helt bli

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Bellinger v Bellinger [2003] 2 AC 467, per Lord Nicholls of
Birkenhead.

3 — Europarddets rekommendation nr 1117 (1989) av den
29 september 1989 om de transsexuellas situation.

4 — Den terminologi som anvénds tenderar att skilja mellan kon,
som beror pa kroppens fysiska aspekter, och genus, namligen
det andra kon som transsexuella personer ér 6vertygade om
att de tillhér. "Konsbytesoperation” och idén om det "genus”
som forvirvas genom en sidan dr saledes kanske felaktiga
beteckningar, men eftersom uttrycken tycks vara allmént
anvinda kommer dven jag att anvinda dem.

den kvinna hon alltid kint att hon varit,®
berittar den engelsk-walesiska journalisten
och reseskildraren Jan (tidigare James) Mor-
ris hur “en artig tjinsteman fran ministeriet

ursiktande forklarade att fragan om
hennes pension maste avgoras senare”.®
Drygt 30 ar senare har Forenade kungariket
antagit 2004 ars Gender Recognition Act
(nedan kallad 2004 &rs lag) som reglerar
transsexuella personers civilrittsliga stillning
i friga om bland annat pensioner.” 2004 ars
lag tridde i kraft den 4 april 2005 och giller
inte retroaktivt.

3. Genom forevarande begiran om férhands-
avgdrande fran Social Security Commissio-
net, London, som ingavs innan 2004 érs lag
tridde i kraft, stills frigan om det strider

5 — Efter atta &rs hormonbehandling med uppskattningsvis
minst 12 000 ostrogentabletter (Morris, J., Conundrum,
Coronet, London, 1974, s. 102).

6 — Conundrum, s. 149.
7 — Se punkterna 1516 nedan.
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mot direktiv 79/7 ® att en medlemsstat vagrar
att bevilja en man till kvinna-transsexuell
person alderspension fore 65 ars alder, nir
personen skulle ha haft ritt till pension vid
60 ars alder om hon enligt nationell ratt hade
ansetts vara en kvinna.

Tillampliga gemenskapsrittsliga bestim-
melser

4. Artikel 1 i direktiv 79/7 har féljande
lydelse:

"Avsikten med detta direktiv dr att pa
omradet social trygghet och nir det giller
andra inslag av socialt skydd enligt artikel 3
successivt genomféra principen om likabe-
handling av kvinnor och mién i fraga om
social trygghet, hirefter kallad likabehand-
lingsprincipen’.”

5. I artikel 2 foreskrivs att direktivet skall
gilla den férvarvsarbetande befolkningen.

6. Enligt artikel 3.1 a skall direktivet gilla
lagstadgade system som lamnar skydd vid,
bland annat, dlderdom.

8 — Radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om
successivt genomférande av principen om likabehandling av
kvinnor och mén i fréga om social trygghet (EGT L 6, s. 24;
svensk specialutgava, omride 5, volym 2, s. 24).
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7. Artikel 4.1 har féljande lydelse:

“Likabehandlingsprincipen innebdr att det
inte skall férekomma niagon som helst
diskriminering pa grund av kon, vare sig
direkt eller indirekt, i synnerhet vad betréffar

— berékningen av forméner, bland annat
... de villkor som bestimmer varaktig-
heten och bibehallandet av rétten till
bidrag.”

8. I artikel 7.1 foreskrivs f6ljande:

"Detta direktiv skall inte hindra for med-
lemsstaterna att utesluta fran dess tillimp-
ningsomrade

a) avgorandet av pensionsilder for att
bevilja dlders- och avgangspension ...

»
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Tillimpliga nationella bestimmelser fore
domen i malet Goodwin

9. 1England och Wales krévs enligt section 1
i Births and Deaths Registration Act 1953
(1953 ars lag om registrering av fédslar och
dédsfall) att alla barn som foéds skall
registreras av Registrar of Births and Deaths
(folkbokforingsmyndigheten) 1 det omrade
dir barnet fods. Barnets kon skall anges i
fodelsebeviset. Enligt 1953 ars lag har
myndigheten ritt att korrigera skrivfel eller
sakfel och den officiella stindpunkten ar att
dndringar endast kan vidtas i friga om
misstag som gjordes nir fodelsen registre-
rades. Det forhallandet att det senare i en
persons liv uppenbaras att hans eller hennes
“psykologiska” kén inte dr detsamma som
det registrerade konet anses inte innebéra att
den ursprungliga registreringen vid fédseln
utgjorde ett fel i sak. Det godtas i synnerhet
inte att ett fel i registreringen vid fodseln
foreligger i fraga om en person som genom-
gar medicinsk och kirurgisk behandling for
att kunna gé 6ver till det motsatta konet.

10. Department for Work and Pensions
(tidigare Department of Social Security)
(nedan kallat DWP) registrerar alla brittiska
medborgare med avseende pa den nationella
forsikringen med utgangspunkt fran upp-
gifterna i deras fodelsebevis. En persons kén

med avseende pd pensionsdldern faststills
siledes med utgangspunkt fran det biolo-
giska konet vid fodseln.

11. Avgifter till den nationella forsikringen
betalas genom att arbetsgivaren gor avdrag
fran den anstélldes 16n, som sedan betalas till
Inland Revenue (fér vidarebefordran till
DWP). Arbetsgivaren gor foér nirvarande
sddana avdrag for en kvinnlig anstilld tills
hon uppnar pensionsaldern 60 ér, och f6r en
manlig anstilld tills han uppnéar pensions-
aldern 65 ar. DWP:s policy i friga om man
till kvinna-transsexuella personer innebir att
dessa kan gora ett dtagande gentemot DWP
att direkt till DWP betala eventuella forsik-
ringsavgifter som skall erlédggas efter det att
den transsexuella personen har fyllt 60, men
som arbetsgivaren slutade dra av eftersom
denne trodde att den anstéllde var en kvinna.
I fraga om kvinna till man-transsexuella
personer kan eventuella avdrag som en
arbetsgivare gor efter 60 ars alder krivas
tillbaka direkt fran DWP av den anstillde.’

12. 1 paragraf 1 i bilaga 4 till 1995 érs
Pensions Act stadgas att en man uppnar
pensionsidldern nédr han fyller 65 ér. I
paragraf 2 i samma bilaga stadgas att en
kvinna som édr fodd fore den 6 april 1950
up[i(r)lér pensionsildern nir hon fyller 60
ar.

9 — Detta och foregéende stycken ar hdmtat mer eller mindre
ordagrant frén punkterna 23, 25, 28, 37 och 40 i domen frén
Europadomstolen for de ménskliga rittigheterna i malet
Goodwin mot Forenade kungariket, (2002) 35 EHRR 447, till
vilken den nationella domstolen har hanvisat f6r att samman-
fatta de tillimpliga bestimmelserna.

10 — En kvinna som ar fodd den 5 april 1950 eller tidigare uppnar
pensionsaldern nér hon fyller 60 &r och en kvinna som &r
f6dd den 6 april 1955 eller senare uppndr pensionsaldern nir
hon fyller 65 ar. For kvinnor fédda mellan dessa tidpunkter
tillimpas en glidande skala.
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Malet Goodwin och 2004 ars
Recognition Act

Gender

13. Den 11 juli 2002 meddelade Europa-
domstolen for de minskliga rittigheterna
dom i malet Goodwin.'" Sékanden i det
madlet, en postoperativ man till kvinna-trans-
sexuell person, gjorde gillande att Europa-
konventionen om minskliga réttigheter hade
asidosatts i fraga om transsexuella personers
rittsliga stillning i Férenade kungariket och
sirskilt behandlingen av dem i friga om
anstillning, social trygghet, pensioner och
aktenskap.

14. Europadomstolen fér de minskliga rit-
tigheterna konstaterade att artiklarna 8
(skyddet for privat- och familjeliv) och 12
(rdtten att ingd dktenskap) hade &sidosatts. I
fraga om artikel 8 pekade domstolen pa att
sokandens kénsbyte inte erkidndes rittsligt
och noterade sirskilt att det forhallandet att
sokanden foérblev man i réttsligt avseende
hade betydelse for hennes liv "eftersom konet
har rittslig betydelse och mén och kvinnor
behandlas olika i fraga om bland annat
pension och pensionsalder”. I fraga om
artikel 12 fann domstolen inget skal att

11 — Se ovan fotnot 9.
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utestdnga transsexuella frin ritten att under
alla omstindigheter ingé dktenskap i enlighet
med det kén de anses tillhora. 2

15. Forenade kungariket valde att lagstift-
ningsmissigt 16sa detta genom att anta
Gender Recognition Act 2004, som tridde i
kraft den 4 april 2005. Enligt denna lag kan
transsexuella personer (oberoende av huru-
vida de genomgitt en konsbytesoperation)
ansdka om ett "intyg om erkdnnande av
konstillhorighet” vilket, med den hanskju-
tande domstolens ord, "utgér nyckeln till ett
néstan fullstindigt erkdnnande av det kon
som han eller hon har bytt till”.

16. 1 lagen foreskrivs sarskilt att en Gender
Recognition Panel (panel for erkdnnande av
kénstillhorighet) skall inréttas. Enligt section
2 i lagen skall panelen utfirda ett intyg om
erkdnnande av konstillhérighet om den
konstaterar att sékanden

»

a) har eller har haft kénsdysfori,

12 — Punkterna 71, 76 och 103.
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b) har levt sisom tillhérande sitt forvir-
vade kén under en period pa tva ir som
avslutas den dag da ansékan inges,

¢) har f6r avsikt att fortsitta att leva sdsom
tillhérande det forviarvade koénet tills
den avlider”,

och uppfyller vissa krav om foéreteende av
tillréckliga bevis som anges i section 3 i
lagen.

17. 1 section 13 i Gender Recognition Act
2004 och i bilaga 5 till densamma regleras
tillgangen till socialforsikringsformaner och
pensioner. Paragraf 7.3 i bilaga 5 har foljande
lydelse:

»

.. om personen (omedelbart innan intyget
utfirdas)

a) ir en man som har uppnitt den alder
vid vilken en kvinna i samma alder
uppnér pensionsalder, men

b) inte har uppnatt 65 ars alder,

1. skall personen anses ... uppna pensions-
alder nir intyget utfardas.” '®

Bakgrund och férfarandet i malet vid den
nationella domstolen

18. Sarah Margaret Richards (nedan kallad
klaganden) foddes den 28 februari 1942.
Enligt registreringen vid fodelsen var hon
av manligt kon.

19. Sedan hon hade fatt diagnosen konsdys-
fori genomgick hon en konsbytesoperation
den 3 maj 2001. Hon beskrivs siledes av den
hénskjutande domstolen som en man till
kvinna-transsexuell person som gjort en
kénsbytesoperation.

20. I februari 2002 ansékte klaganden om att
alderspension skulle utbetalas fran hennes
60-arsdag.

13 — Paragraf 7.2 innehdller motsvarande bestimmelse om
situationen for kvinna till man-transsexuella personer.
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21. Ansokan avslogs med hénvisning till att
den ingavs mer #4n fyra manader innan
sokanden uppnitt 65 érs alder, som éar
pensionséldern fér min i Férenade kunga-
riket.

22. Klaganden &verklagade till Social Secu-
rity Appeal Tribunal. Overklagandet, som
enbart prévades med utgingspunkt fran
nationell ritt, avslogs.

23. Klaganden overklagade vidare till Social
Security Commissioner med hédnvisning till
att det forhallandet att hon nekats pension
vid den alder di andra kvinnor har ritt till
pension utgjorde en olaglig diskriminering i
strid med direktiv 79/7.

24, Det dr ostridigt att klaganden tillhor den
personkrets som omfattas av direktiv 79/7
och att det berorda statliga pensionssystemet
omfattas av direktivets materiella tillaimp-
ningsomrade.

25. Social Security Commissioner har folj-
aktligen vilandeforklarat malet och stillt
foljande tolkningsfragor till domstolen:

1. Utgér direktiv 79/7 hinder for att en man
till kvinna-transsexuell person végras alders-
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pension innan hon har uppnétt 65 éars alder,
om hon skulle ha haft rétt till en siddan
pension vid 60 ars dlder for det fall att hon
hade ansetts vara kvinna enligt nationella
bestammelser?

2. Om sa dr fallet, fran vilket datum skall
domstolens dom i denna fraga fa réttsverk-
ningar?”

26. Skriftliga yttranden har inkommit fran
klaganden, Férenade kungarikets regering
och kommissionen, som samtliga yttrade
sig muntligen under forhandlingen.

Domstolens rittspraxis om transsexuella
personer och diskriminering

27. EG-domstolen har meddelat dom i tva
mil dér transsexuella personer ansag sig ha
blivit utsatta fér diskriminering pa grund av
kén. Bada fallen rorde begiran om forhand-
savgorande fran Forenade kungariket.
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28. I malet P mot S tillfrigades domstolen
i huvudsak om huruvida uppségningen av en
transsexuell anstilld pa grund av en kons-
bytesoperation utgjorde diskriminering pa
grund av kén i likabehandlingsdirektivets
mening. 5

29. Domstolen antog generaladvokaten
Tesauros utmaning att géra ett “modigt”
val. Den konstaterade f6ljande:

"Principen om likabehandling ’av mén och
kvinnor’ som direktivet hanvisar till i sin
rubrik och ingress liksom i sina bestimmel-
ser, innebdr att det inte far ’férekomma
nagon som helst diskriminering pa grund
av kon'.

Direktivet utgér saledes inom omradet i
fraga endast ett uttryck for likhetsprincipen,
en av gemenskapsrittens grundliggande
principer.

Som domstolen har konstaterat upprepade
ginger, utgdr ritten att inte bli diskriminerad

14 — Dom av den 30 april 1996 i mal C-13/94 (REG 1996,
s. 1-2143).

15 — Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i friga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, 1976, s. 40;
svensk specialutgva, omrade 5, volym 1, s. 191).

pa grund av sitt kon dessutom en av de
grundlidggande ménskliga rittigheterna som
domstolen har att sikerstilla iakttagandet av

Mot denna bakgrund kan inte direktivets
tillaimpningsomrade inskrinkas endast till
diskriminering som beror pa tillhérigheten
till endera konet. Med beaktande av direk-
tivets syfte och arten av de rattigheter som
det syftar till att skydda, kan direktivet dven
tillimpas pa fall av diskriminering som har
sitt ursprung, som i foreliggande fall, i den
berordes konsbyte.

Sédan diskriminering grundas i sjilva verket
huvudsakligen, om inte uteslutande, pa den
berérdes kén. D en person sdgs upp pa
grund av att hon dmnar genomga eller har
genomgitt konsbyte, utsitts denna person
sdledes for en ogynnsam behandling i jam-
forelse med andra av det kén som personen
anségs tillhéra fore kénsbytet.

Att ha dverseende med en sidan diskrimi-
nering skulle innebdra en krinkning av den
virdighet och frihet som en sddan person har
riatt till och som domstolen har att
skydda.” '

16 — Punkterna 17-22.
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30. Domstolen slog siledes fast att uppsig-
ningen av en transsexuell person som beror
pa dennes konsbyte strider mot direktivet.

31. Klaganden i malet KB" var en kvinna
som levde tillsammans med, men inte
lagenligt kunde gifta sig med R, en kvinna
till man-transsexuell person. KB underritta-
des om att om hon skulle avlida fore R sa
skulle R inte ha ritt till efterlevandepension
enligt KB:s pensionsplan, eftersom sadan
endast beviljas en efterlevande make och en
person erkidndes enligt nationell ritt inte
som “make” om ett lagenligt dktenskap inte
ingatts. Till stod for sin talan aberopade KB
diskriminering pa grund av kén. Den fraga
som domstolen hade att préva var om det
férhallandet att en person i Ris situation
utestdngdes frin pensionssystemet utgjorde
diskriminering pa %rund av kon i strid med
gemenskapsritten. 8

32. Sedan domstolen konstaterat att en
efterlevandepension som utbetalas enligt ett
tjidnstepensionssystem som det berérda

17 — Dom av den 7 januari 2004 i mal C-117/04 (REG 2004,
s. 1-541).

18 — Radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om
tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen
av principen om lika 16n f6r kvinnor och man (EGT L 45,
s. 19; svensk specialutgiva, omrade 13, volym 4, s. 78)
("likalonsdirektivet”).
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utgjorde ”16n” i den mening som avses i
artikel 141 EG och likalénedirektivet kon-
staterade den foljande:

"Det foljer av det ovan anforda att artikel 141
EG i princip utgér hinder for en lagstiftning,
som — i strid med EKMR — innebér att det
ar omdjligt for ett par som KB och R att
uppfylla det krav pa aktenskap som uppstills
for att en av parterna skall kunna komma i
dtnjutande av en forman som utgor en del av
den andra partens 16n. Det ankommer pa
den nationella domstolen att préva huruvida
det i ett sddant fall som det som foreligger i
mélet vid den nationella domstolen é&r
mojligt fér en person i KB:s situation att
gora gillande en ritt for sin partner att
komma i atnjutande av en efterlevandepen-
sion.” ™

Den forsta tolkningsfragan

33. Genom sin forsta fraga vill den hinskju-
tande domstolen fa klarhet i om det strider
mot direktiv 79/7 att en medlemsstat vagrar
att bevilja dlderspension fore 65 ars alder till
en man till kvinna-transsexuell person, nir
denna person skulle ha haft ritt till pension
vid 60 érs dlder om hon hade ansetts vara en
kvinna enligt de nationella bestimmelserna.

19 — Punkt 36 och domslutet.
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34. Klaganden och kommissionen anser att
fragan skall besvaras jakande, medan For-
enade kungarikets regering har intagit den
motsatta stindpunkten.

35. Klaganden och kommissionen har till
stod for sina yttranden hanvisat till domarna
i malen P mot $° och KB.*

36. I malet P mot S slog domstolen i
huvudsak fast att en uppsdgning av en
transsexuell person "som beror pi dennes
kénsbyte” utgor diskriminering péa grund av
kén i strid med artikel 5.1 i
likabehandlingsdirektivet. **

37. "Principen om likabehandling” som stad-
gas i artikel 4.1 i direktiv 79/7 i fraga om
social trygghet har utan tvekan samma
omfattning och rittsverkningar som “princi-
pen om likabehandling” i artikel 5.1 i
likabehandlingsdirektivet i fraga om arbets-
forhallanden. 1 artikel 4.1 i direktiv 79/7
stadgas att denna princip i synnerhet utgor
hinder for all direkt och indirekt diskrimi-
nering pa grund av kon, vilket inbegriper
villkoren for att bestimma varaktigheten och
bibehéllandet av ritten till férmaner enligt
alderspensionssystem.

20 — Se ovan fotnot 13.
21 — Se ovan fotnot 16.
22 — Se ovan fotnot 14.

38. Klaganden i forevarande mal nekas
pension under omstindigheter di hon, om
hon hade registrerats som kvinna vid fédseln,
skulle haft ratt till pension. Den pastadda
diskrimineringen ligger siledes i att Fore-
nade kungariket inte erkédnner en transsexu-
ell person sasom tillhérande det férvirvade
kénet pa samma villkor som personer som
vid fédseln registrerats sdsom tillhérande det
konet.

39. Domstolen konstaterade i domen i malet
P mot S att da en person sigs upp pa grund
av att hon dmnar genomga eller har genom-
gatt konsbyte, utsitts personen for en
ogynnsam behandling i jamférelse med
andra av det kon som personen ansags
tillhéra fore konsbytet., >

40. Om det synsittet skulle tillimpas i
férevarande mal skulle det korrekta saledes
vara att jamfora klaganden med "andra av det
kén som personen ansdgs tillhéra fore
konsbytet”. Den kategorin skulle omfatta
min som ansoker om pension, vilka inte
har ritt till pension innan de fyllt 65 ér, och
nagon diskriminering skulle saledes inte
foreligga.

23 — Punkt 21.
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41. Jag delar dock kommissionens uppfatt-
ning att det resonemang som skall ligga till
grund for tillimpningen av diskriminerings-
lagstiftningen pé transsexuella personer bér
skilja sig fran den klassiska modellen som
alltid utgar fran en direkt jamforelse mellan
min och kvinnor.

42. Domen i malet P mot S utgjorde ett
sarskilt tydligt fall av diskriminering, efter-
som det konstaterades att det var friga om
en uppsigning “som beror pa koénsbyte”.
Oberoende av om jamférelsepersonen var en
man som inte planerade ett konsbyte eller en
kvinna som inte hade genomgétt ett sidant,
skulle resultatet ha blivit detsamma: i jam-
foérelse med en sddan person hade klaganden
missgynnats.

43. Detsamma kan séigas om House of Lords
avgorande i malet A mot Chief Constable of
West Yorkshire Police,** dir domstolens
synsitt 1 malet P mot S tillimpades fér att
komma fram till ritt jimforelseperson.?”
Aven det malet behandlade direkt diskrimi-
nering pa grund av kénsbyte.

24 — [2005] 1 AC 51.
25 — Se Baroness Hales yttrande, sérskilt punkterna 56-58.

I-3596

44. 1 malet KB var situationen en annan. For
att komma fram till att det utgjorde kon-
sdiskriminering i strid med artikel 141 EG att
utesluta den kvinna till man-transsexuella
partnern till en kvinna som var ansluten till
National Health Service Pension Scheme
fran systemet, jimforde domstolen paret
med “ett heterosexuellt par dir ingen av
partnernas identitet 4r en foljd av en
1<6nsbytesogeration och paret saledes kan
gifta sig”.?® Den korrekta jamférelseperso-
nen i friga om en kvinna till man-transsexu-
ell person var siledes en man vars identitet
inte var en f6ljd av en konsbytesoperation.

45. Jag anser att detta ar ritt jamférelse-
grund dven i forevarande mal. Klaganden
nekas pension under omstindigheter da hon,
om hon hade registrerats som kvinna vid
fédseln, skulle haft rétt till pension. Den
pastiddda diskrimineringen ligger saledes i
Férenade kungarikets underldtenhet att
erkdnna en transsexuell person sésom till-
hérande det forvirvade konet pa samma
villkor som personer som vid fodseln regi-
strerats sdsom tillhorande detta kon, vilket
just var fragan i mélet KB. Jag anser darfor
att den korrekta jamforelsepersonen i fore-

26 — Punkt 31.
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varande maél i friga om en man till kvinna-
transsexuell person ir en kvinna vars iden-
titet inte ér en foljd av ett konsbyte.

46. Pa den grunden anser jag att det strider
mot artikel 4.1 i direktiv 79/7 att en
medlemsstat vigrar att bevilja dlderspension
fore 65 ars alder till en man till kvinna-
transsexuell person nir denna person skulle
ha haft ritt till pension vid 60 ars dlder om
hon hade ansetts vara en kvinna enligt de
nationella bestimmelserna.

47. Férenade kungarikets regering har emel-
lertid gjort gillande att artikel 4.1 i direktiv
79/7 inte ar tillamplig, eftersom Forenade
kungariket har valt att anvinda den mgjlig-
het som ges i artikel 7.1 a att undanta sina
bestimmelser om faststillelse av pensions-
alder fran direktivets tillimpningsomrade.

48. Klaganden och kommissionen har invint
att klaganden inte har kritiserat det faktum
att pensionsaldern skiljer sig at for méan och
kvinnor utan att hon, som kvinna, férhindras
fran att fa pension vid den angivna aldern
endast darfor att Férenade kungariket inte
erkédnner hennes forviarvade kon.

49. Jag delar uppfattningen att artikel 7.1 a
inte ér relevant i forevarande mal.

50. Domstolen har slagit fast att diskrimi-
nering som i princip strider mot artikel 4.1
endast omfattas av undantaget i artikel 7.1 a
om det dr nodvindigt for att uppna de mal
som direktivet 4r avsett att efterstriva,
genom att medlemsstaterna tillats bibehélla
olika pensionsélder fér man och kvinnor. *”

51. Detta ir inte fallet i férevarande mal, dér
klaganden i huvudsak har ifragasatt den
grund pa vilken Forenade kungariket hanfor
en person till ett visst kén for att faststilla
om personen i friga har uppnitt pensions-
dldern. Undantaget i artikel 7.1 a omfattar
lagstiftning om faststillelse av olika pen-
sionsdlder fér mén och kvinnor. Det omfattar
inte lagstiftning om den fristaende fraigan om
faststiillelse av den berérda personens kon.

52. Forenade kungarikets regering har for-
klarat att klaganden inte, & ena sidan, kan
gora gillande att konsdiskriminering i den

27 — Se dom av den 7 juli 1992 i mal C-9/91, Equal Opportunities
Commission (REG 1992, s. 1-4297), punkt 13.
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mening som avses i artikel 4.1 omfattar
diskriminering pa grund av ett konsbyte och,
a andra sidan, att Forenade kungarikets
undantag fran forbudet mot “diskriminering
pa grund av kon” i artikel 7 inte ar tillampligt
pa den form av diskriminering som hon
pastar ha forekommit.

53. Jag anser dock inte att den stindpunk-
ten, sisom Forenade kungarikets regering
har beskrivit den, "per definition ar ohallbar”.
Tviartemot vad denna regering har gjort
gillande kan en fraga samtidigt omfattas av
ett allmint férbud mot diskriminering och
falla utanfor tillimpningsomradet fér ett
visst undantag fran detta férbud.

54. Det framgar av lydelsen av forbudet mot
diskriminering i artikel 4.1 i direktiv 79/7,
enligt vilket "det inte skall férekomma nagon
diskriminering pa grund av kén, vare sig
direkt eller indirekt, sirskilt med hanvisning
till dktenskaplig status eller familjestatus” ar
avsett att vara generellt. Domstolen har slagit
fast att bestimmelsen "generellt och entydigt
utesluter all diskriminering pa grund av
kén”.*® T artikel 4.1 anges specifika exempel
pa sammanhang dér diskriminering &r for-

28 — Dom av den 4 december 1986 i mal 71/85, Federatie
Nederlands Vakbeweging (REG 1986, s. 3855), punkt 18.
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bjuden, ndmligen de sociala trygghetssystem-
ens rickvidd och villkoren for tillgang till
dem, skyldigheten att betala avgifter och
berdkningen av avgifterna, beridkningen av
férmaner samt de villkor som bestammer
varaktigheten och bibehallandet av ritten till
bidrag.

55. Domstolen har tvirtom med hénsyn till
likabehandlingsprincipens avgérande bety-
delse slagit fast att undantaget fran forbudet
mot diskriminering pa grund av kén i artikel
7.1 a skall tolkas strikt.>* Som jag forklarat
ovan medger den bestimmelsen att ett visst
fall av olika behandling av mén och kvinnor
kvarstar, ndmligen i frdga om att faststilla
pensionséldern for alderspension och tjins-
tepension och eventuella konsekvenser av
detta for andra formaner. Den typen av
konsdiskriminering behandlas inte i fore-
varande mal.

56. Det handlande som kritiseras i fore-
varande méal omfattas av det allminna
férbudet i artikel 4.1 i likabehandlingsdirek-
tivet och omfattas inte av undantaget fran
detta i artikel 7.1 a.

29 — Dom av den 30 mars 1993 i méal C-328/91, Thomas (REG
1993, s. 1-1247), punkt 8.
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57. Det kan tilliggas att fragan om i vilket
skede en transsexuell person far ritt till
likabehandling i den mening som avses i
direktiv 79/7 i forhallande till personer av
hans eller hennes férvirvade kon diskutera-
des vid forhandlingen. Det dr emellertid inte
nédvindigt att avgora den fragan i fore-
varande mal som giller en transsexuell
person som har genomgatt en kénsbytesope-
ration, vars ritt siledes ér uppenbar.

58. Jag finner saledes att den forsta tolk-
ningsfragan skall besvaras sa att det strider
mot artikel 4.1 i direktiv 79/7 att en
medlemsstat végrar att bevilja en man till
kvinna-transsexuell person som har genom-
gatt en konsbytesoperation &lderspension
fére 65 éars alder nir denna person skulle
ha haft ritt till pension vid 60 ars alder om
hon hade ansetts vara en kvinna enligt de
nationella bestimmelserna.

Den andra tolkningsfragan

59. Den hinskjutande domstolens andra
fraga har stillts for det fall att den forsta
tolkningsfragan besvaras pd det sitt jag
foreslar i punkt 58 ovan. Den hinskjutande
domstolen har for det fallet fragat om det
skall goras nagon begrinsning i tiden av

rittsverkningarna av domstolens svar pa den
forsta fragan.

60. Den hinskjutande domstolen forefaller
ha stillt den andra tolkningsfragan med
anledning av ett yttrande i malet vid den
domstolen fran Secretary of State for Work
and Pensions, vilket sammanfattas pa fol-
jande sitt i beslutet om hanskjutande:

"Om ... domstolen skulle finna att gemen-
skapsritten utgér hinder for en sadan
diskriminering som har gjorts gillande av
klaganden, ber Secretary of State domstolen
att begrinsa avgérandets rattsverkningar i
tiden i enlighet med domstolens dom i mél
C-262/88, Barber mot Guardian Royal
Exchange Assurance Group (REG 1990,
s. [-1889), punkterna 40—44, och att sla fast
att domen i forevarande mal inte kan
aberopas for att kriva ritt till pension med
verkan frin en tidpunkt fére domen, med
undantag for personer som med verkan frin
ett datum fére domstolens dom har ... inlett
rattsliga forfaranden eller framstillt ett
sadant krav enligt gillande nationell ratt.”

61. Forenade kungarikets regering har emel-
lertid i sitt skriftliga yttrande forklarat att den
inte begdr att rittsverkningarna av dom-
stolens dom skall begrinsas i tiden, vilket
den upprepade under forhandlingen.
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62. Av domstolens rittspraxis foljer under
alla omstindigheter att en begrinsning i
tiden endast tillimpas under mycket speci-
ella omstindigheter, déribland da det finns
en "fara for allvarliga ekonomiska éaterverk-
ningar, som i synnerhet har berott pa det
stora antal rattsférhallanden som i god tro
har upprittats pa grundval av de bestim-

melser som har antagits vara gallande”. *

63. 1 forevarande mal samverkar flera fakto-
rer till att minimera de ekonomiska aterverk-
ningarna av ett jakande svar pd den hin-
skjutande domstolens férsta fraga i fore-
varande mal. For det foérsta r antalet trans-
sexuella personer i Forenade kungariket,
enligt regeringens egna uppgifter, litet: ar
2000 uppskattades antalet till omkring
2 000-5 000°%" (vilket givetvis omfattar
transsexuella personer i alla aldrar) av en
befolkning pé ndrmare 60 miljoner. Fér det
andra avskaffas for nirvarande skillnaderna i
pensionsilder mellan midn och kvinnor i
Forenade kungariket i friga om alla personer
som ir fodda efter den 5 april 1955. % For

30 — Se senast dom av den 15 mars 2005 i mal C-209/03, Bidar
(REG 2005, s. I-2119), punkt 69.

31 — Se United Kingdom Home Office Report of the Inter-
departmental Working Group on Transsexual People (april
2000), som namndes i domen i malet Goodwin, punkt 87.

32 — Se ovan fotnot 10.
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det tredje anses man till kvinna-transsexuella
personer som har ett intyg om erkinnande
av konstillhdrighet enligt 2004 ars Gender
Recognition Act och som har uppnitt den
alder vid vilken en kvinna i samma alder har
ritt till pension ha uppnatt pensionsalder nér
intyget utfirdats. Det dr darfér uppenbart att
antalet personer i klagandens situation inte
kommer att kunna skapa en fara for allvarliga
aterverkningar i Forenade kungariket. Dessa
aterverkningar kommer att fi dnnu mindre
betydelse i Europeiska unionen i dess helhet,
eftersom manga medlemsstater redan till-
lampar samma pensionsalder for midn och
kvinnor och rittsligt erkédnner transsexuella
personers forvirvade kon fullt ut. *

64. Om domstolen besvarar den hanskju-
tande domstolens forsta friga jakande anser
jag foljaktligen att anledning saknas att
begrinsa domens rittsverkningar i tiden.

33 — Enligt MISSOC:s (Mutual information system on social
protection, 6msesidigt informationssystem om socialt skydd)
publikation Social Protection in the Member States of the
European Union, of the European Economic Area and in
Switzerland (2004) som publicerats av kommissionen, ar
pensionsaldern for man och kvinnor densamma i Cypern,
Danmark, Finland, Frankrike, Tyskland, Ungern, Nederldn-
derna, Irland, Luxemburg, Portugal, Spanien och Sverige.
Generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer noterade i sitt
forslag till avgérande infor domen i mélet KB att fore
utvidgningen 2004 medgav samtliga medlemsstater utom
Forenade kungariket och Irland justeringar av fodelseregist-
reringen efter en konsbytesoperation (se punkt 28 i forslaget
till avgérande). Europadomstolen for de manskliga réttighe-
terna papekade i domen i malet Goodwin (ovan fotnot 9) att
endas. 4 av 37 medlemsstater i Europaridet inte tillater
sddana justeringar (se punkt 55 i domen). Dessa fyra ar
Albanien, Andorra, Irland och Férenade kungariket.
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Forslag till avgorande

65. Av ovan angivna skl anser jag sdledes att de tolkningsfragor som har stillts av
Social Security Commissioner, London, skall besvaras pa foljande sitt:

”1) Det strider mot artikel 4.1 i radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978
om successivt genomforande av principen om likabehandling av kvinnor och
midn i frdga om social trygghet att en medlemsstat vigrar att bevilja
adlderspension fore 65 ars élder till en man till kvinna-transsexuell person som
har genomgétt en konsbytesoperation nir denna person skulle ha haft rétt till
pension vid 60 drs dlder om hon hade ansetts vara en kvinna enligt de nationella
bestaimmelserna.

2) Det ér inte nodvindigt att begrinsa réittsverkningarna i tiden av en dom med
den innebdrden.”
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