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I — Inledning

1. Begidran om forhandsavgérande avser
tolkningen av allménna principer och av uni-
onsrétten, savél i unionens primérrétt som i
dess sekundarritt, avseende diskriminering
pé grund av sexuell ldggning i fraga om an-
stéllning och arbete.

2. Begdran har framstillts i ett méal mel-
lan Jirgen Romer och Freie und Hansestadt
Hamburg? avseende den sistnamndas beslut
att neka honom en kompletterande alders-
pension med ett belopp som han begért med
kédnnedom om att den berdkningsmetod som
anvindes av hans tidigare arbetsgivare var
formanligare for gifta mottagare av pensions-
féormaner dn for mottagare som i likhet med
honom levde i ett registrerat partnerskap i
enlighet med den tyska lagstiftningen.

3. Begdran om forhandsavgorande ger
domstolen mdojlighet att precisera och
komplettera sin standpunkt i domen i ma-
let Maruko,® som meddelades av stora

2 — Den fria hansestaden Hamburg &r en stad och samtidigt en
av 16 forbundsstater (Lander) i Tyskland. Enligt artikel 4.1 i
Hamburgs grundlag (Verfassung der Freien und Hansestadt
Hamburg) av den 6 juni 1952 gors ingen étskillnad mellan
statlig verksamhet och kommunal verksamhet.

3 — Dom av den 1 april 2008 i mél C-267/06, Maruko (REG 2008,
s.1-1757).
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avdelningen den 1 april 2008 och som avsag
ett beslut att neka en man som ingatt registre-
rat partnerskap, vars partner hade avlidit, en
pension som utbetalades i form av dnkepensi-
on enligt det yrkesbaserade obligatoriska for-
sakringssystem till vilket hans avlidne part-
ner var ansluten. Domstolen har dessutom
mojlighet att uttala sig om rackvidden av sin
rattspraxis betraffande ritten till likabehand-
ling som den utvecklade i domarna i mélen
Mangold* och Kiiciikdeveci® pa ett omrade
som &r parallellt med diskriminering till foljd
av sexuell ldggning, namligen diskriminering
pa grund av alder.

4. 1 forevarande mal har domstolen ombetts
att faststdlla det materiella tillampnings-
omradet for radets direktiv 2000/78/EG av
den 27 november 2000 om inrdttande av en
allmdn ram for likabehandling,® precisera
direkta eller indirekta omstidndigheter som
ar utmirkande for diskriminering pa grund
av sexuell liggning i den mening som avses
i ovanndmnda direktiv eller andra unions-
rattsliga bestimmelser samt faststilla svarens
rattsverkningar i tiden. Det har olyckligtvis
blivit svérare for domstolen att utféra denna
uppgift sdrskilt vad géller bedomningen av
den nationella lagstiftningen, eftersom For-
bundsrepubliken Tyskland inte har yttrat sig
avseende tolkningsfragorna medan delstaten
Hamburg enbart har ingett mycket kortfat-
tade skrivelser i utredningen vid domstolen.

4 — Dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981).

5 — Dom av den 19 januari 2010 i mal C-555/07, Kiiciikdeveci
(REU 2010, s. I-365).

6 — EGT L 303,s. 16.
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II - Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrditten’

1. Europeiska unionens stadga om de grund-
laggande réttigheterna

5. Artikel 21.1 i Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna® har fol-
jande lydelse: All diskriminering pa grund av
bland annat kon, ras, hudfirg, etniskt eller
socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprék,
religion eller 6vertygelse, politisk eller annan
askadning, tillhorighet till nationell minori-
tet, formogenhet, bord, funktionshinder, al-
der eller sexuell liggning ska vara forbjuden”

7 — Eftersom tvisten i malet vid den nationella domstolen avser
tillimpningen av bestimmelser i den tyska lagstiftningen, i
dess lydelse fore ikrafttradandet av férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt, nimligen den 1 december 2009,
kommer hanvisningen till bestimmelserna i EG-fordraget
att ske enligt den numrering som gillde fére denna tidpunkt.

8 — Stadgan som proklamerades i Nice den 7 december 2000
(EGT C 364, s. 1) har dndrats och blev rittsligt bindande nar
Lissabonférdraget antogs (EUT C 303, 2007, s. 1).

2. EG-fordraget

6. Genom Amsterdamfordraget® infordes en
ny lydelse av artikel 13.1 i EG-fordraget, ndm-
ligen foljande: "Utan att det paverkar tillimp-
ningen av de §vriga bestimmelserna i detta
fordrag och inom ramen for de befogenheter
som fordraget ger gemenskapen, kan ridet
genom enhalligt beslut pa forslag av kommis-
sionen och efter att ha hort Europaparlamen-
tet vidta ldmpliga atgirder for att bekdmpa
diskriminering pa grund av kon, ras, etniskt
ursprung, religion eller 6vertygelse, funk-
tionshinder, alder eller sexuell ldggning”

7. Lartikel 141 EG foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall sdkerstilla att
principen om lika 16n for kvinnor och mén for
lika arbete eller likvardigt arbete tillimpas.

2. I denna artikel skall med ’lon’ forstas den
gingse grund- eller minimilénen samt alla
ovriga formaner i form av kontanter eller na-
turaférmaner som arbetstagaren, direkt eller
indirekt, far av sin arbetsgivare pa grund av
anstéllningen.

9 — EGT C340,1997,s. 1.
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Lika 16n utan konsdiskriminering innebér att

a) ackordslon for lika arbete skall faststillas
enligt samma berdkningsgrunder,

b) tidlon skall vara lika for lika arbete. ...

3. Direktiv 2000/78

8. Skilen 13 och 22 i direktiv 2001/78 som
har antagits p& grundval av artikel 13 EG har
foljande lydelse:

”13) Detta direktiv giller inte system for social
trygghet och socialt skydd vilkas forma-
ner inte jamstélls med l16n i den betydelse
denna term ges vid tillimpningen av ar-
tikel 141 i EG-fordraget, och inte heller
statliga utbetalningar som syftar till att
ge tilltrade till anstillning eller fortsatt
anstéllning.
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22) Detta direktiv paverkar inte tillampning-
en av nationell lagstiftning som giller
civilstand och de forméner som dr av-
héngiga darav”

9. I artikel 1 i samma direktiv foreskrivs
foljande:

"Syftet med detta direktiv &r att faststélla en
allmén ram for bekdmpning av diskriminering
i arbetslivet pa grund av religion eller Gver-
tygelse, funktionshinder, alder eller sexuell
laggning, for att principen om likabehandling
skall kunna genomforas i medlemsstaterna”

10. I artikel 2 i ovannamnda direktiv fore-
skrivs foljande:

”1. I detta direktiv avses med principen om
likabehandling att det inte far férekomma
nagon direkt eller indirekt diskriminering pa
ndgon av de grunder som anges i artikel 1.

2. Enligt punkt 1 skall

a) direkt diskriminering anses forekomma
nédr en person pa nagon av de grunder
som anges i artikel 1 behandlas mindre
formanligt én en annan person behand-
las, har behandlats eller skulle ha be-
handlats i en jamforbar situation,
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b) indirekt diskriminering anses férekom-
ma nér en skenbart neutral bestimmelse
eller ett skenbart neutralt kriterium eller
forfaringssatt sirskilt missgynnar perso-
ner med en viss religion eller 6vertygelse,
ett visst funktionshinder, en viss alder, el-
ler en viss sexuell liggning jamfort med
andra personer, om inte

i) bestammelsen, kriteriet eller forfa-
ringsséttet objektivt motiveras av ett
berittigat mal och om medlen for
att uppna detta mal dr lampliga och
nodvindiga, eller ...”

11. Artikel 3 i direktiv 2008/78 har f6ljande
lydelse:

”1. Inom ramen f6r gemenskapens befogen-
heter skall detta direktiv tillimpas pa alla
personer, savil inom den offentliga som den
privata sektorn, inklusive offentliga organ, i
fraga om foljande:

c) Anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive
avskedande och loner.

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

12. Enligt artikel 18 forsta stycket i direk-
tiv 2000/78 ska medlemsstaterna i princip
anta de lagar och andra forfattningar som éar
nodvindiga for att folja detta direktiv senast
den 2 december 2003, eller ocksa kan de, pa
gemensam begidran av arbetsmarknadens
parter, Overlata at dessa att genomfora detta
direktiv i fraiga om bestimmelser som omfat-
tas av kollektivavtal.

B — Nationell rdtt

1. Grundlagen

13. I artikel 6.1 i Forbundsrepubliken Tysk-
lands grundlag (Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland) (nedan kallad GG) "
foreskrivs foljande: “Aktenskapet och famil-
jen atnjuter ett sarskilt statligt skydd”

10 — Forbundsrepubliken Tysklands grundlag av den 23 maj
1949, BGBIL. III 100-1.
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2. Lag om registrerat partnerskap

14. I artikel 1 i lagen om registrerat partner-
skap (Gesetz tiber die Eingetragene Lebens-
partnerschaft) av den 16 februari 2001,
i dess lydelse enligt lag av den 15 decem-
ber 2004 '? (nedan kallad LPartG), foreskrivs
foljande vad giller formen och villkoren for
att inga ett sddant partnerskap:

”1) Tva personer av samma kon kan lata re-
gistrera sitt partnerskap genom att, personli-
gen och infoér varandra, 6msesidigt forklara
att de onskar ingé ett livslangt partnerskap
(partner). Forklaringarna kan inte forenas
med villkor eller avges pa bestdmd tid. For-
klaringarna blir giltiga under forutséttning att
de avges infor behorig myndighet. ...”

15. 12 § LPartG foreskrivs foljande:

"Partner ska bistd och hjidlpa varandra och
forbinder sig att leva tillsammans. De patar
sig ansvar for varandra.”

11 — BGBL 20011, 5. 266.

12 — BGBL 2004 I, s. 3396. Enligt den hénskjutande domstolen
dr dessa bestimmelser relevanta i malet vid den nationella
domstolen.
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16. 15 § ndmnda lag foreskrivs foljande:

"Partner &r skyldiga att genom arbete och for-
mogenhet 6msesidigt bidra till det underhall
som behovs for att deras gemensamma och
personliga behov ska tillgodoses. Saval 1360 §
andra meningen, 1360a § och 1360b § civilla-
gen [Biirgerliches Gesetzbuch] (nedan kallad
BGB) som 16 § 2 ér analogt tillampliga”

17. 111 § 1 samma lag avseende andra effek-
ter av partnerskapet foreskrivs f6ljande:

”Om inte annat foreskrivs, betraktas en part-
ner som medlem av den andra partnerns
familj”

3. Tillimpliga bestimmelser i delstaten
Hamburg i fraga om social trygghet

18. Den nationella lagstiftning som ar re-
levant i malet vid den nationella domsto-
len bestir av tva rittsakter som antagits
av delstaten Hamburg,” niamligen den

13 — De uppgifter som limnats av den hénskjutande domstolen
och av kommissionen r inte fullstindiga med avseende pa
den exakta ordalydelsen av de tillimpliga bestimmelserna.
De ricker emellertid for att mot bakgrund av unionsritten
undersoka forméner som utbetalas pa grundval av dessa.
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kompletterande pensionslagen for Ham-
burg av den 7 mars 1995 (Hamburgisches
Zusatzversorgungsgesetz) (nedan  kallad
HmbZVG) ' och lagen om kompletterande
alders- och efterlevandepension for anstéllda
vid Freie und Hansestadt Hamburg (Erstes
Ruhegeldgesetz der Freien und Hansestadt
Hamburg) (nedan kallad férsta RGG), ° i dess
lydelse av den 30 maj 1995, senast éndrad den
2 juli 2003.

4. HmbZVG

19. 11§ HmbZVG foreskrivs att denna lag ar
tillamplig pa personer som anstéllts av Freie
und Hansestadt Hamburg samt de personer
till vilka Freie und Hansestadt Hamburg ska
utbetala pensionsforméner i den mening som
avses i 2 § (pensionirer). Enligt 2 § beviljas
pension som en alderspension (3-10 §S) el-
ler efterlevnadspension (11-19 §§). I 2a §
foreskrivs att de anstdllda ska bidra till att
tacka utgifterna for pensioner genom att be-
tala en avgift vars ursprungliga sats uppgar
till 1,25 procent. Enligt 2 b § uppkommer skyl-
digheten att betala avgifter vid den tidpunkt
da anstéllningsavtalet ingds och upphor vid
den tidpunkt da anstéllningsférhallandet

14 — HmbGVBL. s. 53.

15 — Gesetz iiber die zusitzliche Alters und Hinterbliebenenver-
sorgung fiir Angestellte und Arbeiter der Freien und Han-
sestadt Hamburg (Erstes Ruhegeldgesetz — 1. RGG) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 30. Mai 1995 (GVBL. p.
108) (Lag om kompletterande alders- och efterlevandepen-
sion for anstéllda vid Freie und Hansestadt Hamburg (forsta
pensionslagen — forsta RGG), i dess lydelse enligt kungo-
relse av den 30 maj 1995 (GVBL. s. 108)).

upphor. 12 ¢ § foreskrivs att avgiften beréknas
pa grundval av den 16n som de anstéllda er-
haller och att den innehélls av 16nen.

20. 16 § HmbZVG foreskrivs att den manat-
liga alderspensionen for varje helt ar av den
pensionsgrundande anstéllningsperioden
motsvarar 0,5 procent av den 16n som beaktas
vid berikningen av pensionsforméner. *°

21. Denl6n som ska beaktas vid berdkningen
av &lderspension anges i artikel 7, HmbZVG
medan pensionsgrundande anstéllningspe-
rioder och icke pensionsgrundande anstll-
ningsperioder anges i artikel 8.

22. 29 § HmbZVG innehéller 6vergangsbe-
staimmelser for pensionirer enligt forsta RGG
i den mening som avses i 1.1 § andra mening-
en. 129.1 § jamford med 29.5 § foreskrivs att
ovanndmnda kategori av pensiondrer med
undantag for artikel 6.1 och 6.2 fortsitter att
erhélla en pension som uppgar till det belopp
som de hade ritt till i juli 2003 eller det be-
lopp som de enligt 29.2 § och 29.4 § hade ratt
till i december 2003.

16 — Kommissionen har papekat att en liknande bestimmelse
aven foreskrivs i 1, 1a, 1b, 1c, 6, 7 och 8 §§i forsta RGG.
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5. Forsta RGG

23. 1 10 § punkt 6 forsta RGG foreskrivs
foljande:

”6) Den fiktiva nettolénen som ska beaktas
vid berékningen av pensionen ska faststéllas
péa grundval av den 16n som ska beaktas vid
berékningen av pensionen (8 §)

1. hos en gift mottagare av pensionsforma-
ner som inte varaktigt lever atskild den
dag da pension for forsta gdngen utbeta-
las (12.1§) samt hos en mottagare av pen-
sionsformaner som vid den tidpunkten
har ritt till barnbidrag eller en motsva-
rande formén, det belopp som vid denna
tidpunkt skulle ha betalats som inkomst-
skatt (exklusive kyrkoskatt) med tillimp-
ning av skattekolumn II1/0,

2. hos alla andra mottagare av pensionsfor-
méner det belopp som skulle ha betalats
den dag da pension utbetalas for forsta
gangen som inkomstskatt (exklusive kyr-
koskatt) med tillimpning av skatteko-
lumnI..”

24. 1 8 § punkt 10 sista meningen i forsta
RGG foreskrivs att skattekolumn I11/0 ska till-
lampas pa begéran om villkoren i 10 § punkt 6
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moment 1 forsta RGG forst uppfylls efter det
att utbetalning av alderspension pabdérjats.

25. Det ska tillaggas att det belopp som fast-
stélls med tillimpning av skattekolumn III/0
ar betydligt lagre dn det som faststills med
tillampning av skattekolumn I.

III — Tvisten i malet vid den nationella
domstolen

26. I malet rader oenighet om storleken péa
den pension som klaganden i malet vid den
nationella domstolen, Jiirgen Romer, kan géra
gallande frdn och med november 2001.

27. Jurgen Romer var anstilld som admini-
strativ medarbetare hos motparten i malet vid
den nationella domstolen, Freie und Hanse-
stadt Hamburg, fran ar 1950 till dess att han
blev arbetsoférmégen den 31 maj 1990. Han
lever sedan ar 1969 med Alwin Ullrich. Den
15 oktober 2001 ingick klaganden i malet vid
den nationella domstolen och hans partner
ett registrerat partnerskap enligt LPartG.
Jurgen Romer underrittade sin arbetsgivare
om detta genom skrivelse av den 16 okto-
ber 2001. Enligt uppgifter fran den hénskju-
tande domstolen begirde han genom en ny
skrivelse av den 28 november 2001 att den
pension som lopande utgick till honom skul-
le radknas om genom tillimpning av ett mer
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fordelaktigt 1oneavdrag enligt skattekolumn
III fran och med den 1 augusti 2001, medan
klaganden i malet vid den nationella dom-
stolen i sitt skriftliga yttrande hévdat att han
enbart begirt en sddan 6kning av sin pension
fran och med den 1 november 2001.

28. Genom skrivelse av den 10 decem-
ber 2001 underrittade Freie und Hansestadt
Hamburg Jiirgen Romer om att skattekolumn
III inte kunde tillimpas pa honom i stillet for
skattekolumn I med hénvisning till att skat-
tekolumn III enligt 10 § punkt 6 moment 1
forsta RGG endast ar tillamplig pa gifta mot-
tagare av pensionsforméner som inte varak-
tigt lever étskilda och mottagare av sadana
pensionsférméner som har ritt till barnbi-
drag eller en liknade forman.

29. Enligt den sammanstillning &ver pen-
sionsrittigheter som faststéllts av Freie und
Hansestadt Hamburg den 2 september 2001
uppgick den ménatliga pension som utbe-
talades till Jirgen Romers fran september
ar 2001 med tillampning av skattekolumn
I till 1 204,55 DEM (615,88euro). Enligt
den berdrda partens berdkningar, som inte
har bestritts av den tidigare arbetsgivaren,
skulle den manatliga pensionen i september
ar 2001 ha varit 590,87 DEM (302,11 euro)
hogre om skattekolumn IIT hade tillimpats.

30. Tvisten anhéngiggjordes vid Arbeits-
gericht Hamburg (Tyskland). Jirgen Romer

anser att han vid berékningen av sin pension
pa grundval av 10 § punkt 6 moment 1 forsta
RGG ska behandlas som en gift mottagare av
pensionsformaner som inte varaktigt lever
atskild. Han har gjort géllande att begrep-
pet gift mottagare av pensionsféormaner som
inte varaktigt lever étskilda i ovanndmnda
bestammelse ska tolkas pa sa satt att det om-
fattar mottagare av sidana pensionsféormaner
som de erhéller som ingatt registrerat part-
nerskap enligt LPartG.

31. Jurgen Romer anser att hans ratt att be-
handlas p& samma sitt som gifta mottagare
av pensionsformaner som inte varaktigt lever
atskilda foljer av direktiv 2000/78. Han anser
inte att motiveringen for skillnaden i behand-
ling mellan gifta mottagare av pensionsfor-
méner och dem som ingatt registrerat part-
nerskap, ndmligen att makar kan fa barn, &r
overtygande, eftersom barn som en partner
har éven vid partnerskap som ingatts mellan
personer av samma kon uppfostras och kan
adopteras av ett par som ingatt partnerskap.
Han har dven gjort géllande att direktivet ska
tillimpas direkt p4 motparten i mélet vid den
nationella domstolen, eftersom det inte har
inforlivats med den nationella lagstiftningen
inom den frist som foreskrivs i artikel 18.2,
det vill séiga senast den 2 december 2003.

32. Freie und Hansestadt Hamburg har yrkat
att talan ska ogillas. Den har gjort géllande
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att begreppet make i den mening som avses
i10 § punkt 6 moment 1 foérsta RGG inte kan
tolkas pé det sétt som Jirgen Romer begért.
Den har huvudsakligen anfort att artikel 6
punkt 1 i grundlagen ger dktenskapet och fa-
miljen ett sdrskilt skydd i rattsordningen, ef-
tersom de sedan linge utgor en grundenhet i
den nationella gemenskapen och ett barnlost
aktenskap, oavsett om detta dr ett medve-
tet val eller inte, av det skilet ocksa atnjuter
skydd da det tillater en jaimvikt mellan konen
pa forsta nivd i den nationella gemenskapen.
Den har dessutom anfort att dktenskap i all-
ménhet foregar grundandet av en familj i den
man som det som den vanligaste formen for
gemenskap mellan kvinna och man som er-
kénns i lag utgoér den ram inom vilken barnen
fods och foljaktligen omvandlingen fran gift
par till familj.

33. Enligt Freie und Hansestadt Hamburg
finns paralleller mellan fragan om sambe-
skattning och fragan om mojligheten att fik-
tivt tillimpa skattekolumn III vid berakning-
en av pensioner som utbetalas enligt forsta
RGG. Den har gjort géllande att de finansiella
medel som de berdrda parterna ménatligen
forfogar Gver for att tacka sina vardagsbehov
bestdms av savdl sambeskattningen under
den period som vederborande var yrkesverk-
sam som den fiktiva tillimpningen av skat-
tekolumn III for berdkningen av pensioner.
Syftet med den fordel som beviljas personer
som grundat eller kunnat grunda familj 4r att
kompensera den ytterligare finansiella belast-
ning som detta innebar.
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IV — Tolkningsfragor

34. Arbeitsgericht ~Hamburg beslutade
den 10 april 2008 att vilandeférklara m&-
let och stilla foljande tolkningsfragor till
domstolen: '*

”1) Ska kompletterande pension som utbe-
talas till tidigare anstillda vid Freie und
Hansestadt Hamburg och till deras efter-
levande, vilken regleras i [forsta RGG],
likstallas med 'utbetalningar fran offent-
liga system eller liknande, daribland of-
fentliga system for social trygghet eller
socialt skydd; i den mening som avses
i artikel 3.3 i [direktiv 2000/78], vilket
skulle innebéra att nimnda direktiv inte
ar tillampligt pa det omrade som tédcks av
forsta RGG?

2) For det fall fraga 1 besvaras nekande:

a) Ska bestimmelserna i forsta RGG,
vilka vid berdkningen av den pen-
sion som ska utbetalas gor atskillnad

17 — Enbart nagra dagar efter det att domen i det ovan i fotnot 3
namnda mélet Maruko hade meddelats.

18 — Av begiran om forhandsavgorande framgér att Arbeits-
gericht Hamburg parallellt har stillt en fraga till Bundes-
verfassungsgericht (federala forfattningsdomstolen), & ena
sidan, och Hamburgisches Verfassungsgericht (forfatt-
ningsdomstolen i Hamburg), & andra sidan, som har formu-
lerats pa liknande sitt som den tredje fragan, som har stillts
till domstolen for att fa faststallt huruvida 10 § punkt 6 for-
sta RGG ir forenlig med grundlagen.
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mellan gifta mottagare av pensions-
forméner och andra pensionirer,
och darvid gynnar de forstnamnda —
bland annat i férhallande till perso-
ner som har ingatt registrerat part-
nerskap med en person av samma
kon i enlighet med Lebenspartner-
schaftsgesetz der Bundesrepublik
Deutschland (nedan kallad lag om
partnerskap) — anses utgora 'lagstift-
ning som giller civilstdnd och de
formaner som &dr avhingiga darav,
i den mening som avses i skal 22 i
direktiv 2000/78?

b) For det fall fraga 2.1 besvaras jakan-
de: Medfor detta att direktiv 2000/78
inte &r tillimpligt pd de ndmnda
bestimmelserna i forsta RGG, trots
att sjilva direktivet inte innehéller
nigon bestimmelse som begrénsar
dess tillampningsomréade pa det sitt
som anges i skdl 22?

For det fall fraga 2.1 eller fraga 2.2 besva-
ras nekande: Strider 10 § punkt 6 forsta
RGG, enligt vilken pensionen for gifta
mottagare av pensionsformaner som inte
varaktigt lever &tskilda berdknas genom
fiktiv tillampning av skattekolumn III/0
(vilken ar gynnsammare for den skatt-
skyldige), medan pensionen for andra
pensiondrer berdknas genom fiktiv till-
lampning av skattekolumn I (vilken ar
mindre gynnsam for den skattskyldige),

mot artikel 1 jaimford med artiklarna 2
och 3.1 c i direktiv 2000/78, med avseen-
de pé en pensiondr som har ingatt part-
nerskap med en person av samma kon
och som inte varaktigt lever atskild fran
sin partner?

For det fall fraga 1 eller fraga 2.2 besvaras
jakande eller fraga 3 besvaras nekande:
Strider 10 § punkt 6 férsta RGG mot
artikel 141 EG eller mot en allméin ge-
menskapsrittslig princip med anledning
av den bestdmmelse som beskrivs i fraga
3 eller de rattsliga foljderna av ndimnda
bestammelse?

For det fall fraga 3 eller fraga 4 besvaras
jakande: Medfor detta att en pensionér
som ingdtt registrerat partnerskap och
som inte varaktigt lever atskild frén sin
partner kan kréva att han eller hon vid
berdkningen av pensionen behandlas
som gifta mottagare av pensionsforma-
ner som inte varaktigt lever édtskilda inn-
an 10 § punkt 6 forsta RGG har éndrats
pé sé sitt att den kritiserade diskrimine-
ringen har undanréjts? Om sa dr fallet,
galler detta — for det fall direktiv 2000/78
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ar tillampligt och vid ett jakande svar pa
fraga 3 — ocksa innan inforlivandefristen
i artikel 18.1 i direktivet har 16pt ut?

For det fall fraga 5 besvaras jakande: Ska
denna rattighet, i 6verensstimmelse med
domskélen i dom av den 17 maj 1990
i mal C-262/88, Barber (REG 1990,
s. 1-1889), inskrinkas pa sa sitt att lika-
behandlingen vid berdkningen av den
pension som ska betalas ut endast avser
den del av pensionen som pensiondren
har ratt till fran den 17 maj 1990?”

35. Den 23 januari 2009 beslutade Arbeit-
sgericht Hamburg att komplettera sina ur-
sprungliga tolkningsfragor med en rad fragor
som har foljande lydelse:

”7) For det fall EG-domstolen faststiller att

direkt diskriminering foreligger:

a) Vilken betydelse har den omsténdig-
heten att likabehandlingsprincipen
ska beaktas enligt Grundgesetz (...
grundlagen) (nedan kallad GG) och
EG-ritten samtidigt som dktenskap
och familj enligt tysk lag, till foljd av
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en uttrycklig bestimmelse i artikel 6
punkt 1 GG, atnjuter sdrskilt statligt
skydd?

b) Kan en direkt diskriminerande be-
stimmelse i lag, oberoende av lydel-
sen i direktiv [2000/78], vara berét-
tigad med anledning av att den tjanar
ett annat syfte, vilket utgor en del av
den nationella réttsordningen men
inte av EG-ritten? Om sa ér fallet, har
detta andra syfte som efterstravas i
medlemsstatens nationella rattsord-
ning utan vidare foretrdde i forhal-
lande till likabehandlingsprincipen?

For det fall fraga 7 besvaras nekande:

c) Vilket rattsligt kriterium ska i sadana
fall tillimpas vid avvégningen mel-
lan den gemenskapsrittsliga likabe-
handlingsprincipen och det andra
syfte som efterstrivas i den natio-
nella rittsordningen? Krivs ocksa, i
likhet med vad som foreskrivs i arti-
kel 2.2 [b] ¥ i i direktiv [2000/78] s&-
som ett villkor for rittsligt godkéin-
nande av indirekt diskriminering, att
den diskriminerande bestimmelsen
for det forsta objektivt motiveras av

19 — Denna fraga har korrigerats den 11 mars 2009 pa sa sitt att

den korrekta beteckningen ér artikel 2.2 [b] i i stéllet for
artikel 2.1 [a] i.
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ett berittigat mal och for det andra
att medlen for att uppna detta mal ar
lampliga och nodvindiga?

d) Uppfyller en bestimmelse som 10
§ punkt 6 forsta RGG de gemen-
skapsrittsliga kraven pa lagenlighet,
beroende pa svaren pa foregdende
fragor? Uppfyller den nidmnda krav
endast med anledning av den speci-
fika nationella bestimmelsen, vilken
saknar motsvarighet i EG-ritten, det
vill siga med anledning av artikel 6
punkt 1 GG?”

V — Bedomning

A — Inledning

36. Trots att tolkningsfragorna uppenbarli-
gen dr komplicerade till foljd av deras detal-
jerade formulering i flera steg, anser jag att de
olika typer av tolkningsfragor som domstolen
har att préva huvudsakligen hianfor sig till
fem allménna problem.

37. Den hénskjutande domstolen vill for det
forsta fa klarhet i huruvida direktiv 2000/78
ar tillampligt pa systemet for kompletterande

pension som utbetalas av Freie und Han-
sestadt Hamburg fran tva olika angrepps-
vinklar. Den vill forst och framst fa klarhet i
rickvidden av undantaget fran utbetalningar
fran offentliga system eller liknande som f6-
reskrivs i direktivet och om avgridnsningen
mellan medlemsstaternas behorighet inom
omradet for civilstind och genomforandet av
bestimmelser om forbud mot diskriminering
pé grund av sexuell liggning i unionsratten.

38. Den hidnskjutande domstolen vill for
det andra for det fall direktiv 2000/78 ar till-
lampligt med avseende pa 10 § punkt 6 forsta
RGG fa végledning vad giller bedémningen
av huruvida det foreligger direkt eller indirekt
diskriminering med avseende p& bestimmel-
serna i ovanndmnda direktiv.

39. Om detta inte é&r fallet vill den hénskju-
tande domstolen for det tredje fa klarhet i
vilken inverkan artikel 141 EG och allménna
principer i unionsratten har pa malet vid den
nationella domstolen.

40. Den nationella domstolen vill for det
fiarde fa klarhet i vilken verkan, & ena sidan,
de unionsrittsliga bestimmelser som den har
héanvisat till och, & andra sidan, domstolens
dom har i tidsmissigt avseende.

41. Den har for det femte begirt att dom-
stolen ska faststilla de bestammelser som
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gor det mojligt att l6sa en konflikt mellan de
mal som anges i en konstitutionell regel som
forekommer i den nationella rattsordningen
och de krav som foljer av likabehandlings-
principen med avseende pa sexuell liggning
som dr tillimplig enligt unionsrétten.

42. Enligt min mening ger utan tvekan den
tredje delfragan upphov till mest svarigheter
vad giller tolkningen, eftersom det inte finns
négon fast réttspraxis med avseende pa fra-
gan huruvida det finns en allmén princip i
unionsritten pa detta omrade.

43. Inom ramen for sitt forslag till avgorande
i det ovanndmnda maélet Maruko redogjorde
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer inga-
ende for den rittsliga utveckling som foregick
erkdnnandet av ritten till likabehandling for
homosexuella ménniskor i den mening som
avses i unionsritten. *

44. 1 domen i det ovannidmnda malet slog
domstolen fast att bestimmelserna i artik-
larna 1 och 2 i direktiv 2000/78 utgjorde hin-
der for sddana bestimmelser som var i fraga
i malet vid den nationella domstolen, enligt
vilka en registrerad partner efter den andre
partnerns dod inte hade ritt till en efterle-
vandepension motsvarande den som beviljas

20 — Punkterna 83-95 i nimnda forslag till avgérande.

I - 3608

akta makar, trots att registrerat partnerskap,
enligt nationell ritt, innebar att personer av
samma kon hamnar i en situation som &r jam-
forbar med den som makar befinner sig i med
avseende pa nimnda efterlevandeférman och
preciserade att det ankommer pa den natio-
nella domstolen att prova huruvida en efter-
levande partner befinner sig i en situation
som ér jamforbar med den som en make eller
maka, som har ritt till aktuella formaner, be-
finner sig i.*

45. Av handlingarna i forevarande mal fram-
gar att de tyska domstolarnas tolkningar avse-
ende tillimpningen av de kriterier for jamfor-
barheten som faststillts av domstolen skiljer
sig at. Framfor allt har fragan uppkommit hu-
ruvida det ror sig om att faststélla en abstrakt
identitet mellan rattsinstitutionerna eller
snarare en tillracklig likhet mellan de rittsliga
och faktiska situationer i vilka berérda perso-
ner befinner sig.

46. Domstolens rittspraxis avseende forbud
mot diskriminering pa grund av alder ger
ocksa upphov till fragan huruvida forbud mot
diskriminering pa grund av sexuell laggning
ska anses vara en allmén princip i unions-
ratten. Om denna friga besvaras jakande sa
paverkas tidsaspekten i detta mal. Om denna
fréga besvaras nekande, krdvs en forklaring
till varfor forbudet mot diskriminering pé
grund av ndmnda skil anses vara en norm
som ar mycket svagare dn diskriminering pa

21 — Domen i mélet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 73.
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grund av andra skél som é&r forbjudna enligt
artikel 13 EG och stadgan om de grundlig-
gande rattigheterna.

B — Det materiella tilldmpningsomradet for
direktiv 2000/78

47. De tva forsta tolkningsfragorna ska
provas gemensamt, eftersom de avser det
materiella tillimpningsomradet for direk-
tiv 2000/78. Den hédnskjutande domstolen har
erinrat om att det krévs att direktivet &r till-
lampligt i forevarande fall for att ett dsidosat-
tande av ndimnda direktiv ska kunna foreligga,
vilket enligt den hénskjutande domstolen kan
bestridas av tva skdl, dels pa grundval av arti-
kel 3.3 i direktivet, dels pa grundval av skal 22
i direktiv 2000/78.

1. Artikel 3.3 i direktiv 2000/78

48. Av artikel 3.1 c i direktiv 2000/78 fram-
gar att direktivet ska tillimpas inom sé-
vil den offentliga som den privata sektorn,

inklusive offentliga organ, i friga om bland
annat 16ner.

49. Den hinskjutande domstolen har stallt
den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet
i huruvida ndmnda direktiv &r tillampligt pa
det omrade som omfattas av forsta RGG, som
avser kompletterande pensioner som utbeta-
las till tidigare anstéllda vid Freie und Han-
sestadt Hamburg och till deras efterlevande,
medan “utbetalningar fran offentliga system
eller liknande, ddribland offentliga system for
social trygghet eller socialt skydd’, inte omfat-
tas av direktivets tillimpningsomréade enligt
artikel 3.3 i direktiv 2000/78.*

50. Detta undantag anges i liknande ordalag
i skal 13 i direktivet, i vilket det foreskrivs att
detta direktiv ” inte [galler] system for social
trygghet och socialt skydd vilkas férmaner
inte jamstills med 16n i den betydelse denna
term ges vid tillimpningen av artikel 141 i
EG-fordraget”*

51. Bedomningen av rdckvidden av arti-
kel 3.3 i direktiv 2000/78 har medfort

22 — For att forekomma en bedémning av den hénskjutande
domstolen utifran den tyska versionen av direktivet ska det
papekas att uttrycket "der staatlichen Systeme” i den tyska
versionen av artikel 3.3 anvinds p& motsvarande sdtt som
"les régimes publics” (offentliga system), som anvénds i den
franska versionen, medan begreppet "6ffentlichen” anvinds
iartikel 3.1 i direktiv 2000/78 i stéllet for adjektivet "public”
(offentlig) pa franska.

23 — Det ska erinras om att med "16n” enligt artikel 141.2 EG
avses den gingse grund- eller minimil6nen samt alla 6vriga
féormaner i form av kontanter eller naturaférmaner som
arbetstagaren, direkt eller indirekt, far av sin arbetsgivare
pa grund av anstillningen.
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problem med en enhetlig tillimpning i de na-
tionella réttssystemen, eftersom de begrepp
som anvénds skiljer sig frdn den ena sprak-
versionen till den andra. I Tyskland har de
nationella domstolarna intagit olika stand-
punkter vad géller tolkningen av denna be-
stimmelse som dr mer eller mindre restriktiv.
Framfor allt frigan huruvida efterlevande-
pensioner utesluts fran tillimpningsomradet
for direktiv 2000/78 har splittrat de tyska
domstolarna.

52. Jag vill forst och framst papeka att det
ur flera av domstolens domar, framfor allt
domen i malet Maruko,* gar att hamta upp-
gifter som kan vara ldmpade for att tolka ar-
tikel 3.3 i direktiv 2000/78, uppgifter av vilka
det framgar att ovanndmnda direktiv &r till-
lampligt i forevarande fall. I likhet med kla-
ganden i malet vid den nationella domstolen
och kommissionen anser jag inte att det ra-
der négot tvivel om att denna artikel &r till-
lamplig pa alderspension som utbetalats pa
grundval av forsta RGG till tidigare anstillda
vid Freie und Hansestadt Hamburg och deras
anhoriga.

53. Domstolen slog fast att tillimpningsom-
radet for direktiv 2000/78 mot bakgrund av

24 — Avseende tysk rittspraxis i denna fraga och verkningarna
av domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), se Mahlmann,
M., Report on measures to combat discrimination — Direc-
tives 2000/43/EC and 2000/78/EC — Country report 2008
— Germany (sérskilt fotnot nr 211). Rapporten finns till-
ganglig pa Internet pa webbsidan for Europeiska natverket
for juridiska experter i fraga om icke-diskriminering: http://
www.non-discrimination.net.

25 — Domen i mélet Maruko (ovan fotnot 3), sérskilt punkt 41
och foljande punkter, som avser en liknande fraga men rér
efterlevandepensioner som utbetalas enligt ett yrkesbaserat
forsakringssystem.
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artikel 3.1 c och 3.3 i direktiv 2000/78 jamford
med skal 13 i detta direktiv ska tolkas sa, att
det inte omfattar system for social trygghet
och socialt skydd, vilkas férméaner inte jam-
stélls med 16n, i den betydelse denna term ges
vid tillimpningen av artikel 141 EG, och inte
heller med statliga utbetalningar som syftar
till att ge tilltrade till anstéllning eller fortsatt
anstéllning. E contrario kan slutsatsen dras att
en sadan forman som den som det ror sig om
i malet vid den nationella domstolen omfattas
av bestimmelserna i direktiv 2000/78 om den
betraktas som ”16n” i den mening som avses i
artikel 141 EG.

54. Begreppet 16n i artikel 141.2 EG har
emellertid getts en mycket vid tolkning av
domstolen. * Detta begrepp omfattar fram-
for allt alla typer av pensioner som ar yr-
kesbaserade till skillnad fran pensioner som
foljer av ett system som inrittats enligt lag
och som ér av allmin karaktir.” Enligt fast

26 — Detta begrepp har tolkats si, att det omfattar “samtliga
formaner i form av kontanter eller naturaférmaner, aktu-
ella eller framtida, som arbetstagaren, direkt eller indirekt,
far av arbetsgivaren pa grund av anstillningen, vare sig
det sker enligt anstillningsavtal, enligt lag eller frivilligt”
Se bland annat dom av den 17 maj 1990 i mél C-262/88,
Barber (REG 1990, s. 1-1889; svensk specialutgava,
volym 10, s. 407), punkt 12, och av den 19 november 1998
i mal C-66/96, Hoj Pedersen m.fl., REG 1998, s. 1-7327,
punkt 32).

27 — I dom av den 17 april 1997 i mal C-147/95, Evrenopoulos
(REG 1997, s. 1-2057), slog domstolen fast att pensions-
system for offentliga organisationer omfattades av tillimp-
ningsomrédet for artikel 119 i EG-fordraget (nu artikel 141
EG) med motiveringen att det saknade betydelse att sys-
temet hade inrittats genom lagstiftning, eftersom pensio-
nen enligt de kriterier som angetts utbetalas pa grund av
anstéllningsforhallandet med organisationen i fraga.
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rittspraxis *® innebir den omsténdigheten att
vissa formaner, sdsom alderspensioner, utbe-
talas efter anstéllningsforhallandets uppho-
rande inte att de inte kan betraktas som 16n i
den mening som avses i artikel 141 EG.*

55. For att bedoma huruvida en pension kan
betraktas som 16n faststillde domstolen att
det enda avgorande kriteriet dr anstallningen,
som aterfinns i ordalydelsen i artikel 119 i
fordraget (nu artikel 141 EG), vilket innebér
att det kan konstateras att denna formén be-
viljas arbetstagaren pé grund av anstallnings-
forhallandet mellan honom och hans tidigare
arbetsgivare. *

56. Det dr emellertid utrett att detta kriteri-
um inte kan vara ensamt avgorande, eftersom
pensioner som utbetalas enligt ett lagstadgat
system for social trygghet helt eller delvis kan
vara knutna till erhallen 16n.* Domstolen an-
gav siledes andra faktorer som ska beaktas
vid kvalificeringen av en pension som fore-
skrivs i ett tjanstepensionssystem som lon.

28 — Se bland annat domen i mélet Maruko (ovan fotnot 3),
punkt 44 och ddr angiven réttspraxis.

29 — Avseende till exempel dlderspension som utbetalats av den
finska staten till tjinstemén som &r anstéllda i forsvars-
makten i detta land, se dom av den 12 september 2002 i
mal C-351/00, Niemi (REG 2002, s. I-7007).

30 — Sebland annat dom av den 28 september 1994 i mal C-7/93,
Beune (REG 1994, s. 1-4471), punkt 43, samt domarna
i mélen Evrenopoulos (ovan fotnot 29), punkt 19, och
Maruko (ovan fotnot 3), punkt 46.

31 — Domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 47 och dér
angiven réttspraxis.

Det bor, & ena sidan, undersékas om pensio-
nen endast dr av intresse for en sdrskild ka-
tegori av arbetstagare och, 4 andra sidan, om
den stér i direkt relation till antalet tjanstear
och om beloppet berdknas pa grundval av den
senaste ** [6nen.

57. I forevarande fall®® framgar det av arti-
kel 1 HmbZVG att de forméner som é&r aktu-
ella i malet vid den nationella domstolen upp-
fyller det forsta av de tre kriterierna, eftersom
kompletterande pensioner som utbetalas av
Freie und Hansestadt Hamburg enbart avser
en sarskild kategori av arbetstagare.

58. Ovanndmnda pensioner kompletterar
sdledes formaner som utbetalas enligt det all-
ménna lagstadgade systemet for social trygg-
het som den hénskjutande domstolen har
betecknat som den forsta pelaren i pensions-
systemet i Tyskland och de skiljer sig fran
forméner som utbetalas till f6ljd av privat for-
sakring, som utgor den tredje pelaren.

32 — Domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 48 och dir
angiven rittspraxis. Enligt min mening skulle domstolen
kunna slopa termen “senaste” i det tredje villkoret, efter-
som detta skulle Gverensstimma bittre med de aktuella
pensionssystemen, som enligt ovannamnda berékning i all-
mainhet beaktar flera eller samtliga loner snarare én enbart
den senaste. Med beaktande av domstolens rittspraxis ska
detta kriterium som enligt min mening har férlorat sin rele-
vans inte tolkas som ett absolut kriterium, eftersom begrep-
pet "16n” omfattar de formaner som beréknats pa grundval
av flera l6ner.

33 — Jamfor med domstolens tillimpning av ovannamnda kri-
terier i punkterna 49-57 i domen i malet Maruko (ovan
fotnot 3).
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59. Enligt den hénskjutande domstolen be-
stér den andra pelaren av tjanstepension som
utbetalas direkt eller indirekt av en tidigare
privatriittslig eller offentligrittslig arbets-
givare. Det lagstadgade tjédnstepensions-
systemet for tidigare anstéllda vid Freie und
Hansestadt Hamburg hor till denna kategori.
Det omfattar enbart anstillda som under
sitt yrkesliv hort till den offentliga sektorn
utan att emellertid haft tjanstemannastatus
vid sin anstéllning hos Freie und Hansestadt
Hamburg inom ramen for ett civilrittligt
anstillningsavtal.

60. Enligt de uppgifter som kommissionen
har lamnat finansieras ndimnda system av ar-
betstagare och arbetsgivare som forvisso &r
ett offentligt organ men som i forevarande fall
agerar som privatrittslig arbetsgivare.

61. Vad giller det andra relevanta kriteriet
enligt vilket pensionen ska std i direkt rela-
tion till antalet tjanstear foreskrivs i 6 § Hm-
bZV@G att berdkningsmetoden &r beroende av
anstéllningsperioden. De anstéllningsperio-
der som ger ritt till kompletterande pension
("Ruhegeldfihige Beschiftigungszeit”) anges i
artikel 8 i ndmnda lag.

62. Vad giller det tredje kriteriet, som be-
star i att avgora om pensionen ska berdknas
pa grundval av den senaste 16n som utbe-
talats till den anstdllde, framgar det av 6 §
HmbZVG att den maénatliga pensionen inte
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faststills i lag men motsvarar for varje helt
ar av den pensionsgrundande anstéllningspe-
rioden 0,5 procent av den 16n som beaktas vid
beréikningen av pensionsforménen enligt ar-
tikel 7, i vilken den pensionsgrundande l6nen
("Ruhegildfihige Beziige”) faststills i detalj.

63. Hirav foljer att de tre kriterier som ut-
mérker det anstdllningsforhallande som en-
ligt domstolen har en avgorande roll for klas-
sificeringen som 16n i den mening som avses
i artikel 141 EG é&r uppfyllt med avseende pa
de formaner som 4r aktuella i malet vid den
nationella domstolen.

64. Den hinskjutande domstolen har ifra-
gasatt tolkningen av begreppet “offentliga
system eller liknande” i artikel 3.3 i direk-
tiv 2000/78. Den vill fa klarhet i huruvida
direktivet trots klassificeringen som 16n i vid
mening, som ska tillimpas pa pensioner som
utbetalats till klaganden i malet vid den na-
tionella domstolen med stéd av forsta RGG,
andock inte dr tillimpligt, eftersom dessa
formaner utgor utbetalningar fran ett of-
fentligt system eller liknande i den mening
som avses i denna artikel. Den understryker
att for det fall domstolen besvarar denna fré-
ga jakande sd dr den forsta delen i skil 13 i
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direktiv 2000/78 uppenbarligen vilseledande
och saknar betydelse.

65. Enligt min mening kan det vid "offent-
liga system eller liknande”, forutom offentliga
system for social trygghet eller socialt skydd
som inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktivet 2000/78, rora sig om sérskilda of-
fentliga system som inte har nagot samband
med ett anstéllningsférhallande sasom till
exempel de forméner som utbetalas av staten
till personer som har blivit funktionshindrade
under militartjanst eller vapenfri tjénst, fore
detta soldater eller krigsinvalider, offer for
krig eller forfoljelser, framstdende konstna-
rer m.fl. Eftersom system av denna typ av of-
fentlig eller liknande karaktér forekommer i
medlemsstaterna dr begreppet diribland som
aterfinns i artikel 3.3 i direktiv 2000/78 inte
andamalslost.

66. Av domstolens praxis kan slutsatsen dras
att klassificeringen av detta tjdnstepensions-
system varken paverkas av att Freie und Han-
sestadt Hamburg utgor en offentligrattslig ju-
ridisk person eller av att anslutningen till det
system som ger rétt till den aktuella alders-
pensionen ir obligatorisk.* Eftersom de tre
kriterier som undersokts ovan ér uppfyllda i
forevarande fall skiljer sig den pension som

34 — Domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 57 och dér
angiven rittspraxis. Se dven domen i mélet Niemi (ovan
fotnot 29), punkt 42.

den offentliga arbetsgivaren utbetalar inte
fran den pension som en privat arbetsgivare
utbetalar till sina tidigare anstallda.

67. Domstolen slog fast att det inte rdcker
att konstatera att ett pensionssystem regleras
i lag for att det ska omfattas av kategorierna
"social trygghet eller socialt skydd” och sale-
des for att undanta ett sidant system frén till-
lampningsomradet for artikel 119 i fordraget
(nu artikel 141 EG).* Dessutom anses inte
pensionssystemets  strukturella uppbygg-
nad vara av avgorande betydelse till skillnad
fran forekomsten av ett samband mellan
anstéllningsférhallandet och den berorda
pensionsférmanen. 3

68. Eftersom den kompletterande pension
som det dr fraga om i forevarande fall hu-
vudsakligen stér i relation till det anstéll-
ningsforhallande som féreldg mellan Jiirgen
Romer och Freie und Hansestadt Hamburg,
utgor den en 16n i den mening som avses i

35 — Domarna i malen Evrenopoulos (ovan fotnot 27), punkt 16,
och Niemi (ovan fotnot 29), punkt 41.
36 — Domen i malet Niemi (ovan fotnot 29), punkt 45. Domsto-

len slog fast att det forhdllandet att tjinstepensionssyste-
met i Finland utgor en del av ett harmoniserat system pa
sa sitt att den totala pensionen till en forsikrad avspeglar
det arbete som utforts under hela dennes yrkesverksamma
tid, oberoende av arbetet och verksamhetssektorn i fraga,
och den omsténdigheten att detta system har anmaélts som
ett system som omfattas av tillimpningsomrédet for radets
forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om till-
lampningen av systemen for social trygghet nér anstéllda,
egenforetagare eller deras familjer flyttar inom gemenska-
pen (EGT 149, s. 2; svensk specialutgiva) innebir inte i sig
att artikel 119 i fordraget inte ska tillimpas, om det finns
ett samband mellan pensionsformanen och anstallningsfor-
hallandet och om den féljaktligen utbetalas av staten i dess
egenskap av arbetsgivare.
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artikel 141 EG och omfattas inte av undanta-
get i artikel 3.3 i direktiv 2000/78.

2. Skal 22 i direktiv 2000/78

69. I andra hand, for det fall den foregaende
fragan besvaras nekande, vilket bor ske enligt
min mening, vill Arbeitsgericht Hamburg
dels fa klarhet i huruvida bestimmelserna
i forsta RGQG, vilka vid berdkningen av den
pension som ska utbetalas gor étskillnad
mellan gifta mottagare av pensionsformaner
och andra pensionérer och dérvid gynnar de
forstnamnda, omfattas av undantaget i skl
22 i direktiv 2000/78, och om detta i det fallet
inte ska tillimpas trots att ingen bestimmelse
i lagstiftningsavsnittet innehaller en begréns-
ning av direktivets tillimpningsomrade som
exakt motsvarar namnda skal.

70. Det bor erinras om att det i skdl 22 i di-
rektiv 2000/78 anges att direktivet "[inte] pé-
verkar ... tillimpningen av nationell lagstift-
ning som géller civilstdind och de férmaner
som &r avhéngiga dérav.
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71. Kommissionen delar den hinskjutande
domstolens uppfattning att 10 § punkt 6 mo-
ment 1 férsta RG@G inte dr en nationell lag om
civilstind. Sdsom bade kommissionen och
den hinskjutande domstolen har anfért inne-
haller denna paragraf inte nagon bestammel-
se avseende dktenskap, men kréver att pensio-
néren ska vara gift. Civilstaindet utgor saledes
ett villkor for att komma i atnjutande av en
féormanligare berdkning av den pension som
foreskrivs. Denna paragraf kan pa sin hojd ut-
gora en bestimmelse avseende en fomén som
ar avhingig av civilstdndet i den mening som
avses i skdl 22 i direktive 2000/78.

72. Arbeitsgericht Hamburg har preciserat
att denna fraga har stillts av det skilet att tva
hogre instanser i Féorbundsrepubliken Tysk-
land ¥ har funnit att det dr uppenbart att rick-
vidden av skal 22 i direktiv 2000/78 ska ges en
vid tolkning och att bestimmelser som ldgger
civilstandet till grund for berdkningen av 16n i
vid mening, sdsom ir fallet med 10 § punkt 6
moment 1 forsta RGG, ska undantas fran till-
lampningsomradet av nimnda direktiv.

37 — Den nationella domstolen har (i punkt 55 i det forsta
beslutet om hinskjutande) anfért att Bundesverwaltungs-
gericht har framfort detta resonemang som grundar sig pa
skl 22 i direktiv 2000/78 med avseende pd barnbidrag pa
hogsta niva som enbart utbetalas till makar och att Bun-
desgerichtshof intagit samma standpunkt i fraga om efter-
levnadspensioner som utbetalats pa grundval av samma
sarskiljande kriterium inom ramen for ett kompletterande
tjianstepensionssystem (frdn forbundsstatens och delstater-
nas pensionskassor) och nar det géller den férmanligaste
berakningsmetoden for kompletterande pensioner som
fullstandigt motsvarar den som foreskrivs i 10 § punkt 6
forsta RGG.



ROMER

73. Jag dr av samma uppfattning som kom-
missionen, som anser att skdl 22 i direk-
tiv 2000/78 enbart édterger den begrinsning
av tillimpningsomradet som foreskrivs i ar-
tikel 3.1, enligt vilken detta direktiv enbart
ska tillampas ”[i]lnom ramen f6r gemenska-
pens befogenheter” Europeiska unionen har
i sjdlva verket ingen lagstiftningsbehorighet
vad géller “civilstand och de forméner som ar
avhingiga dérav’”.

74. 1 domen i mélet Maruko® bedémde
domstolen en liknande fraga och slog fast
att gemenskapsritten visserligen inte in-
kréktar pa medlemsstaternas behorighet att
utforma sina system for social trygghet (vad
giller civilstdnd och de formaner som é&r
avhingiga dérav), i den mening som avses i
skl 22 i direktiv 2000/78, men erinrade om
att medlemsstaterna vid utévandet av denna
behorighet ér skyldiga att iaktta gemenskaps-
riatten, bland annat de bestimmelser som ror
icke-diskrimineringsprincipen.

75. Jag anser att det i detta avseende bor pre-
ciseras att medlemsstaternas behorighet vad
galler civilstindet innebdr att enbart med-
lemsstaterna dr behoriga att reglera dkten-
skap eller andra former av foreningar mellan

38 — Domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), punkterna 59
och 60 samt dér angiven rittspraxis.

personer av samma kon och av motsatt kon
som erkénts i rdttsligt hinseende, sdsom den
rattsliga stéllningen for barn och andra famil-
jemedlemmar i vid mening.

76. Det ankommer enbart pa de sistndmnda
att besluta om en viss form av rittsligt forhal-
lande som ér tillgéngligt for par av samma kon
godtas eller inte i den nationella rattsordning-
en eller om institutionen éktenskap enbart dr
tillgdngligt for par av motsatt kon. Jag anser att
en situation i vilken en medlemsstat inte god-
kénner nagon form av i lag erként férhallande
som dr tillgéngligt for personer av samma kon
kan anses utgora en diskriminering pa grund
av sexuell ldggning, eftersom det ur principen
om likabehandling jamférd med skyldigheten
att iaktta homosexuella personers manskliga
virdighet® dr méjligt att hirleda en skyldig-
het att ge dessa personer mojlighet att leva
i en kanslomassig, langvarig relation inom

39 — Jag noterar att sedan Ungerns hogsta domstol (Alkotmaé-
nybirdsag), i beslut nr 154/2008 av den 17 december 2008,
upphivt lag nr CLXXXIV fran ar 2007 om registerat part-
nerskap pa grund av att den stred mot artikel 15 i grundla-
gen om skydd for dktenskapet, sedan lagstiftaren forsokte
infora denna samlevnadsform inte enbart for homosexu-
ella, utan dven for heterosexuella, har den nyligen i sitt
beslut nr 32/2010 av den 25 mars 2010 faststillt att lag
nr XXXIX fran ar 2009 ér forenlig med grundlagen da den
forbehaller registrerat partnerskap for homosexuella par.
I det sistndmnda beslutet betonade Alkotménybirdsag att
erkdnnande av méjligheten for personer av samma kon att
ingé registrerat partnerskap motiverades av respekten for
personers manskliga viardighet (Magyar Kozlony 2010/43).
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ramen for ett i lag erkint férhallande. ** Enligt
min mening ligger detta problem som avser
regleringen av civilstaindet emellertid utanfor
unionens behoérighetsomréde.

77. En medlemsstat kan tviartom i fragor
som omfattas av unionsréttens tillimpnings-
omrade, sisom utovande av grundliggande
rattigheter eller villkor f6r behandling av ar-
betstagare i deras yrkesliv, inte motivera ett
ingripande i denna réttighet med héanvis-
ning till innehallet i nationell lagstiftning om
civilstand.

78. Sasom domstolen redan fastslagit i malet
Maruko kan skal 22 i direktiv 2000/78 inte for-
anleda att detta direktiv inte anses tillampligt
pé en forman liknande den i malet aktuella,
eftersom denna forman ska betraktas som 16n
i den mening som avses i artikel 141 EG och,

40 — Det ska i detta avseende hénvisas till Europeiska domsto-
lens for de ménskliga réttigheterna dom av den 24 juni 2010
i mélet Schalk och Kopf mot Osterrike (4nnu ej publicerad i
Recueil des arréts et décisions). I detta mal har dsterrikiska
medborgare av samma kon som lever i ett officiellt sambo-
forhallande &beropat artikel 12 i Europeiska konventionen
om skydd for de mianskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad Europakonventionen) for att
angripa ett beslut fran myndigheterna att inte tillita dem att
gifta sig, en begdran som ar den enda i sitt slag vid domsto-
len i Strasbourg och vilken avslogs. De invinde mot en dis-
kriminering pa grund av deras sexuella liggning, eftersom
de nekats ritten att gifta sig och de inte haft nagon annan
mojlighet att fa sitt forhallande lagligen erként. Némnda
domstol fann emellertid att det inte foreldg nagot asiodo-
sittande av artikel 14 jamte artikel 8 i samma konvention.
Slutligen &beropade klagandena artikel 1 i tilliggsprotokoll
nr 1 till Europakonventionen till stéd for sitt pastaende att
de forsatts i en mindre formanlig stillning i ekonomiskt
hinseende jamfort med dkta makar. Invindningen befanns
uppenbarligen sakna grund. Jag tilldgger att i 6sterrikisk rétt
erkanns officiella samboférhallanden som en samlevnads-
form 6ppen for homosexuella personer, vilken i mangt och
mycket liknar dktenskap.
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av de skél som anges i svaret pd den forsta
tolkningsfragan i férevarande fall, omfattas
av tillampningsomréadet for direktiv 2000/78.

79. Domstolens tolkning av skdl 22 i di-
rektiv 2000/78 forefaller enligt min mening
undvika de skillnader i nationell réttspraxis
till vilka den hanskjutande domstolen hénvi-
sat och garantera en enhetlig tillimpning av
detta skil. Ovanndmnda skél som inte har na-
gon som helst sjélvstindig bindande verkan
far av skil som redan angetts av generaladvo-
katen Ruiz-Jarabo Colomer* inte lingre till-
lampas pa sa sitt att en kontroll av huruvida
bestimmelser i den nationella lagstiftningen
enligt vilka makar som atnjuter mycket storre
formaner &n personer i registrerat partner-
skap &r forenliga med direktiv 2000/78 inte
ar mojlig. I skal 22 i direktiv 2000/78 erinras
enbart om den begrinsning som foreskrivs i
artikel 13.1 EG av den i férevarande fall up-
penbara tillimpningen av denna p& "gemen-
skapens befogenheter” i den mening som av-
ses i artikel 3.1 i ovanndmnda direktiv.

80. Det bor under alla forhallanden erin-
ras om att medlemsstaterna inte kan befrias

41 — Forslag till avgorande i malet Maruko (ovan fotnot 3),
punkt 76. Ett skil som det aktuella har enbart betydelse som
ett hjalpmedel vid tolkningen i den man som det innehal-
ler motiveringen av direktivets viktigaste bestimmelser och
inte som en norm som har tvingande verkan.
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fran den allminna skyldigheten att iaktta
unionsritten, vilken omfattar iakttagande
av bestdmmelser avseende principen om
icke-diskriminering nir de agerar inom sitt
behorighetsomrade.

81. Tviartom mot vad som har faststillts i na-
tionell rdttspraxis framgar hérav att skal 22 i
direktiv 2000/78 inte kan foranleda att direk-
tiv 2000/78 inte anses tillimpligt pa sadana
bestammelser som de i forsta RGG, som av-
ser berdkningen av en 16n i vid mening och
enligt vilka den avgérande faktorn é&r ett visst
civilstdnd, namligen gift.

82. Jag anser slutligen att den forsta och den
andra tolkningsfragan bor besvaras sa, att
kompletterande pensioner som utbetalas till
tidigare anstédllda vid Freie und Hansestadt
Hamburg och deras efterlevande som reg-
leras av forsta RGG jamford med HmbZVG
omfattas av det materiella tillimpningsom-
radet for direktiv 2000/78 och att dessa na-
tionella bestimmelser ska undersokas mot
bakgrund av de krav som stills dar.

C — Huruvida det foreligger en diskriminering
pa grund av sexuell ldggning i den mening
som avses i direktiv 2000/78

83. Den tredje frigan har stillts for det fall
det av svaren pa de foregaende fragorna

framgar att direktiv 2000/78 é&r tillimpligt
pa 10 § punkt 6 forsta RGG, sdsom jag anser
vara fallet, enligt vilken pensioner som utbe-
talas till gifta mottagare av pensionsférméaner
ar formanligare dn dem som utbetalas till en
pensiondr som ingétt registrerat partnerskap
med en person av samma kon. Den hianskju-
tande domstolen vill fi klarhet i huruvida
denna bestammelse ér forenlig med artiklar-
na 1, 2 och 3.1 c i direktiv 2000/78, eftersom
den innebér att klaganden i mélet vid den na-
tionella domstolen direkt eller indirekt diskri-
mineras pd grund av sin sexuella laggning. *

1. Direkt diskriminering

84. Den nationella domstolen har pépekat
att den lutar at uppfattningen att 10 § punkt 6
moment 1 forsta RGG innebédr en direkt dis-
kriminering. Den har framhallit att dktenskap
for personer av samma kon och registrerat
partnerskap for personer av motsatt kon ar

42 — Tartikel 2.2 a i direktiv 2000/78 foreskrivs att direkt diskri-
minering pa grund av sexuell liggning anses forekomma
"nér en person ... [pd grund av sin sexuella liggning]
behandlas mindre formanligt &n en annan person ... [som
befinner sig] i en jamforbar situation. I artikel 2.2 b i ovan-
namnda direktiv foreskrivs daremot att indirekt diskrimi-
nering pa grund av sexuell liggning anses forekomma "nér
en skenbart neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt
kriterium eller forfaringssitt sarskilt missgynnar personer
med ... en viss sexuell laggning jamfort med andra personer,
om inte bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet objek-
tivt motiveras av ett berittigat mal och om medlen for att
uppna detta mal ar lampliga och nédvindiga”
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den vanligaste formen av livsgemenskap som
foreskrivs i lag eller det vanligaste civilstandet
dven om det inte kan uteslutas att en person
trots sin homosexuella liggning beslutar sig
for att gifta sig med en person av motsatt kon.
Det bor betonas att den omsténdigheten att
enbart tva personer av motsatt kon kan gifta
sig enligt de uppgifter som lamnats i beslu-
tet om hénskjutande inte anges uttryckligen
i den tyska civillagen (Biirgerliches Gesetz-
buch) (nedan kallad BGB) men betraktas i
praktiken som ett nodvindigt villkor. Av 1 §
forsta stycket LPartG framgar det ddremot att
enbart tva personer av samma kon kan ingé
registrerat partnerskap i den mening som av-
ses i ndmnda lag.

85. Freie und Hansestadt Hamburg har be-
kraftat att den omtvistade lagstiftning som f6-
reskriver en ritt till kompletterande pension
for alla partners med tillimpning av skatteko-
lumn I och inte III/0 inte medf6r en skillnad i
behandling pa grund av sexuell laggning.

86. Jiirgen Romer har framhallit att domsto-
len i domen i malet Maruko visserligen 6ver-
lit 4t den nationella domstolen att kontrollera
om en "jamforbar situation” foreldg, men att
den faststéllde klara kriterier i detta syfte.
Han har forst och fraimst papekat att dom-
stolen i enlighet med direktiv 2000/78 inte
kréver att det foreligger en identisk situation,
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det vill sdg maximal likhet, utan enbart en
jamforbar situation. Han har vidare anfort
att detta ska kontrolleras genom en konkret
jamforelse mellan de tva kategorier av perso-
ner som berors med avseende pa den aktuella
sociala formanen och inte genom en abstrakt
jamforelse mellan de rattsliga institutionerna.
I strid med praxis fran de hogre instanserna i
Tyskland, som enligt klaganden har missupp-
fattat direktivet samt de tolkningsdata som
domstolen tillhandahéller i domen i maélet
Maruko, bor i forevarande fall, & ena sidan,
en tidigare anstélld vid Freie und Hansestadt
Hamburg som lever i registrerat partnerskap
med sin partner och, & andra sidan, en tidi-
gare anstélld vid Freie und Hansestadt Ham-
burg som lever i ett dktenskap med sin make
eller maka jamforas med varandra. Jiirgen R6-
mer har huvudsakligen anfort att domstolen
mer uttryckligen bor ange de kriterier som de
nationella domstolarna ska tillimpa vid deras
jamforelse for att sdkerstélla att det finns ett
effektivt rittsmedel mot diskriminering som
direktivet avser att garantera.

87. Kommissionen anser, i likhet med Ar-
beitsgericht Hamburg, att partners i fore-
varande fall behandlas sdmre 4n makar vad
giller deras pension utan att det finns nagot
giltigt skal for att forklara denna skillnad i
behandling i férevarande fall. Den har fram-
for allt gjort gillande att den omstandighe-
ten att makar eventuellt har ansvar for barn
som ska uppfostras inte réttfardigar en sadan
skillnad, eftersom 10 § punkt 6 moment 1
forsta RGG gynnar samtliga gifta mottagare
av pensionsformaner som inte varaktigt lever
atskilda oberoende av om avkomma finns.
Kommissionen delar dven den hédnskjutande
domstolens uppfattning att det inte finns na-
gon empirisk bevisning for att gifta mottagare
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av pensionsforméner har ett stérre behov av
stod dn mottagare av pensionsformaner som
ingatt registrerat partnerskap mot bakgrund
av pensionssituationen for deras respek-
tive partner. Den har vidare anfort att det
mal som efterstréivas inte kan uppnas genom
den ifrdgavarande bestimmelsen, eftersom
den inte tar hdnsyn till om pensionéren och
hans/hennes maka/make har ett barn och
denna faktor inte heller har uppstillts som
villkor. Kommissionen anser, i strid med den
hallning som domstolen intog i domen i ma-
let Maruko, att det skulle vara 6verflodigt att
hédr 6verldta at den nationella domstolen att
besluta huruvida en make eller en livspartner
befinner sigijamforbara situationer vad géller
den berérda formanen, eftersom domstolen i
sitt beslut om hénskjutande redan har utfort
de undersokningar som krévs vad géller den
sistndmndas réttsliga stdllning och dragit de
slutsatser som dr vésentliga i detta avseende.
Den foreslar att domstolen ska faststilla att
en sadan lagstiftning som den i mélet vid den
nationella domstolen utgor en direkt diskri-
minering pa grund av sexuell ldggning.

88. Av ordalydelsen i artikel 2.2 a i direk-
tiv 2000/78 framgar att férekomsten av direkt
diskriminering i den mening som avses i den-
na artikel &r avhingig av om de situationer
som ska vdgas mot varandra ar jamférbara.
De kriterier pa grundval av vilka undersok-
ningen av om situationerna ér jamforbara ska
ske ar foljaktligen avgérande. Domstolen ska
ge ett svar som forenar flera intressen. Den
ska inte enbart ge den hénskjutande dom-
stolen alla uppgifter som gor det mojligt for
denna att avgora det mal som &r anhéngigt

vid den och samtidigt se till att den inte gor
intrang i de nationella domstolarnas behorig-
het, utan dven siakerstilla att unionsritten far
full verkan och hérvid iaktta den exklusiva
behorighet som medlemsstaterna har bland
annat pd omradet for civilstand.

89. Det ska till att borja med pépekas att dk-
tenskap i majoriteten av medlemsstaterna ar
en forening mellan en man och en kvinna.
Den rittsliga mojligheten att ingéd registre-
rat partnerskap eller en liknande form av
rattslig forening kan vara begrénsad till par
av samma kon eller dven vara tillganglig for
par av motsatt kon sdsom ér fallet med lagen
om ingéende av partnerskap i Frankrike. Det
rader inte nagot automatiskt samband mel-
lan homosexualitet och formen f6r férening
mellan tva personer. Eftersom det inte kan
uteslutas att en homosexuell person beslutar
sig for att gifta sig med en person av motsatt
kon, och vice versa, finns det inte nagot som
hindrar en heterosexuell person fran att leva
i ett registrerat partnerskap med en person
av samma kon. Jag anser emellertid att denna
spetsfundighet inte bor beaktas vid den rétts-
liga beddomningen. Det skulle inte stimma
6verens med den dominerande verkligheten
att inte medge att en skillnad i behandling till
nackdel for personer som ingatt registrerat
partnerskap i ett land som Tyskland, dér per-
soner av samma kon inte kan ingé dktenskap
och dir registretat partnerskap ar den form
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av rattslig forening som &r forbehéllen dem,
utgor en diskriminering pa grund av sexuell
liggning. *

90. Aven om domstolen i domen i malet
Maruko * antytt att det ankommer pa den na-
tionella domstolen att préva den aktuella fra-
gan forefaller det som om den underforstatt
uttalat sig for att situationerna ska jamféras
genom att faststélla klara kriterier. I enlighet
med artikel 2.2 a i direktiv 2000/78 har dom-
stolen inte slagit fast att det ror sig om iden-
tiska situationer, utan angett att situationerna
ska vara tillrackligt jamforbara p& grundval av
den héinskjutande domstolens bedémning av
den tyska lagstiftningen. Europeiska domsto-
len f6r de manskliga réttigheterna har intagit
samma synsitt. *

91. Det bor erinras om att dktenskapet i
rattsligt hinseende, oberoende av dess mo-
raliska, religiosa eller sociologiska betydelse,
ar en komplex institution vars innehall defi-
nieras av de rattigheter och skyldigheter som

43 — Jag delar saledes den uppfattning som forsta avdelningen
vid tyska Bundesverfassungsgericht (forfattningsdoms-
tolen) (forsta avdelningen) framforde i beslutet av den
7 juli 2009 (BVerfG, 1 BvR 1164/07). Vid faststillandet av
en sadan diskriminering framholl forfattningsdomstolen att
det finns ett nira samband mellan sexuell liggning och valet
mellan dktenskap eller registrerat partnerskap (punkt 89)
och att den tyska lagstiftaren féreskrev den sistndmnda for-
men av réttsligt forhéllande for att mojliggora for personer
av samma kon att forena sig (punkt 90).

44 — Domen i mélet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 69.

45 — I domen av den 29 april 2008 i malet Burden mot Férenade
kungariket (4nnu inte publicerad i Recueil des arréts et
décisions) slog stora avdelningen vid nimnda domstol fast
att tvd systrar som sedan mer dn 30 ar bodde tillsammans i
ett oskiftat hus inte kunde vicka talan mot att de behand-
lats annorlunda i skatteréttsligt hdnseende med stod av arti-
kel 14 i Europakonventionen, eftersom deras situation inte
var jamforbar med den situation som makar eller partners
befinner sig i.
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makar har gentemot varandra samt gentemot
tredje man och gentemot samhdllet i dess hel-
het. Kravet pa dktenskap kan dessutom vara
en omstdndighet som utgor en forutséttning
for olika rattsverkningar i den socialrittsliga,
skatterdttsliga eller forvaltningsrittsliga lag-
stiftningen. Ett registrerat partnerskap eller
andra former av lagligen erkidnda foéreningar
utmairker sig antingen genom parternas rét-
tigheter och skyldigheter eller genom de
rattsfoljder som den berdrda réttsordning-
en anknyter till forekomsten av ett sadant
partnerskap.

92. Domstolen har varit noga med att klargo-
ra att fragan huruvida situationer &r jamfor-
bara ska provas mot bakgrund av den aktuella
formanen, det vill saga fokus ska laggas pa den
relevanta rittsliga omstdndigheten och det
ska inte enbart goras en helhetsbedomning
av den réttsliga situationen. Domstolen erin-
rade om att tolkningsfragan i malet Maruko
avsag utbetalning av efterlevnadspension till
en partner till en avliden mottagare av pen-
sionsformaner och papekade efter att ha
slagit fast att ”[en successiv] tillndrmning ...
skett mellan de bestimmelser om registrerat
partnerskap som inforts och dem som géller
for aktenskap” i tysk lagstiftning att "registre-
rat partnerskap ska likstéllas med dktenskap i

fraga om ... dnkepensioner”. *

93. Jamforelsen av situationer ska grunda
sig pa en koncentrerad bedémning som sar-
skilt syftar till att faststilla de rattigheter och

46 — Domen i mélet Maruko (fotnot 3), punkterna 67-69.
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skyldigheter som faststdlls for makar i civil-
rattsliga bestimmelser och de som faststills
for personer som ingétt registrerat part-
nerskap som ér tillimpliga pa den berdrda
forméanen. Enligt min mening skulle den
dndamaélsenliga verkan av forbudet mot dis-
kriminering pa grund av sexuell ldggning inte
sakerstillas om det kravdes att de rittsliga
institutionerna skulle vara fullstindigt iden-
tiska eller om verkningslosa réttigheter och
skyldigheter skulle beaktas med avseende pa
situationen i det aktuella fallet.

94. De bestimmelser som éar tillimpliga for
det fall partnerskapet upploses genom dods-
fall eller annan orsak ska inte paverka jam-
forelsen av de situationer som foreldg under
aktenskapet eller under partnerskapet med
avseende pa utbetalningar som &r beroende
av att en gift mottagare av pensionsforma-
ner inte varaktigt lever atskild. Tviartom kan
sadana bestimmelser paverka bedémningen
av huruvida den situation som makar och
partners som lever atskilda befinner sig i &r
jamforbara.

95. De konsekvenser som foljer av dktenskap
enligt skattebestammelser, socialrittsliga be-
staimmelser och forvaltningsrittsliga bestam-
melser, vilket utgor ett villkor for att beviljas
en formén eller en rittighet, kan inte heller
paverka jdmforelsen av situationer i vilka
personer som ingatt dktenskap eller regi-
strerat partnerskap befinner sig, eftersom en
skillnad i behandling som foreskrivs i ovan-
namnda bestdmmelser snarare utgor ett stod

for forekomsten av en diskriminering én ett
kriterium for att faststdlla huruvida situatio-
ner ar jamforbara.

96. Eftersom domstolen i domen i maélet
Maruko® redan har beskrivit etapperna av
utvecklingen av den tyska civilrattsliga lag-
stiftningen som en anpassning av det system
som ér tillampligt pé registrerat partnerskap
till det system som ér tillimpligt pa akten-
skap, dr det enligt min mening onddigt att
redogora for detta har.

97. Den formén som ar aktuell i malet vid
den nationella domstolen, nidmligen den
kompletterande pension som Freie und Han-
sestadt Hamburg utbetalar till en av dess tidi-
gare anstillda, ingar bland makars formogen-
hetsrittsliga skyldigheter. Enligt de uppgifter
som lamnats i beslutet om hénskjutande har
personer som ingatt registrerat partnerskap
omsesidiga skyldigheter, & ena sidan, att bi-
std och hjélpa varandra och, & andra sidan,
genom arbete och formogenhet 6msesidigt
bidra till det underhall som behdvs for att de-
ras gemensamma och personliga behov ska
tillgodoses, *® vilket dven ér fallet fér makar
under deras samlevnad.® Aven om rittighe-
terna for makar och par som lever i regi-
strerat partnerskap inte har blivit fullstandigt
enhetliga genom LPartG s& har ndmnda lag-
stiftning bidragit till att skapa skyldigheter

47 — Domen i mélet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 67 och fol-
jande punkter.

48 — 2och 5 §§ LPartG, i dess lydelse enligt lag av den 15 decem-
ber 2004 om dndring av bestimmelserna rérande registre-
rat partnerskap av den 15 december 2004, vilken tradde i
kraft den 1 januari 2005.

49 — 15§ LPartG hanvisas det uttryckligen till parallella bestim-
melser i BGB. Det foreskrivs namligen att "[s]avil 1360 §
andra meningen, 1360a § och 1360b § civillagen som 16 § 2
ar analogt tillampliga”
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for dessa tva foreningar som i stor utstrack-
ning liknar varandra, sdrskilt i ekonomiskt
hianseende.

98. Den nationella domstolen har anfort
att det efter ett antal successiva reformer av
LPartG™ inte lingre finns nagra visentliga
rittsliga skillnader mellan de tva former av
civilstand som foreslas i den tyska rdttsord-
ningen, ndmligen dktenskap och registrerat
partnerskap. Skillnaden ligger huvudsakligen
i de faktiska omstidndigheterna. I ett dkten-
skap krdvs att makarna dr av motsatt kon,
medan det i ett registrerat partnerskap kravs
att parterna dr av samma kon. Situationerna
skiljer sig foljaktligen inte tillrackligt for att
rattfardiga en skillnad i behandling sasom
den som det ror sig om i mélet vid den natio-
nella domstolen.

99. Av handlingarna i malet framgér att Jiir-
gen Romers pension skulle ha hojts med till-
lampning av 8 § punkt 10 sista meningen
forsta RGG om han i oktober 2001 hade in-
gatt dktenskap med en kvinna och inte regi-
strerat partnerskap med en man. Denna mer
formanliga behandling hade varken néagot
samband med den 16n som de parter som
ingick i féreningen hade eller férekomsten
av barn eller andra faktorer sdsom sédana
avseende makens eller makans ekonomiska
behov. Dessutom péaverkades inte de avgif-
ter som den berdrda parten inbetalat under
sitt yrkesliv av hans civilstand, han var ndm-
ligen skyldig att limna bidrag for att ticka

50 — Arbeitsgericht Hamburg har framfor allt klargjort att det
genom lagen av den 15 december 2004, genom vilken lagen
om partnerskap, dndrades, har skett en ytterligare tillndrm-
ning av institutionen registrerat partnerskap till institutio-
nen dktenskap.
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utgifter for pensioner genom att betala en
avgift som motsvarande den som hans gifta
kollegor betalade. Den skillnad i behandling
som faststéllts grundar sig foljaktligen enbart
pa en faktor som &r forbjuden enligt direk-
tiv 2000/78, ndmligen sexuell laggning.

100. Mot bakgrund av de uppgifter som den
hianskjutande domstolen limnat forefaller
det som att den situation som personer som
har ingatt dktenskap befinner sig i och den
situation som personer som ingatt registre-
rat partnerskap enligt den tillimpliga natio-
nella lagstiftningen befinner sig i 4r jamforbar
med avseende pa den forman som det ror
sig om i malet vid den nationella domstolen
i den mening som avses i artikel 2.2 a i di-
rektiv 2000/78. Under dessa omsténdigheter
utgor en hojning av en élderspension som en-
bart grundar sig pa kriteriet dktenskap, sasom
foreskrivs i 10 § punkt 6 forsta RGG, direkt
diskriminering pa grund av sexuell ldggning.

2. Indirekt diskriminering

101. Fragan avseende tolkningen av arti-
kel 2.2 b i direktiv 2000/78 betréffande be-
greppet indirekt diskriminering uppkommer
enbart for det fall att direkt diskriminering
inte har faststéllts foreligga, antingen vid
domstolens prévning av huruvida situatio-
nerna dr jamforbara, om den anser sig kunna
foreta denna provning, saisom kommissionen
har foreslagit, eller vid en bedomning av detta
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slag som Overlats till den nationella domsto-
len. Foljande synpunkter limnas ddrmed bara
for fullstdndighetens skull.

102. Klaganden i maélet vid den nationella
domstolen har begirt att domstolen ska ut-
vidga den réttspraxis som utvecklats i domen
i malet Maruko genom att éven besvara fra-
gan om indirekt diskriminering. Jirgen R6-
mer har till stod for sin argumentation att
han utsatts for indirekt diskriminering pa
grund av sexuell laggning gjort géllande att
den omstidndigheten att formanerna kopplas
till ett dktenskap som enbart ar giltigt mellan
personer av motsatt kon medfor ett sddant re-
sultat utan att detta objektivt motiveras enligt
unionsritten. Han har gjort gillande att Freie
und Hansestadt Hamburg inte har forklarat
pa vilket sitt skyddet av makar kréver att han
far ldgre pension dn hans heterosexuella kol-
leger trots att han under 45 ér betalat samma
avgifter som dem till yrkesforsakringskassan.

103. Kommissionen har med stod avdomsto-
lens rittspraxis avseende principen om for-
bud mot diskriminering pa grund av &lder®
gjort gillande att medlemsstaterna har ett
betydande utrymme for skonsméssig bedom-
ning nér de véljer vilka medel de vill anvinda

51 — Se bland annat dom av den 5 mars 2009 i mal C-388/07,
Age Concern England (REG 2009, s. I-1569), punkt 47 och
foljande punkter. Det ska pépekas att direktiv 2000/78 inne-
haller sarskilda bestimmelser avseende de grunder som
kan rittfardiga skillnader i behandling som antingen direkt
eller indirekt grundar sig pa alder (se punkt 32 i generalad-
vokaten Kokotts forslag till avgérande av den 6 maj 2010
i médl C-499/08, Andersen, milet dr 4nnu inte avgjort av
domstolen).

for att uppna mélen for sin socialpolitik men
att detta inte far leda till en urholkning av
principen om férbud mot diskriminering.

104. For det fall det inte godtas att partners
och makar befinner sig i en jamforbar situa-
tion nér det géller den berdrda forménen, vil-
ket innebér att det inte foreligger ndgon direkt
diskriminering i forevarande fall, ska bestam-
melserna i artikel 2.2 b i i direktiv 2000/78
tolkas pa sa sitt att de kan hjilpa den hin-
skjutande domstolen att bedéma huruvida
en sadan lagstiftning som den i mélet vid den
nationella domstolen kan medféra indirekt
diskriminering pa grund av sexuell laggning.

105. Savitt jag vet innehaller inte rittspraxis
nagra uppgifter om tolkningen av begreppet
indirekt diskriminering, framfor allt inte nér
det giller sexuell ldggning i den mening som
avses i direktiv 2000/78.

106. Enlig ordalydelsen i ovanndmnda direk-
tiv ska det i forevarande fall forst och framst
undersokas om det finns "en skenbart neutral
bestammelse eller ett skenbart neutralt krite-
rium [som] sdrskilt missgynnar personer med
... en viss sexuell laggning jamfért med andra
personer”. Kravet pa dktenskap som uppstills
i 10 § punkt 6 forsta RGG kan vid forsta an-
blicken anses som ett neutralt sdrskiljande
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kriterium. Eftersom dktenskapet och de for-
maner som foljder dérav enbart &r tillgéang-
liga for personer av motsatt kon, vilket bland
annat ar fallet i Tyskland, dr den sérskiljande
verkan av ett sddant kriterium inte obetydlig.
Detta missgynnar sirskilt homosexuella per-
soner, eftersom andra rittsliga former dn det
registrerade partnerskapet inte star dem till
buds for att formalisera sin forening och de
saledes inte kan ansluta sig till den gynnade
gruppen om de inte fornekar sin sexuella
laggning.

107. Ett objektivt synsitt ska anvidndas har
och inte ett subjektivt. Det saknar betydelse
huruvida kravet pa dktenskap kan eller inte
kan utesluta framfor allt par av samma kon
om detta krav i sig missgynnar dessa par i
forhéllande till par av motsatt kon. Bestdm-
melsen i malet vid den nationella domstolen
utesluter forvisso samtliga mottagare av pen-
sionsférméner som inte dr gifta, > men perso-
ner av samma kon missgynnas allvarligare 4n
till exempel heterosexuella sambor, eftersom
de sistndmnda inte definitivt har uteslutits
fran mojligheten att erhalla en siddan férmén
da de har mojlighet att inga dktenskap om de
sa onskar.

52 — Det bor emellertid erinras om att det i 10 § punkt 6 forsta
RGG foreskrivs att den forménligare berakningsmetod som
foljer av en tillimpning av skattekolumn III/0 inte enbart
sikerstills for pensionerade makar, utan éven for pensiona-
rer som inte ar gifta som kan gora gillande barnbidrag eller
motsvarande formaner.
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108. Konstaterandet att 10 § punkt 6 forsta
RGG kan vara sérskilt missgynnande racker
inte for att indirekt diskriminering ska anses
foreligga, eftersom denna “objektivt” kan mo-
tiveras av ett "berdttigat mal” i den mening
som avses i artikel 2.2 b i i direktiv 2000/78.
Freie und Hansestadt Hamburg har anfért
skattemissiga overvidganden vars forekomst
eller berittigande emellertid inte stods av
bevisning som det ankommer pa motparten
i malet vid den nationella domstolen att fram-
lagga. Den hianskjutande domstolen har i sin
tur anfort att lagstiftaren mojligen avsett att
skydda dktenskapet och familjen. *

109. Det ska inledningsvis papekas att or-
sakssambandet mellan den aktuella skillna-
den i behandling och skydd av dktenskapet
och familjen, som i sig kan utgora ett "berét-
tigat mal’, kan ifrdgaséttas enligt min mening.

110. Aven om ett sidant mal kan anses
vara berittigat star sig bestimmelserna i 10
§ punkt 6 moment 1 foérsta RGG enligt min
mening inte vid en prévning av huruvida de

53 — Jag kommer att aterkomma till denna friga inom ramen
for svaren pa de sista fragorna som avser inverkan av ovan-
niamnda artikel 6 punkt 1 i Tysklands grundlag i vilken en
sddan malsittning foreskrivs.
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ar vilgrundade och proportionerliga, vilket
foreskrivs i direktiv 2000/78 genom att ange
att "sdtten for att genomfora detta syfte [ska
vara] lampliga och nédvéndiga” For att fraimja
institutionen dktenskap finns enligt min me-
ning andra medel an att skada, dven indirekt,
ekonomiska intressen hos par av samma kon
som inte har rattslig mojlighet att inga dkten-
skap i Tyskland och som f6ljaktligen inte vl-
jer bort dktenskapet for att ingé ett registrerat
partnerskap. Under alla omstédndigheter kan
institutionen dktenskap skyddas utan att det
varken dr lampligt eller nédvéndigt att gynna
en viss typ av lagligen erkdnd samlevnads-
form i forhallande till en annan.*

111. Mot bakgrund av vad som anforts ovan
ankommer det pa den nationella domstolen,
som ensam ar behorig att bedoma de faktiska
omstdndigheterna i det anhéngiggjorda ma-
let och att tolka den tillimpliga nationella lag-
stiftningen, att i det konkreta fallet faststélla
huruvida det foreligger en indirekt diskrimi-
nering. Den ska bedéma i vilken man den
omsténdigheten att Jiirgen Romer erhéller en
pension som ér lagre dn den som en gift per-
son erhaller enligt 10 § punkt 6 férsta RGG

54 — Jamfor Bundesverfassungsgerichts beslut i det ovan-
nimnda malet av den 7 juli 2009. Europeiska domstolen
for de manskliga rattigheterna har dven framhallit foljande:
Nér staterna har ett begrinsat utrymme for skonsmassig
bedomning, sasom ar fallet med avseende pa en skillnad i
behandling pa grund av sexuell laggning, krévs det enligt
proportionalitetsprincipen att den beslutade rattsakten gor
det mgjligt att uppné det mal som efterstrivas, men det
krivs dven att det visas att det for att uppna detta mal var
nodvindigt att utesluta vissa personer, i férevarande fall
personer som lever i ett homosexuellt forhallande, fran
tillampningsomradet for den berérda réttsakten (Euro-
padomstolens dom av den 24 juli 2003 i malet Karner
mot Osterrike, Recueil des arréts et décisions, 2003-IX,
punkt 41).

motiveras objektivt av ett beréttigat mél och
huruvida kravet pa édktenskap for att kunna
komma i &tnjutande av denna forman ar pro-
portionerigt for att uppna ett sddant mal.

3. Slutsats i denna del

112. Sammanfattningsvis foreslar jag att
domstolen besvarar den tredje tolknings-
frégan pa sa sdtt att bestimmelserna i artik-
larna 1, 2 och 3.1 c i direktiv 2000/78 utgor
hinder for en lagstiftning liknande den i ma-
let vid den nationella domstolen, enligt vil-
ken en mottagare av pensionsformaner som
ingétt registrerat partnerskap inte erhaller en
kompletterande &lderspension motsvarande
den som beviljas gifta mottagare av pensions-
formaner som inte varaktigt lever atskilda
medan personer av samma kon som ingatt ett
registrerat partnerskap enligt den nationella
lagstiftningen befinner sig i en situation som
ar jamforbar med den som makar befinner
sig i vad géller ovanndmnda pension. Vid be-
domningen av huruvida situationerna ar jam-
forbara ska fokus ldggas pa makars och part-
ners rattigheter och skyldigheter som f6ljer av
de bestammelser som ér tillaimpliga p4 dkten-
skap och de bestimmelser som dr tillimpliga
pa registrerat partnerskap som ar relevanta
med beaktande av villkoren f6r beviljande
av forméanen i friga. Det ankommer p& den
hénskjutande domstolen att underséka om en
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partner befinner sig i en situation som i ratts-
ligt och faktiskt hanseende ar jamforbar med
den i vilken makar som kommer i atnjutande
av kompletterande &lderspension befinner
sig, vilken pension foreskrivs i ett yrkesbase-
rat forsakringssystem som administreras av
Freie und Hansestadt Hamburg.

113. I andra hand, om man vid bedémning-
en av huruvida situationerna dr jimforbara
kan dra slutsatsen att det inte forekommer
nagon indirekt diskriminering p& grund av
sexuell ldggning, foreligger i vart fall en indi-
rekt diskriminering i den mening som avses
i artikel 2.2 b i i direktiv 2000/78, eftersom
bestammelserna i 10 § punkt 6 forsta RGG,
som foreskriver en berdkningsmetod for en
kompletterande alderspension som &r for-
manligare for gifta mottagare av pensions-
formaner som inte varaktigt lever atskilda, &
ena sidan, sdrskilt missgynnar en mottagare
av pensionsformaner som har ingétt ett re-
gistrerat partnerskap och, a andra sidan, inte
objektivt motiveras av ett berattigat mal eller
inte utgor ett lampligt eller n6dvéindigt medel
for att uppna ett sddant mal, vilket ankommer
pé den hinskjutande domstolen att bedoma.

D — Huruvida det foreligger ett dsidosdttande
av artikel 141 EG eller av en allmdn unions-
rdttslig princip

114. Den hénskjutande domstolen vill ge-
nom sin fjarde fraga huvudsakligen f4 klarhet
i huruvida 10 § punkt 6 forsta RGG, for det
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fall den inte anses &sidositta direktiv 2000/78,
emellertid &sidositter artikel 141 EG eller en
allmén unionsrittslig princip.

115. Denna fraga kan ndrmare bestamt delas
upp i tre delar. Arbeitsgericht Hamburg har
redan klargjort denna fraga i sin komplette-
rande begéran om forhandsavgoérande.

116. Det ska papekas att den forsta och den
andra situationen, som den fjirde fragan av-
ser, dr situationer i vilka fragan huruvida di-
rektiv 2000/78 inte ska tillimpas ska besva-
ras jakande. Den fjirde fragans tredje del har
stéllts for det fall det faststélls att 10 § punkt 6
forsta RGG inte strider mot principen om
féorbud mot diskriminering, vare sig direkt el-
ler indirekt, som faststélls i direktiv 2000/78.
Av ovan anfoérda skél saknar de tre delarna av
denna tolkningsfraga foremal enligt min me-
ning. For fullstindighetens skull, fér det fall
domstolen inte foljer mitt forslag till avgoran-
de, ges f6ljande svar.

117. Vad giller ett eventuellt dsidosittande
av artikel 141 EG kan ett sddant inte anses
foreligga i tvisten i malet vid den nationella
domstolen. Det ska erinras om att “princi-
pen om lika 16n for kvinnor och mén f6r lika
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arbete eller likvérdigt arbete” faststills i ovan-
namnda artikel.

118. Det rittsliga innehallet i 10 § punkt 6
forsta RGG kan inte asidositta ovanndmnda
princip, eftersom den skillnad i behandling
med avseende pa beriékningen av pensioner
som gors till nackdel for klaganden i malet vid
den nationella domstolen inte grundar sig pa
en skillnad mellan kvinnor och mén utan mel-
lan gifta anstéllda och 6vriga anstdllda. Den
hénskjutande domstolen har sjélv konstaterat
detta men anfort att ovanndmnda paragraf
kan utgora en diskriminerande bestimmelse,
med utgangspunkt i den omsténdigheten att
klaganden i malet vid den nationella domsto-
len &r en man, i den man som Jiirgen Romer
for att skapa en rittslig forening med en an-
nan man enbart kunnat ingd ett registretat
partnerskap och inte ett dktenskap

119. Jag vill dock, i likhet med kommissio-
nen, papeka att den aktuella nationella be-
stimmelsen missgynnar mottagare av pen-
sionsforméner av samma kon oberoende av
om partnerskapet har ingétts mellan tva mén
eller tva kvinnor. Den nackdel som drabbar
Jirgen Romer &r varken kopplad till hans kon
eller till partnerns kén men till att det inte
foreligger nagot dktenskap. Det dr enligt min
mening uppenbart att en siédan bestimmelse
inte kan strida mot artikel 141 EG som avser
skillnad i behandling pa grund av kon och inte
pa grund av sexuell laggning.

120. Den hénskjutande domstolens argu-
mentation liknar forvisso domstolens argu-
mentation i domen i malet K.B,* enligt vil-
ken artikel 141 EG i princip utgér hinder for
en lagstiftning som i strid med Europeiska
konventionen om skydd for de ménskliga rét-
tigheterna och de grundldggande friheterna
(nedan kallad Europakonventionen) innebéar
att det ar omojligt for ett par dér en av par-
terna &r transsexuell som har genomgitt en
konsbytesoperation men som i folkbokf6-
ringen fortfarande registrerats som varande
av samma kon som den andra partnern att
uppfylla det krav pa dktenskap som uppstills
for att en av parterna ska kunna komma i at-
njutande av en formén som utgor en del av
den andra partens 16n i den mening som avses
i artikel 141 EG, ndmligen dnkepension.

121. Aven om Jiirgen Rémer och hans part-
ner befinner sig i en liknande situation som
de berorda parterna i malet K.B., eftersom
dktenskap enbart kan ingas mellan personer
av motsatt kon, anser jag emellertid inte att
detta hinder i férevarande fall kan anses som
en diskriminering pa grund av kon. I ovan-
niamnda mal ifrdgasatte domstolen inte hu-
ruvida lagstiftningen i Forenade kungariket
var forenlig med gemenskapslagstiftningen
pé grund av att den inte ger par av samma
kon mojlighet att ingd dktenskap, utan en-
bart pa grund av att den innebér en skillnad
i behandling vad giller beviljandet av énke-
pensionen, som hénfor sig till ett villkor som
dessforinnan maste vara uppfyllt, nimligen
behérigheten att ingd dktenskap.*®* Denna
rattsliga omdjlighet som innebdr att Jiir-
gen Romer missgynnas dr en f6ljd av det val

55 — Dom av den 7 januari 2004 i mal C-117/01, K.B. (REG 2004,
s. [-541).
56 — Punkterna 28, 30 och 33 i denna dom.
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som Forbundsrepubliken Tyskland gjorde
nér det utévade sin behorighet pa det civil-
rattsliga omradet att enbart ge par av motsatt
kon mojlighet att ingd dktenskap. Detta krav
kan i sig inte anses utgora en diskriminering
pa grund av kon, eftersom lagstiftarens val
har liknande konsekvenser for personer av
samma kon, oberoende av om det ror sig om
kvinnor eller mén.

122. Den nationella domstolen har med av-
seende pa ett eventuellt asidosdttande av en
allmén gemenskapsrittslig princip genom
10 § punkt 6 férsta RGG i den man som den
missgynnar klaganden i malet vid den natio-
nella domstolen pa grund av hans sexuella
laggning, till stod for sin begiran, &beropat
domen i méalet Mangold.” Den har erinrat
om att principen om likabehandling i arbets-
livet enligt ovanndmnda dom inte behandlas
i direktiv 2000/78. Denna ska saledes anses
vara en allmén réttsprincip i gemenskapsrat-
ten. Domstolen har i sin kompletterande be-
gdran hanvisat till att en annan allmén rétts-
princip i gemenskapsritten eventuellt har
asidosatts, till skillnad fran principen om lika
16n foér mén och kvinnor, vilken foreskrivs i
artikel 141 EG, men anger inte vilken princip
det ror sig om i férevarande fall.

123. For det fall domstolen kommer fram till
att denna fréga inte saknar foremal med avse-
ende pa de situationer som angetts tidigare,

57 — Domen i mélet Mangold (ovan fotnot 4), punkterna 74
och 75.
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ska det erinras om att det i domarna i malen
Mangold och Kiicitkkdeveci® bekriftas att
principen om likabehandling i arbetslivet inte
behandlas i direktiv 2000/78. Denna princip
hérleds ur olika internationella instrument
och medlemsstaternas gemensamma kon-
stitutionella traditioner, vilket framgar av
artikel 1 samt skilen 1 och 4 i ovanndmnda
direktiv.

124. Domstolen har hirvid slagit fast att en
princip om foérbud mot diskriminering pé
grund av alder foreligger och ska anses vara
en allmén réttsprincip i unionsrétten. Denna
princip kommer enbart till uttryck i ovan-
ndamnda direktiv genom att det inréttas en all-
mén ram for det omrdde som den omfattar.*
Den pépekade dessutom att ”[a]ll diskrimine-
ring pa grund av bland annat ... alder ska vara
forbjuden” enligt artikel 21.1 i stadgan om
de grundldggande rattigheterna, som ska ha
samma réttsliga virde som fordragen enligt
artikel 6.1 FEU.

125. Det aterstar att faststdlla huruvida
ovannidmnda rittspraxis kan 6verforas pa sa
satt att forbudet mot diskriminering pa grund
av sexuell ldggning ska anses ha samma stall-
ning som en allmén unionsrittslig princip

58 — Domarna i méalen Mangold (ovan fotnot 4), punkt 74, och
Kiiciikdeveci (ovan fotnot 5), punkt 20.

59 — Domarna i méalen Mangold (ovan fotnot 4), punkt 75, och
Kiiciikdeveci (ovan fotnot 5), punkt 21.

60 — Domen i malet Kiiciikdeveci (ovan fotnot 5), punkt 22.
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som forbudet mot diskriminering pa grund
av alder.

126. Sasom ndmnts ovan dndrades arti-
kel 13.1 EG genom Amsterdamférdraget,
som undertecknades den 2 oktober 1997 och
som triddde i kraft den 1 maj 1999, i syfte att
ge gemenskapen, inom ramen for dess mate-
riella behorighet, sdrskilda befogenheter att
forebygga all slags diskriminering pa grund
av en av de sex grunder som anges dir, i vilka
sexuell liggning ingar. ©

127. Vid denna tidpunkt tog inte medlems-
staterna avstdnd fran diskrimineringar pa
grund av ovanndmnda kriterium, och detta
ndmndes inte heller i Europakonventionen.
I domen i malet Grant, som meddelades den
17 februari 1998,% konstaterade domstolen
att fasta forhallanden mellan tva personer av
samma kon, pa gemenskapsrittens davarande
utvecklingsstadium, inte kunde likstallas med
forhallanden mellan gifta personer eller med

61 — Direktiv 2000/78 antogs pa grundval av denna bestimmelse
liksom réadets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om
genomforandet av principen om likabehandling av perso-
ner oavsett deras ras eller etniska ursprung (EGT L 180,
s. 22) och radets direktiv 2004/113/EG av den 13 decem-
ber 2004 om genomférande av principen om likabehandling
av kvinnor och mén nir det galler tillgang till och tillhan-
dahallande av varor och tjanster (EUT L 373, s. 37). For att
komplettera denna rittsliga ram lade kommissionen den
2 juli 2008 fram ett forslag till direktiv om likabehandling av
personer oavsett religion eller 6vertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell liggning (KOM(2008) 426 slutlig).

62 — Dom av den 17 februari 1998 i mal C-249/96, Grant
(REG 1998, s. I-621), punkt 35 och féljande punkter.

fasta utoméaktenskapliga forhallanden mellan
personer av motsatt kon. Domstolen drog ha-
rav slutsatsen att olika behandling pa grund
av sexuell liggning inte var forbjuden, efter-
som den inte uttryckligen var férbjuden enligt
nagon gemenskapsrittslig bestaimmelse, och
anforde vidare att det inte kunde ankomma
pé lagstiftaren att i forekommande fall vidta
atgirder for att dndra denna situation.

128. Sasom generaladvokaten Ruiz-Jarabo
Colomer konstaterade stod det restriktiva
synsétt som domstolen valde i kontrast till,
exempelvis, rittspraxis i fraga om diskrimi-
nering p& grund av forildraskap.® Av senare
rittspraxis framgar att det dven fanns vissa
betankligheter vad giller genomforandet av
forbudet mot diskriminering pa grund av
sexuell laggning.

129. Enligt min mening kan fran en strikt
rattslig synpunkt en mindre strikt tillimpning
av principen om likabehandling inte motive-
ras med avseende pa diskriminering pa grund
av sexuell laggning jidmford med diskrimi-
nering pa andra grunder, som anges i arti-
kel 13 EG. Den omsténdigheten att det har

63 — Se punkt 92 i namnda forslag till avgérande i malet Maruko
och dir angiven rittspraxis (fotnot 90).

64 — Se bland annat 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, 5. 1-4319), vars innehall generaladvokaten Ruiz-
Jarabo Colomer atergett i punkt 94 i sitt forslag till avgo-
rande i malet Maruko.
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medgetts att detta omrade &r sarskilt kinsligt
och av rittlig betydelse innebér att domstolen
fast vikt vid fordomar som inte ar beréttigade
oberoende av deras ursprung och végrat ge
personer med en annorlunda sexuell liggning
samma rittsliga skydd.

130. Europeiska domstolen for de méanskliga
rattigheterna har sedan ar 1999 faststallt att
en skillnad i behandling pa grund av sexuell
laggning omfattas av artikel 14 i Europakon-
ventionen vars innehéll inte &r uttémmande
och att en sadan diskriminering inte kan
tolereras enligt konventionen.® De grund-
laggande rattigheter som garanteras i Euro-
pakonventionen utgér en integrerad del i de
bestimmelser som Europeiska unionen ska
sikerstdlla iakttagandet av som allménna
principer enligt artikel 6.3 FEU. Forbudet
mot “[a]ll diskriminering pa grund av bland

65 — Europadomstolens dom av den 21 december 1999 i mél Sal-
gueiro Da Silva Mouta mot Portugal, Recueil des arréts et
décisions, 1999-1X, punkterna 28 och 36. Se @ven Europa-
domstolens dom av den 9 januari 2003, S.L. mot Osterrike,
Recueil des arréts et décisions, 2003 I, punkt 37 (skillnader
som grundar sig pa sexuell laggning ska vara motiverade
av sdrskilt allvarliga skil) och angiven rittspraxis. Se aven
Europadomstolens dom av den 2 mars 2010 i malet Kozak
mot Polen, dnnu inte publicerat i Recueil des arréts et déci-
sions (i punkterna 98 och 99 medger Europadomstolen att
skyddet for familjen, som grundar sig pa ett forbund mellan
man och kvinna, vilket stadgas i den polska grundlagen, i
princip utgér ett legitimt skal for att motivera sirbehand-
ling. Europadomstolen tillade emellertid att nir staten
soker uppné jamvikt mellan skyddet fér familjen och de rat-
tigheter som sexuella minoritetsgrupper ges i konventionen
ska den beakta samhillets utveckling, i synnerhet det fak-
tum att det inte endast finns ett sitt for en individ att leva
sitt privata liv pd. Ndmnda domstol kan inte godta att det,
for att skydda familjen, dr nédvindigt att generellt vagra
overlatelse av ett hyreskontrakt till personer som lever i en
homosexuell relation och fann dérfor enhilligt att artikel 14
jamte artikel 8 i Europaonventionen hade &sidosatts.
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annat ... sexuell ldggning” har faststillts i
artikel 21.1 i EU:s stadga om de grundldg-
gande rittigheterna, som inte hade till upp-
gift att skapa nya rittigheter men att bekréfta
de grundliggande rittigheter som erkints i
unionsritten. %

131. Mot bakgrund av vad som anforts ovan
anser jag, i likhet med vad som faststillts av
domstolen med avseende pé diskriminering
pa grund av alder, att forbudet mot diskrimi-
nering pa grund av sexuell laggning ska anses
vara en allmén réttsprincip i unionsritten. ¢

132. For det fall den lagstiftning som det ror
sig om i domen i malet vid den nationella

66 — I inledningen till stadgan anges att det "[m]ed beaktande
av unionens behérighet och uppgifter samt subsidiari-
tetsprincipen ... i denna ... [bekriftas] de rittigheter som
har sin grund sérskilt i medlemsstaternas gemensamma
forfattningstraditioner och internationella foérpliktelser,
Europakonventionen, unionens och Europaradets sociala
stadgor samt réttspraxis vid Europeiska unionens domstol
och Europeiska domstolen for de ménskliga réttigheterna”.

67 — Den forsta meningen i punkt 76 i domen i mélet Mangold
(ovan fotnot 4) har foljande lydelse: "respekten for den
allménna principen om likabehandling, sdrskilt pa grund
av alder” (min kursivering), varav slutsatsen kan dras att
domstolen inte har avsett att begrinsa sitt synsétt enbart
till denna grund. Det ska i detta avseende erinras om att
syftet med direktiv 2000/78 ér att bekdmpa diskriminering
i arbetslivet "pa grund av religion eller overtygelse, funk-
tionshinder, alder eller sexuell laggning” (artikel 1). Gene-
raladvokaten Tizzano har pa motsvarande sitt konstaterat
i sitt forslag till avgorande 1 detta mél att “dven innan direk-
tiv 2000/78 och de sirskilda bestimmelserna i detta antogs
faststillde domstolen att det finns en allmdn likabehand-
lingsprincip” (min kursivering) (se punkt 83 och dar angi-
ven rittspraxis).
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domstolen inte omfattas av tillimpningsom-
radet for direktiv 2000/78, vilket enligt min
mening ar féga sannolikt, kan det inte uteslu-
tas att denna lagstiftning, konkret begreppet
"make” som begrénsar dess tillimpningsom-
rade, strider mot den allménna unionsratts-
liga principen avseende forbud mot diskrimi-
nering pa grund av sexuell laggning.

133. Det ska emellertid papekas att om dom-
stolen grundar sin prévning pa denna all-
ménna princip och inte pa direktiv 2000/78
paverkar det svaret pd den hinskjutande
domstolens femte tolkningsfraga vad géller
foljderna av ett dsidosdttande av unionsrétten
i tidsmaéssigt avseende.

134. Sammanfattningsvis anser jag i forsta
hand att det inte dr nodvandigt att besvara
den fjarde tolkningsfrdgan. Om detta inte
skulle anses vara fallet foreslar jag i andra
hand att domstolen faststéller att 10 § punkt 6
forsta RGG inte kan utgora ett asidosdttande
av artikel 141 EG men kan strida mot den all-
ménna unionsréttsliga principen som férbud
mot diskriminering p& grund av sexuell lagg-
ning utgodr, vilket emellertid ankommer péa
den hinskjutande domstolen att avgéra mot
bakgrund av de uppgifter som limnats i det
anhingiggjorda malet.

E — De tidsmdssiga aspekterna i mdlet

135. Den femte och den sjitte tolkningsfra-
gan bor provas tillsammans, eftersom bada
avser problem vad giller tillimpningen i ti-
den ur skilda synvinklar.

1. Rattsverkningarna i tiden av rétten till

likabehandling

136. Den hinskjutande domstolen har anfort
att den genom den femte fragan vill fa klarhet
i de rattsliga konsekvenserna av domstolens
svar pa de fyra forsta fragorna, detta for att
kunna ta stéllning till férevarande mal.

137. Den o6nskar forst och framst fa klarhet
i huruvida den berdrda parten, for det fall
domstolen skulle finna att nackdelen for kla-
ganden i malet vid den nationella domstolen
utgor ett asidosdttande av unionsritten, av
motparten i malet vid den nationella domsto-
len kan begira att behandlas pa samma satt
som gifta mottagare av pensionsférmaner
som inte varaktigt lever atskilda innan 10 §
punkt 6 forsta RGG dndras pd motsvarande
satt.
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138. Den hénskjutande domstolen har i det-
ta avseende anfort att Freie und Hansestadt
Hamburg inte dr en privatrittslig arbetsgiva-
re, trots att det ror sig om ett civilrattligt an-
stédllningsavtal, men en offentligrittslig kom-
munal organisation, som béade agerar som
arbetsgivare och lagstiftare med avseende pa
den i malet vid den nationella domstolen ak-
tuella lagstiftningen.

139. For det fall en direkt eller indirekt dis-
kriminering faststills foreligga anser jag att
klaganden i malet vid den nationella domsto-
len kan gora gillande ritten till likabehand-
ling utan att behova vénta till dess att den na-
tionella bestaimmelsen i fraga dndras av den
tyska lagstiftaren.

140. Den hianskjutande domstolen vill hu-
vudsakligen fa klarhet i fragan frén och med
nar 10 § punkt 6 forsta RGG inte langre ska
tillampas. For det fall EU-domstolen skulle
finna att ovanndmnda bestimmelse endast
utgor ett asidosittande av direktiv 2000/78,
anser den hinskjutande domstolen att det dr
logiskt att klaganden i det nationella malet
har rétt att av motparten i det nationella ma-
let begdra betalning med samma belopp som
utbetalas till gifta mottagare av pensionsfor-
maner tidigast fran och med utgangen av den
frist for genomférande som foreskrivs i arti-
kel 18.1 i direktiv 2000/78, det vill siga fran
och med den 3 december 2003.

141. Den har vidare anfort att utgdngspunk-
ten kan faststéllas till en senare tidpunkt for
det fall domstolen anser att den omsténdig-
heten att partnerskap som ingatts av personer
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av samma kon i den nationella lagstiftningen
har tillndrmats institutionen édktenskap i flera
etapper dr av avgorande betydelse. I en sadan
situation foreslar den hinskjutande domsto-
len att rattsverkningarna av domstolens tolk-
ning forst ska kunna tillimpas pa klaganden
i malet vid den nationella domstolen, till ex-
empel fran och med ikrafttridandet av lagen
av den 15 december 2004, genom vilken la-
gen om partnerskap dndrades, ndmligen den
1 januari 2005.

142. Medan kommissionen delar den hin-
skjutande domstolens uppfattning ar klagan-
den i malet vid den nationella domstolen av
liknande uppfattning enbart vad géller det
forsta datum som den hénskjutande dom-
stolen har foreslagit. ®® Jiirgen Romer medger
att domstolen kan komma fram till att rétts-
verkningarna ér begrinsade till alderspension
som utbetalats efter den 2 december 2003.
Han anser emellertid att hans pension under
alla omsténdigheter bor beriknas fran och
med detta datum pa grundval av alla de avgif-
ter som han inbetalat, oberoende av nér detta
skett.

143. Han anser ddremot inte att utgangs-
punkten ska faststillas till en tidpunkt fore
den tidpunkt som faststillts for att beakta
utvecklingen av ett system som dr tillimpligt

68 — Det ska emellertid papekas att den formulering som den
hénskjutande domstolen anvénder i denna fraga ar tvety-
dig eller inexakt, eftersom den har anfort att "domen [fran
domstolen] [kommer att klargora] direktivets innehall
sdsom det ska tolkas frdn och med den2 december 2003,
det vill siga tidpunkten for dess ikrafttridande” (min kur-
sivering). I artikel 20 i direktiv 2000/78 anges emellertid
att direktivet triddde i kraft samma dag som det offentlig-
gjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning, eller
den 2 december 2000, medan det i artikel 18 foreskrivs att
medlemsstaterna skulle inférliva direktivet med nationell
rétt senast den 2 december 2003.



ROMER

pé registrerat partnerskap i den tyska lagstift-
ningen. Han har med avseende pa direkt dis-
kriminering gjort gdllande att de skyldigheter
som parterna har gentemot varandra vad
giller underhall sammanfaller med de skyl-
digheter som makar har gentemot varandra
sedan institutionen partnerskap inréttades
ar 2001.% Han har hirav dragit slutsatsen att
tidigare anstéllda vid Freie und Hansestadt
Hamburg som ingatt partnerskap fortfarande
befinner sig i samma situation som tidigare
anstillda makar vad géller tillgangen till de
kompletterande alderspensionerna i fraga.
Han har i andra hand med avseende pa indi-
rekt diskriminering medgett att han fran for-
sta borjan utsatts for diskriminering pa grund
av sexuell liggning.

144. For att besvara denna frga boér man
skilja mellan olika situationer. A ena sidan,
for det fall domstolen skulle finna att det fore-
ligger en diskriminering som sammanhénger
med &sidoséttandet av bestammelserna i di-
rektiv 2000/78, kan det anses att klaganden i
malet vid den nationella domstolen inte kan
komma i atnjutande av samma rattigheter
till kompletterande pension som gifta mot-
tagare av pensionsforméaner fore den dag da
medlemsstaternas tidsfrist for att inforliva
direktivet hade 16pt ut, ndmligen den 2 de-
cember 2003. Ett argument som stoder detta
ar att direktivet inte kan ges retroaktiv verkan

69 — Klaganden i malet vid den nationella domstolen har gjort
gillande att till en bérjan enbart underhallsfordran mellan
makar i forhallande till andra underhallsfordringar uppfat-
tades annorlunda, men att detta inte har nagon inverkan pa
jamforbarheten av makars och partners underhallsskyldig-
heter gentemot deras partners.

genom att det faststélls att detta ska tillaimpas
fore utgangen av fristen for inforlivande. A
andra sidan, for det fall domstolen daremot
skulle besvara den tredje fragan nekande vill
den hénskjutande domstolen i andra hand fa
klarhet i huruvida 10 § punkt 6 forsta RGG
utgor ett asidosdttande av artikel 141 EG eller
av en allmén unionsrittslig princip. I det fal-
let skulle utgéngen av fristen for inférlivande
av direktiv 2000/78 inte ha nagon inverkan
pd behandlingen av malet vid den nationella
domstolen.

145. En sddan éatskillnad skulle emellertid,
sdsom jag papekat, innebéra att det inte be-
aktades att domstolen hade framhallit att
principen om likabehandling i arbetslivet inte
faststills i direktiv 2000/78.” Domstolen har
hérav dragit slutsatsen att principen om for-
bud mot diskriminering pa grund av alder ska
anses vara en allmén princip i gemenskaps-
ratten och att efterlevnaden av den allmdnna
principen om likabehandling inte som sadan
kunde vara beroende av att medlemsstaternas
frist f6r inforlivande av ett direktiv som har till
syfte att faststélla en allmén ram f6r bekamp-
ning av diskriminering pa grund av alder har
16pt ut. Den anforde vidare att det ankommer
pa den nationella domstolen att sikerstélla
att den allméinna réttsprincipen far full ver-
kan genom att underlata att tillimpa varje be-
stimmelse i den nationella lagstiftningen som
kan strida mot gemenskapsritten, dven om

70 — Domarna i mélen Mangold (ovan fotnot 4), punkt74, och
Kiiciikdeveci (ovan fotnot 5), punkt 20.

I - 3633



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JAASKINEN — MAL C-147/08

inforlivandefristen for namnda direktiv som
foreskrivs i artikel 18 i namnda direktiv inte
har 16pt ut.

146. Enligt min mening kan ett absolut iden-
tiskt resonemang foras avseende principen
om férbud mot diskriminering pa grund av
sexuell laggning. Direktiv 2000/78 avser hu-
vudsakligen att underlitta tillimpningen i
det konkreta fallet av denna allménna uni-
onsrattsliga princip, det péverkar varken dess
innehall eller dess rackvidd. Eftersom den
inte faststalls i direktiv 2000/78, utan enbart
kommer till uttryck i detta kan det anses
att dsidosittandet av ndmnda princip samt
riattsverkningarna dirav kan hérledas till en
tidpunkt fore den 2 december 2003. De slut-
satser som den hédnskjutande domstolen i f6-
rekommande fall ska dra i det anhéngiggjorda
maélet dr inte knutna till den dag da direk-
tiv 2000/78 tradde i kraft eller till utgangen av
fristen for inforlivande av direktivet, eftersom
den allmdnna principen om foérbud mot dis-
kriminering som erkénts har hogre dignitet
dn en sekundérrittslig bestimmelse.

147. Mot bakgrund av den utveckling som
jag redan har redogjort for forefaller det som
om domstolen inte har erként principen om
forbud mot diskriminering pa grund av sexu-
ell laggning i sin rattspraxis fran 1990-talet.
Det ska emellertid erinras om att domstolen
i Strasbourg i december 19997 slog fast att
en sadan diskriminering inte &r férenlig med
Europakonventionen. Mot bakgrund av att
Europeiska unionen som allmédnna principer
garanterar de grundlédggande réttigheter som

71 — Europadomstolens dom av den 21 december 1999 i malet
Da Silva Mouta mot Portugal (ovan fotnot 65).
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skyddas av denna konvention” och med vet-
skap om att stadgan om de grundldggande
rattigheterna enbart kodifierar de rattigheter
som redan garanteras i Europeiska unionen, ”®
ar det enligt min uppfattning uppenbart att
ritten till likabehandling pa grund av sexuell
laggning redan utgjorde en allmédn unions-
rattslig princip vid den tidpunkt da Jirgen
Romer registrerade sitt partnerskap med sin
partner den 15 oktober 2001.

148. For det fall domstolen inte ansluter sig
till mitt resonemang i denna fréga och 6nskar
hélla fast vid genomférandet av bestammel-
serna i direktiv 2000/78, bor det med avse-
ende pa tidpunkten for ikrafttridandet goras
en étskillnad beroende pa domstolens klassi-
ficering av diskrimineringen.

149. Vad giller indirekt diskriminering kan
en sadan enbart faststillas fran och med den
tidpunkt da den situation i vilken mottagare
av pensionsformaner som ingatt partnerskap
befinner sig i kan jamforas med den situation
som gifta mottagare av pensionsférmaner
befinner sig med avseende pa den komplet-
terande pensionen i fraga.

150. Det kan i likhet med vad den nationella
domstolen anfoért och i motsats till vad kla-
ganden i malet vid den nationella domstolen

72 — Artikel 6.3 FEU.
73 — Inledningen i stadgan.
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gjort gillande, vid en begrinsning till de
kriterier som &r relevanta med avseende pa
den berdrda forménen, visa sig att tillracklig
samstdmmighet mellan de réttigheter och
skyldigheter som foljer av dktenskap och de
rattigheter och skyldigheter som foljer av
partnerskap dastadkommits successivt och
inte vid den tidpunkt da den forsta lagen i
detta avseende antogs. Det ankommer emel-
lertid pa den hinskjutande domstolen att
faststélla denna troskel for samstdmmighet,
eftersom detta ska ske genom en bedémning
och tolkning av den nationella lagstiftningen.

151. Det ska i detta avseende papekas att det
av beslutet om hénskjutande i dess ursprung-
liga lydelse framgér att partnerskapets réttsli-
ga stéllning i den mening som avses i LPartG,
i dess lydelse av den 16 februari 2001 — delvis
inspirerades av rattsinstitutionen dktenskap,
men att den for 6vrigt skilde sig frdn denna, ™*
och att denna réttsinstitution undergick tre
reformer varav en med verkan frén och med
den 1 januari 2005 forstérkte likheterna mel-
lan partnerskap och rittsinstitutionen ak-
tenskap ”® satillvida att det inte ldngre finns
nagra mdirkbara rittsliga skillnader mellan

74 — Den hinskjutande domstolen har med avseende pa
alderspension anfort att det i LPartDisBG (Gesetz zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften) inte foreskrevs
nagon kompensationsférdelning av pensionsrittigheterna
for parter vid en eventuell upplosning av deras partnerskap
och att LPartDisBG inte heller inneh6ll nagon bestimmelse
avseende ritt till pension vid dédsfall. Den dndamalsenliga
verkan av principen om férbud mot diskriminering i uni-
onsritten skulle emellertid inte kunna sikerstillas om man
inom ramen fér en jamforelse av situationerna beaktade
kriterier som ir rent hypotetiska i forhllande till parternas
sarskilda situation. Med beaktande av omsténdigheterna i
forevarande fall att Jirgen Romer genom att ingé partner-
skap ar 2001 enbart legaliserade ett fast forhéllande, efter-
som det hade varat sedan ar 1969, och mot balkgrund av
den omsténdigheten att det ér friga om en f6rman som for-
utsitter att det ror sig om gifta mottagare av pensionsfor-
maner som inte varaktigt lever atskilda anser jag att det inte
dr motiverat att vid jamforelsen beakta bestimmelserna om
upplésning av forhallandet.

75 — Se i detta avseende domen i malet Maruko (ovan fotnot 3),
bland annat punkt 12 och féljande punkter.

dessa tva typer av civilstind som foreslas i
den tyska rattsordningen. Trots att klagan-
den i malet vid den nationella domstolen har
invént mot denna bedémning av en tillndrm-
ning i flera steg ar det uppenbart att den na-
tionella domstolen kommer att ta hdnsyn till
den successiva utvecklingen av den nationella
lagstiftningen sdsom beskrivits ovan och som
dessutom sammanfaller med den standpunkt
som intagits av tva tyska federala domstolar
inom ramen for beslut” som fattats i direkt
forlingning av domen i mélet Maruko.” Den
omsténdigheten att Jiirgen Romer emellertid
kan gora gillande likabehandling vid en viss
tidpunkt men inte vid en annan beror huvud-
sakligen pé de kriterier som domstolen ansett
vara de som den hénskjutande domstolen ska
tillimpa vid en jamforelse mellan de tva kate-
gorierna av situationer.

152. Vad géller indirekt diskriminering &r
det tvirtom inte nodvandigt att sla fast att
det foreligger tva situationer som dr jamfor-
bara i réttsligt hinseende, utan det réicker att
sla fast att en person sdrskilt missgynnas och
att detta inte motiveras av ett beréttigat mal.
Den skyldighet som aligger den hianskjutande
domstolen att dra slutsatser som &r foren-
liga med unionsritten skulle saledes kunna
fa verkan fran och med den tidpunkt da den
tyska lagstiftaren skapade rittsinstitutionen

76 — Se dom av den 14 januari 2009 meddelad av den hogsta
arbetsdomstolen i Tyskland (Bundesarbeitsgericht), sirskilt
punkt 34, beslut fattat av den federala foérfattningsdomsto-
len (Bundesverfassungsgericht) den 7 juli 2009 i det ovan-
ndmnda malet, sirskilt punkt 36 och foljande punkter.

77 — De tva ovanndmnda besluten hénfér sig uttryckligen till
domstolens dom av den 1 januari 2008 i maélet Maruko
(ovan fotnot 3).
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registrerat partnerskap, ndmligen den 1 au-
gusti 2001, da LPartG tradde i kraft. Klagan-
den i mélet vid den nationella domstolen kan
savitt avser honom med avseende pa berak-
ningen av sin kompletterande pension begira
att behandlas pa samma sitt som gifta motta-
gare av pensionsformaner som inte varaktigt
lever atskilda efter utgangen av den ménad
under vilken han ingick partnerskap.

153. Jag foreslar foljaktligen att den femte
fragan ska besvaras pa sa sitt att det ankom-
mer pd den nationella domstolen att siker-
stdlla att den allménna principen om férbud
mot diskriminering p& grund av sexuell lagg-
ning far full verkan genom att underlata att
tillimpa varje bestimmelse i den nationella
lagstiftningen, sasom 10 § punkt 6 forsta
RGG, som kan strida mot denna princip, till
och med innan den frist som foreskrivs for in-
forlivande av direktiv 2000/78 16pt ut.

2. Begrinsning i tiden av réttsverkningarna av
domstolens dom

154. For det fall domstolen skulle finna att
direktiv 2000/78, artikel 141 EG eller en all-
mén princip i unionsrétten utgoér hinder for
en sadan lagstiftning som den som ér aktuell
i mélet vid den nationella domstolen, vill den
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hénskjutande domstolen genom den sjitte
fragan fa klarhet i huruvida rétten till pension
med samma belopp som den som utbetalas
till gifta mottagare av pensionsforméner ska
begrénsas i tiden och framfor allt om princi-
pen om likabehandling med avseende pé be-
rakning av pensionen enbart kan tillimpas pa
rittigheter som pensionédren forvirvat under
perioder under vilka avgifter erlagts efter den
17 maj 1990 med stod av domen i malet Bar-
ber, som meddelades detta datum.”

155. Klaganden i maélet vid den nationella
domstolen och kommissionen &r eniga om
att det saknas skél for att begransa domens
rattsverkningar i tiden. Kommissionen hianvi-
sade till domen i malet Maruko inom ramen
for vilken en liknande fraga var foremal for
prévning.”

156. Av fast réttspraxis framgar att den tolk-
ning som domstolen gor av en unionsrittslig
bestimmelse, vid utévandet av den beho-
righet som den har enligt artikel 267 FEUF,
i erforderlig utstrackning klargor och preci-
serar innebdrden och ridckvidden av denna
bestimmelse, sdésom den ska eller skulle
ha tolkats och tillimpats fran och med sitt
ikrafttradande. Av detta f6ljer att den pa detta
sitt tolkade bestimmelsen kan och ska till-
lampas av den nationella domstolen dven péa

78 — Domen i det ovannimnda malet avseende lika l6n for kvin-
nor och mén i vilken domstolen slog fast att "den direkta
effekten av artikel 119 i fordraget [artikel 141 EG] ... inte
[kan] aberopas till stod for krav p4 ritt till pension med ver-
kan fran en tidpunkt som infaller fore dagen fér denna dom,
med undantag for arbetstagare eller deras rittsinnehavare
som fore denna dag inlett ett rittsligt forfarande eller rest
motsvarande krav i enlighet med tillimplig nationell rétt”
(punkt 45).

79 — Domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), punkt 77 och fol-
jande punkter.
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rattsforhéllanden som har uppstatt och grun-
dats fore den dom som meddelas avseende
begidran om tolkning, om de omstidndighe-
ter som gor det mojligt att infor de behoriga
domstolarna fora en tvist angaende tillamp-
ningen av ndmnda bestdmmelse i 6vrigt har
uppfyllts. *

157. Domstolen kan i undantagsfall, med
beaktande av de allvarliga storningar som do-
men skulle kunna medféra nér det giller det
forflutna, se sig nodsakad att begréinsa moj-
ligheten for alla ber6rda att dberopa den tolk-
ning som domstolen gett en bestimmelse i ett
forhandsavgorande. En sddan begransning i
tiden, med tillimpning av en i gemenskapens
riattsordning ingdende allmén rattssikerhets-
princip, kan endast tillitas av domstolen i
sjdlva den dom varigenom den begirda tolk-
ningen ges.®

158. Domstolen har endast anvint denna
l16sning nar vissa sdrskilda omstédndigheter
har varit for handen, da det dels har forelegat
fara for allvarliga ekonomiska aterverkningar,
som i synnerhet har berott pa det stora an-
tal réttsférhallanden som i god tro har upp-
réattats pa grundval av de bestimmelser som
har antagits vara géllande, dels har framgatt
att enskilda och nationella myndigheter har

80 — Se framfor allt domstolens nyligen avkunnade dom (stora
avdelningen) av den 13 april 2010 i méal C-73/08, Bressol
m.fl. och Chaverot m.fl. (REU 2010, s. I-2735), punkt 90 och
foljande punkter och dér angiven réttspraxis.

81 — Se framfor allt dom av den 8 april 1976 i mal 43/75,
Defrenne (REG 1976, s. 455; svensk specialutgava, volym 3,
s. 59), av den 27 mars 1980 i mal 61/79, Denkavit italiana
(REG 1980, s. 1205; svensk specialutgava, volym 5, s. 149)
punkt 17, av den 6 mars 2007 i mal C-292/04, Meilicke m.fl.
(REG 2007, s. I-1835), punkterna 36 och 37, samt domen i
malet Barber (ovan fotnot 28), punkterna 41 och 44.

formétts att handla pa ett sdtt som strider
mot unionsbestdmmelserna pa grund av att
det har forelegat en objektiv och betydande
osikerhet betriffande de unionsrittsliga be-
stimmelsernas rdckvidd, en osékerhet till
vilken andra medlemsstaters eller kommis-
sionens beteenden kan ha bidragit. %

159. For det fall domstolen skulle besvara fra-
gan avseende begransning i tiden av domens
rattsverkningar, trots att varken Férbundsre-
publiken Tyskland eller Freie und Hansestadt
Hamburg har begirt detta, ska det papekas
att det av detta forfarande for forhandsavgo-
rande inte framgér av handlingarna att den
ekonomiska balansen i det kompletterande
pensionssystem som administreras av mot-
parten i malet vid den nationella domstolen
riskerar att rubbas retroaktivt om det inte
sker en begrinsning i tiden.

160. Om de villkor som foreskrivs i 10 §
punkt 6 moment 1 forsta RGG, namligen ett
dktenskap ddr makarna inte lever varaktigt
atskilda, har uppfyllts forst efter det att al-
derspensionen boérjat betalas ut ska enligt 8
§ punkt 10 sista meningen forsta RGG skat-
tekolumn III/0, som &r formanligare f6r mot-
tagarna av pensionsférmaner, tillimpas fran
och med denna tidpunkt om den berdrda
parten har begirt detta. For det fall Jirgen

82 — Se dom av den 27 april 2006 i mal C-423/04, Richards
(REG 2006, s. I-3585), punkt 42, samt domen i malet Bressol
m.fl. och Chaverot m.fl. (ovan fotnot 80), punkt 93 och dér
angiven réttspraxis.
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Romer rent hypotetiskt hade kunnat ingé dk-
tenskap i oktober 2001 i stillet for partner-
skap borde Freie und Hansestadt Hamburg
ha hojt den kompletterande pension som
utbetalas till honom i enlighet med ovan-
namnda bestammelser. Finansieringen av det
berérda pensionssystemet maste emellertid
ha planerats med hénsyn till att mottagarna
av pensionsférmdner eventuellt dndrar civil-
stdnd. Det finns inget som tyder pa att denna
mojlighet har okat vésentligt till foljd av att
registrerat partnerskap infordes i den tyska
lagstiftningen.

161. Motparten i malet vid den nationella
domstolen, som inte har tagit stillning till
denna fraga, har inte heller gjort géllande att
det foreligger en ekonomisk risk. Den hin-
skjutande domstolen har papekat att Freie
und Hansestadt Hamburg inte gett uttryck
for farhdgan for allvarliga svarigheter, utan
tviartom papekat att beslut med tillimpning
av nya berdkningsmetoder for pensionsrat-
tigheter enbart ska fattas i vissa situationer i
vilka mottagare av pensionsférméner ingatt
partnerskap. Klaganden i méalet vid den natio-
nella domstolen har anfort att det &tminstone
finns 15000 registrerade partnerskap och att
antalet pensionerade anstéllda vid Freie und
Hansestadt Hamburg som har en partner av
samma kon inte kan medfora allvarliga eko-
nomiska konsekvenser. For det fall domstolen
skulle besvara de foregaende fragorna jakan-
de, kommer de ekonomiska aterverkningarna
av detta beslut att bli minimala.
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162. Jag anser foljaktligen att om den sjétte
fragan besvarades skulle det inte finnas an-
ledning att begridnsa domens rattsverkningar
i tiden.

F — Samspelet mellan principen om likabe-
handling och ett madl som féljer av den natio-
nella lagstiftningen sdsom att dktenskapet och
familjen ska ges ett sdrskilt skydd

163. Arbeitsgericht Hamburg har i ett kom-
pletteringsbeslut stallt en rad fragor inom ra-
men for den sjunde fragan, genom vilka den
vill fa klarhet i huruvida en bestimmelse i den
nationella grundlagen sdsom principen att
aktenskap och familj ska atnjuta sérskilt stat-
ligt skydd, vilken faststélls i artikel 6 punkt 1
i grundlagen, kan begrinsa den gemenska-
préttsliga principen om forbud mot direkt el-
ler indirekt diskriminering som bland annat
foljer av direktiv 2000/78.

1. Huruvida den unionsréttsliga principen av-
seende likabehandling har foretrade

164. Den sjunde fragans forsta del avser
betydelsen av en bestimmelse i Tysklands
grundlag, ndmligen artikel 6 punkt 1 GG, for
det fall domstolen anser att det forekommer
direkt diskriminering.
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165. Mot bakgrund av den grundliggande
principen i unionsritten, enligt vilken dess
bestammelser bor ges foretrdde framfor alla
bestimmelser i den nationella lagstiftningen,
oberoende av deras rang, inklusive de som har
grundlagsstatus,® bor svaret vara nekande.
Principen om gemenskapsrittens foretride
har saledes en oinskrénkt rickvidd. Om detta
inte var fallet skulle enhetligheten och effekti-
viteten i unionsrétten péverkas negativt.

166. Hirav foljer att sidana bestdmmelser
som de i grundlagen som avser att sikerstélla
skydd for dktenskap och familj, trots att de
har grundlagsstatus, inte kan paverka giltig-
heten eller tillimpningen av principen om
forbud mot diskriminering som faststills i
unionsritten. For det fall unionsritten utgor
hinder fo6r nationella bestimmelser innebér
unionsrittens foretrade en skyldighet for den
nationella domstolen att tillimpa unionsrat-
ten och att underlata att tillimpa daremot
stridande nationella bestimmelser.

167. Kommissionen har papekat att en 6ver-
tridelse av direktiv 2000/78 eller en allmén
princip i unionsrétten som innebér ett forbud
mot diskriminering inte kan vara beroende av

83 — For en tillimpning av denna princip med avseende pa
en diskriminerande bestimmelse i Tysklands grundlag,
nimligen artikel 12a, vilken generellt utestinger kvinnor
fran militira anstéllningar som innebdr anvéndning av
vapen, se dom av den 11 januari 2000 i mél C-285/98, Kreil
(REG 2000, s. I-69).

84 — Se, frin senare tid, dom av den 19 november 2009 i
mal C-314/08, Filipiak (REG 2009, s. I-11049).

den nationella lagstiftarens virderingar eller
ataganden.

168. Ovannimnda 6verviganden forutsitter
emellertid att det foreligger en normkonflikt,
vilket enligt min mening inte kan vara fallet
hidr. Risken fér motsigelser mellan artikel 6
punkt 1 i Tysklands grundlag och unionsrét-
ten har minskat avsevirt sedan Bundesver-
fassungsgericht (den federala konstitutions-
domstolen) avseende en bestimmelse i ett
yrkesbaserat forsikringssystem slagit fast att
skillnaden mellan dktenskap och partnerskap
inte var berittigad och att en person som levt
i partnerskap saledes liksom en gift person
hade ritt till efterlevnadspension i hindelse
av partnerns ddd.* Den grundade sitt beslut
pé bestimmelserna i den tyska lagstiftningen,
framfor allt pa artikel 3 punkt 1 i grundlagen,
i vilken principen om att alla ménniskor &r
lika infor lagen faststdlls, men den hinvisade
dven till domen i malet Maruko® i friga om
forekomsten av diskriminering pa grund av
sexuell ldggning. Bundesverfassungsgericht
uttalade sig klart om den inverkan som ar-
tikel 6 punkt 1 i grundlagen kan ha pé detta
omrade och faststillde att den omstéindig-
heten att det hédnvisas till dktenskap och det

85 — Bundesverfassungsgerichts beslut av den 7 juli 2009 (se
ovan), som emellertid meddelades efter det att Arbeitsge-
richt Hamburg hade stillt sina kompletterande tolknings-
fragor till domstolen.

86 — Domen i malet Maruko (ovan fotnot 3), till vil-
ken det hénvisas i punkt 92 i ndamnda beslut fran
Bundesverfassungsgericht.
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skydd som detta ska ge enligt bestimmelser-
na i grundlagen, framfor allt med tillimpning
av ndmnda artikel, inte racker for att motivera
en skillnad i behandling.

169. Mot bakgrund av det ovan anforda fol-
jer att det mal som faststélls i den nationella
grundlagen, som den hénskjutande domsto-
len uttryckligen har anfort, ndmligen att ak-
tenskap och familj &tnjuter sarskilt statligt
skydd, inte kan utgora hinder f6r den allméin-
na principen om likabehandling sésom den
faststills i unionsrétten.

2. Huruvida diskriminering genom ett
mal som faststélls i den nationella lagstift-
ningen kan motiveras

170. For det fall den sjunde fragans forsta del
besvaras nekande, ska den sjunde fragans an-
dra del besvaras pa sa sitt att principen om
likabehandling i unionsritten ska ges foretré-
de framfor alla nationella mél som kan strida
mot denna princip.

171. Den hénskjutande domstolen vill fa
klarhet i huruvida och under vilka omstin-
digheter ett mél som faststélls i en medlems-
stats nationella réttsordning, sdsom skyd-
det for dktenskap, skulle kunna forenas med
ovanndmnda unionsréttsliga princip och pa
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ett godtagbart sitt motivera en diskrimine-
ring pa grund av sexuell liggning som fast-
stéllts foreligga.

172. Det ska inledningsvis papekas att en
nationell bestimmelse som inom ramen for
direktiv 2000/78 enligt direktivets ordalydel-
se faststillts utgora en direkt diskriminering
enligt min mening inte kan goras giltig i ef-
terhand med motiveringen att den svarar mot
ett mal i den nationella lagstiftningen, dven
om detta mal &r beréttigat. Av artikel 2.2 a i
ovannidmnda direktiv® gir det inte att utlisa
en objektiv motivering motsvarande den som
foreskrivs i artikel 2.2 b i i samma direktiv av-
seende indirekt diskriminering.

173. En e contrario-tolkning av de sist-
ndmnda bestimmelserna innebér att indirekt
diskriminering inte anses foreligga nir en
skenbart neutral réttsakt sédrskilt missgynnar
personer med en viss sexuell liggning jamfort
med andra personer, men som & ena sidan
motiveras av ett berdttigat mal och & andra si-
dan medlen f6r att uppna detta mal &r lamp-
liga och nédvandiga. Om dessa rekvisit ar
uppfyllda anses ingen indirekt diskriminering
foreligga.

87 — Det ska erinras om att det i denna artikel foreskrivs att "a)
direkt diskriminering anses forekomma nér en person pa
nagon av de grunder som anges i artikel 1 behandlas mindre
férménligt 4n en annan person behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation”.



ROMER

174. Det staimmer att det skydd som dkten-
skap och familj atnjuter i den tyska lagstift-
ningen enligt artikel 6 punkt 1 i grundlagen
kan utgora ett berattigat mal. Detta mal ar inte
heller fraimmande f6r unionsratten. I artikel 9
i stadgan om de grundldggande rittigheterna
anges f6ljande: "Rétten att inga dktenskap och
ratten att bilda familj ska garanteras enligt de
nationella lagar som reglerar utévandet av
dessa rittigheter” Denna bestimmelse har
uppenbarligen inspirerats av artikel 12 i Eu-
ropakonventionen. ® I artikel 33.1 i stadgan
foreskrivs dessutom att ”[s]kyddet av familjen
pa det rittsliga, ekonomiska och sociala pla-
net ska sékerstillas”

175. Det dr emellertid uppenbart att malet
att skydda dktenskapet eller familjen inte kan
motivera en diskriminering pa grund av sexu-
ell laggning. Det &r svart att forsta vilket or-
sakssamband som skulle kunna férena denna
typ av diskriminering, som medel, och skyd-
det for dktenskapet, som positiv effekt som
kan folja hérav.

176. For att indirekt diskriminering inte
ska anses forekomma trots att pensionerade
partners sarskilt missgynnas kravs enligt
artikel 2.2 b i i direktiv 2000/78 &ven att de
medel som anvinds i forevarande fall for att
skydda #ktenskapet och familjen &r lampliga
och noédvindiga. Sasom anférts ovan i fore-
varande forslag till avgorande &r detta inte

88 — Artikel 12 i Europakonventionen med rubriken "Ritt att
inga dktenskap” har foljande lydelse: "Giftasvuxna mén
och kvinnor har rétt att inga dktenskap och bilda familj i
enlighet med de nationella lagar som reglerar utévandet av
denna rittighet”

fallet enligt min mening, eftersom den ak-
tuella rdttsakten inte &r nodvéandig och inte
heller proportionerlig nér det galler att uppna
ndmnda mal.

177. 1 sitt ovanndmnda beslut av den
7 juli 2009 intog Bundesverfassungsgericht
samma stdndpunkt nédr den fastslog att skill-
naden mellan partnerskap och dktenskap inte
kan motiveras av det sérskilda skydd som sist-
ndmnda atnjuter och péapekade att rittsinsti-
tutionen #dktenskap kan skyddas utan att det
ar nodvandigt att missgynna andra livsformer.

178. Enligt fast rittspraxis ankommer det pa
den nationella domstolen, som ensam &r be-
horig att bedoma de faktiska omsténdigheter-
na i den tvist som den ska préva och att tolka
den tillimpliga nationella lagstiftningen, att
avgora huruvida och i vilken méan den lag-
stiftning som dr i fréga i det nationella malet
ar dgnad att sakerstilla forverkligandet av ett
"berittigat mal” och om den inte gar utover
vad som &r nddvéndigt for att uppna detta
maél i den mening som avses i artikel 2.2 b i i
direktiv 2000/78.%

89 — For en senare tillimpning avseende diskriminering
pa grund av alder, se dom av den 12 januari 2010 1
mal C-229/08, Wolf (REU 2010, s. I-1), och av den 12 janu-
ari 2010 i mél C-341/08, Petersen (ovan fotnot 5), samt
domen i malet och Kiicitkdeveci (ovan fotnot 5) och dér
angiven réttspraxis.
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179. Det foljer av samtliga dessa omstén-
digheter att det mél som faststalls i artikel 6
punkt 1 i Tysklands grundlag inte har nagon
avgorande betydelse och inte utgor en gil-
tig motiveringsgrund vid beddmningen av

VI - Forslag till avgorande

huruvidalO § punkt 6 forsta RGG medfor en
direkt eller indirekt diskriminering i den me-
ning som avses i gemenskapsrétten, men att
det ankommer pé den nationella domstolen
att slutgiltigt avgora detta.

180. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden foreslar jag att domstolen besvarar
de tolkningsfragor som stillts av Arbeitsgericht Hamburg pa foljande sitt:

”1) En kompletterande alderspension som foreskrivs i en lagstiftning liknande den
som é&r aktuell i malet vid den nationella domstolen omfattas av det materiella
tillimpningsomréadet for radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000
om inrdttande av en allmén ram f6r likabehandling.

2) Bestdmmelserna i artiklarna 1, 2 och 3.1 c i direktiv 2000/78 utg6r hinder for en
lagstiftning liknande den i malet vid den nationella domstolen, enligt vilken en
mottagare av pensionsformaner som ingétt registrerat partnerskap inte erhaller
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en kompletterande alderspension motsvarande den som beviljas gifta mottagare
av pensionsformaner som inte varaktigt lever atskilda medan personer av samma
kon som ingatt ett registrerat partnerskap enligt den nationella lagstiftningen
befinner sig i en situation som ar jaimférbar med den som makar befinner sig i
vad giller ovanndmnda pension. Vid bedomningen av huruvida situationerna ar
jamforbara ska fokus ldggas pa makars och partners rittigheter och skyldigheter
som foljer av de bestimmelser som ér tilldimpliga pa dktenskap och de bestdm-
melser som dr tillimpliga pa registrerat partnerskap, som &r relevanta med be-
aktande av villkoren for beviljande av forménen i fraga. Det ankommer pa den
hénskjutande domstolen att undersdka om en partner befinner sig i en situation
som i réttsligt och faktiskt hinseende &r jamforbar med den i vilken makar som
kommer i atnjutande av kompletterande alderspension befinner sig, vilken pen-
sion foreskrivs i ett yrkesbaserat forsékringssystem som administreras av Freie
und Hansestadt Hamburg.

I andra hand foreligger, om man vid bedémningen av huruvida situationerna ar
jamforbara kan dra slutsatsen att det inte forekommer nagon direkt diskrimi-
nering pé grund av sexuell liggning, i vart fall en indirekt diskriminering i den
mening som avses i artikel 2.2 b i i direktiv 2000/78, eftersom bestdmmelserna
av den typ som dr aktuella i mélet vid den nationella domstolen som foreskriver
en berdkningsmetod for en kompletterande alderspension som ér formanligare
for gifta mottagare av pensionsforméner som inte varaktigt lever atskilda, & ena
sidan, sérskilt missgynnar en mottagare av pensionsforméner som har ingatt ett
registrerat partnerskap, och, & andra sidan, inte objektivt motiveras av ett berat-
tigat mal eller inte utgor ett lampligt eller nodvéndigt medel for att uppna ett
saddant mal, vilket det ankommer pa den hinskjutande domstolen att bedoma.

Det saknas anledning att besvara den fjirde tolkningsfragan. Det ska i andra
hand faststillas att bestimmelser av den typ som é&r aktuella i méalet vid den na-
tionella domstolen inte kan utgora ett asidoséttande av artikel 141 EG men kan
strida mot den allménna princip i unionsrétten som férbudet mot diskriminering
pé grund av sexuell laggning utgor, vilket det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att bedoma.
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4) Det ankommer pa den nationella domstolen att sikerstilla att den allménna
principen om férbud mot diskriminering p& grund av sexuell liggning far full
verkan genom att underléta att tillimpa varje bestimmelse i den nationella lag-
stiftningen, liknande den som é&r aktuell i malet vid den nationella domstolen,
som kan strida mot denna princip, och i forekommande fall till och med innan
den frist som foreskrivs for inforlivande av direktiv 2000/78 16pt ut.

5) En nationell bestimmelse, som dven har grundlagsstatus, kan inte i sig motivera
en lagstiftning liknande den i malet vid den nationella domstolen, som strider
mot unionsritten och framfor allt mot principen om likabehandling”
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