Den EG-rattsliga likhetsprincipen
versus
den europeiska enforsdrjarfamiljen

av Anna Christensen

Forsta stycket i artikel 119 i Romfordraget har foljande lydelse.

Varje medlemsstat skall under den forsta etappen sékerstélla och i fortséttningen upp-
ratthalla principen om lika 16n for kvinnor och man for lika arbete.

Bestammelsen &r en del av det ursprungliga Romfordraget. Den infordes pa
begaran av Frankrike, som d& hade genomfort likaloneprincipen och fruktade
konkurrens inom textilindustrin i form av social dumpning fran Benelux-lan-
derna, som inte hade genomfort likaloneprincipen.

Likaloneprincipen — en ny konstitutionell princip

Gabrielle Defrenne var flygvérdinna och anstélld hos det belgiska flygbolaget
Sabena. Hon hade Iagre 16n &n den manliga kabinpersonalen, som utférde pre-
cis samma arbete. Hon kunde, i motsats till den manliga kabinpersonalen,
sagas upp fran sin anstallning vid 40 ars alder utan andra rattigheter n ett
avgangsvederlag motsvarande tolv manadsloner. Det fanns en sarskild statlig
pensionsordning for kabinpersonalen inom civilflyget, dvs. i huvudsak kabin-
personalen hos Sabena, men denna pensionsordning omfattade bara den man-
liga kabinpersonalen, inte flygvardinnorna. Inte mindre an tre omtalade mal i
EG-réattens historia géller Gabrielle Defrennes pensions-, 16ne- och arbetsvill-
kor. De brukar kallas Defrenne 1, 2 och 3.

Defrenne 2 gallde den direkta I6nen for arbetet, som alltsa var lagre for
kvinnor an fér man. EG-domstolens dom i detta mal kom 1976 och slog ner
som en bomb i ett Europa, dar man pa manga hall fortfarande tillimpade sar-
skilda kvinnoldner som var lagre &n de I6ner som betalades till mén for samma
arbete. Visst fanns bestdmmelsen i artikel 119 i Romfordraget om lika 16n for
madn och kvinnor for lika arbete. Enligt fordraget skulle medlemslédnderna ha
genomfort likaléneprincipen redan under den forsta etappen i uppréttandet av
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den gemensamma marknaden, men medlemsstaterna och de beslutande EG-
organen hade kommit fram till att detta inte var méjligt. Man maste forst ena
sig om ett direktiv som angav hur och nar den skulle genomféras. Direktiv pa
detta omrade kraver ett enhalligt beslut av medlemsstaterna i ministerradet.
For sakerhets skull hade statscheferna i de olika medlemslanderna traffats och
kommit Gverens om att ge varandra uppskov med genomfdrandet av likalone-
principen i artikel 119.

EG-domstolen forklarade emellertid, att artikel 119, som ju ar utformad pa
ett klart och tydligt satt, har direkt effekt &ven mot ett privat rattssubjekt som
flygbolaget Sabena. Flertalet artiklar i Romférdraget maste konkretiseras och
fortydligas genom annan rattslig lagstiftning som direktiv eller férordningar.
Direktiven maste i sin tur “implementeras” i de olika landerna genom natio-
nell lagstiftning. Forst dérefter kan de EG-réttsliga principerna sla igenom i ett
enskilt fall. "Direkt effekt” betyder just det som uttrycket anger, ndmligen att
regeln skall tilldmpas direkt av den nationella domstolen utan mellankomman-
de direktiv och nationell lagstiftning. Den direkta effekten motiverades i detta
fall av artikelns dubbla syfte. Dels skulle den hindra att de medlemslander som
lojalt hade genomfort likaloneprincipen fick en konkurrensnackdel i forhallan-
de till de lander som inte hade foljt fordraget i denna del. Dels syftade bestdm-
melsen till att forbattra arbetstagarnas villkor. Detta dubbla syfte gav likalone-
principen en central plats i Romfordraget som en av de fundamentala bestdm-
melserna. Darfor kunde den ocksé tillampas direkt dven mot ett privat flygbo-
lag.

Flera av medlemsstaterna och aven kommissionen hade intervenerat i malet
och forklarat att det var allas mening att artikel 119 inte skulle ha nagon direkt
effekt, men det hjélpte inte. EG-domstolens enda eftergift till den hittills hérs-
kande meningen var att domen inte skulle ha retroaktiv effekt, utan bara gélla
for framtiden och for de som véckt talan om tillimpning av artikel g fore
domen i malet. Savitt jag vet var det bara Gabrielle Defrenne som utmanat den
radande ordningen genom att ta detta steg.

Man har diskuterat varfér EG-domstolen, denna mycket manliga forsam-
ling, valde att tillampa artikel 119 pa detta ovantade satt. Det var namligen
fraga om ett val. Det finns inga vedertagna juridiska principer som ger vid han-
den att den tolkning av férdraget som EG-domstolen gjorde, ndmligen att arti-
kel 119 hade direkt effekt, var mer "juridiskt korrekt” &n den tolkning som
medlemslanderna och kommissionen hade utgatt fran, namligen att artikel 119
inte hade ndgon sadan effekt. Fragan om hur 1angt Gemenskapens regler kan
strackas i forhéallande till den nationella lagstiftningen framgar inte av
Romférdraget och kan inte heller hérledas ur nagra statsrattsliga principer. Den
vanliga forklaringen &r att EG-domstolen anvénde Defrenne-fallet och artikel
19 som en murbrécka for att ge EG-ratten ett inflytande dver den nationella
lagstiftningen aven inom det sociala omradet.

En annan fraga ar hur det kunde komma sig att alla, medlemslanderna,
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ministerradet och kommissionen, accepterade domstolens val som gallande
ratt, ett val som stallde till sadana problem i medlemsldnderna. | ett land som
Sverige, dér politiken alltid stér over juridiken och dar en domstol kan asido-
sétta en lag endast under forutsattning att den “uppenbart” strider mot grund-
lagen, ter sig detta néstan obegripligt. Flertalet medlemslander har emellertid
en annan konstitutionell tradition som innebar, bade att det finns konstitutio-
nella bestdmmelser och principer som kan ha ett bestdmmande inflytande 6ver
den "vanliga lagstiftningen”, och att det finns en forfattningsdomstol som med
bindande verkan for politikerna tolkar den givna konstitutionen. De centrala
bestdmmelserna i de fordrag som konstituerar den Europeiska Gemenskapen
uppfattas som en konstitution och EG-domstolen ar den instans som tolkar
denna konstitution.

Likaloneprincipen fick genom domen i Defrenne 2 en konstitutionell
karaktdr och genom den fortsatta rattsutvecklingen har den vuxit ut till en mer
generell princip om jamstélldhet mellan kdnen, som inte bara omfattar arbets-
[6nen i sndv bemadrkelse, utan &ven de nationella férdelningssystem som kom-
pletterar arbetslonen, ndmligen den statliga socialférsékringen och de olika
yrkes- och foretagsbaserade trygghetssystemen, inte minst pensionerna. Det ar
likhetsprincipens genomslag i dessa kompletterande fordelningssystem som &r
amnet for denna uppsats.

Arbetslonen och socialférsakringen

Men jag maste dndé borja med arbetslonen, arbetslonen som ett satt att forde-
la resurser. Vi dr vana att se pa lI6nen och arbetet, inte som ett stt att fordela
resurser, utan som en bytesrelation déar 16nen bestams av arbetets varde pa
marknaden. Det ar riktigt pa den niva i samhéllet som utgors av relationen
mellan den enskilda arbetstagaren och det enskilda foretaget. Men det aggre-
gerade resultatet av alla dessa bytesrelationer blir pd den samhalleliga nivan
nagonting annat, namligen ett sétt att fordela resultatet av den gemensamma
produktionen. Huvuddelen av produktionsresultatet i ett modernt industriali-
serat samhalle fordelas via arbetsléner och andra typer av ersattningar for utfort
arbete.

Fordelningen av resurser i det forindustriella samhallet var organiserad pa
ett annat sétt och foljde andra normativa monster. Arbetet var en integrerad del
av det sociala livet i den ekonomiska och sociala enhet man tillhGrde. Nagon
egentlig marknad for arbete hade dnnu inte uppstatt. Den som fordelade resur-
serna i den givna ekonomiska enheten hade en plikt att sorja for alla som
"horde till” och denna forsorjning skulle i atminstone tillgodose de mest
grundldggande levnadsbehoven. Forsorjningsplikten omfattade inte bara den
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som utforde arbetet utan hela familjen och den omfattade &ven de perioder i
livet da personen ifraga inte kunde utfora nagot arbete. Husbonden hade en
plikt att sorja for de lytta och aldersstigna hjon” som troget hade tjanat
honom under sin aktiva tid.

Det nya fria arbetsavtalet inom industrin brot sénder denna fordelnings-
och forsérjningsordning. Det fria arbetsavtalet innebar for det forsta att arbe-
tet och ersattningen for arbetet Iosgjorde sig fran den mera omfattande sociala
relationen i det forindustriella samhéllet och blev just till ett sérskilt avtal, och
for det andra att det uppstod en marknad for arbete och att 16nens storlek
bestdamdes av arbetets varde pa denna marknad. Det var en gradvis process.
Forsorjningsaspekten var lange en integrerad del av de principer som styrde
I6nesattningen i industrisamhallet. Forsrjarldnerna till de vuxna ménnen, de
laga kvinnolonerna och de laga Ionerna till ungdomar utan eget hushall maste
forklaras pa detta satt. Dessa loneskillnader mellan olika sociala grupper, skill-
nader som tidigare var mycket stora, kan inte forklaras utifran principen om
arbetets varde pa en marknad. Tvartom tenderar en fri marknad att utjamna
dessa sociala I6neskillnader — om &n inte helt och héllet. Inte ens den fria mark-
naden kan helt frigéra sig fran andra sociala monster i samhallet.

Den nya principen om arbetsforhallandet som en bytesrelation, dar I6nen
utgar i forhallande till vardet och méangden av utfort arbete, lamnar étskilliga
luckor i forsorjningen. Nagon 16n utgér inte nar arbetaren &r for sjuk eller for
gammal for att utféra négot arbete och arbetslénen ar inte relaterad till hus-
hallets forsorjningsbehov. Principen om Ion for utfort arbete maste alltsa kom-
pletteras med andra forsorjningssystem.

Redan under 18oo-talet uppstod i Europa olika typer av “friendly societies”,
frivilliga forsékringsordningar utan vinstsyfte som gav ersattning vid t.ex. sjuk-
dom och dddsfall. De fackliga organisationerna organiserade arbetslgshetskas-
sor. Dessa frivilliga ordningar blev dock aldrig heltickande. De som bést
behévde dem hade inte rad att vara med. Dessa frivilliga ordningar har nu i
stort sett spelat ut sin roll. De har ersatts av den statliga socialférsakringen,
olika yrkes- och foretagshaserade trygghetssystem och av privata forsakringar.

Redan pa 188o-talet inrédttades i Tyskland ett obligatoriskt trygghetssystem
for den nya industriarbetarklassen, som tackte arbetsolyckor, sjukdom, invali-
ditet och alderdom. Det utformades som ett forsdkringssystem finansierat
genom avgifter frdn arbetsgivare och arbetstagare. Systemet brukar kallas
Bismarck-systemet och har sedan statt modell for andra statliga socialforsa-
kringssystem i Europa. Bismarck-systemet var till en borjan begransat till
industriarbetarklassen och skulle bara tdcka de grundlaggande levnadsbehoven.
Undan for undan utvidgades systemet till att tdcka hela befolkningen och det
skedde ocksd en successiv normativ forskjutning genom att ersattningsnivan
relaterades till vrdet och méngden av tidigare utfort arbete. Samma utveckling
dgde rum i de dvriga kontinentala I&nderna och i de nordiska landerna.
Inkomstbortfallsprincipen och intjénandeprincipen innebér att socialforsé-
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kringssystemet ndrmar sig de normativa moénster som préaglar 16nesystemet.

Har skiljer sig det engelska socialforsakringssystemet fran de andra euro-
peiska systemen. Den s.k. Beveridge-modellen técker bara grundléggande lev-
nadsniva. Arbetsloshetsersittningen utgar med exakt samma belopp som so-
cialbidraget. Den enda skillnaden &r att socialbidraget &r behovsprévat. | lan-
der dér den obligatoriska statliga socialforsdkringen eller vissa delar av den bara
tacker grundlaggande levnadsniva kompletteras den som regel av arbetsmark-
nadsrelaterade trygghetsordningar och andra férsékringsordningar.

Den nya principen om arbetsférhallandet som en ren bytesrelation utan
andra sociala forpliktelser ledde inte bara till social nod. Den var ocksa ett hot
mot industrins behov av en lojal och stabil arbetskraft. Redan under 18oo-talet
uppstod i Frankrike en motrdrelse, dar ”de goda arbetsgivarna” sl6t sig samman
for att skapa en patriarkaliskt styrd arbetsorganisation som ocksa innefattade
ett socialt ansvar for de understallda arbetarna. En viss del av [6nen var betal-
ning for utfort arbete, en annan del var "social”, en erkansla for arbetarens loj-
alitet och trofasthet. Den sociala delen av [6nen var relaterad till forsérjnings-
behovet och innefattade t.ex. sjuklén och pensioner vid invaliditet. Denna tra-
dition levde vidare langt in pa 19oo-talet. Det franska barnbidraget bérjade
som en “sursalaire” (6verlén) som "de goda arbetsgivarna” forband sig att beta-
la ut till arbetstagare med barn. Efter nagon tid organiserade de en privat for-
sakringsordning for att utjamna den ekonomiska bordan av éverlénen. | det
tredje steget gick den franska staten in och gjorde denna forsékringsordning
obligatorisk for alla arbetsgivare. Forst ganska sent frigjordes det franska barn-
bidraget fran anstallningsforhallandet och blev en statligt bidrag till alla barn-
fordldrar. Denna patriarkaliska arbetsgivartradition préaglade lange den franska
utvecklingen. Efterhand forvandlades den till olika sociala trygghetssystem
baserade pa kollektivavtal. Det var forst efter andra varldskriget som Frankrike
forsokte inrdtta en mer sammanhéngande statlig socialforsakring. Det &r tradi-
tioner av detta slag som &r bakgrunden till de olika yrkes- och foretagsbasera-
de trygghetssystem som spelar en sa stor roll, inte bara i Frankrike utan ocksa
i manga andra EU-lander.

Socialforsékringen &r numera det viktigaste av de trygghetssystem som
kompletterar den direkta arbetslonen. Det géller inte minst i Sverige. Men
dessa olika system maste ses tillsammans for att man skall fa en bild av fordel-
nings- och forsérjningsordningen i ett visst land. For att fa en fullstandig bild
maste man ocksa beakta skattesystemet och den familjeréttsliga underhalls-
skyldigheten. Det kommer jag dock inte att gora i denna uppsats, eftersom
dessa system atminstone tills vidare ligger helt utanfor den EG-rattsliga kom-
petensen.
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FOrsorjning i familjen

Den grundl&ggande enheten i dessa fordelnings- och forsérjningssystem var till
en borjan inte individen, utan familjen. Fordelningen skedde pa familjeniva
och det forutsattes att familjen sedan fordelade de tilldelade resurserna pa ett
rattvist satt. Den idealtypiska familjen bestod av mannen — huvudftrsorjaren —
hans hustru och barnen, &ven de vuxna barnen som forutsattes bo kvar i forald-
rahemmet tills de sjdlva bildade familj. Hustrun arbetade kanske &ven utanfor
hemmet, men hennes 16n betraktades inte som en nddvandig del av familjens
forsérjning, utan som ett extra tillskott. Denna idealtypiska familj svarade
ganska val mot hur folk verkligen levde, aven i Sverige sa sent som pa femtio-
talet.

William Beveridge, den man som drog upp riktlinjerna for det universella
statliga socialforsékringssystem som inférdes i England efter andra vérldskriget,
hade en genomténkt teori om “husmddrarna” och deras stéllning i socialfor-
sakringen. Alla teorier och system maste utga fran fakta, skrev Beveridge. Fakta
i detta sammanhang var hur folk verkligen levde och forsorjde sig, och faktum
var vid denna tid att det stora flertalet kvinnor upphérde att forvéarvsarbeta
utom hemmet nar de gifte sig. | och med dktenskapet far kvinnan en ny “eko-
nomisk status”, skrev Beveridge. Hennes huvuduppgift &r nu att ta hand om
hem och barn. Det & mannens uppgift att forsérja familjen genom arbete
utom hemmet. Makarna skall i socialférsakringshanseende inte langre betrak-
tas som individer utan som ett "team”. Den sjukerséttning eller pension som
utgar till den gifte mannen &r en “joint benefit”, avsedd for badas forsérjning
och foljaktligen maste den ocksa vara hogre dn den ersattning som utgar till
den ogifte mannen. Att det ar fraiga om en joint benefit visar sig om makarna
separerar. Hustrun skall da ha rétt till halva pensionen. Aven om den gifta
kvinnan fortsatter att arbeta utom hemmet har hon inte samma behov av
ersittning fran socialforsakringen som andra forvérvsarbetande om denna
inkomst faller bort. Det &r ju mannen som &r huvudfdrsorjaren och mannens
socialférsékring dr anpassad till att han har en hustru att forsorja. Daremot
maste den gifta kvinnan skyddas fran de sérskilda risker som &r forknippade
med aktenskapet som ett sétt att forsorja sig, framfor allt mannens dod. Alltsa
maste det finnas dnkepensioner.

Aven de Gvriga europeiska socialforsikringssystemen var frén borjan upp-
byggda kring denna familjemodell for arbete och forsérjning. Tendensen har
visserligen gatt i riktning mot en individualisering av forsérjningen. Varje
vuxen individ skall forsorja sig sjalv, som man brukar séga i Sverige. Men det
gamla familjerelaterade monstret for arbete och férsorjning finns fortfarande
kvar i manga europeiska lander. Det ar bara att lasa europeisk arbetsmark-
nadsstatistik. Forvarvsfrekvensen bland kvinnor i ett sa genomindustrialiserat
land som Tyskland ar fortfarande ganska lag och manga tyska kvinnor arbetar
bara kort deltid. Det betyder inte att de tyska kvinnorna svélter eller ens att de
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genomsnittligt lever pa en lagre ekonomisk standard &n ménnen. Det betyder
att de gifta kvinnorna fortfarande far sin huvudsakliga férsorjning genom man-
nens inkomst. Detta paverkar de Gvriga systemen. Det tyska skattesystemet ar
utformat pa ett sddant satt att det ar mojligt att forsérja en familj pa en
inkomst. Det tyska socialforsakringssystemet for arbetstagare omfattar inte
arbetstagare som arbetar mindre dn 16 timmar i veckan. Denna grupp bestar i
huvudsak av gifta kvinnor. Nagon egen ratt till alderspension far dessa kvinnor
inte. De far leva pa mannens pension och nar mannen dor utgar istéllet anke-
pension.

Pensionsaldern i det statliga pensionssystemet i England ar fortfarande olika
for mén och kvinnor, for mannen 65 ar och for kvinnorna 6o. Det beror inte,
som man kanske kunde tro, pa nagon forestallning om kvinnan som det sva-
gare kdnet som inte orkar arbeta lika lange som mannen. Bakgrunden 4r istél-
let det sociala faktum att den gifta kvinnan som regel ar nagra ar yngre &n sin
man. 1925 infordes i England en avgiftsfinansierad alderspension som borjade
utga vid 65 ars alder. Pensionséldern var densamma for kvinnor och man, men
eftersom pensionen forutsatte tidigare forvérvsarbete utgick den som regel bara
till mén. Mannen var emellertid beréttigad till ett hustrutillagg forutsatt att
dven hustrun uppnétt pensionsaldern. Det hade hon som regel inte under de
forsta aren efter det att mannen gatt i pension och alltsé var familjens forsorj-
ning under dessa ar otillracklig. En kampanj, som fordes inte minst fran
kvinnoorganisationerna, ledde till att pensionsaldern for kvinnor &r r940 sank-
tes fran 6 till 6o ar. Det ar alltsd detta som &r bakgrunden till den lagre pen-
sionsaldern for kvinnor i England, som senare har véllat sddana problem i for-
hallande till likhetsprincipen. Uttrycket Cherchez la Femme bor i socialforsa-
kringssammanhang ersittas med Cherchez la Famille.

Sverige och de 6vriga nordiska I&nderna &r de 1&nder dér utvecklingen mot
en individualisering av forsorjningen gatt langst. Forvarvsfrekvensen bland
svenska kvinnor &r néstan lika hog som mannens. Féljaktligen &r ocksa det
svenska socialforsakringssystemet ett jamstallt system som utgar fran att varje
individ faktiskt forsorjer sig sjalv och ocksd skall forsorja sig sjalv.
Forsorjartillaggen ar avskaffade, likasd ankepensionerna. Aven de deltidsarbe-
tande kvinnorna (och ménnen) omfattas av socialforsékringen. Det nya sven-
ska pensionssystemet innehaller dock vissa eftergifter till ett kvarstaende famil-
jerelaterat drag i forvérvsarbetet, ndmligen de gifta kvinnornas deltidsarbete
under dren nar barnen ar sma. Det &r detta som ligger bakom de sérskilda
reglerna om garantipension utéver grundlaggande levnadsniva och de genero-
sa reglerna om pensionsrétt for barnar i det nya svenska pensionssystemet.

Flertalet EU-lander har dock fortfarande ett socialforsakringssystem som i
viktiga delar bygger pa det familjerelaterade forsorjningsmonstret och det gall-
de i &n hogre grad vid den tidpunkt da den EG-réttsliga likhetsprincipen, eller
likabehandlingsprincipen om man s vill, borjade sl igenom i de nationella
systemen. Detta dr bakgrunden till den utvecklingsprocess som nu skall beskri-
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vas. P4 ena sidan i denna process star alltsa den EG-réttsliga likabehandlings-
principen, pa den andra sidan de familje- och konsrelaterade europeiska trygg-
hetssystemen.

Likabehandlingsprincipen versus den statliga
socialférsakringen

Processen borjar 1971 med det forsta Defrenne-malet, det som Gabrielle
Defrenne forde mot den belgiska staten och som gallde hennes statliga pen-
sion. Det var det forsta malet som gallde likabehandlingsprincipen och social-
forsakringen. Enligt anstéllningsavtalet var Gabrielle Defrenne skyldig att sluta
sin anstéllning vid fyllda 40 &r utan annan ersittning frdn arbetsgivaren &n ett
avgangsvederlag motsvarande 12 méanadsléner. | den belgiska socialforsakrings-
lagstiftningen fanns en sérskild pensionsordning for kabinpersonalen i civilfly-
get, men denna ordning géllde inte flygvdrdinnorna, bara den manliga kabin-
personalen. Det innebar att kvinnorna &ven i pensionshénseende hade sémre
formaner &n méannen.

Defrenne havdade i detta mal att dven pensioner som grundas pa arbete
skall betraktas som 16n enligt artikel 119 i Romftrdraget. Andra stycket i arti-
kel 119 lyder.

| denna artikel skall med ”l6n” forstas den gangse grund- eller minimilénen samt alla
ovriga férmaner i form av kontanter eller naturaférmaner som arbetstagaren, direkt eller
indirekt, far av arbetsgivaren pa grund av anstaliningen.

Defrennes talan var oerhort skickligt upplagd. Hon hévdade att I6nen inte bara
bestdr av de formaner som arbetstagaren far ut direkt som ett vederlag for
utfort arbete, utan ocksa den "sociala delen av Ionen”, alltsa t.ex. pensionen.
Den aktuella pensionen finansierades genom arbetsgivaravgifter och betalades
alltsd indirekt av arbetsgivaren. Den statliga pensionsordningen for den manli-
ga kabinpersonalen byggde ocksa pa samma principer som en privat pensions-
ordning genom att den utgick i relation till utfort arbete.

Det ar i detta mal som EG-domstolen forsta gangen forsoker orientera sig
och dra upp gréanserna inom det omréde som ligger mellan den direkta lI6nen
for utfort arbete och det statliga socialforsakringssystemet. Domstolen resone-
rade pa foljande satt. Artikel 119 omfattar inte bara den direkta I6nen, utan
aven formaner som av avsedda att ge social trygghet, dock inte formaner som
omedelbart grundar sig pa lag och inte till nigon del pa ndgot moment av avtal
inom branschen eller yrket, sarskilt inte alderspensioner som géller for stora
arbetstagargrupper. Skalet &r att pensionerna i dessa fall mindre grundar sig pa
arbetsforhéllandet och mer pa socialpolitiska Gverviganden.
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Sa langt i domen kan man tro att Gabrielle Defrenne &r pa vag att vinna
malet. Den aktuella pensionsordningen var inte nagon ordning for stora
arbetstagargrupper, utan géllde bara for kabinpersonalen i civilflyget.
Visserligen fanns det inte ndgot moment av avtal i sjalva den statliga pensions-
ordningen, men det &r du ju inget tvivel om att den sérskilda statliga pen-
sionsordningen pé detta omréde hangde samman med avtalsférhallandena i
branschen och med en familje- och kénsrelaterad syn pa forsorjningen. Det
forutsattes att det stora flertalet av dessa flygvardinnor, som undantogs fran
den statliga pensionsordningen, redan var gifta eller skulle gifta sig och dérmed
bli férsorjda genom mannens I16n och mannens pension.

Men EG-domstolen hejdade sig i sista stund och forklarade att artikel 119
inte heller kunde tillampas pa de delar av det statliga pensionssystemet som
innefattar sérregleringar for vissa yrkesgrupper. Denna sista del av domen
hanger pa nagot satt i luften. Den hanger inte alls ihop med de skal som dom-
stolen anger for att de statliga pensionsordningarna inte skall omfattas av arti-
kel 119. Gabrielle Defrenne nédde ganska langt i detta mal, men inte dnda
fram. Tiden var &nnu inte mogen for att utmana en statlig trygghetsordning,
dven om den var lika kdnsbunden som de privata ordningarna.

Sedan var det lugnt fram till mitten av 7o-talet. 1975 kom likalonedirekti-
vet, men detta direktiv omfattar bara den direkta lénen, inte t.ex. foretagsan-
knutna pensionsordningar och &n mindre den statliga socialférsékringen. 1976
kom det mera vidstrackta likabehandlingsdirektivet om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och man ifraga om tillgang till
anstallning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor. Tanken frdn
borjan var att likabehandlingsdirektivet ocksa skulle omfatta socialforsakring-
en, men sa blev det inte. Alla medlemsstater var inte beredda att andra sina
familjerelaterade och dérmed konsrelaterade socialforsakringssystem. Direktiv
pa detta omrade kan bara genomforas av ett enhélligt ministerrad.

Forst 1979 kunde medlemsstaterna enas om ett direktiv om successivt
genomfdrande av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om
social trygghet. Direktivet & en kompromiss mellan likabehandlingsprincipen
och medlemsstaternas familje- och konsrelaterade socialforsakringssystem. Det
handlar inte om att genomfdra likabehandlingsprincipen i ett slag, utan att
(forsoka) genomfora den successivt. Direktivet omfattar enligt artikel 3 de klas-
siska riskerna i socialforsakringen, sjukdom, invaliditet, alderdom etc., dock
inte efterlevandeformaner och familjebidrag. Det &r just inom dessa sistndmn-
da omraden som man i de nationella lagstiftningarna finner bestammelser som
direkt relaterar till kon. Sadana familjeférmaner som utgar som “férsorjartil-
lagg” till de vanliga socialforsakringsersattningarna omfattas dock av direktivet.
Kvinnor maste alltsa ges ratt till sidana formaner pa samma villkor som man-
nen.

Enligt artikel 4 far det inte forekomma ”nagon som helst diskriminering pa
grund av kon, vare sig direkt eller indirekt, sarskilt med hanvisning till &kten-
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skaplig status eller familjestatus”, nér det géller systemens rackvidd och villko-
ren for tillgang till dem. Det ér alltsa inte tilltet att utesluta kvinnor eller gifta
kvinnor fran en viss pensionsordning (jfr den sarskilda pensionsordningen for
kabinpersonalen i Defrenne 1). Dock kan medlemsstaterna frén direktivets till-
lamplighetsomrade undanta konsrelaterade regler om pensionsalder, sarskilda
regler om pensionsrétt for den som uppfostrat barn, sarskilda dnkepensioner
och vissa typer av pensionstillagg for beroende hustru. Har &r det for det mesta
frdga om regler som formellt sett gynnar kvinnor och darmed formellt miss-
gynnar ménnen. Enligt min uppfattning kan dessa regler bara forstas som delar
att ett mer omfattande forsérjningssystem, som bygger pa familjen som en for-
sorjningsenhet.

Medlemsstaterna fick sex ar pa sig att implementera socialforsakringdirekti-
vet i den nationella lagstiftningen och direktivet utldste en febril lagstiftnings-
aktivitet. Det var tskilliga lander som hade bestimmelser i socialférsakringen
som pa ett mycket direkt satt sirbehandlade gifta kvinnor genom att utesluta
dem fran vissa typer av sociala formaner. Nar implementeringstiden gick ut
hade medlemsstaterna tagit bort de regler som var direkt relaterade till kon,
fransett pa de omraden dér det fortfarande &r tillatet att ha sadana regler, t.ex.
lagre pensionsélder for kvinnor.

Indirekt diskriminering

Réttsutvecklingen i EG-domstolen kom istéllet att handla om indirekt diskri-
minering. Indirekt diskriminering foreligger eller kan foreligga nér en formellt
konsneutral bestimmelse i praktiken drabbar langt fler personer av det ena
kénet. Om man kan konstatera att det foreligger indirekt diskriminering maste
medlemsstaten eller arbetsgivaren visa att bestammelsen syftar till att uppna ett
mal som inte har nagot samband med diskriminering pa grund av kon och
dven att bestimmelsen &r nodvindig och lamplig for att uppnd det avsedda
malet. Artikel 4 i socialforsakringsdirektivet forbjuder all diskriminering pa
grund av kon, &ven indirekt diskriminering.

Rinner-Kiihn-fallet frdn 1989 géllde den tyska sjuklonen. Sjukforsikrings-
systemet i Tyskland var och ar fortfarande sa utformat att arbetsgivaren betalar
sjuklon de forsta sex veckorna. Darefter utgar sjukpenning fran den statliga
sjukforsakringen. Arbetsgivarens skyldighet att betala sjuklon bygger pa lag och
fungerar som en integrerad del av socialforsdkringssystemet. Personer som
arbetar “kort deltid” ingar inte i den del av det tyska socialforsakringssystemet
som bygger pa forvarvsarbete. Foljaktligen har de inte heller ratt till sjuklén
fran arbetsgivaren. Denna grupp bestar nastan helt och hallet av gifta kvinnor.
Ett praktfall av indirekt diskriminering kan man tycka. Bestimmelsen &r utfor-
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mad pa ett konsneutralt satt, men drabbar i praktiken nastan bara kvinnor.

Ingrid Rinner-Kuhn var en kvinna som tillhérde denna grupp. Hennes
arbetstid var o timmar i veckan, dvs. sa kort att hon precis inte nadde upp till
den gréans som da gallde for att tillhora den tyska socialférsakringen. Det var
inte ndgon slump. Sa snart man overskrider denna kritiska grans blir kostna-
derna for arbetet betydligt hdgre genom att man ocksd maste betala socialfér-
sakringsavgifter och det finns ocksd andra regler, t.ex. inom skatteratten, som
gynnar familjen dar kvinnan bara arbetar "kort deltid”.

Det var hela denna familjerelaterade struktur som stod pa spel i malet.
Eftersom det var fraga om sjuklon fran arbetsgivaren, inte sjukpenning fran
den statliga forsakringen, bedomdes fragan inte enligt socialforsakringssyste-
met utan enligt artikel 119 och likalonedirektivet. Trots att sjuklénen utgar
enligt lag och &r helt koordinerad med socialforsékringssystemet betraktades
den alltsé som en I6neférméan. Domstolen konstaterade mycket riktigt att den
formellt kdnsneutrala bestimmelsen i praktiken drabbade langt fler kvinnor &n
man och att den tyska staten foljaktligen maste visa att det fanns andra skl
som ar objektiva och inte har nagot samband med konsdiskriminering, bakom
bestdmmelsen. Den tyska staten hade anfort att personer som inte arbetade
mer &n 1o timmar i veckan inte var lika integrerade och lika beroende av sitt
arbete som andra anstéllda. Den tyska staten maste enligt EG-domstolen visa
att bestimmelsen var ett satt att uppna ett visst socialpolitiskt mal och ett
lampligt och nodvandigt sétt att uppna detta mal.

Men — den avgérande fragan om det fanns ett sadant legitimt socialpolitiskt
mal bakom bestammelsen Gverlamnades till den nationella domstolen att
bedéma. EG-domstolen insag forstés lika val som alla andra att denna bestam-
melse var en del av en socialpolitik som bygger pa det traditionella familje-
monstret med mannen som huvudférsorjare och alltsd i hogsta grad var relate-
rad till kon. Men EG-domstolen undvek att uttala sig i frdgan om denna social-
politik ar forenlig med likaldneprincipen.

Rinner-Kuhn &r ett mycket omskrivet fall och det brukar beskrivas som ett
djarvt avgorande med stor principiell betydelse, inte minst for att den lagstad-
gade sjuklonen beddmdes som 16n, inte som socialférsékring. | praktiken har
domen emellertid inte fatt nagra konsekvenser for den tyska socialforsikrings-
lagstiftningen. Den regel som utesluter personer som bara arbetar kort deltid
fran den del av den tyska socialforsakringen som bygger pa arbete finns fortfa-
rande kvar. Grénsen har t.o.m. héjts och undantaget omfattar nu de som inte
arbetar mer &n 15 timmar i veckan.

Utgéngen skulle naturligtvis ha blivit densamma om malet istallet hade gallt
sjukpenningen och beddmts enligt socialforsékringsdirektivet. Den slutsats
man kan dra ar alltsd att EG-domstolen tills vidare inte ar beredd att pa allvar
utmana de socialforsakringssystem som &r uppbyggda kring det gamla familje-
monstret. Detsamma géller tydligen kommissionen. Det &r ingenting som
hindrar kommissionen fran att vicka talan mot Tyskland for att landet inte pa
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ett riktigt satt implementerat likalonedirektivet. Men det har kommissionen
inte gjort.

Den nya hollandska systemet for alders och invalidpensioner har provats
mot likabehandlingsprincipen i socialforsékringsdirektivet i en hel rad fall. Det
bygger inte pa arbete och avgifter, utan pa bosittning och skattskyldighet och
skall ge en pension motsvarande grundlaggande levnadsnivd. Denna statliga
grundpension kompletteras av yrkes- och foretagsbaserade pensioner som &r
relaterade till tidigare inkomst. Den grundléggande levnadsnivan i det statliga
systemet anknyter till den lagstadgade minimildnen, men &r samtidigt relate-
rad till hushallets inkomster. Nar den nya pensionsordningen infordes 1975 var
gifta kvinnor direkt uteslutna fran pensionsratt. Denna bestimmelse, som
uppenbarligen stred mot socialforsékringsdirektivet, togs bort 1979. Istéllet
infordes ett nytt, formellt konsneutralt villkor om att den forsakrade aret fore
pensionsfallet maste ha haft inkomster dver en viss niva. Sjélvfallet var det
manga fler kvinnor &n méan som inte kunde uppfylla det villkoret. Vidare fanns
det vissa regler om berdkning av pensionen for de som visserligen uppfyllde
inkomstvillkoret, men som bara arbetat deltid och darfér inte kommit upp i
en inkomst motsvarande den lagstadgade minimildnen for heltidsarbetande.
Deras pensioner skulle istallet beraknas pa de lagre inkomst de faktiskt hade
haft. Denna undantagsbestimmelse gallde bara dem som pé grund av att de
arbetat deltid inte kommit upp till en inkomst motsvarande minimilénen for
heltidsarbete, inte t.ex. egenforetagare med inkomster som hade understigit
denna niva. Det var alltsa tydligt att bestimmelsen i praktiken forst och framst
drabbade deltidsarbetande kvinnor.

Fallet Ruzius-Wilbrink fran 1989 géllde just denna bestammelse. R-W var
en av de manga deltidsarbetande kvinnorna i Holland. Hon hade arbetat 18
timmar per vecka och hennes invalidpension beraknades pa den arsinkomst
hon hade haft i detta arbete och blev darmed l&gre en den lagstadgade mini-
mildnen for heltidsarbete. EG-domstolen hénvisade till Rinner-Kihn, konsta-
terade att den formellt kdnsneutrala bestdmmelsen i huvudsak drabbade kvin-
nor och att bestimmelsen alltsa stred mot artikel 4.1 i socialférsakringsdirekti-
vet, sdvida den inte kunde réttfirdigas av objektiva skal utan nagot samband
med konsdiskriminering. Men man upprepade inte den del av domsmotive-
ringen i Rinner-Kiihn, som sager att det ankommer pa den nationella dom-
stolen ensam att avgora denna sistnamnda fraga. Domstolens uppfattning
tycks ha varit att denna bestimmelse, som sd uppenbart missgynnade just
gruppen deltidsarbetande i forhallande till andra grupper, borde tas bort. Men
detta innebar ju inte ndgon mer radikal férandring av det familjebaserade hol-
l&ndska pensionssystemet.

Forsorjartillaggen

Teuling-fallet, ocksa fran Holland, gallde forst och framst det forhéallandet att
pensionen utgdr i relation till forsorjningsbérdan. Den som har en make/maka
(konsneutralt!) utan egen inkomst far invalidpension med 1oo procent av
minimilonen. For den som har en maka/make med inkomster dver en viss niva
ar invalidpensionen 7o procent av den lagstadgade minilonen. Detta ledde i
praktiken till att flertalet kvinnor bara fick en invalidpension motsvarande 7o
procent av den lagstadgade minimilénen, medan flertalet mén fick den hogre
pensionen. Alltsa skulle man prova om det fanns nagot annat objektivt skal,
som inte ssmmanhéanger med konsdiskriminering och som réttfardigar bestdm-
melsen. | detta mal foretog EG-domstolen i praktiken sjalv denna prévning.
Domstolen konstaterade att icke inkomstrelaterade formaner som syftar till att
garantera en grundlaggande levnadsniva &r en del av medlemsstaternas social-
politik och att man vid faststéllandet av den grundlaggande levnadsnivan ocksa
maste kunna ta hansyn till forsérjningsbordan. Visserligen upprepar man for-
meln att det &r den nationella domstolen som ensam provar fakta och tolkar
den nationella lagstiftningen, men det som aterstod for den nationella dom-
stolen att prova i detta fall var endast om forsorjartillagget var nddvandigt for
att garantera en grundlaggande levnadsniva for hela familjen. Svaret pa den fra-
gan ar sjélvfallet Ja.

De nya regler som relaterade grundpensionens storlek till makens inkomst
innebar en klar forsamring for den lilla gruppen av gifta, yrkesarbetande kvin-
nor, som enligt det tidigare pensionssystemet varit berdttigade till pension mot-
svarande roo procent av minimilonen. Den andra fragan i malet var om denna
forsamring stred mot socialforsékringsdirektivet. Nej, svarade domstolen. En
medlemsstat, som vill hlla de sociala utgifterna under kontroll, maste ha rétt
att ta hénsyn till det faktum att forsakrade som maste férsorja make/maka och
barn har storre behov an ensamstaende.

1991 avgjordes ett mal mellan kommissionen och den belgiska staten.
Kommissionen ville testa om den utformning av de inkomstrelaterade social-
forsakringsersattningarna, som innebdr att ersattningen ocksa anpassas till den
forsakrades forsorjningssituation, strider mot direktivet om social trygghet.
Denna utformning av socialfrsakringsersdttningarna, t.ex. arbetslgshetsersatt-
ningen, & mycket vanlig i EU-landerna. Det dr bara de nordiska landerna som
konsekvent har slopat alla "forsorjartillagg” i de inkomstrelaterade socialersétt-
ningarna. Malet gallde den belgiska arbetslgshetsersattningen och invalidpen-
sionen. Ersdttningen utgick i forhallande till tidigare inkomst men beraknades
samtidigt i tre olika Klasser. En forsakrad med make/maka (formellt kénsneu-
tralt) utan egna inkomster fick invalidpension med 65 procent av tidigare
inkomst. En ensamstaende fick 45 procent av tidigare inkomst och en person,
som bodde tillsammans med en person med egna inkomster, bara 40 procent
av sin tidigare inkomst. Arbetsldshetsersattningen var utformad enligt samma
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principer. | ett land, dar praktiskt taget alla gifta man yrkesarbetar och en stor
del av de gifta kvinnorna inte gor det, kommer denna Kklassindelning att inne-
bara att manga fler man an kvinnor far ersattning enligt den hogsta klassen och
manga fler kvinnor an man far ngja sig med erséttning enligt den lagsta klas-
sen. Sa var det ocksa i Belgien. Det var helt klart i malet.

Alltsa skulle domstolen undersoka om det fanns objektiva skal, som inte var
relaterade till diskriminering pa grund av kon, som rattfardigade denna
utformning av reglerna. Skillnaden jamfort med Teuling-fallet var att det har
inte géllde en skattefinansierad forman som skulle garantera en grundlaggande
levnadsniva, utan en avgiftsfinansierad inkomst som utgick enligt inkomst-
bortfallsprincipen. Domstolen konstaterade att berdkningen av ersttningen
byggde pa olika behov i olika hushallstyper och att ersattningen ocksa var
utformad for att undvika ett alltfor plotsligt bortfall av den normala hushalls-
inkomsten. Dessa principer utgjorde enligt EG-domstolen delar en socialpoli-
tik som pa EG-rattens nuvarande stadium &r en fraga for medlemsstaterna och
dér de ocksa maste ha ett rimligt matt av frihet nar det galler bestimmelsernas
utformning. Det fanns ocks flera drag i denna inkomstrelaterade forsékring
som gav den karaktaren av en garanterad social minimiinkomst for familjen
och detta var, som man redan hade konstaterat i Teuling-fallet, ett legitimt
socialpolitiskt mal.

Molenbroek-fallet fran 1992 géllde ocksd det nya hollandska pensionssyste-
met. De tidigare refererade fallen géllde invalidpensionen. Molenbroek-fallet
gallde alderspensionen. | alderspensionen beaktas familjens forsérjningsbehov
genom att den som har en beroende maka/make (formellt kdnsneutralt!), som
dnnu inte uppnatt pensionsaldern och darmed blivit berattigad till en egen
pension och inte heller har nagra andra inkomster, ar berattigad till ett tillagg
som skall ge hushallet en rimlig levnadsnivi. Om maken/makan har egna
inkomster eller egen pension utgar alltsa inte nagot tillagg. Daremot utgar till-
l&gget dven i det fallet att den forsékrade sjdlv har andra inkomster, t.ex. en till-
laggspension. Flertalet hollandska man ar berattigade till en sadan tillaggspen-
sion fran nagon av de foretags- eller yrkesrelaterade pensionsordningarna.
Flertalet man kommer alltsé upp i en sammanlagd pensionsniva som ar betyd-
ligt hogre an vad som motsvarar grundlaggande levnadsniva, men &ven i dessa
fall utgar ett tillagg for beroende maka/make.

Det &r ju uppenbart att det praktiskt taget bara & mén som blir berattiga-
de till detta tillagg for beroende maka/make. For det forsta & mannen som
regel négra &r aldre an sin hustru och i det omvanda fallet, dér hustrun blir
berattigad till alderspension fore mannen, &r det mycket ovanligt att den yngre
mannen inte har nagra egna inkomster fran forvarvsarbete eller atminstone en
fortidspension. Alltsa foreligger en massiv "indirekt diskriminering” av kvin-
nor. Det ar ocksa uppenbart att denna pensionsordning ar utformad just med
tanke pa den vanliga situationen med mannen och hans cirka fem &r yngre
maka som inte forvérvsarbetar. Avsikten med tillagget ar att ge just denna van-
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liga familjetyp en grundlaggande levnadsniva under de &r som aterstar innan
ocksa hustrun blir berattigad till alderspension. Det var av precis samma skal
som man i England sankte pensionsaldern for kvinnor till 6o ar.

Man visste redan att EG-domstolen godtar skydd for grundliggande lev-
nadsniva som ett socialpolitiskt mal som rattfardigar indirekt diskriminering.
Fragan i Molenbroek-malet var om detta socialpolitiska mal kunde dberopas
trots att maketilldgget utgick dven i fall d&r mannen hade en tilldggspension
som tillsammans med grundpensionen mer &n val rackte till for att ge familjen
en grundlaggande levnadsniva. Ja, svarade EG-domstolen och upprepade sin
motivering i malet om den belgiska arbetslgshetsersattningen och invalidpen-
sionen. En ersattning motsvarande ett “socialt minimum?” &r en integrerad del
av medlemsstaternas socialpolitik och medlemsstaterna maste ha ett rimligt
matt av frihet nér det galler hur reglerna skall utformas. Principen om ett "so-
cialt minimum” géller &ven nér det &r parets sammanlagda behov som beaktas
och paverkas inte av att detta sociala minimum utgar aven i fall dar den av
makarna som uppnatt pensionsaldern har andra inkomster. Reglerna i den hol-
landska pensionsordningen var enligt EG-domstolen ett lampligt sitt att
uppné det socialpolitiska mélet och “darfor rattfirdigade av skal utan négot
samband med diskriminering pa grund av kon”.

Sammanfattningsvis kan man alltsa saga att de familjerelaterade forsorjar-
tilldggen i socialférsékringen inte anses strida mot likabehandlingsprincipen.

Likabehandlingsprincipen versus foretags-
pensionerna

Jag skall nu véxla over till ett annat spar i EG-domstolens tillampning av lika-
behandlingsprincipen, ndmligen avtalspensionerna och andra yrkes- eller fore-
tagsbaserade sociala ersattningar. 1 Sverige spelar dessa forsérjningssystem en
ganska begransad roll i forhéllande till det universella nationella socialforsak-
ringssystemet. | manga andra EU-lander har de stor ekonomisk betydelse.
Grénsen mellan det statliga socialforsakringssystemet och de yrkes- eller fore-
tagshaserade systemen ar flytande. Manga statliga socialférsakringar har bérjat
som yrkesbaserade trygghetssystem, som undan fér undan tagits 6ver och inte-
grerats i det nationella trygghetssystemet. Den franska socialforsakringen &r
inte en enda ordning, utan bestar av flera olika "regimes” for olika yrkesgrup-
per. Den franska staten har tagit 6ver ordningar som tidigare grundats pa kol-
lektivavtal av olika slag genom att géra den avtalade ordningen obligatorisk for
hela yrkesgruppen. Arbetsmarknadens parter har fortfarande ett starkt infly-
tande 6ver administrationen och utformningen av dessa forséakringsordningar.
I lander som Holland och Schweiz técker det nationella pensionssystemet bara
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grundlaggande levnadsniva och det forutsatts att denna statliga ordning kom-
pletteras av yrkes- och foretagshaserade ordningar som ger en hogre, inkomst-
relaterad alderspension. England har visserligen numera (alltsedan 1975) en
statlig tillaggspension, men ersattningsnivan ar 13g. Dessutom ar det méjligt
for arbetsgivaren att dra sig ur den statliga tilldggspensionsordningen genom
att istéllet organisera eller ansluta sig till en privat forsékringsordning som ger
motsvarande eller battre formaner, s.k. “contracting out”. Contracting out har
blivit sa vanligt att det har uppstatt problem med att finansiera den statliga till-
laggspensionen.

Det finns ocksa ett grundlaggande normativt slaktskap mellan det statliga
och de mer eller mindre privata trygghetssystemen. Det géller sarskilt pen-
sionssystemen. De foretags- och yrkesrelaterade pensionssystemen och den
statliga tillaggspensionen bygger i huvudsak pd samma grundprinciper. Den
inkomstgrundade pensionen i det nya svenska pensionssystemet &r ett bra
exempel pa ett statligt pensionssystem som ar uppbyggt enligt samma grund-
principer som ett privat pensionssystem. EG-domstolen har i flera mal pa
socialforsakringsomradet anfort att den statliga socialforsakringen bygger pa
socialpolitiska 6vervdganden och att detta ar ett skél att inte tillimpa den van-
liga likabehandlingsprincipen pé socialforsakringsomradet. Men aven de pen-
sionsordningar som grundas pa kollektivavtal bygger till en del pé socialpoli-
tiska 6vervaganden som ofta &r av samma slag som i de statliga systemen.

Hur var da rattslaget betréffande avtalspensioner och andra avtalade trygg-
hetsformaner? Defrenne 1 frén 1971 gallde en statlig pensionsordning, men EG-
domstolen uttalade sig i detta mal pé ett sddant satt att det fanns anledning att
tro att pensioner och andra trygghetssystem som grundades pa avtal omfatta-
des av likaldneprincipen i artikel 119 i Romftrdraget. 1982 hade det emellertid
kommit en annan dom (Burton-fallet, se nedan), dér domstolen valde att inte
tillampa artikel 119 pa en foretagshaserad pensionsordning och som tycktes visa
att domstolen var beredd att acceptera den radande nationella ordningen vad
géllde foretagspensionerna. | dvrigt hade det varit lugnt. Det hade inte kom-
mit upp nagra nya, farliga mal och kommissionen och medlemsstaterna var i
fard med att utarbeta ett sérskilt direktiv om likabehandling av mén och kvin-
nor i friga om foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet. Direk-
tivet utfardades 1986 och medlemslanderna fick tre ar pa sig for att genomfora
direktivet.

Radets direktiv om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och mén i fraga om foretags- eller yrkesbaserade system for social
trygghet &r uppbyggt pa ungefar samma sitt som direktivet om de statliga
socialforsakringsforméanerna. Artikel s och 6 forbjuder vissa typer av sérbe-
handling, samtidigt som artikel 9 gor det mojligt for medlemsstaterna att upp-
skjuta likabehandlingsprincipen pa de mest kritiska punkterna, namligen lagre
pensionsalder for kvinnor och sarskilda dnkepensioner. Har anknyter direkti-
vet till de statliga pensionsordningarna. Sa ldnge de lagstadgade systemen till-
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later olika pensionsalder for man och kvinnor och sarskilda ankepensioner ar
detta enligt direktivet tillatet dven i de avtalade systemen.

Nu borjade malen att komma in. Det ar framfor allt tva typer av villkor i
de avtalade trygghetsordningarna som har varit uppe till bedémning. Det ena
ar villkor som innebdr att deltidsarbetande ar uteslutna fran vissa typer av for-
maner. Det andra ar lagre pensionsélder for kvinnor. Bada dessa typer av vill-
kor aterfinns i de berdrda ldndernas statliga socialforsikringssystem och bada
speglar det gamla familjemonstret for arbete och férsérjning.

Bilka-fallet 1986 géllde den avtalade pensionsordningen i en varuhuskedja i
Tyskland. Pension utgick efter 15 ars anstallning pa heltid. Pension utgick allt-
sa inte till deltidsarbetande. Kvinnan i detta mal hade arbetat 15 ar i fortaget,
de forsta 11 aren pa heltid. Sedan hade hon pé egen begaran och sakerligen av
familjeskél gatt ner pa halvtid och arbetat i snitt 18 timmar i veckan. Hon var
alltsd inte berattigad till ndgon pension enligt villkoren i foretagets pensions-
ordning. Som vanligt kunde man fastsla att flertalet av de anstéallda kvinnorna
arbetade deltid, medan flertalet av mannen arbetade heltid. Det forsta kriteri-
et i beddmningen av om ett visst villkor innefattar en indirekt diskriminering
av kvinnor var alltsé uppfyllt. Foretaget méste visa att det fanns ett objektivt
skél, som inte hade samband med diskriminering av kvinnor, for att utesluta
de deltidsanstallda fran pensionsordningen och dessutom att detta var en néd-
vandig och lampligt avvagd étgard for att uppné det avsedda malet. Som skil
till att pensionsordningen var utformad pa detta satt anforde foretaget att man
ville uppmuntra heltidsarbete. De deltidsarbetande var ndmligen inte beredda
att arbeta kvallar och l6rdagar da det ofta var ont om personal. Detta berodde
naturligtvis inte pa att de arbetade deltid, utan pé att de var kvinnor och inte
kunde vara borta fran hemmet under dessa tider. Kan det verkligen betraktas
som ett skal som inte har nagot samband med diskriminering? Den fragan fick
inget svar i malet. Aven i detta fall, liksom i Rinner-Kuihn-fallet, Gverlimnade
EG-domstolen den avgdrande delen av bedémningen till den nationella dom-
stolen utan att med ett ord kommentera de skal for sérbehandlingen som fore-
taget faktiskt hade anfort i malet.

En annan fraga i Bilka-mélet var om en avtalspension av detta slag Gver
huvud omfattades av artikel 119 i Romftrdraget. England, som hade anledning
att oroa sig for sina egna inte sa jamstallda avtalspensioner, ingrep i malet och
drev energiskt linjen att denna typ av avtalade trygghetsersittningar inte
omfattades av artikel 119 utan skall behandlas pd samma satt som de statliga
socialforsakringsersattningarna. Men hér &r domen helt klar. Avtalspensionerna
omfattas av artikel 119.

Kowalska-fallet 1990 géllde avgangsvederlag for tyska statstjansteman.
Avgangsvederlag utgick endast till de tjainsteman som arbetat full tid och det
hade inte fru Maria Kowalska. Reglerna om avgangsvederlag grundades pé kol-
lektivavtal, som i sin tur foljde de principer som hade utvecklats i den sarskil-
da lagstiftningen om statligt anstallda och som bygger pa att den statliga
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arbetsgivaren har ett forsorjaransvar som omfattar bade den anstallde och hans
familj. Som skal for den géllande ordningen aberopade arbetsgivaren — upp-
riktigt men kanske en smula aningsldst — att deltidsarbetande och deras famil-
jer inte forsorjer sig bara pa deltidslonen och att arbetsgivaren darfor inte har
nagon forpliktelse att bistd dem under den narmaste tiden efter det anstall-
ningen upphort. Just sa ar det naturligtvis i ett samhalleligt system som bygger
pa den heltidsarbetande mannen som huvudforsorjare. Kan detta socialpolitis-
ka skél godtagas nér det framfdrs av en arbetsgivare och inte av nationalstaten?
EG-domstolen kommenterade inte med ett ord de skél arbetsgivaren faktiskt
framfort i mélet for att utesluta de deltidsarbetande fran den avtalade pen-
sionsordningen, utan Gverlamnade at den nationella domstolen att bedéma om
det fanns nagot objektivt skal utan samband med konsdiskriminering som
kunde férklara den radande ordningen.

Jag 6vergar nu till den lagre pensionsaldern for kvinnor i de avtalsgrundade
pensionssystemen. Avtalspensionerna foljer har det monster som ursprungligen
har utvecklats i de statliga pensionssystemen och som bygger pa familjen med
mannen och hans nagra &r yngre hustru som en forsorjningsenhet. Som tidi-
gare sagts ar det enligt socialforsakringsdirektivet tills vidare tillatet for med-
lemsstaterna att ha en lagre pensionsalder for kvinnor.

Burton-fallet 1982 géllde den avtalade pensionsordningen vid British
Railways. Det var en sa kallad contracted out pension, som ersatte den statliga
tillaggspensionsordningen, dar pensionsaldern r 65 fér méan och 6o for kvin-
nor. Pensionsdldern for vanlig alderspension i British Railways pensionsord-
ning var densamma som i den statliga ordningen, alltsa 65 for mén och 6o for
kvinnor. Det fanns ocksd sarskilda bestimmelser om fortidspension och
avgangsvederlag i vissa fall av "frivillig avgang” fore den vanliga pensionsaldern
nér arbetsgivaren vill minska personalen. Dessa bestimmelser byggde inte pa
lagstiftning, utan hade tillkommit efter férhandlingar med de fackliga organi-
sationerna. Aldersgréansen for frivillig avgdng” med rétt till avgangsvederlag
och fortidspension sattes s &r fore den lagstadgade pensionséaldern och var allt-
sa 6o for man och ss for kvinnor.

Detta var det forsta mélet i EG-rattens historia dar en man infér domstolen
&beropade principen om jamstalldhet mellan man och kvinnor. Arthur Burton
hade varit anstélld hos British Railways sedan han var 16. Nu var han s8 och
ville utnyttja reglerna om frivillig avgdng med avgangsvederlag och fortidspen-
sion. Men han fick nej darfor att han inte hade uppnatt den aldersgrans som
gallde fér man, namligen 6o &r. Om han varit kvinna hade han kunnat utnytt-
ja reglerna om frivillig avgéng i den géllande pensionsordningen.

Fragan i malet var vilken bestimmelse som var tillamplig. Skulle man till-
l1dmpa artikel 119 om lika 16n for kvinnor och mén eller skulle man tillimpa
direktivet om likabehandling och — framfor allt — vilken betydelse hade det att
de skilda aldersgranserna for man och kvinnor anknot till de skilda alders-
granserna for mén och kvinnor i den statliga socialférsakringen? Enligt social-
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forsakringsdirektivet har ju medlemsstaterna rétt att tills vidare behalla skilda
pensionsaldrar for man och kvinnor. Domstolen kom fram till att fragan skul-
le beddémas, inte enligt artikel 119, utan enligt likabehandlingsdirektivet. Men
eftersom de olika aldersgranserna uppenbarligen hangde ihop med de olika
pensionsaldrarna fér man och kvinnor i den statliga ordningen och med hén-
syn till att detta ar tillatet enligt socialforsakringsdirektivet, ansags de skilda
granserna i foretagshestammelserna om frivillig avgéng inte innefatta nagon
diskriminering. — Den engelska staten och den engelska pensionsindustrin
drog en suck av lattnad.

1986 kom sa det sarskilda direktivet om yrkes- och foretagshaserade trygg-
hetssystem, som ocksa innehdll ett undantag fran likabehandlingsprincipen
vad géller olika pensionsaldrar for man och kvinnor. Nu tycktes det vara klart
att man kunde behalla de skilda pensionsaldrarna for man och kvinnor aven i
de yrkes- och foretagsbaserade trygghetssystemen.

Men faran var inte gver. Efter Burton-fallet och under tiden som arbetet
med att utforma det nya direktivet om foretags- och yrkesbaserade trygghets-
system pagick hade domstolen undan fér undan utvidgat tillimplighetsomra-
det for artikel 1r9. Ett viktigt fall var Bilka-fallet 1986 (se ovan), dar domstolen
konstaterade att artikel 119 var tillamplig, inte bara pa regler som innebér olika
[6n for lika arbete, utan dven pé regler som utesluter en viss grupp fran 16n eller
forman som skall behandlas pa samma sétt som annan 16n, t.ex. en foretagsba-
serad pension.

1990 slog EG-domstolen till igen genom domen i det bekanta Barber-fallet.
Douglas Harvey Barber, anstélld vid ett stort forsakringsbolag, blev uppsagd péa
grund av arbetsbrist vid s2 ars alder. Foretagets pensionsordning var en s.k.
contracted out scheme, som ersatte den statliga tillaggspensionen och som ocksa
gav olika typer av forméner vid uppsagning pa grund av arbetsbrist fore den
normala pensionsaldern, fortidspension, avgangsvederlag etc. Vissa av dessa for-
maner utgick direkt pa grund av lag, andra pa grund av kollektivavtal och vissa
pa grund av arbetsgivarens frivilliga atagande. Aldersgrénserna var genomgé-
ende olika fér man och kvinnor, sa att kvinnorna blev beréttigade till forma-
nerna fem &r tidigare &n mannen. Om Barber hade varit kvinna skulle han efter
en uppsagning vid s2 ars alder ha varit berattigad till betydligt hogre formaner.

Aven i detta mal var huvudfrégan om de férmaner som utgavs enligt den
géllande pensionsordningen skulle betraktas som l6n enligt artikel 119 i Rom-
fordraget. Ja, sade EG-domstolen denna gang. Lon enligt artikel 119 omfattar
alla typer av formaner som utgar pa grund av anstallningen, dven sddana som
foljer direkt av lag eller som bygger pa ett frivilligt tagande. En sarskild fraga
var om detta gallde aven contracted out-schemes, dar de utgéende férmanerna
ersitter de formaner som annars utgdr enligt den obligatoriska statliga ord-
ningen. Skall inte dessa formaner behandlas pa samma satt som de statliga so-
cialforsakringar de ersatter? Nej, sa domstolen. Contracted out-schemes géller
inte for generella grupper av arbetstagare, utan bara for anstéllda inom ett visst
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foretag. Detta innebar att de ar knutna till anstallningsforhallandet hos en viss
arbetsgivare. EG-domstolen tar alltsa upp den linje som man bérjade utveckla
i det forsta Defrenne-malet och den har gangen gar man anda fram.

Men hur skulle man da se pa direktivet om yrkes- eller foretagsbaserade
trygghetssystem, som ministerradet utfardat bara nagra ar tidigare och som ju
tills vidare tillater lagre pensionsalder for kvinnor? Det kunde inte beropas, sa
domstolen, eftersom det strider mot den grundlédggande bestdmmelsen om
likalon i artikel 1r9.

Artikel 119 har direkt effekt och kan aberopas dven mot en privat arbetsgi-
vare. Det innebar att Barber blev berattigad till samma férméner som en kvin-
na i motsvarande situation skulle ha haft. Av hansyn till behovet av réttssaker-
het skulle den nya princip som fastslogs i Barber-fallet bara gélla for framtiden
och for de arbetstagare som redan fére domen véckt talan om tillimpning av
likaloneprincipen. Efter Burton-fallet och direktivet om yrkes- och foretagsba-
serade trygghetssystem hade ju alla haft skél att tro att EG-rétten tills vidare
accepterade olika pensionsalder for man och kvinnor &ven i dessa system.
Barber fick sin fortidspension, men om alla andra mén som varit i hans situa-
tion retroaktivt hade kunnat krava samma forméner som kvinnor i motsvaran-
de alder hade de engelska pensionsfonderna gatt omkull. Men efter Barber
maste man gora bestimmelserna konsneutrala. Detta kommer med stor san-
nolikhet att leda till, inte att mannen far samma aldersvillkor som kvinnorna
tidigare har haft, utan snarare tvartom att kvinnorna far samma aldersvillkor
som mdnnen tidigare haft.

Denna utvidgning av tillampningsomradet for artikel 119 har fortsatt och de
viktigaste fallen har kommit fran Holland. Jag har redan beskrivit de holland-
ska tillaggspensionerna. De bygger ofta pa kollektivavtal inom olika yrkesom-
raden, som den hollandska staten genom lagstiftning gor obligatoriska for hela
yrkesomradet. Pensioner och andra férmaner enligt dessa ordningar skall
numera betraktas som 16n och far alltsa inte innehalla bestammelser om skilda
pensionsaldrar for kvinnor och man.

Allra langst gér enligt min mening ett fall frin 1994 som géller pensionssys-
temet for statsanstéllda i Holland, Beune-fallet. Detta system har sina rotter i
den gamla offentligrattsliga traditionen och bygger helt och héllet pa lag, inte
pa kollektivavtal, &ven om det numera ar brukligt att de fackliga organisatio-
nerna konsulteras. Sjalvfallet ar systemets innehall starkt influerat av socialpo-
litiska och dven budgettekniska dvervdganden. Pensionerna finansieras genom
en sarskild fond, skild fran statsbudgeten i Gvrigt, men om brist uppkommer
maste nodvandiga medel skjutas till fran statsbudgeten. Den hollandska staten
gick bl.a. in och betalade de merkostnader som uppstod nér skillnaderna i pen-
sionsratt mellan ankor och dnklingar skulle jamnas ut. Andé betraktades denna
ordning inte som en socialforsékring, utan som Ion. Det avgdrande var att sys-
temet bara avsdg en viss kategori av anstéllda, namligen de statsanstallda, och
att pensionen utgick i relation till anstéllningstid och 16n. Gabrielle Defrenne,
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som i det forsta Defrenne-malet 1971, héavdade att pensioner av detta slag skul-
le betraktas som 16n, fick alltsa ratt till slut. Om hennes mal kommit upp idag
skulle hon formodligen ha vunnit det direkt pa artikel 119. Om den lagreglera-
de pensionsordning som géller alla statsanstéllda i Holland betraktas som 16n,
maste detta i &nnu hogre grad gélla den lagreglerade ordning som i praktiken
bara géllde kabinpersonalen vid flygbolaget Sabena.

Avslutande reflexioner

Vilka slutsatser kan man da dra av denna réttsutveckling som stracker sig Gver
en period av drygt 20 &r? For det forsta kan man konstatera att likaloneprinci-
pen i artikel 119 verkligen fungerar som en konstitutionell princip som star Gver
bade den nationella lagstiftningen och den EG-lagstiftning som bestar av
direktiv utfirdade av ministerradet. Domen i Barber-malet, dar domstolen
bestammer att lagre pensionsalder for kvinnor strider mot likaloneprincipen i
artikel 119, gér inte bara pa tvars mot tidigare praxis utan asidosatter ocksé det
direktiv som kommissionen och medlemsstaterna till slut lyckats enas om bara
tre ar tidigare.

Man kan inte undga att forvanas Gver den bristande koordinationen mellan
de olika EG-organ som har till uppgift att utveckla och tillimpa EG-rétten.
Den ena handen tycks inte veta vad den andra gor. Framfor allt vet inte kom-
missionen och ministerradet vad EG-domstolen kommer att géra nésta gang.
Denna osakerhet &r delvis en foljd av Gemenskapens dynamiska karaktér. Det
ar tankt att medlemsstaternas lagstiftning undan for undan skall ndrma sig
varandra och detta innebér att EG-ratten kan fa ett allt storre inflytande Gver
de nationella rattssystemen pa de omraden dar fordraget ger sadana méjlighe-
ter. Aven i EG-domstolens domar pé det sociala omradet finner man uttalan-
den om att en viss fraga "pa EG-réttens nuvarande utvecklingsniva” ar en fraga
som skall avgoras av medlemsstaterna. Fem ar senare kan laget vara ett annat.

Det finns ocksa i denna rattsutvecklingsprocess liksom i andra historiska
processer ett stort matt av slump. Redan det forhallandet att likaloneprincipen
kom med i det ursprungliga Romfdrdraget ar nagot av en historisk tillfallighet.
Frankrike, men inte Benelux-l&nderna, hade genomfort likaléneprincipen och
Frankrike ville pa detta satt skydda sin inhemska textilindustri mot laglone-
konkurrens. Fordraget i Gvrigt gar ut pa att uppratta en gemensam marknad
och innehéller inte nagra tvingande bestimmelser pa det sociala omradet frén-
sett de bestdmmelser som skall sédkra att en migrerande arbetstagare inte dis-
krimineras pa grund av sin nationalitet och forlorar sina intjanade sociala rat-
tigheter ndr han flyttar till ett annat land. Dessa bestdmmelser hdnger samman
med grundprincipen om arbetskraftens fria rorlighet och utgor dérmed en
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naturlig del av uppréttandet av den gemensamma marknaden.

Rattsutvecklingen beror ocksa till stor del pa vilka mal som kommer upp i
EG-domstolen och detta i sin tur beror pa skiftande forhallanden i de olika
medlemsstaterna. Aven enskilda personer, som flygvardinnan Gabrielle
Defrenne och hennes skickliga och framsynta ombud, kan paverka den histo-
riska processen. De tre Defrenne-malen har betytt mycket for utvecklingen av
likaloneprincipen. Man kan se hur de argument Gabrielle Defrenne framforde
redan pa ett tidigt stadium och som da avvisades — tiden var annu inte mogen
— s& smaningom har trangt igenom i EG-domstolens rattstillampning.

Den direkta effekten av artikel 119 kan sl ner som en bomb pé den natio-
nella nivan och riva upp de trygghetssystem som alla har inrattat sig efter. Ett
slaende exempel pa detta ar domen i Barber-malet. Den lagre pensionsaldern
for kvinnor i de foretagsbaserade yrkessystemen foljer det ménster som utveck-
lats i det nationella trygghetssystemet, vilket i sin tur bygger pa forsorjningssi-
tuationen for den engelska pensiondren och hans nagra ar yngre hustru, som
den gangen regeln kom till ofta inte hade nagra forvarvsinkomster av betydel-
se. Om man pa grund en dom i EG-domstolen tvingas andra en del av syste-
met sa rubbas den omtaliga balansen i hela systemet. Man kan inte ha olika
pensionsaldrar i det statliga systemet och i de kompletterande foretagsbaserade
systemen. Det ar oerhort svart att genomfora andringar i de stora pensionssys-
temen, dven om andringarna ar rationella. Alltid finns det nagon grupp som
inte &r beredd att ge upp sina historiska privilegier. EG-domstolen klampar in
som en elefant i denna nationella porslinsbutik.

EG-domstolen tycks inte bekymra sig om de praktiska och ekonomiska
effekterna av likaloneprincipen. Man finner i domskalen inte ens nagra forsok
att bedoma de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av ett visst domslut.
Domstolen démer utifran sin tolkning av likaloneprincipen och sedan far
medlemsstaterna ta hand om de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av
denna principfasthet. Nationella &ndringar i de géllande pensionssystemen sker
aldrig utan grundliga forberedelser, dédr man kostnadsberédknar dndringarna
och noga undersoker konsekvenserna for olika grupper.

Den direkta effekten av artikel 119 har blivit det viktigaste verktyget for att
bryta in i den nationella ratten. Direktiven, som pé detta omrade kréver enhal-
lighet i ministerradet och alltsa maste félja den minsta gemensamma ndmna-
rens princip, medfér séllan nagra mer radikala andringar i de nationella syste-
men. Likaloneprincipen i artikel 119 har utvidgats fran sitt ursprungliga karn-
omrade till att omfatta aven foretagspensioner. Den borjar t.o.m. tranga in i de
statliga trygghetssystemen. Artikel 119 omfattar nu dven lagstadgade pensions-
system for statsanstéllda och den lagstadgade sjukldnen, som enligt min upp-
fattning utgdr en integrerad del av den statliga sjukpenningforsakringen. Tills
vidare har dock EG-domstolen avhallit sig fran att anvanda artikel 119 for att
pa ett mer direkt satt gripa in i de generella statliga systemen. De delar av social-
forsakringen, som inte finansieras med avgifter utan med skatter och som
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grundas pa behovsprincipen, ligger klart utanfor likaléneprincipens omrade.
Aven vid tillimpning av likabehandlingsprincipen i socialforsakringsdirektivet
har EG-domstolen varit forsiktig och markerat att medlemsstaterna "pa EG-
rattens nuvarande utvecklingsstadium” har ett rimligt matt frihet av att sjélva
avgora hur langt likabehandlingsprincipen hér stracker sig.

Likaloneprincipen och andra fran denna harledda principer om likabe-
handling omfattar bade direkt och indirekt sarbehandling. P& det har behand-
lade omradet ar det dock i praktiken bara de nationella regler som innefattar
en direkt sarbehandling som har mast vika for den EG-rattsliga likabehand-
lingsprincipen, t.ex. regler som utesluter gifta kvinnor fran pension eller som
stadgar olika pensionsaldrar for man och kvinnor. Nar det handlar om indirekt
diskriminering, som t.ex. da deltidsarbetande utesluts fran vissa trygghetsfor-
maner, har EG-domstolen Gverlamnat det avgorande ledet i bedémningen till
den nationella domstolen. Detta motiveras med att det bara &r den nationella
domstolen som kan faststalla fakta i mélet och darmed avgéra om atgéarden har
ett sddant syfte och ar utformad pa ett sdant satt att den kan godtas trots att
den sarskilt drabbar kvinnor pa ett negativt satt. Det &r ju riktigt att det bara
4r den nationella domstolen som kan avgora malet och att EG-domstolens
uppgift enligt artikel 177 i Romférdraget &r att besvara de réattsfragor som den
nationella domstolen staller. Men EG-domstolen véljer sjalv hur langt den vill
ga i besvarandet av de stallda fragorna. | flera fall som ror indirekt diskrimine-
ring av deltidsarbetande har sakfragorna och motiven bakom bestimmelserna
varit fullstandigt klarlagda i malet. EG-domstolen har andock underlétit att ge
den nationella domstolen nagon form av végledning om hur den avgorande
rattsfragan i malet skall bedomas. Enligt min uppfattning visar en narlasning
av EG-domstolens domar rérande indirekt diskriminering i socialforsdkringen
att EG-domstolen har anvant den frihet som forfarandet enligt artikel 177 ger
till att 1ata den nationella domstolen avgora hur langt man kan driva likhets-
principen pa det nationella planet. EG-domstolen &r (annu) inte beredd att
riva upp det familjerelaterade tyska socialfrsakringssystemet, som bygger pa
att den gifta deltidsarbetande kvinnan forsérjs av sin make och far sin sociala
trygghet genom makens socialforsakring.

Likaloneprincipen och den fran likaloneprincipen harledda likabehand-
lingsprincipen, brukar beskrivas som ett forbud mot diskriminering pa grund
av kon. I alla direktiven aterfinner man en central bestammelse som forbjuder
all "diskriminering pa grund av kén”. Diskriminering kallas ocksa for "negativ
sérbehandling”. Men genom att sjélva likhetsprincipen ar kénsneutral forbju-
der den ocksa positiv sarbehandling. Det finns bara tva kén och positiv sérbe-
handling av det ena kdnet innefattar alltid negativ sdrbehandling av det andra.
Negativ sarbehandling och positiv sarbehandling ar tva sidor av samma sak,
niamligen ett brott mot den éverordnade likhetsprincipen. Pa detta satt skiljer
sig likhetsprincipen i artikel 119 fran regler som forbjuder diskriminering pa
grund av t.ex. etnisk tillhdrighet eller handikapp. Dessa regler riktar sig bara
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mot den negativa sarbehandlingen av en viss grupp och syftar alltid till att for-
béttra villkoren for denna grupp. Den ur artikel 119 hérledda likhetsprincipen
slar &t bada héllen. Den innebér inte att den tidigare eftersatta gruppen skall fa
det battre. Likheten kan ocksd uppnas genom att den tidigare privilegierade
gruppen far det samre. Det r sjélva likheten som ar det Gverordnade vérdet.
Detta framtréder sarskilt tydligt nér likhetsprincipen 6éverfors till socialforsak-
ringsomradet. Ett genomforande av likabehandlingsprincipen vad géller pen-
sionsaldern kommer att leda till att pensionsaldern hojs for kvinnorna, inte att
den sénks for ménnen. Ett genomférande av likabehandlingsprincipen vad
avser efterlevandepensioner kommer inte att innebara att mannen far “ank-
lingspensioner” som motsvarar de gamla &nkepensionerna, utan snarare att de
gamla &nkepensionerna forsvinner.

Diskrimineringshegreppet leder alldeles fel nér det tillampas pa de konsre-
laterade reglerna i socialforsdkringen. Den lagre pensionsaldern for kvinnor i
England missgynnade inte den man som man hade i tankarna nér regeln kom
till, namligen den gifte mannen med en fem &r yngre hustru, som var ”house-
wife”. Regeln kom till for att ge denna vanliga engelska familj en tillracklig for-
sorjning under de forsta aren sedan mannen gétt i pension. Ankepensionerna,
sedda i detta sammanhang innebar inte nagon diskriminering av den stora
gruppen av mén. Nar man bedémer ankepensionerna kan man inte bortse fran
att socialforsakringen dr en del av ett mer omfattande samhdlleligt fordel-
ningssystem, som ocksd innefattar arbetslénerna. Ankepensionerna ar en del av
ett system som bygger pa familjen som den grundlaggande forsorjningsenhe-
ten, en familj dar mannen forvarvsarbetar och hustrun tar hand om hemmet
och barnen. Den gifte mannen har alltsa — typiskt sett — tjéanat ihop en egen
pension och behdver inte nagon anklingspension. Den gifta kvinnan déaremot,
maste som Beveridge uttryckte det, skyddas mot den sarskilda risk for forlust
av forsorjning som livet som housewife innebdr, ndmligen mannens dod.
Ojdmlikhet i I6nearbetet kréver ojdmlikhet i socialforsakringen. Visst ar anke-
pensionerna ojamlika, men de &r inte diskriminerande i forhallande till den
stora gruppen gifta, forvérvsarbetande mén.

Likabehandlingsprincipen pa socialforsikringsomrédet har vuxit fram ur
likaloneprincipen. Likaléneprincipen &r inte nagon allmén likhetsprincip av
samma karaktdr som principen om alla ménniskors lika varde. LikalGne-
principen innebér inte att man och kvinnor skall ha lika I6ner, utan att de skall
ha lika l6n for lika arbete. Likaloneprincipen bygger pa grundprincipen i det
moderna lonearbetet, ndmligen att 16nen skall relateras till arbetsméngden och
arbetets varde, inte till familj, forsérjning och status. Det &r denna grundprin-
cip som bestdmmer vad som &r "lika 16n”. Det strider inte mot likaldneprinci-
pen att den halvtidsarbetande kvinnan bara tjanar hélften s3 mycket som den
heltidsarbetande mannen. Tvértom, det &r precis vad som foljer av principen
att I6nen skall vara relaterad till arbetets méngd. Annars dr den inte “lika”.
Alltsa innebar inte det forhallandet att den stora gruppen av deltidsarbetande
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kvinnor tjanar mindre &n den stora gruppen av heltidsarbetande man négon
”indirekt diskriminering” av kvinnor. Aven begreppet indirekt diskriminering
maste vid tillampning av likaléneprincipen relateras till den grundprincip som
bestdmmer vad som ar "lika”.

Likaloneprincipen i l16nesystemet har vuxit ut till en mer generell likabe-
handlingsprincip som ocksa skall galla i socialforsakringssystemet och andra
sociala trygghetssystem. Den férsta uppgiften ar da att avgora vad som menas
med ”lika” i dessa system. Annars har likabehandlingsprincipen inget innehall.
Man maste alltsé borja med att faststalla de grundléggande principerna for for-
delning inom dessa system. Forst dérefter kan man underséka om dessa prin-
ciper tillampas lika pd& man och kvinnor.

Inom socialforsakringen kan man urskilja tva helt skilda grundmaénster for
tilldelning av resurser. Det ena grundmonstret kommer till uttryck i de social-
forsakringsersattningar som bygger pa tidigare forvarvsarbete och dar ersatt-
ningens storlek &r relaterad till vérdet och mangden av tidigare forvarvsarbete.
I dessa ersattningssystem innebdr likhetsprincipen att pensionen eller arbets-
|oshetsersattningen skall utga i proportion till tidigare forvérvsarbete, alltsa en
likhetsprincip som ligger mycket néra den likhetsprincip som géller i I6nesys-
temen. Det strider inte mot denna likhetsprincip att man som regel far hogre
pensioner an kvinnor. Att det forhaller sig pa det sattet innefattar inte ens
nagon “indirekt diskriminering” av kvinnor, eftersom det bara &r en konse-
kvens av den grundprincip som bestdmmer vad som &r "lika”.

Déremot strider det mot denna likhetsprincip att som t.ex. i Tyskland helt
utesluta de som bara arbetar deltid fran pensionsrétt och andra inkomstrelate-
rade socialersattningar. Enligt den likhetsprincip som géller inom detta system
borde de vara berattigade till en proportionell pension baserad pa méngden ar-
bete de utfort. Eftersom det i huvudsak &r kvinnor som arbetar kort deltid f6-
religger alltsa en "indirekt diskriminering” av kvinnor. EG-domstolen har dock
tills vidare valt att inte ingripa mot denna form for indirekt diskriminering.

Andra delar av socialférséakringssystemet &r uppbyggt kring ett helt annat
grundmonster, ndmligen fordelning efter behov. Det géller t.ex. grundpensio-
ner, bostadsbidrag och olika typer av bidrag till ensamforéaldrar. Dessa ersatt-
ningar skall sékra forsorjningen for de grupper som inte far en tillracklig for-
sorjning genom lénearbetet och/eller de socialforsakringar som bygger pé
samma grundprincip som arbetslénen. Likhetsprincipen innebar har néagon-
ting helt annat &n den likhetsprincip som géller for arbetslonerna, ndmligen
lika ersattning vid lika behov. En bredare formulering av denna princip innebér
att ersdttningen skall vara proportionell i férhallande till behovet.

Manga fler kvinnor &n man kommer att bli berattigade till garantipension
i det nya svenska pensionssystemet. Detta innebar inte nagon “indirekt diskri-
minering” av_mannen, som sedan maste rattfardigas med att kvinnor som
grupp har stdrre behov av garantipension. Behovet &r hér den grundlaggande
princip som ger likhetsprincipen dess konkreta innehall.
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I svensk socialforsakringsratt har man forsokt att renodla de bada grund-
monster som socialforsakringen bygger pa. Vissa system bygger pa intjanande-
principen/inkomstbortfallsprincipen, andra system pa behovsprincipen. |
andra europeiska socialforsakringssystem dr det fortfarande mycket vanligt att
man kombinerar dessa bada principer i en och samma ersattningsform.
Ersattningens storlek relateras bade till tidigare inkomst och till familjens for-
sorjningsbehov. Det kan ske pa manga olika sitt. Det vanligaste ar de s.k. for-
sorjartillaggen. Forsorjartillaggen har varit uppe till bedomning i flera olika
mal. EG-domstolens standpunkt har varit att dessa forsorjartillagg, som i all-
manhet utgar till mannen, visserligen innefattar en “indirekt diskriminering”
av kvinnor, men att denna diskriminering kan réattfardigas genom att den avser
att sakra "ett socialt minimum” fér familjen. Enligt min uppfattning maste
man har redan i det forsta ledet i bedémningen beakta att ersattningen ocksa
bygger pa behovsprincipen. Alltsa innebar det inte olika behandling att den
som har en stérre forsorjningshorda ocksa far en hogre ersattning.

Men visst paminner forsorjartilliggen om de gamla forsorjarlonerna, inte
minst det gamla franska systemet med den vanliga I6nen som utgar i relation
till arbetet och en “Gverlon” som utgar i relation till de sociala behoven. Vad
skulle EG-domstolen géra om forsorjarlonen kom tillbaka i en 6ppen och for-
mellt kdnsneutral form, utformad som ett l6netill4gg till den arbetstagare som
lever tillsammans med en make/maka utan egen inkomst? Fler mén &n kvin-
nor skulle bli berdttigade till detta I6netillagg. EG-domstolen skulle forst kon-
statera att [6netilldggen innebdr en "indirekt diskriminering” av kvinnorna och
darefter att behovskriteriet inte kan rattfardiga denna skillnad. Enligt likaléne-
principen skall I6nen ndmligen utga i relation till vardet och mangden av det
utforda arbetet, vilket innebér att den inte far relateras till forsorjningsbérdan
hos den som utfor arbetet. Udden i likaloneprincipen ar riktad mot de for-
sorjningsrelaterade lonerna. Att lata forsorjningbérdan rattfardiga olika Ioner
till mén och kvinnor skulle vara detsamma som att upphéva det som &r lika-
Ioneprincipens grundlaggande innehall.

Varfér bedoms da inte forsérjartillaggen i de inkomstrelaterade socialforsa-
kringsersattningarna pa samma satt? Skalet ar helt enkelt att det inte finns
nagon EG-rattslig norm som anger vad som &r likabehandling i socialforsak-
ringen. Det finns inte i socialforsakringsdirektivet eller nagon annanstans en
princip som motsvarar principen om lika 16n for lika arbete och som anger
(t.ex.) att socialforsakringen skall utga i forhallande till vardet och mangden att
tidigare utfort arbete eller att den skall utga i forhallande till behov. Alltsa méste
man vid beddmningen av vad som &r likabehandling utga fran de grundprin-
ciper for tilldelning av resurser som galler i de nationella socialforsékringssys-
temen. Behovsprincipen &r, som EG-domstolen har konstaterat, en av dessa
grundprinciper.

Vad skall man da saga om &nkepensionerna, det mest ojamlika inslaget i den
europeiska socialforsakringen? Socialforsékringen maste, som Beveridge sa,
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utgd fran sociala fakta. Det géller &ven om man ogillar dessa sociala fakta.
Socialférsakringen har uppstatt ur Iénearbetet och inte tvirtom. Socialforsak-
ringen ar ett system som skall komplettera och/eller kompensera den fordel-
ning av resurser som sker via arbetslonerna. Det betyder inte att social-
forsakringen &r eller maste vara helt neutral till de sociala monster som praglar
[6nearbetet. Bara genom att finnas till som ett kompenserande och komplette-
rande system tenderar den att bevara givna monster i l6nearbetet. Ankepen-
sionerna gor det mojligt for kvinnor att fortsatta att leva pa det traditionella
sattet. Socialforsakringen kan genom att utformas pé det ena eller det andra
sattet paverka de sociala monster som praglar forvarvsarbetet. Det 4r dock en
paverkan pa marginalen. Socialforsakringen forblir den underordnade struktu-
ren. Sa lange forvarvsarbetet foljer ett kons- och familjerelaterat ménster kom-
mer ocksa socialforsakringen vara ojamlik. | Sverige ar ankepensionerna avskaf-
fade. Men detta skedde forst vid en tidpunkt (1990), da praktiskt taget alla
kvinnor redan hade lamnat hemmafrulivet och gatt ut i forvarvslivet. Sa lange
en stor del av de gifta tyska kvinnorna bara arbetar kort deltid kommer &nke-
pensionerna att finnas kvar. Vad man kan gora &r att forvandla dem till formellt
kdnsneutrala efterlevandepensioner, men det kommer fortfarande att i stort
sett vara kvinnorna som uppbér dessa efterlevandepensioner.

Den EG-réttsliga likhetsprincipen har dock haft social betydelse genom att
upphéva den direkta negativa sarbehandlingen av kvinnorna i de europeiska
socialforsakringssystemen. Direkt sarbehandling bygger pa att alla kvinnor och
alla mén lever enligt ett bestamt konsbundet socialt monster. Sa ar det inte och
sa har det aldrig varit. Men direkt sarbehandlande regler konserverar givna
maonster, inte bara genom att gora det mojligt att leva pa det traditionella sat-
tet, utan ocksa genom att direkt missgynna de individer som valjer att leva pa
ett annat satt. Det var denna effekt av direkt, kdnsbunden sérbehandling som
drabbade Gabrielle Defrenne. Gabrielle Defrenne levde inte enligt det givna
maonstret. Hon var inte gift. Aven i den sista Defrenne-domen fran 1978 kallas
hon "fréken Defrenne”. Hon var da so ar. Férbudet mot direkt diskriminering
oppnar for icke-traditionella val av liv och forsorjning. Det r s all forandring
borjar.

Kallor och litteratur

Den europeiska socialforsdkringen ar ett fangslande omrade. Det ar fa ratts-
omraden som sa tydligt avspeglar den normativa grundstrukturen i ett givet
samhélle. En bra introduktion till den europeiska socialférsdkringsratten ar
Koehler/Zacher, The Evolution of Social Insurance r88r—198r (London: Francis
Pinter Publishers, 1982). Den finns ocksa pa tyska och heter da Ein Jahrhundert
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Socialversicherung, ro8r mit Beitragen uber Deutschland, Osterreich, Frankreich,
Grossbrittannien und die Schweiz. Beveridge-rapporten, Social Insurance and
Allied services (1942 Cmnd 6404) var pa sin tid en riktig béstsaljare och &r fort-
farande ytterst lasvard, inte minst for att den ger en autentisk bild av hur man
den géngen sdg pa kvinnans roll i samhéllet. En bra modern framstallning om
engelsk socialforsdkring ar Ogus, Barendt & Wikeley’s The Law of social
Security. Ett av de viktigaste europeiska teoretiska arbetena om socialforsak-
ringen &r Francois Ewald, L' Etat providence (Grasset, 1986). Huvudtemat i
detta arbete ar konflikten mellan den liberala rattsordningen och socialforsak-
ringen. Arbetet finns ocksa i en nagot forkortad pocket-version, men &r tyvérr
inte Gversatt till ndgot annat sprak. Ett arbete pa svenska, som behandlar jam-
stélldhetsfragorna ur ett feministiskt perspektiv publiceras 1999, namligen
Karin Lundstrom, Jdmlikhet mellan kvinnor och mén i EG-ratten.

Nér det géller EG-ratten pa omradet ar det bést att ga till sjélva kallan, allt-
sa EG-domstolens avgoranden. De &r skrivna i en resonerande och (ganska)
lattillganglig stil och fullt lasbara &ven for icke-jurister. Genom att ldsa dessa
domar far man en konkret inblick i hur de europeiska socialforsakringssyste-
men ser ut och hur de slar i det enskilda fallet och hur domstolen resonerar.
Domarna finns pa alla EU-sprak, dock endast de domar som meddelats efter
den tidpunkt da respektive land anslot sig till EES-avtalet/EU. De domar jag
refererar till finns alltsa inte pa svenska. Foljande domar har kommenterats i
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