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CONCLUSIONI DELL’AVVOCATO GENERALE
JEAN MISCHO

presentate il 2 luglio 20021

1. I Sozialgericht Leipzig (giudice per la
legislazione in materia sociale di Lipsia,
Germania) chiede alla Corte di interpretare
gli artt. 3 e 4 della direttiva del Consiglio
20 ottobre 1980, 80/987/CEE, concernente
il ravvicinamento delle legislazioni degli
Stati membri relative alla tutela dei lavora-
tori subordinati in caso di insolvenza del
datore di lavoro? e Part. 141 CE per poter
decidere una controversia che riguarda una
lavoratrice in congedo parentale.

I — Contesto normativo

A — Normativa comunitaria

2. La direttiva 80/987 ¢& intesa a garantire
ai lavoratori subordinati una tutela comu-
nitaria minima in caso di insolvenza del
loro datore di lavoro, fatte salve le dispo-
sizioni piti favorevoli esistenti nelle norma-
tive degli Stati membri. A tal fine essa
prevede in particolare specifiche garanzie
per il pagamento delle loro retribuzioni non
corrisposte.

1 —- Lingua originale: il francese.
2 — GU L 283, pag. 23.

3.Gli artt. 3 e 4 della detta direttiva
enunciano quanto segue:

«Articolo 3

1. Gli Stati membri adottano le misure
necessarie affinché gli organismi di garan-
zia assicurino, fatto salvo I’articolo 4, il
pagamento dei diritti non pagati dei lavo-
ratori subordinati, risultanti da contratti di
lavoro o da rapporti di lavoro e relativi alla
retribuzione del periodo situato prima di
una data determinata.

2. La data di cui al paragrafo 1 &, a scelta
degli Stati membri:

— o quella dell’insorgere dell’insolvenza
del datore di lavoro;

— o quella del preavviso di licenziamento
del lavoratore subordinato interessato,
comunicato a causa dell’insolvenza del
datore di lavoro;
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— o quella dell’insorgere dell’insolvenza
del datore di lavoro o quella della
cessazione del contratto di lavoro o
del rapporto di lavoro del lavoratore
subordinato interessato, avvenuta a
causa dell’insolvenza del datore di
lavoro.

Articolo 4

1. Gli Stati membri hanno la facolta di
limitare 'obbligo di pagamento degli orga-
nismi di garanzia, di cui all’articolo 3.

2. Quando si avvalgono della facolta di cut
al paragrafo 1, gli Stati membri devono:

— nel caso di cui all’articolo 3, paragra-
fo 2, primo trattino, assicurare il paga-
mento dei diritti non pagati relativi alla
retribuzione degli ultimi tre mesi del
contratto di lavoro o del rapporto di
lavoro nell’ambito di un periodo di sei
mesi precedenti la data dell’insorgere
dell’insolvenza del datore di lavoro;

— nel caso di cui all’articolo 3, paragra-
fo 2, secondo trattino, assicurare il
pagamento dei diritti non pagati rela-
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tivi alla retribuzione degli ultimi tre
mesi del contratto di lavoro o del
rapporto di lavoro precedenti la data
del preavviso di licenziamento del
lavoratore subordinato, comunicato a
causa dell’insolvenza del datore di
lavoro;

— o, nel caso di cui allarticolo 3, para-

grafo 2, terzo trattino, assicurare il
pagamento dei diritti non pagati rela-
tivi alla retribuzione degli ultimi
diciotto mesi del contratto di lavoro o
del rapporto di lavoro precedenti la
data dell’insorgere dell’insolvenza del
datore di lavoro o la data della cessa-
zione del contratto di lavoro o del
rapporto di lavoro del lavoratore
subordinato, avvenuta a causa dell’in-
solvenza del datore di lavoro. In tal
caso, gli Stati membri possono limitare
’obbligo di pagamento alla retribu-
zione corrispondente ad un periodo di
otto settimane o a vari periodi parziali
per un totale della stessa durata.

3. Tuttavia per evitare di versare delle
somme che vanno oltre il fine sociale della
presente direttiva, gli Stati membri possono
fissare un massimale per la garanzia di
pagamento dei diritti non pagati dei lavo-
ratori subordinati.

Quando si avvalgono di tale facolta, gli
Stati membri comunicano alla Commis-
sione i metodi con cui fissano il massima-
le».
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B — Normativa nazionale

4. In Germania le disposizioni dell’art. 183
del Sozialgesetzbuch III (codice sociale
tedesco, III parte; in prosieguo: il
«SGB III»)3 sono intese a trasporre la
direttiva 80/987. Tale articolo, nella for-
mulazione che risulta dalla 1* legge di
modifica dello SGB III4, & intitolato «Di-
ritto dei lavoratori subordinati» e dispone,
ai nn. 1 e 2, quanto segue:

«1, I lavoratori hanno diritto ad un’inden-
nitd d’insolvenza qualora:

1) al momento dell’apertura del procedi-
mento per insolvenza sul patrimonio
del datore di lavoro,

2) al momento del rigetto della domanda
di apertura del procedimento per insol-
venza per insufficienza dell’attivo, o

3) in caso di totale cessazione dell’attivita
d’impresa nel territorio nazionale,
quando non & stata presentata nessuna

3 — BGBI. 1997 I, pag. 594.
4 — BGBI. 1997 1, pag. 2970,

domanda di apertura del procedimento
per insolvenza e quando un tale proce-
dimento chiaramente non & ipotizzabile
per insufficienza dell’attivo,

(insorgere dell’insolvenza) essi abbiano
ancora diritti salariali per i tre mesi del
rapporto di lavoro precedenti tale data.
I diritti salariali includono ogni diritto
a retribuzione fondato sul rapporto di
lavoro.

2. Se un lavoratore, che non ¢ a conoscenza
della sopravvenuta insolvibilita, continua o
inizia a lavorare, il suo diritto verte sui
diritti salariali per il rapporto di lavoro dei
tre mesi precedenti il giorno in cui egli &
venuto a conoscenza dell’insolvibilitd»,

II — La causa principale

§.La causa principale concerne il paga-
mento di un’indennitd d’insolvenza («In-
solvenzgeld»),

6. Il 1° novembre 1997, la sig.ra Mau ha
iniziato a lavorare per la societd Planun-
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gsbiiro Franz-Josef Holschbach GmbH,
con sede in Germania, a Béhlitz-Ehrenberg,
in qualitd di ingegnere del paesaggio per
uno stipendio mensile lordo di DEM 3 200.
A partire dal 1° gennaio 1999 la sig.ra Mau
non ha pidt percepito dal suo datore di
lavoro alcuna retribuzione,

7. Tra il 16 settembre ed il 29 dicembre
1999 la sig.ra Mau rientrava nella sfera di
applicazione del divieto di lavoro a norma
degli artt. 3, n. 2, e 6, n. 1, prima frase del
Mutterschutzgesetz {legge di tutela della
maternitd). Durante tale periodo, essa ha
percepito dalla propria cassa malattia asse-
gni di maternitd di un importo di DEM 25
al giorno, per un totale di DEM 1 575. Essa
ha partorito il 3 novembre 1999.

8. Dal 30 dicembre 1999 la sig.ra Mau si
trova in congedo parentale e percepisce un
assegno parentale in conformitd del Bun-
deserziehungsgeld-Gesetz (legge federale
sulla concessione dell’assegno parentale).
Essa intendeva prendere un congedo paren-
tale di tre anni. A norma del diritto tedesco
il suo impiego viene mantenuto durante
tale periodo nonostante gli obblighi princi-
pali che derivano da tale impiego (obbligo
di lavoro e di retribuzione) siano sospesi.

9. La sig.ra Mau ha intentato dinanzi
all’Arbeitsgericht Leipzig (Germania)
un’azione diretta ad ottenere il versamento
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della retribuzione arretrata per il periodo
1° gennaio - 29 dicembre 1999, per un
importo complessivo lordo di
DEM 22 669,73. L’Arbeitsgericht ha
accolto la domanda.

10. Con lettera del 16 dicembre 1999,
ricevuta il 27 dicembre 1999 dall’Amtsge-
richt Leipzig (Germania) (tribunale falli-
mentare), la Deutsche Angestelltenkran-
kenkasse (cassa malattia degli impiegati)
ha chiesto, in qualita di ente che percepisce
tutti i contributi sociali, apertura del
procedimento per insolvenza sul patrimo-
nio del datore di lavoro della sig.ra Mau,
per arretrati di contributi sociali. Tale
domanda & stata respinta per insufficienza
dell’attivo con ordinanza dell’Amtsgericht
23 giugno 2000.

11. Dal fascicolo tisulta che la sig.ra Mau
ha chiesto, innanzi tutto a titolo conserva-
tivo, alla Bundesanstalt fiir Arbeit — in
concreto all’ufficio del lavoro di Leipzig —
il versamento di un’indennitd di mancata
retribuzione senza sapere se un procedi-
mento per insolvenza fosse stato o meno
intrapreso. Solo dopo numerose richieste di
informazioni I’Amtsgericht ha reso nota
alla sig.ra Mau lordinanza 23 giugno
2000. Su richiesta, la sig.ra Mau ha preci-
sato il 21 agosto 2000 che essa sollecitava
un’indennita di mancata retribuzione sola-
mente per il periodo 1° ottobre -
31 dicembre 1999.

12. Poiché tale domanda & stata respinta
con decisione 28 agosto 2000, la sig.ra
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Mau ha presentato opposizione contro tale
decisione, in seguito parimenti respinta. La
sig.ra Mau ha allora adito il Sozialgericht
Leipzig.

Il — Questioni pregiudiziali

13. Nutrendo dubbi sulla conformitad del
diritto nazionale al diritto comunitario
applicabile in materia, in particolare alla
direttiva 80/987, il Sozialgericht Leipzig ha
deciso di sospendere il procedimento e di
sottoporre alla Corte le seguenti questioni
pregiudiziali:

«1) Se I’art. 183, primo comma, del SGB III

2)

determini una data ai sensi dell’art. 3
della direttiva del Consiglio 20 ottobre
1980, 80/987/CEE, concernente il rav-
vicinamento delle legislazioni degli
Stati membri relative alla tutela dei
lavoratori subordinati in caso di insol-
venza del datore di lavoro.

Se la Repubblica federale di Germania
abbia validamente limitato I’obbligo di
pagamento della Bundesanstalt fiir
Arbeit ai sensi dell’art. 4 della direttiva
80/987/CEE.

3)

4)

6)

Se la Repubblica federale di Germania
sia tenuta al risarcimento del danno nei
confronti dell’attrice nella causa prin-
cipale per trasposizione scorretta della
direttiva 80/987/CEE.

Se la Corte di giustizia confermi il suo
punto di vista secondo cui nella deter-
minazione del periodo di riferimento ci
si deve fondare sulla data della
domanda di apertura del procedimento
per insolvenza.

Se il calcolo del periodo di riferimento
dell’indennitd d’insolvenza previsto
dall’art. 183, primo comma, del
SGB III sia compatibile con Part. 141
del Trattato CE.

Se, nel caso di un richiedente che sia in
congedo parentale, il giorno precedente
quello della sua domanda costituisca la
data determinante ai sensi dell’art. 3,
n. 2, della direttiva 80/987/CEE».
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IV — Valutazione

Sulla prima e sulla quarta questione pre-
gindiziale

14. Sono anch’io del parere, come la Com-
missione, che la prima e la quarta questione
pregiudiziale riguardino il medesimo pro-
blema di base: il calcolo del periodo di
riferimento di cui agli artt. 3,n. 2, e 4, n. 2,
della direttiva 80/987. Propongo quindi di
trattarle insieme,

15. Con tali questioni il giudice a quo
chiede, in sostanza, se gli artt. 3, n. 2, e 4,
n. 2, della direttiva 80/987 debbano inter-
pretarsi nel senso che ostano ad una norma
di diritto nazionale quale quella contenuta
all’art. 183, n. 1, del SGB 111, che subordina
il calcolo del periodo di riferimento alla
data della decisione di apertura del proce-
dimento per insolvenza (o della decisione di
rigetto della domanda di apertura per
insufficienza dell’attivo) e non dalla data
di introduzione della detta domanda.

16. II giudice a quo spiega che una risposta
affermativa a tale questione potrebbe pot-
tarlo ad accogliere, in sostanza, la
domanda della sig.ra Mau. Secondo tale
giudice, infatti, «[s]e ci si basa sulla data
della domanda di apertura {del procedi-
mento per insolvenzal, ossia il 27 dicembre
1999, ai sensi del diritto tedesco il periodo
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di riferimento va dal 27 settembre al
26 dicembre 1999. Durante tale periodo
Iattrice nella causa principale vantava un
diritto a retribuzione insoluto nei confronti
del su datore di lavoro, diminuito di
DEM 25 al giorno in ragione dell’assegno
di maternita versato dalla cassa malattia a
norma dell’art. 11, n. 1, primo comma, del
MuschGn».

17. 1l giudice a quo ritiene che la questione,
formulata come sopra, richieda una rispo-
sta affermativa. A tale riguardo esso fa
riferimento alla sentenza Bonifaci e a. e
Berto e a.’ nonché alla sentenza Maso e
a.%, nelle quali la Corte ha effettivamente
dichiarato che la nozione dell’«insorgere
dell’insolvenza del datore di lavoro» utiliz-
zata agli artt. 3, n. 2, ¢ 4, n. 2, della
direttiva 80/987 — nozione da cui dipende
il calcolo del periodo di riferimento —
dev’essere interpretata nel senso che desi-
gna la data della domanda diretta all’aper-
tura del procedimento di soddisfacimento
collettivo 7.

18. Il governo tedesco sostiene, tuttavia,
che tale giurisprudenza non pud trovare
applicazione nel caso di specie.

5 — Sentenza 10 luglio 1997, cause riunite C-94/95 ¢ C-95/95
(Racc. pag. 1-3969).

6 — Sentenza 10 luglio 1997, causa C-373/95 (Racc.
pag. 1-4051).

7 - Sentenze Bonifaci e a. e Berto e a,, punto 42, e Maso ¢ a.,
punto 52.



MAU

19. Esso sostiene, innanzi tutto, che la
Repubblica federale di Germania ha cor-
rettamente trasposto «la definizione giuri-
dica del legislatore comunitario contenuta
nell’art. 2 della direttiva sull’insolvenza
secondo cui un datore di lavoro si considera
in stato di insolvenza ai sensi della direttiva

“a) quando & stata richiesta apertura di
un procedimento (...) che riguarda il
patrimonio del datore di lavoro [..]

b} quando I'autoritd competente (...)

— ha deciso Papertura del procedi-
mento,

— o ha constatato (...) Pinsufficienza
dell’attivo disponibile per giustifi-
care Papertura del procedimen-
t0” 8»,

20. Va, tuttavia, constatato che, nelle citate
sentenze Bonifaci e a. e Berto e a., la Corte

8 — Sottolincato nel testo originale.

ha statuito proprio che la nozione dell’«in-
sorgere dell’insolvenza del datore di lavo-
ro», utilizzata agli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2,
della direttiva 80/987, non dev’essere inter-
pretata con riferimento alla nozione di
insolvenza quale figura all’art. 2 della detta
direttiva,

21. Infatti, secondo la Corte, «perché la
direttiva si applichi, debbono essersi verifi-
cati due eventi: in primo luogo, dev’essere
stata presentata all’autorita nazionale com-
petente una domanda diretta ad aprire un
procedimento di soddisfacimento collettivo
dei creditori e, in secondo luogo, devono
essere stati pronunciati vuoi una decisione
di apertura del procedimento, vuoi un
accertamento della chiusura dell’impresa
in caso di insufficienza dell’attivo.

Il verificarsi di tali due eventi (...) se
condiziona Ientrata in azione della garan-
zia prevista dalla direttiva, non pud perd
servire a designare i diritti non pagati
oggetto della detta garanzia. Tale ultima
questione & disciplinata dagli artt. 3 e 4
delia direttiva, che si riferiscono a una data
necessariamente unica, prima della quale
dovrebbero trascorrere i periodi di riferi-
mento considerati da tali articoli» 2,

22. 1l governo tedesco sostiene, poi, che,
nelle citate sentenze Bonifaci e a. e Berto e

9 — Sentenza Maso e a., citata, punti 45 ¢ 46. V. anche sentenze
Bonifaci ¢ a. e Berto e a., citate, punti 35 ¢ 36.
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a., nonché Maso e a., in discussione era la
normativa italiana delle procedure concor-
suali collettive. Ora, partendo dal fatto che
questa esige che la garanzia si iscriva entro
un limite di dodici mesi prima della data di
riferimento, mentre la normativa tedesca
non ha previsto un tale limite, il governo
tedesco conclude che si tratta di due
contesti ed ordinamenti giuridici distinti
che non potrebbero essere soggetti alla
stessa interpretazione della direttiva
80/987.

23. Tuttavia, come la Commissione ha
giustamente osservato in udienza, una con-
clusione di tale genere & inaccettabile alla
luce della necessita di interpretazione e di
applicazione uniforme del diritto comuni-
tario che il rinvio pregiudiziale ha del resto
la funzione di salvaguardare19. Non pud,
infatti, concepirsi un’interpretazione delle
disposizioni comunitarie «i la carte», a
seconda delle caratteristiche di ciascun
ordinamento giuridico nazionale.

24. Piu specificamente, la direttiva 80/987
mira proprio, come sottolineato nel suo
secondo ‘considerando’, a ridurre le diffe-
renze che esistono tra gli Stati membri
quanto alla tutela dei lavoratori subordi-
nati in caso di insolvenza del datore di
lavoro. L’adottare, a seconda dell’ordina-
mento giuridico in cui viene applicata,
un’interpretazione diversa di una stessa
disposizione sarebbe direttamente in con-
trasto con il fine di ravvicinamento delle
normative.

10 — Sentenza 6 ottobre 1982, causa 283/81, CILFIT ¢ a. (Racc.
pag. 3415, punto 7).
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25. B, d’altro canto, corretto dire, come
suggerisce il governo tedesco, che la solu-
zione accolta nelle citate sentenze Bonifaci
e a. e Berto e a., nonché Maso e a., avrebbe
valore solo nel contesto italiano?

26. Non credo.

27. Certo, la Corte ha fatto riferimento alle
circostanze della fattispecie al punto 40
della citata sentenza Bonifaci e a. e Berto e
a. e al punto 50 della citata sentenza Maso
e a.. Risulta, tuttavia, da questi stessi punti
che la Corte, nello statuire che la nozione
dell’ «insorgere dell’insolvenza del datore di
lavoro», utilizzata agli artt. 3,n. 2,e4,n. 2,
della direttiva 80/987, va interpretata nel
senso che designa la data della domanda
diretta all’apertura del procedimento di
soddisfacimento collettivo, ha fondato il
suo ragionamento sull’esistenza delle limi-
tazioni temporali di cui all’art. 4, n. 2.

28. Vi si puo, infatti, leggere che, «(...)
come risulta del resto dalle circostanze del
caso di specie, la decisione di aprire il
procedimento di soddisfacimento collettivo
dei creditori o, pitt precisamente, nella
fattispecie, la sentenza dichiarativa di falli-
mento, pud intervenire molto tempo dopo
la domanda di apertura del procedimento
o, ancora, la cessazione dei periodi di
occupazione a cui si riferiscono le retribu-
zioni non corrisposte, cosi che, se 'insor-
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gere dell’insolvenza del datore di lavoro
dovesse dipendere dal ricorrere delle con-
dizioni previste dall’art. 2, n. 1, della
direttiva, il pagamento di tali retribuzioni,
temuto conto delle limitazioni temporali di
citi all’art. 4, n. 2, potrebbe non essere mai
garantito dalla direttiva, e cio per motivi
che possono essere indipendenti dal com-
portamento dei lavoratori. Quest’ultima
conseguenza sarebbe in contrasto con la
finalita della direttiva che, come risulta dal
suo primo ‘considerando’;, & quella di
garantire ai lavoratori subordinati una
tutela comunitaria minima in caso di
insolvenza del datore di lavoro» 11,

29. Vero ¢& che, in concreto, il legislatore
tedesco non ha utilizzato tutte le possibilita
in materia di limitazioni temporali che
Part. 4, n. 2, della direttiva 80/987 gli
forniva. Esso ha, in effetti, previsto un
periodo di riferimento di tre mesi ma senza
che questo debba collocarsi entro un
periodo di sei mesi che precede la data
dell’insorgere dell’insolvenza del datore di
lavoro, cosa che lart. 4, n. 2, primo
trattino, gli avrebbe consentito di prevede-
re. Poiché tale disposizione non prevede che
una garanzia minima, la Repubblica fede-
rale di Germania era tuttavia libera di
accordare ai lavoratori una garanzia pil
estesa,

30. Cid non toglie, tuttavia, che le limita-
zioni temporali di cui allart. 4, n. 2,
possono trovare applicazione in tutti gli

11 — li corsivo & mio, V. anche le sentenze Bonifaci ¢ a. ¢ Berto ¢
a., citate, punto 40,

Stati membri e che esse non costituiscono,
quindi, affatto una peculiarita italiana,

31. Ritengo quindi che il governo tedesco
non possa pretendere una interpretazione
diversa della nozione dell’«insorgere del-
insolvenza del datore di lavoro» ai sensi
dell’art. 3, n. 2, primo trattino, della
direttiva 80/987 per il solo fatto che il
legislatore tedesco ha scelto di non appli-
care interamente le limitazioni temporali di
cui all’art. 4, n. 2, primo trattino, della
stessa direttiva,

32. Infine, il governo tedesco ritiene che
Iinterpretazione secondo la quale la data
dell’«insorgere dell’insolvenza» sarebbe
quella della domanda di apertura del pro-
cedimento comporterebbe conseguenze
nefaste sia per le parti sociali sia, com-
plessivamente, per la situazione economica
generale.

33. In effetti, dal momento che i loro diritti
sarebbero ormai garantiti solamente fino
alla domanda di procedimento per insol-
venza, i lavoratori non sarebbero pit
disposti a lavorare una volta presentata
tale domanda. Essi si ritroverebbero cosi
disoccupati prima del tempo. Del resto, gli
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amministratori giudiziari vedrebbero i loro
margini di manovra sensibilmente ridotti 12
ed il risanamento dell’impresa in difficolta
diverrebbe quasi impossibile, mentre que-
sto costituisce uno degli obiettivi della
normativa tedesca sull’insolvenza.

34. Una argomentazione di tale genere non
mi sembra, tuttavia, convincente.

35. In primo luogo, tale argomento & in
contraddizione con un altro argomento,
fatto valere dal governo tedesco all’udien-
za, secondo il quale la sig.ra Mau avrebbe
potuto tutelare i suoi diritti all’indennita
d’insolvenza se essa avesse presentato le
dimissioni nel corso del 1999, vale a dire in
un momento in cui essa aveva ancora
diritto ad un stipendio ma non lo percepi-
va, in effetti, pili. Il governo tedesco ritiene
quindi che i lavoratori farebbero meglio a
lasciare il lavoro non appena la loro
retribuzione arretrata ammonti a tre mesi.

36. In secondo luogo, il legale della sig.ra
Mau ha risposto, molto avvedutamente,
che un lavoratore non lascia di norma il suo
lavoro a meno che non ne abbia trovato un
altro. Se cosi non &, non c’¢ motivo di dare
le dimissioni di propria volontd, cosa che
potrebbe del resto causargli dei problemi,
in particolare, per ottenere le indennita di
disoccupazione.

12 — In mancanza di lavoratori, gli amministratori giudiziari si
troverebbero nell’impossibilitd di mantenere in tutto o in
parte Pimpresa in attivitd o di riportarla per intero alla
redditivita,
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37. La disponibilita di un lavoratore subor-
dinato a continuare a lavorare in un’im-
presa in difficoltd non dipende quindi dalla
data in cui interviene I’«insorgere dell’in-
solvenza del datore di lavoro» ai sensi
dell’art. 3, n. 2, primo trattino, della
direttiva 80/987, ma dal fatto che egli
abbia trovato o meno un altro lavoro e
dalle prospettive di risanamento dell’im-
presa.

38. Alla luce di quanto precede, non vedo
quindi alcuna ragione di discostarsi dalla
citata giurisprudenza Bonifaci e a. e Berto e
a., e Maso e a..

39. Propongo quindi che si risolvano la
prima e la quarta questione sollevate dal
giudice a quo come proposto dalla Com-
missione, vale a dire nel modo seguente:

«la nozione dell’“insorgere dell’insolvenza
del datore di lavoro™ utilizzata agli artt. 3,
n. 2, e 4, n. 2, della direttiva 80/987
dev’essere interpretata nel senso che desi-
gna la data in cui viene depositata la
domanda di apertura del procedimento di
soddisfacimento collettivo dei creditori. Gli
artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della direttiva 80/987
ostano, quindi, ad una disposizione di
diritto nazionale come I’art. 183, n. 1, del
SGB III, se tale norma fissa come data
determinante per il calcolo dei periodi di
riferimento la data della decisione dell’Am-
tsgericht relativa alla domanda di apertura
del procedimento per insolvenza».
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Sulla seconda questione pregindiziale

40. Con la sua seconda questione pregiu-
diziale, il giudice a quo chiede se la
Repubblica federale di Germania abbia
effettivamente limitato, in forza dell’art. 4
della direttiva 80/987, Pobbligo di paga-
mento della Bundesanstalt fiir Arbeit.

41. 11 giudice a quo spiega che, a suo
parere, il legislatore tedesco non ha scelto
alcuna delle date indicate all’art. 3, n. 2,
della direttiva 80/987. Ne risulta, secondo
tale giudice, un obbligo di pagamento
illimitato in quanto la Repubblica federale
di Germania non lavrebbe limitato con-
formemente alle prescrizioni della direttiva
80/987.

42. A tale riguardo la Commissione osser-
va, secondo me giustamente, che tale que-
stione non & pertinente alla soluzione della
causa principale, dato che la domanda della
sig.ra Mau relativa all’indennitd d’insol-
venza non riguarda un periodo illimitato
ma un periodo di tre mesi — dal 1° ottobre
1999 al 31 dicembre 1999 — che, quanto
alla sua durata, corrisponde al periodo
previsto dalla normativa tedesca.

43. Sono quindi del parere che non sia
necessatio risolvere la seconda questione.

44. Desidero solamente aggiungere,
facendo riferimento alla soluzione della
prima e della quarta questione, che la
Repubblica federale di Germania era legit-
timata, a mio parere, a concedere ai
lavoratori una garanzia pid elevata di
quella minima prevista dall’art. 4, n. 2,
della direttiva prevedendo un periodo di
riferimento di tre mesi ma senza collocarlo
entro un periodo di sei mesi precedenti la
data dell’insorgere dell’insolvenza del
datore di lavoro. Sul tale punto la Repub-
blica federale di Germania ha quindi,

secondo me, correttamente trasposto
’art. 4, n. 2, della direttiva 80/987.

Sulla terza questione pregiudiziale

45. La terza questione & cosi formulata:

«Se la Repubblica federale di Germania sia
tenuta al risarcimento del danno nei con-
fronti dell’attrice per trasposizione scor-
retta della direttiva».

46, Il giudice nazionale fa riferimento, al
tale riguardo, alla giurisprudenza della
Corte in Francovich e a. 13,

13 — Sentenza 19 novembre 1991, cause riunite C-6/90 ¢
C-9/90, Francovich e a. (Race, pag. 1-5357).
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47. 1l governo tedesco si limita essenzial-
mente ad affermare che la questione non &
pertinente dal momento che, a suo parere,
la Repubblica federale di Germania ha
correttamente trasposto la direttiva 80/987.

48. Sono, tuttavia, del parere che la que-
stione meriti un’analisi pilt approfondita.

49. Sono appena giunto alla conclusione, a
proposito della prima e della quarta que-
stione, che la direttiva osta al fatto che uno
Stato membro prenda in considerazione
come data determinante per il calcolo dei
periodi di riferimento la data della deci-
sione dell’Amtsgericht relativa all’apertura
del procedimento per insolvenza e non la
data della domanda di apertura di tale
procedimento.

50. Come osserva giustamente la Commis-
sione, spetta, quindi, al giudice nazionale
verificare, innanzi tutto, se sia possibile
un’interpretazione della normativa tedesca
conforme al diritto comunitario secondo il
proprio ordinamento giuridico nazionale.

51. Al punto 20 della sentenza 16 dicembre
1993, Wagner Miret 4, la Corte ha infatti

14 — Causa C-334/92 (Racc. pag. 1-6911).
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affermato che «si deve ricordare che qual-
siasi giudice nazionale, allorché interpreta e
applica il diritto nazionale, deve presumere
che lo Stato abbia avuto intenzione di
adempiere pienamente gli obblighi deri-
vanti dalla direttiva considerata. Come ha
dichiarato la Corte nella sentenza
13 novembre 1990, causa C-106/89, Mar-
leasing (Racc. pag. -4135, punto 8 della
motivazione), nell’applicare il diritto nazio-
nale, a prescindere dal fatto che si tratti di
norme precedenti o successive alla diretti-
va, il giudice nazionale deve interpretare il
proprio diritto nazionale quanto pill possi-
bile alla luce della lettera e dello scopo della
direttiva onde conseguire il risultato perse-
guito da quest’ultima e conformarsi per-
tanto all’art. 189, terzo comma, del Trat-
tato».

52. Se il giudice a quo dovesse riscontrare
PimpossibilitA di un’interpretazione con-
forme alla direttiva 80/987, gli spettera poi,
come suggerisce la Commissione, esamina-
re, alla luce dell’art. 249 CE e della giuri-
sprudenza della Corte 15, se non sia possi-
bile Papplicazione diretta della direttiva
80/987 prescindendo dalle disposizioni
nazionali.

53. A tale proposito la Commissione pre-
senta, in sunto, le osservazioni che seguono,
con le quali concordo pienamente: «(...) [la]

15 — Sentenze 5 aprile 1979, causa 148/78, Ratti (Racc.
ag, 1629, punti 20-24), ¢ Francovich e a,, citata
Fpunti 11 € 25-27).
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Germania non si & conformata alle pre-
scrizioni della direttiva quando essa ha
fatto uso del margine di discrezionalita
accordato agli Stati membri dagli aret. 3,
n. 2, e4,n. 2,e{..) essa non garantisce la
piena efficacia dei diritti conferiti dalla
direttiva ai lavoratori subordinati, come
dimostra il caso dell’attrice.

Se si decidesse di pronunciarsi in favore
dell’applicabilitd diretta della direttiva, il
giudice dovrebbe quindi astenersi dall’ap-
plicare le disposizioni nazionali
delPart. 183, n. 1, del SGB III contrarie
alla direttiva, e fondare la sua decisione
sulle norme che discendono direttamente
dalla direttiva.

Quanto alla causa di cui trattasi, se si
ammette Papplicabilitd diretta della diret-
tiva, questo potrebbe significare che invece
di un periodo di riferimento che va dal
23 marzo al 22 giugno 2000, sono i tre
mesi precedenti la data della domanda di
apertura del procedimento per insolvenza
(il 27 dicembre 1999), quindi il periodo
27 settembre - 26 dicembre 1999, che
determineranno l'obbligo di garanzia. Dato
che durante tale periodo Iattrice nella
causa principale era in congedo per mater-
nitd, la prestazione di garanzia dovrebbe
rappresentare la differenza tra 1’assegno
giornaliero di maternitd e la retribuzione
convenuta nel contratto di lavoro. Dall’or-

dinanza di rinvio risulta che I’attrice ha
chiesto un’indennitd d’insolvenza per il
periodo 1° dicembre - 31 dicembre 1999,
Questo escluderebbe quindi i giorni dal 27
al 31 dicembre, poiché i diritti salariali
successivi all’insorgenza dell’insolvenza
(determinata qui dalla domanda di aper-
tura del procedimento per insolvenza) non
sono tutelati dalla direttiva,

Allapplicabilitd diretta della direttiva si
pud tuttavia opporre, nella fattispecie, il
fatto che questa annullerebbe il margine
discrezionale riservato alla Germania,

Il legislatore tedesco ha apparentemente
optato per la prima ipotesi dell’art. 3, n. 2,
della direttiva, ma, come si & gid visto, a
condizioni e secondo modalitd incompati-
bili con il diritto comunitario. Una modi-
fica della normativa si rivela quindi neces-
saria (sempre supponendo 'impossibilita di
un’interpretazione conforme alla direttiva).
In circostanze di tale genere il legislatore
tedesco pud perfettamente scegliere una
delle altre possibilith — per il futuro — e
non & legato alla sua scelta precedente
basata su opzioni che si sono rivelate
impossibili».

54. Per tali ragioni io ritengo, come la
Commissione, che si debba scartare I'idea
di un’applicabilitd diretta della direttiva
80/987.
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55. Occorre quindi da ultimo esaminare se
il giudice nazionale possa fondarsi sui
principi formulati dalla Corte circa la
responsabilitd dello Stato, per garantire
quanto meno al lavoratore interessato una
compensazione sotto forma di risarcimento
dei danni.

56. A tale proposito & lo stesso giudice
nazionale a richiamare la giurisprudenza
consolidata della Corte relativa alla respon-
sabilitd degli Stati membri in caso di
violazione del diritto comunitario 6,

57.In concreto la Commissione rileva,
correttamente € nei seguenti termini, gli
elementi che possono essere utili in vista
della valutazione cui procederd il giudice
nazionale:

«—Nella sua sentenza Francovich I la
Corte ha constatato che lo scopo della
direttiva 80/987/CEE era quello di
conferire ai lavoratori subordinati il
diritto ad una garanzia per il paga-
mento di loro diritti retributivi non
pagati e che il contenuto di tale diritto
poteva essere individuato sulla base
delle disposizioni della direttiva 17,

16 — V., in particolare, sentenze Francovich e a., citata; S marzo
1996, cause riunite C-46/93 e C-48/93, Brasserie du
pécheur e Factortame (Racc, pag. I-1029); 26 marzo 1996,
causa C-392/93, British Telecommunications (Racc.
pag. I-1631); Bonifaci e a. e Berto ¢ a., citate; 8 ottobre
1996, cause riunite C-178/94, C-179/94 ¢ da C-188/94 a
C-190/94, Dillenkofer e a. (Racc. pag. I-4845), ¢ 28 giugno
2001, causa C-118/00, Larsy (Racc. pag. I-5063).

17 - Sentenza Francovich e a., citata, punto 44,
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— Se, prima delle sentenze [Bonifaci e a. e
Berto e a., citata, e Maso e a., citata],
era quasi impossibile presumere una
responsabilitd degli Stati membri a
norma degli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2,
della direttiva, la cui formulazione
necessitava ancora un’interpretazione,
dalla pronuncia di tali sentenze in poi
esiste un’interpretazione chiara e non
equivoca delle disposizioni controverse
degli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della
direttiva, e le disposizioni dell’art. 183,
n. 1, del SGB III sono, almeno in parte,
incompatibili con essa.

Vero & che il legislatore tedesco ha
adottato il SGB III il 24 marzo 1997 e
che questo & entrato in vigore il
1° gennaio 199818, vale a dire prima
della pronuncia di tali sentenze. Tutta-
via, nelP’intervallo di tempo trascorso
prima della data controversa, il legi-
slatore tedesco ha gia modificato 17
volte il SGB I (per un totale di 27
volte fino ad oggi). Il legislatore
avrebbe quindi avuto sufficienti occa-
sioni per adattare le disposizioni tede-
sche all’interpretazione fornita dalla
Corte agli artt. 3, n. 2, ¢ 4, n. 2, della
direttiva, D’altro canto il problema
della conformitd dell’art. 183, n. 1,
del SGB I & stato oggetto di discus-

18 — In deroga a tale data le disposizioni sull’indennitd d’insol-
venza sono divenute applicabili solo il 1° gennaio 1999 in
forza dell’art. 430, n. 5, del SGB I, poiché le disposizioni
dell’art, 141b AFG hanno continuato ad essere adpplicabili
eiig 9ca915i di insolvenza sopravvenuti prima del 1° gennaio
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sione in Germania, il che indica che era
sufficientemente conosciuto 1°,

— Esiste un nesso di causalitd diretto tra il
fatto che Part. 183, n. 1, del SGB III
non & stato conformato al diritto
comunitario ed il danno subito dall’at-
trice nella causa principale (rappresen-
tato da un’indennitd d’insolvenza pari
alla differenza tra uno stipendio men-
sile lordo di DEM 3 200 e P’assegno
giornaliero di maternitd di DEM 25),
perché, se la normativa fosse stata
conforme alla direttiva, il periodo di
riferimento avrebbe coinciso pressoc-
ché interamente con il periodo oggetto
del reclamo.

La valutazione definitiva di tali ele-
menti spetta tuttavia ai giudici tede-
schi»,

58. Come la Commissione, propongo,
quindi, di risolvere cosi la terza questione
pregiudiziale:

«Tenuto conto della soluzione data [alla
prima e alla quarta questione pregiudizia-
le], spetta al giudice nazionale verificare la

19 — V., Peters-Lange, in Gagel, Kommentar zium SGB 11,
marzo 2001, art, 183, annotazioni 2-4 ¢ 84 con altri rinvii,

possibilita di interpretare le disposizioni
nazionali conformemente alla direttiva.

Se ci6 non & possibile, si pud solo ipotiz-
zare, in conformitd dei principi individuati
dalla Corte, una responsabilitd dello Stato
membro fondata sulla scorretta trasposi-
zione di una disposizione di direttiva che
conferisce diritti ai singoli, in quanto il
margine di discrezionalitd lasciato al legi-
slatore nazionale dagli artt. 3,n. 2,e 4, n. 2,
della direttiva 80/987 rende ’applicazione
diretta di tali disposizioni impossibile
anche qualora tale legislatore abbia scelto,
in un primo tempo, una soluzione che
comporta una violazione del diritto comu-~
nitario.

I rifiuto, per molti anni, di conformare una
disposizione di diritto nazionale che tra-
spone gli artt. 3, n. 2, e 4, n, 2, della
direttiva 80/987 ad un’interpretazione non
equivoca di tali disposizioni fornita dalla
Corte costituisce una violazione sufficien-
temente grave del diritto comunitario».

Sulla quinta e sulla sesta questione pregiu-
diziale

59.E a mio parere opportuno che tali
questioni siano trattate congiuntamente,

1-4807



CONCLUSIONI DELL’AVV. GEN. MISCHO — CAUSA C-160/01

60. Risulta, infatti, dalle spiegazioni che il
giudice a quo fornisce a proposito della
sesta questione che la sig.ra Mau potrebbe
aver diritto ad un’indennitd d’insolvenza,
non solo se si adotta come data dell’«in-
sorgere dell’insolvenza» la data della
domanda di apertura del procedimento
per insolvenza invece di quella della deci-
sione relativa a tale domanda, ma anche se
la data a partire dalla quale il periodo di
riferimento dev’essere calcolato retroatti-
vamente fosse stata spostata al giorno
precedente I'inizio del congedo parentale.

61. 11 giudice a quo ritiene che dovrebbe
essere cosi. Pill in particolare a suo parere
«[q]uesto presenterebbe il vantaggio,
rispetto alla presa in considerazione della
data della domanda di apertura del proce-
dimento per insolvenza, di evitare in ogni
caso discriminazioni contrarie
all’art. 141 CE». E, piii in particolare, nel
contesto della quinta questione che il
giudice a quo spiega che la soluzione scelta
dal legislatore tedesco &, a suo parete,
contraria all’art. 141 CE.

62. Del resto & stato confermato in udienza
che il problema dell’attrice trova principal-
mente la sua origine nel fatto che, come ha
affermato il legale della sig.ra Mau, nor-
mative specifiche di politica familiare («fa-
milienspezifische Regelungen»), come il
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congedo parentale, «non sono neutralizza-
te» al momento della definizione del
periodo di riferimento.

63. Risulta, difatti, dalla normativa tede-
sca, che non si ha diritto ad un’indennita
d’insolvenza quando il periodo di riferi-
mento coincide con un periodo di congedo
parentale. Nel cotso di un tale periodo, il
rapporto di lavoro &, certo, mantenuto ma
gli obblighi sinallagmatici del datore di
lavoro e del lavoratore subordinato (pre-
stazione lavorativa dietro retribuzione)
sono sospesi. Si & allora in presenza di un
rapporto di lavoro «in quiescenza» («ru-
hendes Arbeitsverhiltnis»).

64. Tenendo conto di quanto precede, mi
sembra quindi che, con la quinta e la sesta
questione, il giudice a quo chieda, in
sostanza, se la nozione di «rapporto di
lavoro» che figura all’art. 4, n. 2, della
direttiva 80/987 debba, alla luce
dell’art. 141 CE, essere interpretata nel
senso che da tale nozione & escluso il
periodo nel corso del quale tale rapporto
¢ sospeso («ruhendes Arbeitsverhiltnis») a
causa del congedo parentale.

65. Vero &, come osserva correttamente la
Commissione, che, nella presente causa,
tale questione & ipotetica.
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66. La questione se, determinando il
periodo di riferimento, si debba «neutra-
lizzare» il periodo di congedo parentale si
pone in concreto solo se il periodo di
congedo parentale coincide con tale
periodo di riferimento. Ora, nella fattispe-
cie, sarebbe cosi solamente se si calcolasse il
periodo di riferimento retroattivamente a
decorrere dalla data della decisione di
rigetto della domanda di insolvenza, adot-
tata il 23 giugno 2000.

67. Risulta, tuttavia, dalla mia proposta di
soluzione alla prima e alla quarta questione
che il periodo di riferimento dev’essere
calcolato retroattivamente a partire dalla
data della domanda di apertura del proce-
dimento per insolvenza, presentata, nella
fattispecie, il 27 dicembre 1999, Da cid
risulta che, nella fattispecie, non esiste
alcuna coincidenza tra il periodo di riferi-
mento ed il periodo di congedo parentale,
che & iniziato solo il 30 dicembre 1999.

68. La soluzione della quinta e della sesta
questione pregiudiziale pud quindi avere
solo carattere subordinato. Vista la sua
importanza in via di principio, sono
comunque del parere che una risposta sia
necessaria,

69. Secondo i termini del primo ‘conside-
rando’ della direttiva «sono necessarie

disposizioni per tutelare i lavoratori subor-
dinati in caso di insolvenza del datore di
lavoro, in particolare per garantire loro il
pagamento dei diritti non pagati» 20,

70. Ai sensi dell’art, 1, la direttiva «si
applica ai diritti dei lavoratori subordinati
derivanti da contratti di lavoro o da
rapporti di lavoro ed esistenti nei confronti
dei datori di lavoro che si trovano in stato
di insolvenza ai sensi dell’articolo 2, para-
grafo 1» 29,

71. L’art. 3, n. 1, dispone che «[g]li Stati
membri adottano le misure necessarie affin-
ché gli organismi di garanzia assicurino,
fatto salvo larticolo 4, il pagamento dei
diritti non pagati dei lavoratori subordina-
ti, risultanti da contratti di lavoro o da
rapporti di lavoro e relativi alla retribu-
zione del periodo situato prima di una data
determinata» 2°,

72, Tali testi assumono quindi come ipotesi
di partenza Desistenza, in capo ad un
lavoratore, di un «diritto non pagato». Ne
risulta che il periodo da prendere in consi-
derazione puo essere, per definizione, solo

20 ~- 11 corsivo & mio,
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un periodo nel corso del quale una retribu-
zione era dovuta ma non ¢ stata pagata.

73. Uno Stato membro non pud, quindi,
seguire il cammino inverso definendo
innanzi tutto un periodo da fissare, e
verificando poi se, nel corso di tale periodo,
una retribuzione fosse o meno dovuta,
escludendo nel contempo i periodi prece-
denti nel corso dei quali una retribuzione
era incontestabilmente dovuta e non & stata
pagata. Se si accettasse tale metodo, & tutto
Peffetto utile della direttiva 80/987 che
potrebbe essere messo in discussione.

74. La finalitd della direttiva 80/987 ¢
stata, del resto, messa in evidenza nella
sentenza della Corte Regeling?! che con-
cerneva, in particolare, Part. 4 della diret-
tiva 80/987. Al punto 20 di tale sentenza la
Corte ha dichiarato quanto segue:

«Al riguardo, si deve rilevare che, in linea
di principio, a norma dell’art. 3, n. 1, della
direttiva, gli organismi di garanzia sono
tenuti a garantire il pagamento dei crediti
insoluti relativi alla retribuzione del
periodo precedente una data determinata.
Soltanto eccezionalmente gli Stati membri
hanno la facolta, in forza dell’art. 4, n. 1, di
limitare tale obbligo di pagamento a un
determinato periodo, fissato secondo le
modalitd di cui all’art. 4, n. 2. Come al

21 — Sentenza 14 luglio 1998, causa C-125/97 (Racc.
pag. 1-4493).
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paragrafo 45 delle sue conclusioni sottoli-

“nea I'avvocato generale, tale disposizione

dev’essere interpretata restrittivamente e in
senso conforme all’obiettivo previdenziale
della direttiva, consistente nel garantire un
minimo di tutela a tutti i lavoratori» 22,

75. Tenendo conto di tale finalitd della
direttiva 80/987 e, piu in particolare, del
suo art. 4, che consente, certamente, agli
Stati membri di limitare I’obbligo di paga-
mento degli organismi di garanzia ma che
prevede, allo stesso tempo, alcune garanzie
minime, non mi sembra possibile interpre-
tare la nozione di «rapporto di lavoro» che
figara in tale disposizione in modo da
giungere ad azzerare le garanzie minime
previste dall’art. 4, n. 2, della direttiva
80/987.

76. Ora, & proprio quanto avviene nel caso
di una normativa nazionale che fa coinci-
dere «gli ultimi tre mesi del contratto di
lavoro o del rapporto di lavoro» ai sensi
dell’ast. 4, n. 1, primo trattino, con un
periodo durante il quale il rapporto di
lavoro era sospeso e non era dovuta alcuna
retribuzione.

77. Occorre quindi interpretare la nozione
di «rapporto di lavoro» che figura all’art. 4,

22 — 1l corsivo & mio.
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n. 2, della direttiva 80/987 nel senso che da
essa va escluso «un rapporto di lavoro
sospeso» («ein ruhendes Arbeitsverhil-
tnis») che, per sua stessa natura, non ha
potuto dare luogo a diritti salariali non
pagati.

78, Tale interpretazione non & neppure in
contrasto con [’art. 2, n. 2, della direttiva
80/987. Ai sensi di quest’ultimo, «[l]a
presente direttiva non pregiudica il diritto
nazionale per quanto riguarda la defini-
zione dei termini “lavoratore subordinato”,
“datore di lavoro”, “retribuzione”, “diritto
maturato” e “diritto in corso di matura-

zione”»,

79. Infatti i termini «rapporto di lavoro»
non figurano tra i termini ripresi all’art, 2,
n. 2, della direttiva 80/987. Di conseguen-
za, come risulta dalla citata sentenza Rege-
ling, i termini «rapporto di lavoro», come i
termini «diritti non pagati relativi alla
retribuzione degli ultimi tre mesi» di cui si
trattava in tale sentenza, «aventi ad oggetto
la determinazione stessa della garanzia
comunitaria minima devono essere inter-
pretati uniformemente allo scopo di non
privare d’efficacia ’armonizzazione, anche
parziale, perseguita sul piano comunita-
rio» 23,

23 — Sentenza Regeling, citata, punto 19,

80. Dato che la soluzione che propongo
deriva direttamente dal testo e dalla finalita
della direttiva 80/987, non & necessario,
contrariamente a quanto ritiene il giudice a
quo nella sua quinta questione, ricorrere
all’art. 141 CE, relativo alla paritd di
trattamento tra lavoratori di sesso femmi-
nile e lavoratori di sesso maschile per
giungere alla medesima conclusione.

81. Comunque, come giustamente osser-
vato dal governo tedesco e dalla Commis-
sione all’ndienza, il congedo parentale non
& aperto esclusivamente alle donne. Anche
un womo potrebbe trovarsi di fronte allo
stesso svantaggio di cui & vittima la sig.ra
Mau.

82. Propongo quindi di risolvere cosi la
sesta questione: la nozione di «rapporto di
lavoro» che figura all’art. 4, n. 2, della
direttiva 80/987 dev’essere interpretata nel
senso che essa non pud ricomprendere un
periodo nel corso del quale il lavoratore
non aveva diritto ad una retribuzione in
quanto il rapporto di lavoro era sospeso
(«ruhendes Arbeitsverhiltnis») per congedo
parentale.
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V — Conclusione

83. Alla luce delle precedenti considerazioni, propongo le soluzioni che seguono
alle questioni sollevate dal giudice a quo:

Prima e quarta questione

«La nozione dell’“insorgere dell’insolvenza del datore di lavoro” utilizzata agli
artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980, 80/987/CEE,
concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla
tutela dei lavoratori subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro,
dev’essere interpretata nel senso che designa la data in cui viene depositata la
domanda di apertura del procedimento di soddisfacimento collettivo dei
creditori. Gli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della detta direttiva ostano, quindi, ad una
disposizione di diritto nazionale come art. 183, n. 1, del Sozialgesetzbuch IIT
(codice sociale tedesco, III parte), se tale norma fissa come data determinante per
il calcolo dei periodi di riferimento la data della decisione dell’Amtsgericht
relativa alla domanda di apertura del procedimento per insolvenza».

Seconda questione

«Non & necessario risolvere tale questione».
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Terza questione

«Tenuto conto della soluzione data alla prima ed alla quarta questione
pregiudiziale, spetta al giudice nazionale verificare la possibilita di interpretare
le disposizioni nazionali conformemente alla direttiva 80/987.

Se cido non ¢ possibile, si pud solo ipotizzare, in conformitd dei principi
individuati dalla Corte, una responsabilitd dello Stato membro, fondata sulla
scorretta trasposizione di una disposizione di direttiva che conferisce diritti ai
singoli, in quanto il margine di discrezionalitd lasciato al legislatore nazionale
dagli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della direttiva 80/987 rende I’applicazione diretta di
tali disposizioni impossibile anche qualora tale legislatore abbia scelto, in un
primo tempo, una soluzione che comporta una violazione del diritto comunitario.

Il rifiuto per molti anni di conformare una disposizione di diritto nazionale che
traspone gli artt. 3, n. 2, e 4, n. 2, della direttiva 80/987 ad un’interpretazione
non equivoca di tali disposizioni fornita dalla Corte costituisce una violazione
sufficientemente grave del diritto comunitario».

Quinta e sesta questione

«La nozione di “rapporto di lavoro” che figura all’art. 4, n. 2, della direttiva
80/987 dev’essere interpretata nel senso che & escluso da tale nozione il periodo
nel corso del quale tale rapporto & sospeso (“ruhendes Arbeitsverhiltnis”) per
congedo parentale»,
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