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I — Inledning

1. I férevarande mal har domstolen ombetts
att meddela ett forhandsavgdrande enligt
artikel 177 1 EG-fordraget, angiende tre
frigor frin Pretura circondariale di Bassano
del Grappa om tolkningen och giltigheten
av  bestimmelserna 1 ridets  direk-
tiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning
om skydd for arbetstagarna vid arbetsgiva-
rens insolvens. 1

2. Det fall som har gett upphov till frigorna
1 begiran om férhandsavgérande ir nytt och
har fsljande bakgrund. En medlemsstat som
har underlatit att inférliva ett direktiv med
nationell ritt (fordragsbrottet har faststillts
genom domstolens dom) och som p3 grund
av denna underlitenhet har idragit sig ska-
destindskyldighet (pi de villkor som dom-
stolen ocksd har fastslagit) gentemot skadeli-
dande personer 4tar sig, genom att vidta
dtgirder foér att folja direktivet, att direkt
faststilla skadestindets omfattning och nivi.

3. Den nationella domstol vid vilken skade-
stindstalan grundad pa nationella itgirder har
vickts har anmodat EG-domstolen att limna
sidana uppgifter om direktivets tolkning
som den nationella domstolen behéver for

1 — EGT L 283, 1980, s. 23.
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att kunna bedoma i vilken utstrickning, och 1
synnerhet pi vilket sitt, de nationella dtgir-
der genom vilka skadestindet som ovan
nimnts har faststillts ir foérenliga med
gemenskapsritten.

4. Det svar som skall limnas den hinskju-
tande domstolen kommer siledes att
utstricka och komplettera domstolens ritts-
praxis betriffande medlemsstaternas skade-
stindsskyldighet nir gemenskapsritten har
dsidosatts. Denna skyldighet fastslogs for
forsta gingen 1 domstolens dom av den
19 november 1991 1 milet Francovich m. fl.
(nedan kallat rittsfallet Francovich I). 2

II — Tillimpliga bestimmelser och faktiska
omstindigheter

Gemenskapsbestimmelser

5. Avsnitt I (rubricerat Rickvidd och defini-
tioner) 1 direktiv 80/987/EEG (nedan kallat

2 — Forenade milen C-6/90 och C-9/90 (Ree. 1991, s. 5357).
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direktivet), nirmare bestimt artikel 1 1 detta,
innehiller fdljande bestimmelser:

1. Detta direktiv skall tillimpas pi arbetsta-
gares fordringar pi grund av anstillningsav-
tal eller anstillningsférhillanden gentemot
arbetsgivare som ir att anse som insolventa
enligt artikel 2.1.”

6. Artikel 2 i samma avsnitt 1 direktivet har
féljande lydelse:

”1. Savitt giller detta dircktiv skall en
arbetsgivare anses vara insolvent

a) nir en ansdkan har inlimnats om att det i
enlighet med respektive medlemsstats
lagar och andra forfattningar skall inledas
ett férfarande som innebir att arbetsgiva-
rens tillgdngar tas 1 ansprik fér act kollek-
tivt tillgodose borgenirernas fordringar
och som gor det méjligt att ta hinsyn il
fordringarna enligt artikel 1,

b) nir den enligt dessa lagar och andra for-
fattningar behdriga myndigheten

— antingen har beslutat att inleda férfa-
randet,

— eller har faststillt att arbetsgivarens
foretag eller verksamhet definitivt har
upphért och att befintliga tillgingar ir
otillrickliga fér att férfarandet skall
kunna inledas.

2. Detta direktiv berér inte medlemsstater-
nas nationella lagar betriffande definitionen
av termerna ’arbetstagare’, ’arbetsgivare’,

"16n’, ’omedelbar ritt tll’, och *framtida ritt
ull’.”

7. Avsnitt II (rubriccrat Bestimmelser om
garantiinstitutioner), nirmare bestimt arti-
kel 3 i detta, innehiller dessutom féljande
bestimmelser:

”1. Medlemsstaterna skall, om inte annat
foljer av artikel 4, vidta nédvindiga itgirder
for att sikerstilla att garantiinstitutioner
garanterar betalning av arbetstagarnas utesti-
ende fordringar som grundar sig pi anstill-
ningsavtal cller anstillningsférhillanden och
som giller 16n f6r tiden fére ett visst datum.
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2. Efter medlemsstaternas val skall detta 2. Om medlemsstaterna utnyttjar valmojlig-

datum vara heten enligt punkt 1 skall de
— antingen den dag d3 arbetsgivarens insol- — 1 det fall som avses i artikel 3.2, forsta
vens intridde, strecksatsen, sakerstilla att betalning sker

av utestiende fordringar som giller 16n
for de sista tre minaderna av ett anstill-
ningsavtal eller ett anstillningsférhillande
som har pigitt inom en tidsperiod av sex
manader fore den dag di arbetsgivarens

— eller den dag da arbetstagaren fick besked insolvens intridde,

om uppsiagning pi grund av arbetsgiva-
rens insolvens,

— 1 det fall som avses 1 artikel 3.2, andra
strecksatsen, sakerstilla att betalning sker
av utestiende fordringar som giller 16n
for de sista tre minaderna av ett anstill-
ningsavtal eller ett anstillningsforhillande
fore den dag da arbetstagaren fick besked
om uppsiagning pi grund av arbetsgiva-
rens insolvens,

— eller den dag di arbetsgivarens insolvens
intridde eller d3 anstillningsavtalet eller
anstillningsforhillandet med den berorde
arbetstagaren upphorde pd grund av
arbetsgivarens insolvens.”

— i det fall som avses 1 artikel 3.2, tredje
strecksatsen, sikerstilla att betalning sker
av utestdende fordringar som giller 16n
for de sista 18 minaderna av ett anstall-
ningsavtal eller ett anstillningsforhillande
fore den dag di arbetsgivarens insolvens
intridde eller di anstallningsavtalet eller
anstillningsforhillandet med arbetstaga-
ren upphorde pd grund av arbetsgivarens
insolvens. I detta fall fir medlemsstaterna
begrinsa betalningsansvaret till 16n mot-

”1. Medlemsstaterna fir vilja att begrinsa svarande en tidspertod om 4tta veckor

garantiinstitutionernas betalningsansvar enligt eller flera kortare perioder om samman-

artikel 3. lagt 4tta veckor.

8. Artikel 4 1 samma avsnitt har f6ljande
lydelse:
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3. For att undvika utbetalning av belopp
som gir utdver de sociala milen for detta
direktiv fir medlemsstaterna dock sitta en
6vre grins for betalningsansvaret pd grund
av arbetstagarnas utesticnde fordringar.

Om medlemsstaterna utnyttjar den sist-
nimnda valméjligheten skall de till kommis-
sionen meddela vilka metoder de valt f6r att
faststilla denna grins.”

9. Enligt artikel 9 1 direktivet har medlems-
staterna dessutom ridtt att tillimpa eller
utfirda bestimmelser som ir gynnsammare
fér arbetstagarna.

10. Artikel 10 har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte piverka medlems-
staternas méjligheter att

a) vidta itgirder for att forhindra missbruk,

b) vigra att ta pi sig eller begrinsa det
ansvar som avses 1 artikel 3, eller den
garanterade f6rpliktelsen som avses i arti-
kel 7, om det visar sig att uppfyllandet av
forpliktelsen ir orimligt pd grund av fore-
komsten av sirskilda férbindelser mellan
arbetstagaren och  arbetsgivaren och
gemensamma intressen som resulterat i
hemliga 6verenskommelser mellan dem.”

11, T artikel 11 f6reskrivs slutligen att med-
lemsstaterna inom 36 minader efter dagen
for anmilan skall sitta 1 kraft de bestimmel-
ser som ar nddvindiga for att f6lja direktivet.

Bakgrund

12. Republiken Italien vidtog inte de dtgir-
der som var nédvindiga fér att inférliva
direktivet med inhemsk ritt inom den tids-
frist som hade faststillts f6r medlemsstaterna
1 artikel 11 i direktivet och som gick ut den
23 oktober 1983. Efter det att kommissionen
hade vickt talan faststillde domstolen for-
dragsbrottet i friga genom dom av den
2 februari 1989 1 milet kommissionen mot
Italien. 3

13. Den 20 april 1989, dd direktivet fortfa-
rande inte hade inforlivats med italiensk

3 — Mil 22/87, Rec. 1989, s. 143,

1-3975



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COSMAS — FORENADE MALEN C-94/95 OCH C-95/95

rittsordning, vickte Danila Bonifaci och 33
andra arbetstagare i foretaget Gaia Confe-
zioni Srl, som hade f6rsatts 1 konkurs den
5 april 1985, talan mot italienska staten vid
Pretura circondariale di Bassano del Grappa.
De angav 1 sin ans6kan att de vid den tid-
punkt dd deras anstillningsforhillande upp-
hérde hade fordringar som totalt uppgick uill
6ver 253 miljoner LIT och som godkints
som konkursboets skulder, men att de innu
femn ir efter konkursen fortfarande inte hade
erhillit nigon utbetalning och att konkurs-
forvaltaren hade meddelat dem att det var
absolut osannolikt att deras fordringar ens
delvis skulle komma att tickas. Med hinsyn
till den italienska statens skyldighet att till-
limpa direktivet yrkade sokandena féljaktli-
gen att staten skulle forpliktas att betala
deras utestiende l6nefordringar och itmin-
stone de tre sista minadsionerna eller att i
andra hand betala dem skadestind.

14, For tvistens l6sning stillde den natio-
nella domstolen, genom beslut att begira for-
handsavgérande av den 9 juli 1989, en rad
frigor till domstolen, vilka denna besvarade 1
ovannimnda dom i milet Francovich 1.4
Domslutet 1 denna dom har féljande lydelse:

”1) De bestimmelser 1 vilka arbetstagarnas
ratugheter faststills 1 riddets direk-
tiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980

om tillnirmning av medlemsstaternas

4 — Sc fotnot 2.
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lagstiftning om skydd for arbetstagarna
vid arbetsgivarens insolvens skall tolkas
sd, att de berérda inte kan géra gillande
dessa rittigheter mot staten vid nationell
domstol, nir genomférandeitgirder inte
har vidtagits 1 tid.

2) En medlemsstat ir skyldig att ersitta
skada som villas enskilda genom
underlitenhet att  inférliva  direk-
tiv 80/987/EEG.”

15. Efter det att domstolen hade avkunnat
denna dom, antog den italienske lagstiftaren
ett decreto legislativo nr 80 av den 27 januari
1992 f6r att inforliva direktivet med italiensk
ratt. 3

I artikel 1.1 1 detta decreto legislativo fore-
skrivs att for det fall ett férfarande for kon-
kurs, ackord eller tvingslikvidation eller ett
sidant forfarande for tvingsforvaltning som
foreskrivs 1 decreto legge nr 26 av den
30 januari 1979 inleds mot en arbetsgivare,
kan den arbetstagare som ir anstilld av sagde
arbetsgivare, eller arbetstagarens rittsinneha-
vare, med stdd av specialbestimmelserna i
artikel 2 begdra att fordringar pi grund av
obetalda 16ner skall betalas ur den fond som
har skapats genom lag nr 297 av den 29 maj
1982 och vars verksamhet ir reglerad i
samma lag.

5 — GURI (Gazzetta Ufficiale dclla Repubblica Italiana) nr 36,
av den 13 fcbruari 1992.
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16. Artikel 2.1—2.6 innehiller dessutom till-
limpningsféreskrifter foér bestimningen av
de belopp som framdeles skall utbetalas till
berittigade personer ur garantifonden i friga
(ordinarie system eller “regleringssystem”
enligt beslutet om hinskjutande). I punkt 7 1
samma artikel finns tillimpningsféreskrifter
for bestimningen av den ersittning som skall
betalas till dem som har lidit skada p4 grund
av underlitenheten att inférliva direktivet,
varvid det hinvisas till bestimmelserna om
det system som beskrivs i foregiende punk-
ter.

17. Mer preciserat innehiller artikel 2.1 1
decreto legislativo féljande bestimmelse:

“Den betalning ur garantifonden som gors
med ullimpning av artikel 1 avser fordringar
pa grund av anstallmngsavtal andra an ford-
ringar pi ersittning pi grund av att avtalet
upphér, som avser de tre sista minaderna av
ett anstillningsférhillande som har pigitt
inom en tidsperiod av tolv minader fore
a) dagen for beslutet att inleda ett av de f6r-
faranden som anges i artikel 1.1; b ...; ¢ ... 8.”

6 — Som framgir av beslutct om hinskjutande, jim{ért med de
ttranden som parterna i milet vid den nationella domstolen
K:r framf6rt, skall — enligt de italicnska domstolarnas ritts-
Eraxxs — den dag di den ovan nimnda tolvminadersfristen
Srjar 16pa, dct vill siga "den dag di arbetsgivarens insolvens
intridde” i den mening som avses i dircktivet, sammanfalla

med den dag di konkursbeslutet meddelas.

18. Punkt 2 i samma artikel lyder enligt f61-
jande:

"Den utbetalning som fonden gér med till-
limpning av artikel 1 fir inte Sverstiga ett
belopp som motsvarar tre ginger det dvre
gransbeloppet for den crsittning som undan-
tagsvis betalas som komplement till manads-
16nen med avdrag fér sociala avgifter.”

19. Punkt 7 i samma artikel har slutligen fol-
jande lydelse:

”Den ersittning som eventuellt skall utbeta-
las 1 samband med de forfaranden som fore-
skrivs 1 artikel 1.1 sisom gottgdrelse for
skada som villats genom underlitenhet att
inforliva direktiv 80/987/EEG, skall bestim-
mas i enlighet med de frister, dtgirder och
tillimpningsforeskrifter som anges i punk-
terna 1, 2 och 4. Skadestindstalan skall
vickas inom ett dr frin den dag di detta
decreto legislativo trider i kraft.”

20. Efter det att decreto legislativo hade
utfirdats, vickte Danila Bonifaci m. fl.
(sokande 1 det mil vid den nationella dom-
stolen som har gett upphov till mil C-94/95)
skadestindstalan vid Pretura circondariale di
Bassano del Grappa mot Istituto nazionale
della previdenza sociale (INPS), med st6d av
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artikel 2.7 1 decreto legislativo. 7 Vid samma
domstol vicktes dessutom en liknande talan
av Wanda Berto och 133 andra arbetstagare 1
olika féretag som hade konkursférklarats
efter den 23 oktober 1983 och fére ikrafttri-
dandet av decreto legislativo nr 80/92
(sdkande 1 det mil vid den nationella dom-
stolen som har gett upphov till mil C-95/95).
Av yttrandena frin parterna i mélet vid den
nationella domstolen framgir det att de
ansdkningar om ersittning som sokandena
hade framstillt till INPS i minga fall helt
hade avslagits, eftersom sékandena inte hade
varit anstillda under den tolvminadersperiod
som foéregick konkursbeslutet. I andra fall
hade ansékningarna bifallits till en del, efter-
som ersittningen till sdkandena foér de
anstillningsperioder som omfattades av
ovannimnda tolvminadersperiod antingen
hade begrinsats till tre minader, 1 enlighet
med artikel 2.1 i decreto legislativo nr 80/92
eller begrinsats genom den dvre grins som
faststills 1 artikel 2.2 1 samma rittsakt.

Fragorna i begiran om férbandsavgirande

21. Mot bakgrund av ovan beskrivna fak-
tiska och rittsliga omstandigheter har den

7 — Enligt dom nr 285/1993 frin Corte costituzionale italiana,
som det hinvisas till i beslutet om hinskjutande och som
parterna i milet vid den nationclla domstolen har dberopat i
sina yuranden, ir det INPS som férvaltar garantifonden och
det ar mot INPS som ansékan om ersittning enligt arti-
kel 2.7 i férordning nr 80/92 bér riktas.
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italienska domstol vid vilken skadestindsta-
lan vickts hyst allvarliga tvivel betriffande
huruvida de bestimmelser 1 decreto legisla-
tivo som den skall tillampa ir forenliga med
bestimmelserna 1 direktivet och med dom-
stolens stillningstaganden 1 rittsfallet Fran-
covich I, medan tolkningen av dessa still-
ningstaganden ocksd villar svirigheter.

22. 1 beslutet om hinskjutande pipekas for
det forsta att den italienska lagstiftaren har
utnyttjat sin mojlighet enligt artikel 4.2 i
direktivet och begrinsat garantiinstitutionens
betalningsansvar, inte bara for framtiden
(som den har ritt till) utan aven for forfluten
tid. Skadestindet f6r underlitenhet att infor-
liva direktivet har siledes begrinsats “retro-
aktivt”, och det 1 dubbel bemirkelse, efter-
som en sammantagen tolkning av punkt 1—7
i artikel 2 1 decreto legislativo innebir att
ersittningen skall motsvara fordringar som a)
hinfér sig till de tre sista minaderna av ett
anstillningsavtal, b) omfattas av en tidspe-
riod av tolv minader fére den dag d& beslutet
att inleda forfarandet fér att tillgodose bor-
genarernas fordringar meddelades (i detta fall
dagen fér konkursbeslutet). Denna begrins-
ning kan dock utmynna 1 att arbetstagarna
omdjligt kan fi ersittning, eftersom det pi
grund av den 1 Italien senfirdiga handligg-
ningen av konkurser finns risk fér att kon-
kursbeslutet fattas Gver ett ir efter det att
borgenirerna ingav konkursansékan. P3
grund av forseningen i rittskipningen, det
vill siga pi grund av en orsak som arbetsta-
garna inte rider over, ir det mgjligt att ingen
av de anstillningsperioder som dessa har
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fullgjort kommer att omfattas av den refe-
rensperiod pid tolv minader som féregick
dagen for konkursen, sisom hir ir fallet.
Mot denna bakgrund har den nationella
domstolen genom sin férsta tolkningsfriga
ombett domstolen att uttala sig om huruvida
artikel 4.2 1 direktivet tilliter den nationelle
lagstiftaren att begrinsa ersittningen iven i
ett sidant fall som det som har beskrivits
ovan.

23. Den italicnska domstolen har dessutom
anmirkt att en sidan tolkning skulle leda till
att arbetstagare som befinner sig 1 samma
stillning (det vill siga arbetstagare som har
utestiende fordringar gentemot sin arbetsgi-
vare) behandlas olika, eftersom beviljandet av
den garanti som foreskrivs 1 dircktivet beror
pi slumpmissiga faktorer, det vill siga bero-
ende pd om konkursbeslutet meddelas 1 ritt
tid eller inte. Detta har féranlett den hin-
skjutande domstolen att — om den forsta
frigan besvaras jakande — genom sin andra
friga vilja fi klarhet i om artikel 4.2 1 direk-
tivet dr giltig med hinsyn till principerna om
likabehandling och icke-diskriminering.

24. Slutligen har den nationella domstolen
pipekat att den italienske lagstiftaren, genom
att grunda sig p3 artikel 4.3 1 dircktivet, férst
har faststdllt en Svre grins for den garanti
som tillférsikras arbetstagarna for framtiden
(artikel 2.2 1 decreto legislativo) och sedan
har infért samma &vre grins for den ersitt-
ning som skall utbetalas pi grund av att
direktivet inte har inférlivats med den
inhemska rittsordningen 1 rdet tid (punkt 7 i
samma artikel, 1 vilken det hinvisas till ovan-
nimnda punkt 2). Den har dessutom
anmirkt att den italienska rittsordningens
regler om utomobligatoriskt ansvar (arti-
kel 2042 och foljande 1 civilbalken) ir

utformade enligt principen om att skada skall
ersittas fullt ut utan nigon begrinsning av
skadestindsbeloppet. I punkt 43 1 Francovich
I har dock domstolen redan férklarat att ”de
formella och materiella férutsittningar som
faststillts 1 de olika nationella rittsordning-
arna 1 friga om skadestind 8, inte fir vara
mindre férminliga in de som avser liknande
ansprék av nationell karaktir”. Mot denna
bakgrund har den nationella domstolen stillt
foljande friga: Vilka ir de "liknande ansprik
av nationell karaktir” vars forutsittningar
skall vara féremil fr jimférelse vid faststil-
lelsen av den ersittning som avses 1 detta
fall? Utgérs de av den garanti som arbetsta-
garna genom decreto legislativo tillférsikras
f6r framtiden eller av det skadestind till f51jd
av utomobligatoriskt ansvar som enligt
gemenskapsritten skall utgd vid underliten-
het att inforliva direktivet?

25. Frigorna har avfattats pi f6ljande satt:

”1) Skall artikel 4.2 i direktiv 80/987/EEG
tolkas pd s sitt att medlemsstaterna kan
utnyttja mojligheten att begrinsa garan-
tiorganens betalningsansvar till l6ner
som omfattas av en viss period — i detta
fall tolv minader —, dven fér det fall att

8 — Det rérde sig som beckant om den skada som arbetstagarna
hade lidit pd grund av att Republiken Italicn inte hade anta-
git de dtgirder som var nodvindiga fér att inforliva det
omtvistadc dircktivet.
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6verskridandet av denna tidsperiod inte
beror p3 bristande initiativ frin den be-
rorde arbetstagarens sida, och sirskilt i
de fall d4 det yrkas skadestind pi grund
av att direktivet inte har inforlivats eller
har inférlivats for sent?

2) Om den férsta frigan besvaras jakande,
skall di artikel 4.2 1 direktivet anses vara
giltig med hinsyn till principerna om
likabehandling och icke-diskriminering?

3) Skall punkt 43 i domstolens dom av den
19 november 1991 tolkas pi si sitt att
de formella och materiella forutsitt-
ningar som faststillts 1 de olika med-
lemsstaternas inhemska ritt fér talan om
ersittning for skada som villats genom
underlitenhet att inforliva ett gemen-
skapsdirektiv skall vara desamma som
{eller 1 varje fall inte mindre férminliga
in) de forutsittningar som den natio-
nelle lagsuftaren har uppstillt nir han
har inf6rlivat samma direktiv fér sent?”
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III — Huruvida begiran om férhandsavgé-
rande skall avvisas

Den forsta frigan

26. INPS har i huvudsak gjort gillande att
den forsta frigan i1 begiran om férhandsav-
gorande skall avvisas, eftersom det 6nskade
svaret saknar betydelse for tvistens 16sning.
Enligt INPS avser artikel 4.2 1 direktivet
bestimningen av den garanti som skall beta-
las till arbetstagarna frin den tidpunkt di
direktivet har inférlivats 1 inhemsk ritt och
inte bestimningen av den ersittning som
skall betalas vid underlitenhet att inférliva
direktivet, sisom hir ir fallet.

Vidare har INPS anfért att direktivet
inte gor betalningen av garanti beroende
av arbetstagarnas upptridande, vilket den
nationella domstolen tycks tro.

Av dessa skil har INPS hivdat att domstolen
saknar behoérighet att besvara den férsta fri-
gan.

27. 1 det avseendet bér understrykas att
enligt fast rattspraxis skall det, inom ramen
for det samarbete mellan domstolen och de
nationella domstolarna som har inrittats
genom artikel 177 1 fordraget, endast
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ankomma pid de nationella domstolar vid
vilka talan vickts och vilka skall ta ansvar for
det kommande rattsliga avgdrandet att med
hinsyn tll de sirskilda omstindigheterna i
varje mil bedéma sivil behovet av ett for-
handsavgorande for att kunna avgéra mailet
som relevansen av de frigor som stills ull
domstolen. ® Foljaktligen ir domstolen i
princip skyldig att meddela ett férhandsav-
gorande, nir de frigor som har stillts avser
tolkningen av gemenskapsritten. 1© En begi-
ran frin en nationell domstol kan endast
avvisas om det “pd et uppenbart sitt
framgir att den tolkning eller bedémning av
en gemenskapsrittslig regels giltighet som
den nationclla domstolen har begirt saknar
allt samband med den verkliga beskaffenhe-
ten av eller syftet med tvisten vid den natio-
nella domstolen”. 11

28. S3 ir hir inte fallet. For att avgéra om
det med avseende pd artikel 4.2 1 direktivet ir
pa goda grunder som den nationelle lagstifta-
ren har infért vissa begrinsningar av skade-
stindet, har den nationella domstolen
ansett det vara nddvindigt att begira
EG-domstolens tolkning av denna bestim-
melse. En sidan tolkning ir fér Svrigt néd-
vindig fér att besvara den andra frigan 1
begiran om forhandsavgérande, angiende
sagda bestimmelses giltighet. Den nationella
domstolen har siledes uppenbar anvindning
av det 6nskade svaret, och EG-domstolen ir
dirmed behérig att besvara frigan.

9 — Sc dom av den 21 mars 1996 i mil C-297/94, Bruyére m. fl,
(REG 1996, s. 1-1551), punkt 19.

10 — Sec sirskilt dom av den 15 december 1995 i mil C-415/93,
Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 59, av den 5 oktober
1995 i mdl C-125/94, Aprile (REG 1995, s. 1-2919), punk-
terna 16 och 17, och av den 18 oktober 1990 i férenade

milen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (Recc. 1990,
s, 1-3763), punkt 35.
11 — Sc domen i milet Bosman (sc hinvisning i ovansticnde fot-

not).

29. INPS har i ovannimnda synpunkter
berért saken, pa si vis att den anser det vara
sjalvklart hur den nationella domstolens
friga skall besvaras, det vill siga hur arti-
kel 4.2 1 direktivet skall tolkas. Synpunkterna
kan siledes tas i beaktande i samband med
sjilva tolkningen, men de saknar betydelse
for domstolens behérighet och fér huruvida
fragan skall avvisas, och de bor siledes for-
kastas. 12

Den andra fragan

30. Kommissionen har ifrigasatt relevansen
av den andra frigan, eftersom den anser att
den nationella domstolen har limnat otill-
rickliga upplysningar i friga om den faktiska
och rittsliga bakgrunden. Denna invindning
bor forkastas eftersom de uppgifter som har
limnats av den nationella domstolen ir till-
rickligt detaljerade for att frigan skall kunna
besvaras.

Den tredje fragan

31. INPS har hivdat att domstolen saknar
behérighet att besvara den tredje frigan, som
enligt INPS avser huruvida artikel 2.7 i

12 — Sc dom av den 19 januari 1994 i mil C-364/92, SAT Flug-
gesellschaft (Rec. 1994, s. 1-43), punkterna 11 och 14.

I-3981



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COSMAS — FORENADE MALEN C-94/95 OCH C-95/95

decreto legislativo ir forenlig med de princi-
per som har fastslagits 1 rittsfallet Franco-
vich, eftersom domstolen har tll uppgift att
tolka gemenskapsritten och inte att prova de
nationella dtgirder som vidtas f6r att siker-
stilla gemenskapsrittens tillimpning, en
uppgift som uteslutande ankommer p3 de
nationella domstolarna.

Denna invindning om rittegingshinder skall
ogillas.

I det avseendet kan erinras om, att iven om
domstolen inte ir behérig att inom ramen
for artikel 177 i f6rdraget uttala sig om huru-
vida en nationell regel ir férenlig med
gemenskapsritten, ir den indd — enligt fast
rdttspraxis — behérig att limna den natio-
nella domstolen alla uppgifter om hur
gemenskapsritten skall tolkas som denna kan
anses behova for att beddma om regeln ir
forenlig med gemenskapsritten vad avser
avgorandet av det anhingiga milet. 13

32. I detta fall har den nationella domstolen
inte anmodat EG-domstolen att direkt uttala
sig om huruvida den nationella bestimmel-
sen ir forenlig med gemenskapsritten, vilket
INPS oriktigt har pastitt, utan har bett
EG-domstolen om sidana uppgifter om hur
gemenskapsritten skall tolkas som den anser
sig behéva fér att kunna avgéra milet.
EG-domstolen ir féljaktligen behorig att
besvara denna friga.

13 — Sc dom av den 1 februari 1996 i mil C-177/94 (REG 1996,
s. 1-161), punkt 9, och av den 27 oktober 1993 i mil
C-338/91, Stecnhorst-Necrings (Rec. 1993, s, 1-5475),
punkt 25,
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33. INPS:s dvriga anmirkningar, enligt vilka
den italienska Corte costituzionale redan har
provat eller kommer att préva om artikel 2.7
i decreto legislativo och lagen om bemyndi-
gande ir forenliga med italiensk grundlag
eller gemenskapsritten, saknar relevans for
frigan om huruvida begiran om férhandsav-
gorande skall avvisas eller fér frigan om
domstolens behérighet.

34. Slutligen har INPS gjort gillande att, 1
den mén svaret pd den tredje frigan forutsit-
ter en tolkning av bestimmelserna i direk-
tiv 80/987, vilka inte ir direkt tillimpliga,
domstolen saknar behdrighet att svara, efter-
som dess behérighet enligt artikel 177 andra
stycket 1 fordraget ir begrinsad till tolk-
ningen av de gemenskapsbestimmelser som
ir direke tillimpliga.

Denna invindning skall under alla omstin-
digheter ogillas, eftersom det ir fastslaget i
rittspraxis att “domstolen ir behorig att
meddela  forhandsavgéranden  angiende
tolkningen av de rittsakter som antagits av
gemenskapens institutioner, oberoende av
om de ar direkt tillimpliga eller inte”. 14

14 — Sc dom av den 20 maj 1976 i mil 111/75, Mazzalai
(Ree. 1976, s. 657), punkt 7.
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IV — Saken

35. Den forsta frigan, sisom den har f&rtyd-
ligats genom ovannimnda uppgifter i beslu-
tet om hinskjutande, omfattar tvi problem.
Det ror sig for det f6rsta om huruvida med-
lemsstaterna 1 princip kan tillimpa de
begrinsningar som avses 1 artikel 4.2 1 direk-
tivet dven pi ersittning som skall utgd for
underlitenhet att inférliva direktivet inom
foreskriven tidsfrist. Det andra problemet
avser huruvida det ir uteslutet att ersitta
arbetstagare som, av orsaker som inte kan
skyllas pi bristande initiativ frin deras sida,
inte har haft ett faktiskt arbetsférhillande
under den referensperiod som anges i ovan-
niamnda direktiv.

36. Den tredje frigan har dven den fortydli-
gats genom skilen 1 beslutet om hinskju-
tande och omfattar ocksd tvd problem. Det
giller for det foérsta om en medlemsstat
under ovannimnda omstindigheter kan
begrinsa ersittningen med tillimpning av
artikel 4.3 i direktivet. Det andra, mer all-
mingiltiga, problemet avser vad som ur
gemenskapsrittslig synvinkel ir férhillandet
mellan den ersittning som bestims i sam-
band med att direktivet har inforlivas for
sent och den ersittning som skall utgd pi
grund av act direktivet inte har inférlivats
inom foreskriven frist.

37. Ovan angivna problem uppstod nir
medlemsstaten férskte — om in senkom-
met — f6lja direktivet och avhjilpa féljderna
av att direktivet inte hade inforlivats med

den inhemska rittsordningen inom den fére-
skrivna fristen. Av denna anledning bér det
f6rst undersokas vilka villkor en medlemsstat
maste uppfylla for att korrekt f6lja ett direk-
tiv for det fall att inférlivandet sker for sent.
Jag kommer direfter att behandla de stillda
frigorna, och av metodiska skil kommer jag
att besvara dem 1 foljande ordning: férst den
andra delen av den tredje frigan, dirpd den
férsta och den andra frigan och slutligen den
forsta delen av den tredje frigan.

Villkoren fior att korrekt genomfira direkti-
vet ndr inforlivandet sker for sent

38. Av artikel 5, i vilken principen om sam-
arbetsskyldighet ir fastslagen, jimférd med
artikel 189 tredje stycket i fordraget, f6ljer
att de medlemsstater till vilka ett direktiv ir
riktat skall, fore utgingen av den frist som
foreskrivs 1 direktivet, vidta alla limpliga
atgirder for att fullt ut uppnd det med direk-
tivet dsyftade resultatet.

39. Det kan hinda att den medlemsstat till
vilken direktivet ar riktat underldter att upp-
fylla sin skyldighet genom att inte vidta
nigon inférlivandedtgird inom den fére-
skrivna fristen eller genom att inom den
foreskrivna fristen vidta dtgirder som ind3
ar inkorrekta eller genom att for sent vidta
genomfOrandedtgirder, oavsett om dessa
atgarder ar korrekta eller inte.
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40. I samtliga fall av férdragsbrott som just
har uppriknats uppstir en lucka och en
abnormitet 1 gemenskapens rittsordning nir
fristen for att folja direktivet gir ut, oavsett
om domstolen har eller inte har faststillt for-
dragsbrottet i dom — en dom som endast ir
av konstaterande karaktir. S linge som detta
“abnorma” férhillande varar kommer det att
strida radikalt mot det grundliggande kravet
pd en samtidig och enhetlig tillimpning av
gemenskapsritten inom hela gemenskapens
territorium, '> och det krivs att detta
avhjilps.

41. Det ar naturligtvis sjalvklart att den
medlemsstat som gjort sig skyldig till for-
dragsbrott skall, om in for sent, under alla
omstindigheter och snarast mdjligt vidta
limpliga 4tgirder for att méjliggéra en fram-
tida tllimpning av dircktivet. Ett problem
uppkommer dock nir det giller medlemssta-
tens skyldigheter med hinsyn till gemenska-
pens rittsordning och till de enskilda som
tillerkints rittigheter genom denna rittsord-
ning 6, under den tid som férdragsbrottet
varade och i synnerhet under den tid di
direktivet inte var inforlivat (cller var felak-
tigt inforlivat).

42. Forst och frimst skall papekas att dom-
stolen har fastslagit att "fordraget syftar till

15 — Sc dom av den 5 mars 1996 i mil C-46/93 och C-48/93,
Brasscric du pécheur (REG 1996, s. 1-1029), punkt 33, av
den 21 fcbruari 1991 i mil C-143/88 och C-92/89, Zucker-
fabrik (Rec. 1991, s. 1-415), punkt 26, av den 27 mars 1980 i
mil C-61/79, Denkavit (Rec. 1980, s. 605), punkt 18, och av
den 13 juli 1972 i mil 48/71, kommissionen mot Italien
(Rec. 1972, 5. 529), punkt 8.

16 — Vid sidan av medlemsstaterna anses som bckant iven
censkilda vara rittssubjekt i gemenskapens rittsordning, vil-

ket ger dem rittigheter som féljer av de vil definterade

skyl&ighctcr som iligger medlemsstaterna enligt fordraget

(se sirskilt domen i milet Francovich, nimmf i fotnot 2

ovan, punkt 31, och dom av den 31 april 1968 i mil

C-28/67, Molkerei, Rec. 1968, s. 211, punkt 1 A).

I-3984

att medlemsstaternas f6rdragsbrott och de
foljder som dessa har haft eller kan fa verk-
ligen skall undanrgjas”. 7 Vad betriffar de
skyldigheter som aligger medlemsstaterna
enligt artikel 5 1 fordraget har domstolen
vidare fastslagit att "dessa skyldigheter inne-
fattar skyldigheten att undanrdja de otillitna
foliderna av att gemenskapsritten har Gver-
tritts”. 18

43. Di foérdraget inte innehiller nigra
bestimmelser som pi ett klart och uttryck-
ligt sidtt reglerar foljderna av att medlemssta-
terna overtrider gemenskapsritten, har dom-
stolen funnit att den — nir den fullgor sin
uppgift att enligt artikel 164 1 foérdraget
sikerstilla att lag och ritt f6ljs vid tolkning
och tillimpning av fdrdraget — bér avgéra
en sidan friga enligt allmint erkinda tolk-
ningsmetoder, i synnerhet genom att tillimpa
de grundliggande principerna i gemenska-
pens rittsordning och, 1 férekommande fall,
de allminna principer som ir gemensamma
for medlemsstaternas rittsordningar. 19

44. Som medel till skydd fér enskilda som
villats skada genom en medlemsstats overk-
samhet har i rittspraxis forst och frimst
fastslagits den principen att, trots att genom-

17 — Dom av den 12 juli 1973 i mil 70/72, kommissionen mot
Tyskland (Rec. 1973, s. 813), punkt 13, min kursivering.
18 — Domen i milet Francovich (nimnd i punkt 2 ovan),

punkt 36. Sc iven, betriffande motsvarande bestimmelse i
EKSG-férdraget, dom av den 16 december 1960 i mil 6/60,
Humblet (Rec. 1960, s. 1125).

19 — Sc domen i milet Brasseric du pécheur (nimnd i fownot 15
ovan), punke 27.
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forandeitgirder inte har vidtagits, enskilda
andi skall kunna dberopa de bestimmelser 1
direktivet som ir ovillkorliga och tillrickligt
precisa, antingen mot en nationell bestim-
melse, som ir oférenlig med direktivet eller
som sddana, nir de medfor rictigheter som
de enskilda kan gora gillande mot staten. 20
Domstolen har understrukit att “denna ritts-
praxis bygger pd att dircktiven ir tvingande
for medlemsstaterna och pi det 6vervigandet
att en medlemsstat, som har underlitit att
inom foreskriven frist vidta de genomféran-
dedtgirder som krivs enligt direktivet, inte
gentemot enskilda kan 3beropa sin egen
underlitenhet att uppfylla sina skyldigheter
enligt direktivet”. 2!

45. For det andra har domstolen, med
utgingspunkt i artikel 5 1 férdraget jimférd
med principen om gemenskapsreglernas fulla
verkan och principen om ett verksamt skydd
for de rittigheter som féljer av dessa regler,
fastslagit principen om statens ansvar for
skada som har villats enskilda genom sidana
overtridelser av gemenskapsritten som kan
tillskrivas medlemsstaterna. Denna princip
utgdr en visentlig del av fordragets system. 22

20 — Dom av den 19 januari 1982 i mil 8/81, Becker (Rec. 1982,
s. 53), punkt 25.

21 — Dom av den 24 mars 1987 + mil 286/85, McDermott och
Cotter (Rec. 1987, s. 1453), punkt 12. Sc dven dom av den
4 december 1986 i mil 71/85, FNV (Rcc. 1986, s. 3855),
})unkt 14, och domen i milet Becker (nimnd i ovansiiende
otnot), punkt 22— 24.

22 — Sc domen i milet Francovich 1 (nimnd i fotnot 2 ovan),
punkt 31— 36, och Brasseric du pécheur (nimnd i fotnot 15
ovan) punkt 31— 36, samt dom av den 26 mars 1996 i mil
C-392/93, British Telecommunications (REG 1996,
s. 1-1631), punk1 38, och av den 23 maj 1996 1 mil C-5/94,
Hedley Lomas (REG 1996, s. 1-2553), punke 24, av den
8 oktober 1996 i forcnade milen C-178/94, C-179/94,
C-188/94, C-189/94 och C-190/94, Dillenkofer m. fl. (REG
1996, s. 4845), punkt 20, och av den 17 oktober 1996 i mil
C-283/94, Danavil m. fl. (REG 1996, s. 5063), punkt 47.

46. Da staten bir ansvar enligt gemenskaps-
ritten beror dock férutsittningarna for att en
ritt till skadestind skall uppkomma fér
enskilda pid vilket slag av overtridelse av
gemenskapsritten som har férorsakat ska-
dan 23, det vill siga vad som kinnetecknar
varje enskilt fall. 24

47. 1 ritspraxis gors dtskillnad mellan olika
fall beroende pd om den medlemsstat som
handlar pi ctt omride som regleras av
gemenskapsritten har en vid befogenhet att
foreta skonsmissig bedémning, kan vilja lag-
suftning eller har ett stort handlingsut-
rymme, eller om dessa mojligheter tvirtom
ar obefintliga eller avsevirt begrinsade. 25

48. I det forsta fallet har de enskilda ritt till
skadestind om a) syftet med den gemen-
skapsrittsliga norm som har évertritts ir att
tillforsikra enskilda rattigheter, b) 6vertri-
delsen ir tillrickligt klar 26 och c) det finns

23 — Domarna i milen Francovich m. fl. (nimnd i fotnot 2 ovan),
punkt 38, Brasscric du péchcur (nimnd i fotnot 15 ovan),
punkt 38, och Hedley Lomas (nimnd i fotnot 22 ovan),
punkt 24.

24 — S¢ domen i milet Dillenkofer (nimnd i fotnot 22),
punkt 24,

25 — Domen i milct Brasscric du pécheur (nimnd i fotnot 15
ovan), punkterna 43 och 44,

26 — I den mening att staten uppenbart och allvarligt har miss-
bedémt grinserna for sina befogenhcter. Se domarna i
milen Brasscric du pécheur (nimnd i fotnot 15 ovan) punk-
terna 45 och 55, British Telecommunications (nimnd i for-
not 22 ovan), punkt 42, och Dillenkofer (nimnd i fotnot 22
ovan), punkt 25.
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ett direkt orsakssamband mellan &vertridel-
sen och den skada som de enskilda har
lidit. 7

49. 1 det andra fallet, nir, som i mailet Fran-
covich I, direktivet féreskriver ett resultat
men staten underldter att vidta dtgirder for
inforlivande med inhemsk ritt, har de
enskilda ritt till skadestind, om a) det resul-
tat som foreskrivs i direktivet innebir att
enskilda tillférsikras rittigheter, b) innehillet
i dessa rittigheter kan faststillas p3 grundval
av bestimmelserna i direktivet och c) det
finns ett orsakssamband mellan isidosittan-
det av den skyldighet som iligger staten och
den skada som forférdelade personer har
lidit. 28

50. Bortsett frin de terminologiska skillna-
derna ir dessa fall inte helt olika. I domen 1
mélet Dillenkofer (nimnd i fotnot 22 ovan)
har domstolen nimligen férklarat foljande:

— "Det ir i sjilva verket samma férutsite-
ningar som har angivits 1 dessa domar,
eftersom forutsittningen att det miste

27 — Sc domarna i milen Brasscric du pécheur (nimnd i fot-
not 15 ovan), punktcrna 50 och 51, British Telecommunica-
tions (nimnd 1 fotnot 22 ovan), punkterna 39 och 40, Hed-
ley Lomas (nimnd i fotnot 22 ovan), punkterna 25 och 26,
Dillenkofer (nimnd i fotnot 22 ovan), punkt 21, och Den-
kavit (nimnd i fotnot 22 ovan), punke 48.

28 — Domarna i milen Francovich m. fl. (nimnd i fotnot 2 ovan),
punkterna 39 och 40, och Dillenkofer (nimnd i fotnot 22
ovan), punkt 22, samt dom av den 14 juli 1994 i mail
C-91/92, Faccini Dori (Rec. 1994, s. 1-3325), punkt 27, och
av den 7 mars 1996 i mil C-192/94, El Corte Ingles (REG
1996, s. 1-1281), punkt 22.
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vara friga om en tillrackligt klar 6vertri-
delse, dven om den inte nimndes 1 den
ovannimnda domen Francovichm. fl,,
likvdl uppenbart var uppfylld genom
omstindigheterna i det milet” (punkt 23).

— Skailet till detta ir att ”[n]ir en medlems-
stat, sisom 1 milet Francovich m. fl. ...
inte vidtar nigon av de itgirder som ir
nddvindiga for att uppni det resultat
som foreskrivs i direktivet inom den 1
direktivet faststillda tidsfristen, missbe-
démer den f6ljaktligen uppenbart och all-
varligt grinserna for utévandet av sina
befogenheter” (punkt 26).

— Denna underlitenhet ™utgér 1 sig en
klar &vertridelse av gemenskapsritten”
(punkt 29), och den ger upphov till en
ritt till skadestind i enlighet med vad
som ovan angivits "utan att nigra andra
férutsittningar ~ behover  foreligga”
(punkt 27).

51. De férutsittningar som anges ovan ir
nédvindiga och tillrackliga for ate ge upphov
till en rate till skadestind for enskilda, utan
att de for den skull utesluter att statens
ansvar kan goras gillande enligt mindre re-
striktiva villkor i den nationella ritten. 22 Det
ir f6r 6vrigt inom ramen fér den nationella

29 — Domen i milet Brasseric du pécheur (nimnd i fotnot 15
ovan), punkt 66.
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ritten som staten skall gottgdra féljderna av
den villade skadan, fortfarande "med férbe-
hill” fér den ritt till skadestind som ir
direkt grundad pi gemenskapsritten, nir de
forutsittningar som anges i féregicnde punkt
ar uppfyllda. 30

52. Vad slutligen betriffar de f6rutsittningar
som har faststillts i nationell skadestdndslag-
stiftning, har domstolen vid flera tillfillen
understrukit att de “inte fir vara mindre for-
minliga an de som avser liknande nationella
ersittningsansprik eller utformas pi ett
sadant sitt att det i praktiken blir oméjligt
eller orimligt svirt att fa skadestind”. 31

53. Aven om det ir faststillt i rittspraxis att
enskilda har ovannimnda rittigheter f6r det
fall att staten ir overksam, kvarstir ovan-
nimnda problem (punkt 41). Frigan ir sile-
des fortfarande denna: For det fall att ett
direkttv inte har inférlivats med inhemsk ratt
eller har inforlivats efter fristens utging,
innebir di den omstindigheten att gemen-
skapsritten ger de skadelidande ritt att 3be-
ropa de bestimmelser i direktivet som ir
direkt tillimpliga och/eller ritt till skade-
stdnd frin staten att staten befrias frin varje
annan skyldighet med avseende pi den tid
som fordragsbrottet har varat?

30 — Domen i milet Brasscric du pécheur (nimnd i fotnot 15
ovan),dpunkt 67. Sc iven domarna i milen Francovich 1
(nimnd i fotnot 2 ovan), punkterna 41 och 42, och Faccini
Dori (nimnd i fotnot 28 ovan), punke 29.

31 — Sc sarskilt domarna i milen Brasserie du ﬁéchcur (nimnd i

fotnot 15 ovan), punkt 67, och Francovich I (nimnd i fot-
not 2 ovan), punkt 43.

54. Svaret kan inte vara annat in nekande.
Det finns minga skil hirtll. Det rér sig
bland annat om féljande:

— For det forsta finns det av naturliga skil
endast en begrinsad méjlighet att ibe-
ropa direkt tillimpliga direktivbestim-
melser, eftersom det endast finns ett f3tal
sddana bestimmelser. 32

— Det andra skilet, som kommer att
utvecklas nirmare nedan, ir att under
hela den tid som direktivet inte ir kor-
rekt inforlivat med inhemsk ritt ir detta
okant fér berorda personer, som féljakt-
ligen inte kan utnyttja sina rittigheter
enligt direktivet.

— Det ir fér det tredje ytterst svirt att
utnyttja ovannimnda mgjligheter, efter-
som det forutsitter kinnedom om att de
har bekriftats 1 domstolens rittspraxis
och kinnedom — som inte kan vara
annat in ofullstindig — om det direktiv
som faststiller rittigheterna samt, slutli-
gen, att talan vicks vid domstol for att
gora rittigheterna gallande. Det ir siledes
fi innechavare av sagda rittigheter som
itnjuter de forméaner som foljer av direk-

32 — Bctriffande méjligheten att ibcropa direkt tillimpliga
bestimmelser i férdraget kan notcras au domstolen konse-
kvent har férklarat att denna méjlighet *endast utgér ctt
minimiskydd och intc ar tillricklig for att ensam sikerstilla
en riktig och fullstindig tillimpning av férdraget” (sc bland
annat dom av den 26 februari 1991 i mil C-120/88, kom-
missionen mot Italien (Rec. 1991, s. 1-621), punke 10.
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tivet, vilket aventyrar det faktiska resultat
som direktivet var avsett att uppni.

55. De ovan nimnda méjligheter som har
faststilles 1 domstolens rittspraxis utgér sile-
des ett substitut 3 for ett korrekt genomfs-
rande av direktivet. For det fall att direktivet
inforlivas efter fristens utging, miste detta
korrekta genomférande enligt min uppfatt-
ning — som jag strax skall utveckla — vara
retroaktivt, fullstindigt och tydligt.

Retroaktivt genomférande

56. Jag anser att det retroaktiva genomféran-
det av direktivet utgdr ett krav enligt gemen-
skapens rittsordning. Enligt artikel 5 och
artikel 189 tredje stycket i fordraget har sta-
ten nimligen skyldighet att vidta alla limp-
liga dtgirder f5r att f6lja direktivet frin den
dag som har faststillts 1 detta 34. Vidare kri-
ver gemenskapens rittsordning att gemen-
skapsritten tillimpas samtidigt och enhet-
ligt 35, Av detta foljer att, oavsett vid vilken
tidpunkt staten inférlivar direktivet med den
nationella rittsordningen, detta inférlivande
skall ha en retroaktiv verkan som gr tillbaka
till den dag som faststillts i direktivet. Nir
det i direktivet féreskrivs att en viss formin

33 — En liknande tanke har uttryckts i punkt 77 i gencraladvo-
katen P. Légers férslag till avgérande i milet Hedley Lomas
(nimnt i fotnot 22 ovan).

34 — Se punkt 38 ovan.
35 — Sc punkt 40 ovan.
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skall tillkomma enskilda, skall denna f6rman
séledes beviljas dem med retroaktiv verkan.

57. Denna uppfattning finner stéd i domsto-
lens rittspraxis. Karakteristiska dr vissa
domar om  tolkningen av  direk-
tiv 79/7/EEG 36, sirskilt artikel 4, som inne-
hiller principen om likabehandling av kvin-
nor och min och artikel 8, enligt vilken
medlemsstaterna var skyldiga att anta de
bestimmelser som ir nédvindiga for att folja
dircktivet fore en viss dag, nimligen den
23 december 1984. En tolkningsfriga om
huruvida det senkomna antagandet av natio-
nella tillimpningsbestimmelser 37 med retro-
aktiv verkan utgjorde en korrekt tillimpning
av den senare artikeln besvarades p3 féljande
sitt i domstolens dom av den 8 mars 1988 i
milet Dik m. fl.: 38

”Om de nationella genomférandeitgirderna
vidtas fér sent, det vill siga efter utgingen av
ifrigavarande frist, skall — som kommissio-
nen med ritta har understrukit — det samti-
diga ikrafttridandet av direktiv 79/7 i samt-
liga medlemsstater sikerstillas genom artt
dessa atgirder ges retroaktiv verkan frin den
23 december 1984 (punkt 13).”

36 — Ridets dirckiiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om
successivt genomfdrande av principen om fikabchandling av
kvinnor och min i friga om social trygghet (EGT L 6,
5. 24).

37 — Det rérde sig nirmare bestimt om en Gvergingsbestim-
melse som inncbar en diskrimincring av kvinnor.

38 — Mal 80/87, Rec. 1988, s. 1601. Sc dven dom av den 25 juli
1991 i mil C-208/90, Emmott (Rec. 1991, s. 1-4269),
punkt 4 jimférd med punkt 24,
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58. Aven om denna retroaktivitet uppfyller
gemenskapsrittsliga krav, ar den rittslige gil-
tig endast under vissa fdrutsittningar. I
domen i milet Dik har domstolen komplet-
terat sitt svar pi den hinskjutna frigan med
féljande precisering:

"Det bér emellertid preciseras att de f6r sent
vidtagna genomférandedtgirderna fullt ut
miste tillgodose de rittigheter som art-
kel 4.1 ger upphov till f6r enskilda i en med-
lemsstat frin och med utgingen av den frist
som medlemsstaterna har fitt f6r ate folja
direktivet (punkt 14). 3

Svaret pd den stillda frigan blir siledes att
artikel 8 i direktiv 79/7 skall tolkas pi si siut
att en medlemsstat, som vidtar genomféran-
dedtgirder f6rst efter utgingen av den frist
som féreskrivs 1 direktivet, retroaktivt kan
faststilla dagen for ikraftiridelse till den dag
da sagda frist gick ut, under férutsittning att
den tillgodoser alla rittigheter som artikel 4.1
t direktiver ger upphov tll fér enskilda i
medlemsstaterna frin och med utgingen av
sagda frist (punkt 15).”

59. Av de bada sistnimnda punkterna
framgir att for att retroaktiviteten skall vara

39 — Decnna andra punkt upprepas i dom av den 13 mars 1991 i
mil C-377/89, Cotter och McDermott (Rec. 1991,
s. 1-1155), punkt 25, och av den 24 februari 1994 i mil
C-343/92, Roks m. fl. (Rec. 1994, s. 1-571), punkt 20,

giltig maste de dtgarder varigenom retroakti-
viteten faststills vara giltiga i sig. De {or sent
vidtagna genomférandedtgirderna har med
andra ord giltg retroaktivitet, om de i sig ir
forenliga med direktivet. Detta innebir —
vilket indirekt men klart framgir av ovan
itergivna punkter — att den nationella dom-
stol som skall avgora om de retroaktiva
atgirder som har vidtagits fér att folja direk-
tivet dr giltiga skall avstd frdn att tillimpa en
retroaktiv  bestimmelse som strider mot
direktivet. 40

Fullstindigt genomforande

60. F6r det andra miste det retroaktiva
genomfdrandet vara fullstindigt, pi si sitt
att de som har frintagits sina rittigheter
enlige direktivet fSrsitts i den rittsliga och
faktska stillning som de skulle ha haft om
direktivet hade inférlivats med inhemsk ritt
fore fristens utging.

61. Som domstolen har understrukit i ovan-
nimnda dom i1 milet Dik (punkt 15) 41 skall
foér sent vidtagna genomférandeitgirder ha
giltig retroaktivitet under frutsittning att de
tillgodoser “alla rittigheter som ... direktivet
ger upphov till ... frin och med utgingen av
sagda frist [for inférlivande]”.

40 — Detta framgir in tydligarc av domen i milet Roks (nimnd i
ovanstiende fotnot), punkterna 18, 20 och 25.

41 — Sc punkt 57 ovan.
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62. I milet Dik, liksom i milen Cotter och
Mc Dermott samt Roks 42, rérde det sig om
rittigheter som kvinnor gick miste om
genom att genomfdrandedtgirderna vidtogs
for sent och som minnen 3tnjot under den
tid di direktiv 79/7 fortfarande inte hade
inférlivats. Den direkta effekten av artikel 4 1
direktiv 79/7 43 innebar 1 dessa fall att det
faktum att tillimpningsitgirden var oféren-
lig med direktivet avhjilptes genom att de
regler som gillde {or min automatiskt kunde
tillimpas pi kvinnor, eftersom “dessa regler
utgdr enda giltiga referensregler, si linge
som direktivet inte ir korrekt genomfért”. 44

63. For det fall att direktivet ger upphov till
en viss f6rmin, men dess bestimmelser sak-
nar den direkta effekt som skulle gora det
mojligt att 4beropa dem under den tid di de
innu inte har inférlivats 45, kan dock de per-
soner som skulle ha varit berittigade till for-
ménen under denna tid endast gora gillande
den ritt il ersittning som grundas pi
gemenskapsritten och som har behandlats
ovan. *

Som framgir av domstolens rittspraxis miste
denna ersittning vara adekvat, pd sd sitt att
den gor det majligt ate fullstindigt avhjilpa

42 — Sc fotnot 39.

43 — Sc domen i milet Dik (nimnd i fotnot 38 ovan), punke 8,
och Roks (nimnd i fotnot 39 ovan), punkt 18.

44 — Domen i milet Cotter och McDermott (nimnd i fotnot 39
ovan), punkt 18, och Roks (nimnd i fotnot 39 ovan),
punkt 8.

45 — 1 forcvarande mil dr detta fallet med bestimmelserna i
dircktiv 80/897 (sc domen i milet Francovich I, nimnd i
fotnot 2 ovan, punkt 26).

46 — Sc punkt 46 och foljande punkter ovan.
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den skada som de berittigade faktiskt har
lidit pd grund av underlitenheten. ¥ Enligt
rittspraxis skall ersittningen siledes omfatta
dels en “huvuddel”, i form av den férmin
som till sitt innehdll kan faststillas tillrickligt
precist pd grundval av enbart bestimmel-
serna i direktivet 43, dels hirledda rittigheter,
sisom rintor *°, utebliven vinst 5 eller andra
mer specifika former av skadestind som
eventuellt foreskrivs 1 den nationella rit-
ten 51, vilka utgdr ersittning for den ytterli-
gare skada som de berérda har lidit under
den tid d4 staten var overksam.

64. Nir staten genom de for sent vidtagna
genomférandedtgarderna preciserar den i
direktivet faststillda f6rmanen och ser till att
den retroaktivt och faktiskt beviljas beratti-
gade personer, utgdr detta endast “huvudde-
len” av den ersittning som dessa personer
har ritt till f6r den period di direktivet dnnu
inte var inférlivat. Denna ersittning garante-
ras dock i full utstrickning av gemenskaps-
ritten.

Som en forsta konsekvens av vad som ovan
har anférts méste det retroaktiva genomfs-
randet — for att bli "fullstindigt” pa det sdtt

47 — Sc dom av den 2 augusti 1993 i mil C-271/91, Marshall 11
(Rec. 1993, s. 1-4367), punkterna 31 och 32, och dom i
malet Brasscric du pécheur (nimnd i fotnot 15 ovan),
punkt 82,

48 — Sc domen i malet Francovich I (nimnd i fotnot 2 ovan),
punkt 17. Se iven punkt 51 ovan.

49 — Sc domen i milet Marshall (nimnd i fotnot 47 ovan), punk-
terna 31 och 32.

50 — Se domen i milet Brasscric du pécheur (nimnd i fotnot 15
ovan), punkt 87.
51 — Till exempel det skadestind "av piféljdskaraktir” som fére-

skrivs i engelsk ritt (sc domen i milet Brasseric du pécheur,
nimnd i fotnot 15 ovan, punkt 89).
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som jag just har beskrivit — omfatta dels
beviljandet med retroaktiv verkan av den
formin som faststills 1 direktivet, dels ersitt-
ning till de berittigade {6r de ytterligare fér-
luster som de har lidit pd grund av att de inte
har kunnat atnjuta férménen i ritt tid.

65. Den andra konsekvensen ir 1 det féreva-
rande mdlet, med hinsyn till den garanti fér
ritt till ersittning som avses ovan, att den
formin som nu beviljas med retroaktiv ver-
kan inte fir vara av mindre omfattning in
“huvuddelen” av den ersittning som skall
utges vid underldtenhet att inférliva direkti-
vet (det vill saga mindre in sagda f6rmin, s3
som denna skulle ha bestimts om det retro-
aktiva genomférandet inte hade igt rum).

Tydligt genomforande

66. For det tredje skall det retroaktiva och
fullstindiga genomférande som avses ovan
vara tydligt, det vill siga det skall ske genom
uttryckliga, klara och fullstindiga bestim-
melser som har samma rittsverkan som de
atgirder som den berérda medlemsstaten
vidtar fér att f6lja dircktivet 1 framtiden.

67. 1 detta hinseende vill jag erinra om dom-
stolens fasta rittspraxis, enligt vilken

“bestimmelser 1 ett direktiv enligt
fast ritspraxis [skall] genomféras med
obestridlig bindande verkan samt pi ett
sidant ullrickligt tydligt, precist och klart
sdtt att kravet pd ractssikerhet uppfylls” 52,

”sd att, nir dessa bestimmelser ir avsedda att
skapa rittigheter f6r enskilda, de berérda har
mojlighet att i full kinnedom om sina rit-
tigheter och 1 férekommande fall géra dem
gillande vid nationella domstolar.

S3 linge som direktivet inte dr korrekt infér-
livat med nationell ritt, har de enskilda nim-
ligen inte méojlighet att skaffa sig full kinne-
dom om sina rittigheter. Denna ovisshet for
de cnskilda bestir dven efter en dom genom
vilken domstolen har fastslagit att medlems-
staten i friga inte har uppfyllt sina skyldig-
heter enligt direktivet och iven om domsto-
len har godkint att den ena eller den andra
av bestimmelserna 1 direktivet ar tillrickligt

52 — Sc domen i milet Dillenkofer m. fl. (namnd i fotnot 22
ovan), punkt 48, och dom av den 30 maj 1991 i mil
C-59/89, kommissioncn mot Tyskland (Ree. 1991,
s. 1-2607), punkt 24.
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precis och ovillkorlig fér att kunna 3beropas
infor en nationell domstol.

Endast ett korrekt inforlivande av direktivet
kan f2 denna ovisshet att upphéra, och férst
vid tidpunkten for detta inférlivande skapas
den rittssakerhet som ir nédvindig for att
kunna kriva av de enskilda att de gor sina
rattigheter gillande.” 53

68. Av samma anledning bér identiska prin-
ciper gilla f5r det retroaktiva genomférandet
av direktivet. Det dr enligt min mening
uppenbart att om en medlemsstat inte genom
uttryckliga och klara bestimmelser informe-
rar samtliga medborgare om att direktivet ar
retroaktivt och fullstindigt genomfért, kan
berérda personer inte kinna till de rittighe-
ter de har enligt direktivet, och in mindre
vad som ir den exakta omfattningen av dessa
rattigheter, si att de verkningsfullt kan géra
dem gillande infér de nationella myndighe-
terna, antingen genom skadestindstalan eller
med andra medel.

69. Overvigandena ovan avser de grundlig-
gande villkoren fér ett korrekt retroaktivt
genomférande. Villkoren fér det férfarande
genom vilket de berittigade gors skadeslésa
foljer av den nationella ritten, dock pi det
villkoret att de inte fir var mindre fé6rmin-
liga an de som avser liknande ansprik av

53 — Sc domen i milet Emmott (nimnd i fotnot 38 ovan), punk-
terna 19, 21 och 22. Sc iven domen i milet Stechorst-
Neccerings (nimnd i fotnot 13 ovan), punkt 19, och dom av
den  6dccember 1994 i mil C-410/92, Johnson
(Rec. s. 1-5483), punkt 25,
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inhemsk natur och gora det omgjligt eller
orimligt svirt att fi skadestind. Beslutet om
hinskjutande innehiller ingenting som gér
det nédvindigt att understka frigan mer
ingdende. Jag ndéjer mig dirfér med denna
allminna anmirkning, men vill pipeka att jag
utvecklar min syn pi frigan 1 det forslag till
avgorande 1 mal C-261/95, Palmisani, som
avges samtidigt med forslaget 1 férevarande
mail, eftersom det finns ett samband mellan
de bida milen.

Kontrollen av det retroaktiva genomforandet

70. Det iterstdr att ta stillning till frigan om
kontroll av de retroaktiva dtgirder som med-
lemsstaten har vidtagit fér att f6lja direktivet,
och da sirskilt frigan om konsekvenserna av
att ovanniamnda principer inte har iakttagits.
Om man medger att de principer som styr
det retroaktiva genomférandet av direktivet
ir gemenskapsrittsliga principer, utgor kon-
sekvenserna av att sagda principer inte har
iakttagits ett gemenskapsrittsligt problem
som domstolen ir behorig att uttala sig om.
Bortsett frin detta ar det den nationella
domstolen som ir behorig att prova giltighe-
ten av de nationella bestimmelser som har
antagits f6r att folja direktivet.

71. Dessa konsekvenser, som till stor del
redan har beskrivits 1 analysen av domen 1
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milet Dik m. fl,, beror pi vilken princip som
har dsidosatts. Om medlemsstaten antar
bestimmelser for att tillimpa dircktivet utan
att uttryckligen ange att de har retroaktiv
verkan, bor den nationella domstolen 1 férsta
hand tolka dessa bestimmelser mot bak-
grund av den ovan beskrivna gemenskapsrit-
ten. 5 Om den nationella domstolen genom
att utnyttja sitt utrymme for skonsmissig
bedémning enligt nationell ritt finner att
retroaktivitet ir utesluten, skall de beritu-
gade som berérs av perioden i friga (det vill
siga den tid som forflutit frin det att fristen
{ér genomforande gick ut fram till dess att
inforlivandedtgirderna vidtogs) tillerkinnas
en ritt till ersittning pd grund av att staten
har underldut att vidta en 3tgird fér genom-
férande, om de villkor som uppstillts 1
rattsfallet Francovich I ir uppfyllda. 53

72. Om staten beviljar den f6rman som fére-
skrivs 1 direktivet (eventuellt genom att
utbva sin befogenhet att foreta skénsmissig
bedémning, att vilja mellan olika 18sningar,
etcetera) och ger den retroaktiv verkan
genom en tydlig bestimmelse, maiste det
kontrolleras att de bida &vriga villkoren ir
uppfyllda.

73. Som jag redan har visat miste det forst
undersékas om den vidtagna itgirden har
giltig retroaktiv verkan. I det avseendet bér
det kontrolleras om den vidtagna 4tgirden ir
giltig i sig, det vill siga om den uppfyller
bestimmelserna i direktivet.

54 — Sc domarna i milen Francovich I (nimnd i fotnot 2 ovan),
punkt 39, och Faccini Dori (nimnd i fotnot 28 ovan),
punkt 27.

55 — Se punkt 49 ovan.

I det forsta fallet har dtgirden 1 princip giltig
retroaktiv verkan, i varje fall under férutsitt-
ning att den uttryckligen beviljade f6rminen
inte dr av snivare omfattning in den som kan
beviljas pd grundval av enbart bestimmel-
serna i direktivet. 56

I det andra fallet, nir den vidtagna itgirden
inte dr forenlig med direktivet, kan den var-
ken tillimpas med avseende pi framtiden
eller pd det forflutna. Retroaktiviteten fyller
dirmed inte heller nigon funktion.

74. Slutligen kan det hinda att medlemssta-
ten, f6r att ombesérja det forsenade genom-
férandet av direktivet, viljer den metod som
bestir 1 att faststilla ett skadestind f6r den
period di direktivet dnnu inte hade inforli-
vats. Vad som i detta fall dr viktigt ir att
bestimma skadestindets “huvuddel” 1 for-
hillande till den f6rmin som direktivet ir
avsett att skinka, eftersom de hirledda rit-
tigheterna har sin utgingspunkt i denna
grundliggande rattighet. 57 Det innebir att
om man forst tydligt bestimmer den fé6rmin
som avses i direktivet och sedan faststiller
“huvuddelen” av ersittningen fér att retro-
aktivt bevilja denna férmain, skall de villkor
som anges i foregiende punkt tillimpas 1 den
min de ar relevanta.

56 — Sc punkt 65 ovan. Om dircktivet féreskriver cn miniminivi
stir dessa villkor i logisk éverensstimmelse, eftersom dtgir-
dens giltighet under alla omstindigheter ir underkastad vill-
korct att den inte underskrider den miniminivi
skrivs i dircktivet,

57 — Sc punkt 63 ovan.
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Av detta foljer att det skadestind som fast-
stills genom genomférandedtgirderna inte
kan vara av mindre omfattning an det ska-
destind som skall utgd om direktivet inte
inforlivas.

75. Jag kommer nu ull de omtvistade dtgir-
der genom vilka direktiv 80/987 har inforli-
vats med italiensk ritt och skadestind fast-
stallts for den period di direktivet innu inte
var inforlivat.

76. Som jag redan har visat 58 har den italien-
ske lagstiftaren genom dessa atgirder forst
faststallt den garanti som framdeles skall
utbetalas till arbetstagarna pid grundval av
direktivet (artikel 2.1—2.6 i1 decreto legisla-
tivo), vilket betyder att direktivet foljs for
framtiden. Lagstiftaren har sedan med hin-
visning till dessa bestimmelser dven faststallt
det skadestind som skall utgd f6r den period
di direktivet innu inte var inférlivat (arti-
kel 2.7), vilket innebir att direktivet {6ljs
retroaktivt. Eftersom det 1 sistnimnda
bestimmelse hanvisas till de permanenta
bestimmelser som avgor vilken garanti som
skall betalas 1 framtiden, innebir den kort
sagt att samma garanti beviljas de personer
som var berittigade till f6rménen under den
period som underlitenheten varade, vilket
betyder att garantin beviljas retroaktivt.

58 — Sc punkt 16 och féljande punkter ovan.
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77. For att detta site att faststilla skadestin-
det skall vara giltigt miste garantin, som
framgir av ovanstiende resonemang, vara
uttryckligen bestamd, och det skadestind
som faststills pd denna bas fir inte vara ligre
in skadestindets "huvuddel” eller skadestin-
det sett 1 sin helhet, sisom det kan faststillas
pid grundval av enbart bestimmelserna i
direktivet. Foljaktligen maste det forst
undersdkas vilken garanti som f&reskrivs i
direktivet till arbetstagarnas f6rméin och vil-
ket skadestdnd dessa kan géra ansprik pi om
direktivet inte inforlivas inom den fore-
skrivna fristen.

Direktiv 80/987

78. Urigavarande direktiv, vars viktigaste
sirdrag jag har redovisat ovan 59, har till syfte
att tillnirma medlemsstaternas lagstiftningar
om skydd for arbetstagarna vid arbetsgiva-
rens insolvens, och i det avseendet foreskrivs
sarskilt om specifika garantier f6r betalning
av arbetstagarnas utestiende fordringar.

For detta andamail tillférsikras arbetstagarna
en ritt att garanteras betalning av utestdende
fordringar som giller 16n fér tiden fére ett
visst datum (artikel 3.1).

59 — Sc de rclevanta bestimmelserna i punkt 5— 10 ovan.

60 — Dom av den 8 november 1990 i mil C-53/88, kommissio-
nen mot Grekland (Ree. 1990, s. 1-3917), punkt 2.
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Alltefter medlemsstaternas val skall detta
datum vara ctt av de tre datum som uttdm-
mande riknas upp i artikel 3.2.

Medlemsstaterna har ritt att utifrin det
datum de har valt begrinsa garantiinstitutio-
nernas betalningsansvar, genom att besluta
att de uteslutande skall sikerstilla betalning
av fordringar som hinfér sig till en viss tid-
rymd, som omfattas av en referensperiod
som foregir det valda datumet. Denna ud-
rymd, och den referensperiod som motsvarar
niagot av de datum som riknas upp i arti-
kel 3.2, skall ha en minsta varaktighet, som
faststills i1 arukel 4.2.

I artikel 4.3 anges vidare att medlemsstaterna
dessutom kan sitta en Svre grins for betal-
ningsgarantin, for att undvika utbetalning av
belopp som gir utdver de sociala milen fér
direktivet.

79. Under normala omstindigheter 6! kan
medlemsstaten  siledes faststilla garantin
genom en tillimpning av artikel 3.2 i fére-
ning med artikel 4.2. Fér att bedéma om
dessa artiklar dven kan tillimpas retroaktivt
miste man forst behandla vissa frigor om
hur dessa bestimmelser skall tolkas.

61 — Dect vill siga nir dtgirderna for att tiltimpa dircktivet antas
inom den féreskrivna fristen,

Betydelsen av artikel 4.2

80. Artikel 4.2 har ingen sjilvstindig funk-
tion, utan stir 1 direkt samband med arti-
kel 3.2, och bestimmelserna bor dirfor
behandlas samtidigt.

Den gemensamma nimnaren f6r dessa bida
bestimmelser ir den dag di arbetsgivarens
insolvens intridde. Skilet till detta ir att
denna dag dels ir den dag som skall ras till
utgingspunkt fér berikningen av en refe-
rensperiod (se till exempel artikel 3.2 forsta
strecksatsen och artikel 4.2 forsta strecksat-
sen) 62, dels dr den dag frin och med vilken
en referensperiod kan bérja (se till exempel
artikel 3.2 andra strecksatsen och artikel 4.2
andra strecksatsen). 63

81. Av beslutet om hinskjutande framgar att
enligt de nationella bestimmelserna om
inférlivande av direktivet, sidana som de har
tolkats av de italienska domstolarna, skall
den dag di arbetsgivarens insolvens intridde,
det vill siga utgingspunkten for berikningen
av den garanti som skall betalas enligt arti-
kel 4.2 forsta strecksatsen i direktivet, anses
vara dagen f6r konkursbeslutet.

62 — 1 artikel 3.2 {6rsta strecksatsen faststills ocksd en referens-
period som har en utgingspunkt men ingen exakt grins.
Den  referensperiod som  foreskrivs i artikel 4.2 férsa
strecksatsen, som har samma utgingspunkt som ovan-

nimnda period, skall dircmot vara 1 minst sex manader.

63 — I deta fall uigér den dag di arbetsgivarens insolvens
intridde slutet pa referensperioden.
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82. I sitt yttrande har parterna vid den natio-
nella domstolen anfért att den italienske lag-
stiftaren hirigenom har sidosatt artiklarna 2,
3 och 4 i direktivet, enligt vilka intridet
av arbetsgivarens insolvens kinnetecknas
antingen av ett instillande av l8neutbetal-
ningarna, vilket dger rum lingt innan dagen
for konkursbeslutet, eller av inledandet av
det domstolsférfarande som utmynnar i ett
konkursbeslut. Parterna har tillagt att just pi
grund av den italienske lagstiftarens val, i
forening med den senfirdighet med vilken
sidana drenden handliggs i Italien, kan det
hinda att arbetstagarna inte kommer att
omfattas av den referensperiod som fast-
stillts i den italienska lagen, utan att de sjilva
bir ansvar hirfér.

83. Kommissionen har anslutit sig till denna
stindpunkt. Den har dven dberopat punkt 25
i domstolens dom i milet kommissionen mot
Grekland ¢4, och anfért att denna faktiska
omstindighet med nédvindighet intrider
fore konkursbeslutet.

84. Aven om det inte uttryckligen tas upp i
begiran om forhandsavgérande, ir frigan om
hur den dag di arbetsgivarens insolvens
intridde skall faststillas direkt férbunden
med de frigor som den nationella domstolen
har stillt, och for att dessa frigor skall kunna
besvaras ar de nddvindigt att férst 16sa detta
problem. Jag kommer féljaktligen att ta still-
ning pd denna punkt.

64 — Nimnd i fotnot 60 ovan.
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85. De stindpunkter som havdas av sokan-
dena och kommissionen kan inte godtas.

86. Som kan utlisas av andra 6vervigandet i
direktivet och som domstolen hade tllfille
att framhilla i sin dom av den 9 november
1995 1 milet Francovich 5 (nedan kallat
rdttsfallet Francovich II), har gemenskapslag-
stiftaren vid antagandet av direktivet varit
tvungen att 6vervinna de objektiva svrighe-
ter som i allminhet uppstir vid utfirdandet
av gemenskapsrittsliga harmoniseringsregler,
men som dven — och i synnerhet — uppstir
vid utformandet av gemensamma regler
angiende skydd for arbetstagare vid arbetsgi-
varens insolvens. Detta foljer av skillnaderna
mellan de rittssystem som ir 1 kraft i med-
lemsstaterna och av oméjligheten att utforma
en definition av begreppet insolvens som alla
kan acceptera. Av denna anledning har
gemenskapslagstiftaren  sjilv  uttryckligen
faststallt, 1 artikel 2.1 i direktivet, nir en
arbetsgivare skall anses vara “insolvent”.
Hairigenom har den méjligheten uteslutits att
medlemsstaterna och, rent allmint, de myn-
digheter som skall tillimpa dircktivet tar
hinsyn till andra kriterier och ger begreppet
insolvens en annan innebdrd in den som
definieras 1 artikel 2.1.66 Det betyder att
begreppet har en "specifik mening” i direkti-
vet ¢7, sisom uttryckligen anges 1 artikel 2.2,
enligt vilken begreppet skall ha denna

65 — C-479/93, REG 1995, s. 1-3843, punkt 25— 27,

66 — Sc dven artikel 2.2 i dircktivet, som innchiller en upprik-
ning av de begrepp som medlemsstaterna kan ge en specifik
innebérd.

67 — Sc domen i milet Francovich I (nimnd ovan i fotnot 65),
punkt 19.
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mening “sdvitt giller detta direktiv”. I direk-
tivet faststills siledes en definition av insol-
vens, och denna definition limnas i aru-
kel 2.1. Uttrycken ”insolvens” och “den dag
di insolvensen intrider” avser féljaktligen
den dag di arbetsgivaren ir "insolvent” i den
mening som avses 1 artikel 2.1.

87. Denna uppfattning bekriftas av rits-
praxis. Enligt ovannimnda domar i milen
Francovich T (punkt 14) och Francovich II
(punkt 17) skall den nationella domstolen,
for att avgora om en person skall anses ha
rittigheter enligt direktivet, prova dels om
den berorde dr att anse som arbetstagare och
inte utesluten frin direktivets tillimp-
ningsomride, “dels om nigon av de méjliga
insolvenssituationer som anges i artikel 2 1
direktivet féreligger”. Domen i milet Fran-
covich II innehéller f6ljande fortsittning:

"Det framgir av lydelsen av den sistnimnda
bestimmelsen att det, for att en arbetsgivare
skall anses vara insolvent, for det forsta krivs
att det enligt respektive medlemsstats lagar
och andra férfattningar finns et férfarande
som innebir att arbetsgivarens tillgingar tas i
ansprik for att kollektivt tillgodose borgeni-
rernas fordringar. Fér det andra krivs att det
under detta forfarande ir méjligt att ta hin-
syn till arbetstagares fordringar pi grund av
anstillningsavtal eller anstillningsférhilian-
den. Fér det tredje krivs att en ansékan om

inledande av férfarandet har inlimnats. For
det fjarde krdvs att den enligt ovannimnda
lagar och andra férfattningar behériga myn-
digheten antingen har beslutat att inleda for-
farandet eller har faststillt att arbetsgivarens
foretag eller verksamhet definitivt har upp-
hért och att befintliga tillgingar ir otillrick-
liga fér att férfarandet skall kunna inledas”
(punkt 18).

88. Av artikel 2.1 1 direktivet, sisom den har
tolkats i ovannimnda punkt i domen i milet
Francovich II, kan man dra slutsatsen att
insolvensbegreppet ir ett juridiskt begrepp
som definieras 1 direktivet och inte skall lik-
stillas med ett faktiskt forhillande, sisom
betalningsinstillelse 68 eller arbetsgivarens
oférmaga att fullgdra sina forpliktelser. 0

68 — Jag notcrar att det uttryck som anvinds i det forslag till
dircktiv som kommissionen framlade {6r ridet (forslag av
den 13 april 1978, EGT C 135, s. 2) ir intc “insolvens”,
utan “betalningsinstillelsc”. Det faktum att det forra
uttrycket Gvergavs i den stutgiltiga texten i dircktivet stéder
den uppfattning som foresprikas i detta forslag dill avgs-
rande. Sc dven punkt 15 i mitt forslag till avgérande i milet
Francovich 1L

69 — Dessa forhillanden kan dessutom variera visentligt frin fall

till fall och beroende pa medlemsstat, vilket oméjliggor cn
enhetlig tillimpning av gemenskapsritten — just den kon-
sckvens som gemenskapslagstiftaren har velat undvika.
Bortsctt frin faﬁ av simulerad konkurs motsvaras inte heller
ctt *faktiskt forhillande” av ett precist datum som kan tas
uill utgingspunkt fér bestimningen av arbetstagarnas rittig-
heter, vilket ir en killa till bristande riltssikcricl.
Frigan om huruvida den nationclla rittens villkor for att
inleda et f6rfarande for att kolicktivt tillgodose borgenirer-
nas fordringar ir uppfyllda (till exempel betalningsinstil-
lelse) skall avgdras av behérig myndighet i enlighet med
artikel 2.1 i direktivet.
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I 6vrigt dr forekomsten av sidana faktiska
forhillanden som jag just har nimnt ett
naturligt férstadium till den begiran som
syftar till “inledandet av ett férfarande for att
kollektivt tillgodose borgenirerna”, vilket i
sin tur utgdr en av forutsittningarna fér att
insolvens skall intrida enligt artikel 2.1.

89. Den motsatta uppfattningen finner inte
nigot stéd 1 punkt 25 i domen 1 milet kom-
missionen mot Grekland, som kommissio-
nen har dberopat. 79 Fér att besvara ett argu-
ment frin den grekiska regeringen, enligt
vilken artikel 205 i den privatrittsliga sj6-
rittsbalken 7! sikerstiller ett skydd som
motsvarar det skydd som féljer av bestim-
melserna i direktiv 80/987, har domstolen i
ovannimnda punkt uttrycke sig 1 féljande
ordalag:

“Det skydd som féreskrivs i artikel 205 ...
kan endast tillimpas i1 friga om férsiljning pi
auktion och inte, som direktivet kriver, di
arbetsgivarens insolvens intrider, vilket kan
ske lingt tidigare.”

70 — Sc fotnot 60 ovan. Denna dom meddelades cfter det att
kommissionen hade vickt talan mot Republiken Grekland
angicnde underlitenhet att vidta itgirder for att genomféra
dircktiv 80/987 inom fdreskrivna frister.

71 — Om fartyg siljs pi auktion skall, enligt denna artikel, sj6-
mins fordringar vara sjériusliga fordringar med férmins-
ratt av ligre prioritet, vilka tiflgodoscs cfter, i synncrhct,
fordringar pi rittegingskostnader och skattefordringar.
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Eftersom forsiljning pi auktion, sisom en
dtgard avsedd att kollektivt tillgodose borge-
nirerna, med nddvindighet miste iga rum
inte bara efter betalningsinstillelsen, utan
dven efter beslutet om att inleda detta forfa-
rande (det ar 1 grekisk ritt friga om ett kon-
kursbeslut), finner kommissionens uppfatt-
ning inte nagot stéd i denna punkt.

90. For det andra framgir det av samma arti-
kel att de villkor som uppstills i denna skall
uppfyllas kumulative. Det ir f6ljaktligen inte
tillrickligt att det har ansékts om att ett for-
farande for att kollektivt tillgodose borgeni-
rerna skall inledas, utan det krivs dessutom
att den myndighet som ir behérig enligt
nationell ritt har beslutat att inleda ett sidant
forfarande. Om den behériga myndigheten
enligt nationell ritt ir en domstol, vilket hir
ir fallet, kan medlemsstaten inte anses &sido-
sitta direktivet nir den beslutar att det fore-
ligger "insolvens” eller att ”insolvens intri-
der” vid den tidpunkt di konkursbeslutet i
friga meddelas.

91. Det ir riktigt, som sékandena vid den
nationella domstolen har anfért, att den tid
som forflyter frin det att utbetalningarna
instills fram till dess att den behériga myn-
digheten meddelar sitt beslut (till exempel en
konkursférklaring) kan 3 till f6ljd att visse
arbetstagare inte kommer att omfattas av
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den referensperiod som har faststillts av
medlemsstaten. 72

92. Detta argument saknar relevans i féreva-
rande mél. Sagda hiandelser skulle vara avgs-
rande om de, i enlighet med dircktivet, hade
egna rittsliga verkningar och i1 synnerhet om
de markerade borjan eller slutet pd referens-
perioden. S3 ir dock inte fallet. De markerar
varken bérjan (se punkterna 88 och 90 ovan)
eller slutet pa referensperioden, eftersom slu-
tet pd referensperioden i det aktuella fallet
(artikel 4.2 f&rsta strecksatsen) utgdrs av ett
visst datum som inte har nigot samband med
ovanniamnda hindelser.

93. Det som s6kandena vid den nationella
domstolen 1 sjilva verket gor gillande ir att
de under referensperioden inte hade nigot
anstillningsférhillande till arbetsgivaren som
gav upphov till utestiende fordringar, vilka
skulle ha kunnat tickas av garantin. For att
garantin skall utbetalas krivs nimligen enligt
direktivet att det finns etc faktiskt anstill-
ningsférhillande till arbetsgivaren, varvid
detta forhillande ir ursprunget till arbetsta-
garnas utestiende fordringar. Frigan om
huruvida det har funnits ew anstillningsfor-
hillande eller inte behdver dock inte vara
knuten tll betalningsinstillelsen eller kon-
kursansékan — omstindigheter som sékan-
dena och den hinskjutande domstolen anser
ha betydelse. Det framgir nimligen inte av
nigon uppgift i handlingarna 1 milet att
dessa hindelser automatiskt innebir aut

72 — Sc punkt 82 ovan.

anstillningsférhillandet  upphér. 72 Som
s6kandena sjilva har angivit i sina yttranden
inom ramen for férfarandet vid den natio-
nella domstolen, finns det diremot utesti-
ende fordringar som omfattas av den refe-
rensperiod som har faststillts 1 italiensk ritt
och som till och med stricker sig lingre in
tre minader. 74

94. Frigan om huruvida vissa arbetstagare
omfattas cller inte omfattas av referensperio-
den beror till slut pd slumpen. Det ir ocksi
en nddvindig foljd av valet av ett datum eller
en period som referens f6r uppkomsten av
vissa rattsverkningar. Detta val ir resultatet
av en avvigning mellan motstridiga intressen
och utgdr en kompromisslésning som ound-
vikligen dr fordelaktig f6r vissa och oférdel-
aktig f6r andra.

95. Av vad som ovan anférts f6ljer att frigan
om huruvida arbetstagarna kinner till eller ir
okunniga om att utomstdende har inlett ectt
forfarande for att fa deras arbetsgivare forsatt
i konkurs, det faktum att detta forfarande
genom en slump varar si linge att referens-
perioden eventuellt 16per ut samt frigan om
huruvida arbetstagarna bir ansvar for varak-
tigheten av detta f6rfarande eller inte, ir utan
relevans 1 férevarande mail.

73 — Dect ir cnbart i detta fall som det kan vara av betydelse ate
kinna till om sagda hindclser dgde rum under refcrenspe-
rioden cller inte. ’

74 — Sc punkt 20 ovan, Det kan fér vrigt noteras att sdkanden i
det konnexa milet C-261/95, Palmisani (sc punkt 69 ovan),
har haft et anstillningsférhiilande till sin arbetsgivare till
och med den dag di dennc genom domstolsbestut forklara-
des i konkurs.
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Giltigheten av artikel 4.2

96. Ovannimnda omstindigheter har nir-
mare bestimt inte ndgon inverkan pi giltig-
heten av artikel 4.2 1 direktivet med avseende
pé respekten fér principerna om likabehand-
ling och icke-diskriminering.

97. Som domstolen har fastslagit i domen i
mélet Francovich II och med beaktande av
svirigheterna att utarbeta gemensamma reg-
ler pi omridet for arbetstagarskydd vid
arbetsgivarens insolvens 75, utgér direktivet
ett forsta steg 1 en harmonisering och har
siledes begrinsade mail. Det faktum att det
bara skyddar en viss kategori av arbetstagare
(nimligen dem vars arbetsgivare kan bli
féremal for forfaranden avsedda att kollek-
tivt tillgodose borgenirers fordringar) och
foljaktligen gor skillnad mellan arbetstagarna
innebar siledes inte att likabehandlingsprin-
cipen dsidositts, eftersom denna skillnad ar
motiverad av objektiva omstindigheter. 76

98. Samma lésning bér tillimpas i foreva-
rande mil. Det faktum att det 1 artikel 4.2 1
direktivet foreskrivs en referensperiod som

75 — Sc punkt 86 ovan.
76 — Sc punkt 22— 24 i domen.
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kan komma att omfatta vissa arbetstagare,
medan andra — av orsaker som de inte rider
6ver — inte omfattas hirav, ir en killa uill
differentiering mellan arbetstagarna. Denna
differentiering ir dock motiverad av behovet
av en gradvis harmonisering, och di sirskilt
behovet av att ge medlemsstaterna majlighet
att gradvis infora tidigare okinda bestimmel-
ser 1 inhemsk ritt.

Minimigarantin i direktivet

99. Eftersom artikel 4.2 fir tillimpas vid
bestimningen av den garanti som féreskrivs 1
direktivet, bor det undersékas vad denna
garanti bestdr av.

Som fastslaget ir, och som den italienska och
den brittiska regeringen samt INPS s riktigt
har framhillit, skall direktivet sikerstilla ett
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minimiskydd foér arbetstagarna?7 i form av
en minimigaranti som kan faststillas pd
grundval av bestimmelserna i direktivet. 78

100. I domen i milet Francovich I fastslogs
nimligen féljande:

“Den minimigaranti som foreskrivs 1 direkti-
vet kan bestimmas pi grundval av det datum
som innebir den minst tyngande forpliktel-
sen for garantiinstitutionen. Detta datum &r
den dag di arbetsgivarens insolvens intridde,
eftersom de tvd andra datumen — det vill
siga den dag di arbetstagaren fick besked om
uppsagning pd grund av arbetsgivarens insol-
vens eller den dag d4 anstillningsavtalet eller
anstillningsforhillandet upphérde — enligt
villkoren i artikel 3 med nédvindighet miste
infalla senare in den dag di insolvensen
intridde, vilket innebir att den period for
vilken betalningen av fordringar skall siker-
stillas blir lingre” (punkt 19).

"Vad betriffar méjligheten att enligt arti-
kel 4.2 begrinsa denna garanti bér pipekas
att en sidan méjlighet inte utesluter att mini-
migarantin kan faststillas. Av lydelsen av
denna bestimmelse framgir nimligen att
medlemsstaterna fir begrinsa de garantier
som beviljas arbetstagarna till bestimda
perioder som infaller fére den dag som avses

77 — Sc domen i milet kommissionen mot Italien (nimnd i
punkt 12 ovan), punkt 23.

78 — Sc domen i milet Francovich I (nimnd i punkt 2 ovan),

: punkt 19.

i artikel 3. Dessa perioder skall faststillas i
férhillande till nigon av de tre dagar som
anges 1 artikel 3, och det ir dirfor under alla
omstindigheter méjligt att faststilla 1 vilken
utstrickning medlemsstaten skulle ha kunnat
begrinsa den garanti som féreskrivs i direk-
tivet, med hinsyn till den dag som den skulle
ha valt om den hade inforlivat direktivet”
(punkt 20).

101. Domstolen har dock i denna dom fast-
slagit att dven om de berérda bestimmel-
serna i direktivet ir tillrickligt precisa och
ovillkorliga vad avser bestimmandet av vilka
personer som har ritt till garantin och inne-
héllet i denna garant, ar detta inte tillrickligt
for att enskilda skall kunna dberopa bestim-
melserna vid nationella domstolar, eftersom
det "dels inte preciseras i dessa bestimmelser
vem som skall betala garantin, dels inte kan
anses att medlemsstaten skall betala denna
endast av det skalet att den inte har vidtagit
dtgirder for inférlivande inom féreskriven
frist> (punkt 26). Domstolen besvarade
dirfor den nationella domstolens friga om
huruvida en enskild direkt kan 3beropa klara
och ovillkorliga bestimmelser i ett direktiv
gentemot staten fér att erhdlla den garanti
som staten bor tillférsikra honom, pi si sitt
att "de bestimmelser i direktiv 80/987 som
definierar arbetstagarnas rittigheter skall tol-
kas si, att de berdrda personerna inte kan
gora gillande dessa rittigheter gentemot sta-
ten vid nationella domstolar, nir itgirder for
att genomfora direktivet inte har vidtagits
inom den foreskrivna fristen” (punkt 27).
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Innehdllet i det skadestind som skall utges
vid underlitenbet att inforliva direktivet

102. Om skadestdndet forutsitter att det
finns rittigheter som kan bestimmas pi
grundval av direktivet och att de rittigheter
som féreskrivs 1 direktiv 80/987 kan bestim-
mas pi grundval av reglerna i direktivet, men
att enskilda inte kan gora dem gillande vid
nationella domstolar, iterstir dock frigan
enligt vilka kriterier sistnimnda domstolar
skall faststilla skadestindet. Detta foljer av
att domstolen 1 samma dom, efter att ha upp-
repat att “det resultat som féreskrivs i detta
direktiv dr att arbetstagarna skall ha ritt att
garanteras betalning av utestiende I6neford-
ringar” och att "innchéllet 1 denna ritt kan
faststillas pd grundval av bestimmelserna i
direktivet” (punkt 44), dven har angivit f5l-
jande:

“Mot denna bakgrund ankommer det pi den
nationella domstolen att inom ramen for
nationell skadestindsritt sikerstilla arbetsta-
garnas rdtt ull ersittning for den skada de
har lidit tll f6ljd av underlitenheten att
genomfdra direktivet” (punkt 45).

103. Generaladvokaten J. Mischo har, i
punkt 80 i sitt forslag till avgorande i milet
Francovich I, 1 detta hinseende gjort gillande
att betriffande direktiv vars bestimmelser
inte dr direkt tillimpliga, sisom direk-
tiv 80/987, “har den nationella domstolen,
inom ramen for en skadestindstalan, ett
utrymme f{6r skonsmissig bedémning som
den saknar nir direktivet har direkt effekt.

I-4002

Nir det stir klart att skanden ingir 1 den
kategori av personer vars intressen direktivet
ir avsett att skydda, skall den nationella
domstolen kunna faststilla skadestind ’ex
aequo et bono’ (i overensstimmelse med ritt
och billighet), allt under det att den tar si
stor hinsyn som méjligt till bestimmelserna
i direktivet. Den skall underséka de alterna-
tiv som féreskrivs i artikel 3 och de méjlig-
heter till undantag som uppriknas i artikel 4
och skall vinnligga sig om att dirigenom
faststilla ett skadestindsbelopp som forefal-
ler vara skiligt”.

104. Jag ansluter mig 1 princip till denna
stindpunkt, men vill samtidigt géra f6ljande
papekande. Jag anser att den nationella dom-
stolen har en befogenhet att féreta skons-
missig bedomning, men att denna befogen-
het inte ir obegrinsad. Direktivet innehiller
minimibestimmelser 72 och binder dirige-
nom bide medlemsstaten — som inte tillits
att avvika frin denna miniminiv3, ens nir
genomfdrandet sker inom fristen — och den
nationella domstolen. Dessa minimibestim-
melser mdste motsvaras av en minimirittig-
het for arbetstagarna, och skadestindet skall
sikerstilla att denna rittighet respekteras.
Om man medgav att skadestindet fick sittas
lagre in denna miniminiv3, skulle medlems-
staten gynnas av den omstindigheten att den
inte har tillimpat direktivet och uppmuntras
att upprepa denna underlitenhet, vilket inte
kan accepteras. Om skadestindet inte siker-
stiller denna miniminivi, skulle det dess-
utom bli enbart symboliskt. Foljaktligen bor

79 — I friga om mectoden fér berikning av garantin.
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skadestindet som muinst sikerstilla denna
miniminivi.

105. Dessa minimibestimmelser stir att
finna 1 artikel 4.2. Har har gemenskapslag-
stiftaren fastslagit den minimigaranti som
medlemsstaterna skall sikerstilla beroende
pi vilken dag de viljer som utgingspunkt fér
referensperioden. Artikel 4.2 (i motsats till
artikel 3.2) avser dock inte faststillande av en
minimigaranti (det vill siga en garanti som a
priori utgdr ett mindre tyngande ansvar in
de andra), utan av tre méjliga minimigaran-
tier. 80

80 — Detta beror pi att garantin enligt artikel 3.2 féljer av cn
variabcl, det vill siga den dag som ir utgingspunkt for refe-
rensperioden. En kortare referensperiod inncbir mindre
fordringar for arbetstagarna och dirmed et mindre tyng-
andc ansvar {6r garantimstitutionen. Eftersom den kortaste
referensperioden dr den som har sin utgingspunkt i den dag
di arbetsgivarens insolvens intridde, leder cf::tta val till den
garanti som a priori ir mest begrinsad.

Enligt artikel 4.2 4r dircmot den garanti som féljer av var

och en av de tre berikningsmetoderna resultatet av tre vari-

abler (nimligen den dag 55 referensperioden bérjar, varak-

tigheten av §cnna period och varaktighcten av det anstll-

ningsforhillande som har givit upphov dll utestiende

forsr‘ingar) utan nigra konstanta virden som kan tillimpas i

samtliga fall,
Av denna anlcdning ir det, beaktat de kriterier som fast-
stillts i artikel 4.2, intc a priori uppenbart att valet av den
dag di arbeisgivarens insofvcns intriddc som utgingspunkt
for referensperioden (forsta fallet) medfor ctt mindre tyng-
ande ansvar fér garantiinstitutionen in till exempel valet av
den tredje méjligheten. 1 det férsta fallet ir referensperio-
den kortast (sex minader), men den garanti som skall beta-
las dr mer ansenlig (garanti som omfattar en treminaderspe-
riod). 1 det tredje %allct ir rcferensperioden lingst, men
garantin @r mindre ansenlig (garanti som omfattar cn itta-
veckorsperiod, det vill siga tvi minader).

106. Dessa tre garantier ir likvdirdiga, efter-
som de alla tre ir tillitna enligt dircktivet.
Eftersom de ir resultatet av olika berik-
ningsmetoder gir det inte heller att jamfora
dem fér att avgora vilkken som ir minst
omfattande av de tre. Detta betyder att den
nationella domstolen, genom att beakta den
minimigaranti som féljer av tillimpningen av
var och en av dessa tre méjligheter, skall fast-
stalla ett skaligt skadestind i varje enskilt fall
och géra en riktig och rittvis bedémning
inom ramen fér den nationella skadestinds-
ritten. Det behover naturligtvis inte sigas att
om det enligt nationell ritt 1 motsvarande fall
skall utgd ett stdrre skadestind (till exempel
om det foreskrivs att den l6sning skall viljas
som ir fordelaktigast fér arbetstagaren, nir
det finns flera alternativ), skall skadestindet
beriknas pi detta sitt. 8!

107. Den nationella domstolens uppgift
underlittas under alla omstindigheter nir,
som i férevarande fall, den nationella lagstif-
taren retroaktivt har uttrycke sin vilja i friga
om valet av metod fér berikning av garantin
pi grundval av de kombinerade bestimmel-

81 — Sc punkt 51 och fotnot 29 ovan.
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serna 1 de bida ovan nimnda artiklarna. 82 [
enlighet med det ovan anférda® fir den
garanti som redan ir uttryckligen faststilld
(liksom det skadestind som beriknas pi
samma sitt som garantin) inte vara liagre 84 in
den garanti (och det skadestind som ir knu-
tet till denna) som skulle f6lja av motsva-
rande val enligt sjilva bestimmelserna i
direktivet.

108. Av vad som ovan har anférts féljer att
vilken av de tre méjligheterna 1 artikel 4.2
som den nationella lagstiftaren dn viljer for
att bestimma garantin vid inférlivandet av
direktivet, skall man betinka att han 1 princip
foljer direktivet. Aven om bestimmelserna i
denna artikel kan beaktas vid bestimmandet
av det skadestind som skall betalas p4 grund
av att dircktivet inte har inforlivats inom
fristen, ir den nationelle lagstiftaren i princip
oférhindrad att ge retroaktiv verkan it den
garanti som redan ir uttryckligen faststilld
pd grundval av ovannimnda bestimmelse
och att besluta att denna garanti skall utgéra
grundvalen for berikningen av det skade-
stind som gildendren skall betala for den

82 — Sc, i detta hinscende, punkt 81 i gencraladvokaten J.
Mischos {6rslag till avgérande (ovan, punkt 103).

83 — Sc punkterna 73 och 74.
84 — Och ir logiskt nog inte ligre (sc fotnot 56 ovan).

I-4004

period di direktivet inte var inforlivat trots
att fristen hade gitt ut. 85

Artikel 4.3 { direktivet

109. Aven om punkt 2 i artikel 4 i princip
kan tillimpas retroaktivt, ir detta inte fallet
med punkt 3 i samma artikel. Denna sista
punkt innehiller inte nigon precis uppgift
som gor det mojligt att bestimma arbetsta-
garnas rattigheter pd grundval av enbart
denna bestimmelse. Utévandet av majlighe-
ten att sdtta en Ovre grins fOr garantin i
enlighet med denna bestimmelse férutsitter
dessutom att medlemsstaten redan har utévat
den mojlighet som foreskrivs 1 artikel 4.2.
Foljaktligen kan artikel 4.3 i direktivet var-
ken géra det befogat att begrinsa det for-
fallna beloppet med retroaktiv verkan eller
att begrinsa det skadestind som kan faststil-
las pa grundval av bestimmelserna 1 direkti-
vet, 86

85 — Jag vill in en ging upprepa att detta cndast giller under
forutsittning att det i den nationella skadestindsritien inte
foreskrivs ctt storre skadestind i jimforbara fall (sc

unkt 106 ovan). Detta betyder att om det i nationell ritt
oreskrivs ctt skadestind som beriknas pi grundval av ctt
hégre kapitalbelopp, kan de retroaktiva bestimmelser som
sikerstiller inférhivandet av dircktivet i princip vara féren-
liga med lydelsen av dircktivbestimmelserna men strida
mot de gemenskapsriusliga principer som pibjuder tillimjp-
ning av {6rminligare bestd 1 imtionc]{ kadestinds-
lagstiftning. 1 dctta fall strider de retroaktiva bestimmel-
scrna mot gemenskapsritten, cftersom de medfér en
minskning av det skzdlzslind som redan garanteras genom
denna, och de skall vika och ge plats for ullimpning av det
enda "giltiga referenssystemet” 1 detta fall, det vill siga de
nationclla bestimmelscrna om statens  utomobligatoriska
ansvar.

86 — Sc domen i milet Marshall (nimnd i punkt 47 ovan),
punkt 30.
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V — Faorslag till avgorande

Med hinsyn till vad som ovan har anférts féreslir jag att domstolen besvarar fri-
gorna i begiran om forhandsavgorande enligt foljande:

1. Om en medlemsstat vidtar dtgirder for genomforande av direktiv 80/987/EEG
forst efter det att den i artikel 11 féreskrivna tidsfristen har lopt ut, och i samband
dirmed bestimmer det skadestind som skall utges for den tid di direktivet dnnu
inte var inforlivat med den inhemska ritten, fir denna ersittning inte vara ligre in
den ersittning som kan faststillas pd grundval av enbart bestimmelserna i direktivet.

2. Om en medlemsstat for sent vidtar atgarder for genomforande av direktivet och
i samband dirmed bestimmer den garanti som tillkommer arbetstagarna genom att
anvinda sig av den mojlighet som medlemsstaten har enligt artikel 4.2 i direktivet,
skall denna bestimmelse tolkas p3 si sitt att medlemsstaten ir oférhindrad att
besluta att den pi detta sitt bestimda garantin skall liggas till grund fér berik-
ningen av den ersittning som skall betalas for den tid da direktivet dnnu inte var
inforlivat, under forutsittning att sjilva garantin ir forenlig med bestimmelserna i
dircktivet och med forbehall fér vad som sigs i foregiende punkt. Medlemsstatens
anvindning av den ovan nimnda mgjligheten ir inte kopplad till frigan huruvida
arbetstagarna har forfarit culpést eller inte.

3. Vid granskningen av artikel 4.2 i direktivet har, sisom bestimmelsen tolkats
ovan, inte framkommit ndgon omstindighet av sadan beskaffenhet att den piverkar
bestimmelsens giltighet med hinsyn till likabehandlingsprincipen.

4. Artikel 4.3 i direktivet skall tolkas s3, att den inte ger méjlighet att begrinsa den
ersittning som medlemsstaten, nir den for sent vidtar itgirder fér att inforliva
direktivet, bestammer skall betalas f6r den tid da dircktivet dnnu inte var inforlivat.
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