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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO
foredraget den 18 januari 2005 *

1. Europeiska gemenskapernas kommission
(nedan kallad kommissionen) har den
12 december 2003 vickt talan om att dom-
stolen i enlighet med artikel 226 EG skall
préva huruvida Storhertigdémet Luxemburg
(nedan kallat Luxemburg) korrekt har infér-
livat rddets direktiv 96/34/EG av den
3 juni 1996 om ramavtalet om forildraledig-
het, undertecknat av UNICE, CEEP och EFS
(nedan kallat direktiv 96/34 eller direktivet) 2
med de nationella bestimmelserna.

2. Kommissionen har framfor allt kritiserat
det forhdllandet att det i de luxemburgska
bestdmmelser genom vilka direktivet genom-
fors foreskrivs att fordldraledighet ersitts av
mammaledighet for det fall dessa ledigheter
sammanfaller samt att forildraledighet
endast medges de fordldrar vars barn ir
fédda sju méanader efter det att inférlivande-
fristen 16pt ut.

1 — Originalsprak: italienska.
2 — EGT L 145, 5. 4.

1-3070

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestdmmel-
serna

3. Genom direktiv 96/34 har gemenskaps-
lagstiftaren genomfért ramavtalet om forild-
raledighet som ingicks den 14 december 1995
mellan de allminna branschdovergripande
organisationerna (UNICE, CEEP och EFS)
(nedan kallat ramavtalet).® Enligt artikel 2 i
direktivet ankom det p&4 medlemsstaterna att
sédtta i kraft de lagar och andra forfattningar
som dr nodvéndiga for att folja detta divektiv,
och sdledes dven det avtal som direktivet
omfattar, senast den 3 juni 1998.

4. Hirvid skall punkt 9 i de allminna
Overvigandena i ramavtalet framhallas. 1
denna punkt gérs det skillnad mellan for-
dldraledighet och mammaledighet ("till skill-
nad fran mammaledighet”). Vidare skall
sdrskilt 2 § punkt 1 i ramavtalet framhéllas.

3 — Ramavtalet dterfinns i bilagan tili direktivet.
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Héri anges att "... arbetstagare, kvinnor och
min, genom detta avtal [ges] en individuell
ratt till forildraledighet med anledning av ett
barns fodelse eller vid adoption av ett barn
for att varda detta barn under minst tre
ménader och upp till en bestdmd alder som
far vara upp till dtta 4r och som skall
faststillas av medlemsstaterna och/eller av
arbetsmarknadens parter”.

B — De nationella bestimmelserna

5. Luxemburg antog lag av den 12 febru-
ari 1999 om inréttandet av foréldraledighet
och ledighet av familjeskdl (nedan kallad
lagen av den 12 februari 1999)* for att
genomfora direktiv 96/34.

6. Av artiklarna 2 och 8 i denna lag f6ljer att
varje fordlder har ritt till sex ménaders
fordldraledighet (vilken kan férlingas upp
till tolv manader vid forédldraledighet pa
deltid) och under denna period erhiller en
ersittning som uppgar till 272,68 euro per
manad (vilken reduceras till halva beloppet
vid féréldraledighet pa deltid).

4 — Mémorial A, nr 213, av den 23 februari 1999, s. 209.

7. 1 artikel 7.2 i samma lag foreskrivs att
foraldraledigheten avbryts och ersidtts av
mammaledighet fr det fall att en graviditet
(eller en adoption av ett barn), vilken medfér

. en ritt till mammaledighet (eller adoptions-.

ledighet), infaller under foraldraledigheten.

8. I artikel 19 femte stycket anges att endast
fordldrar till barn som &r fodda efter den
31 december 1998, eller vars adoptions-
forfarande inletts vid behorig domstol efter
den tidpunkten, har ritt att géra gillande
bestdimmelserna om forildraledighet.

9. Aven artikel 3.4 i den ifrdgavarande lagen
bér nidmnas, #ven om den, av skil som det
skall redogéras for senare, inte direkt #r
foremal for kommissionens anméirkning. I
denna artikel foreskrivs att den férsta sex-
ménadersperioden av férildraledigheten
skall goras gillande av en av de tvd
fordldrarna direkt i anslutning till mamma-
ledigheten (eller adoptionsledigheten), om
inte réttigheten skall gi forlorad. Enligt
artikel 3.5 kan den andra sexménadersperio-
den tas ut av den andra forédldern fram till
dess att barnet har fyllt fem &r.

10. Lagen av den 12 februari 1999 &ndrades
genom lag av den 21 november 2002.°

5 — Mémorial A, nr 135, av den 10 december 2002, s. 3098.
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Hirigenom infordes, savitt &r relevant i
férevarande fall, artikel 10 sjitte stycket,
vilket har foljande lydelse:

"[Den behdriga myndighetens] avslag pa
ans6kan om ersittning [med anledning av
fordldraledighet] hindrar inte att arbetsgiva-
ren eventuellt beviljar forildraledighet pa de
villkor som anges i [direktiv 96/34].” ¢

11. Luxemburg har i sitt svaroméal hénvisat
till ett lagstiftningsforslag av ar 2003 som
syftar till att ytterligare dndringar skall goras
i den relevanta lagstiftningen. Jag anser
emellertid att det inte finns nigon anledning
att nirmare gi in pa det hédr, di det ar
irrelevant av tidsmdssiga skl (ratione tem-
poris) i férevarande fall.

II — Bakgrund och férfarande

12. Kommissionen delgav genom en formell
underrittelse av den 16 maj 2001 den
luxemburgska regeringen att den ansag att

6 — Inofficiell éversittning.
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artiklarna 7.2 och 19 femte stycket i lagen av
den 12 februari 1999 var oférenliga med
direktiv 96/34.

13. Genom skrivelse av den 26 juli 2001
bestred Luxemburg kommissionens pastden-
den. .

14. Den 23 oktober 2001 meddelade kom-
missionen, genom en kompletterande for-
mell underrittelse, att den ansag att dven
artikel 3.6 i lagen av den 12 februari 1999 var
oférenlig med gemenskapsritten. Enligt
denna artikel har mamman foretride om
bada foridldrarna inger en ansékan om
fordldraledighet.

15. Luxemburg svarade genom skrivelse av
den 8 januari 2002 att ndmnda bestimmelse
skulle &ndras s att vilken forilder som ges
foretrade avgdrs pa grundval av efternam-
nens alfabetiska ordning. Denna 4ndring
infoérdes i lagstiftningen den 21 novem-
ber 2002.

16. Den 15 november 2002 avgav kommis-
sionen ett motiverat yttrande till Luxemburg
i den mening som avses i artikel 226.1 EG.
Den anférde att Luxemburg hade underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt gemen-
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skapsritten, genom ati anta artiklarna 3.6,
7.2 och 19 i lagen av den 12 februari 1999,
och sirskilt vad avser a) att en av férildrarna
ges foretridde for det fall att bada fordldrarna
inger en anstkan om férildraledighet sam-
tidigt, b) att fordldraledighet ersdtts: av
mammaledighet f6r det fall att ledigheterna
sammantfaller, c) att fordldraledighet endast
medges de fordldrar vars barn dr fédda sju
manader efter det att inforlivandefristen 16pt
ut.

17. Genom yttrandet uppmanades Luxem-
burg att tillse att de luxemburgska bestim-
melserna #ndrades si att de var forenliga
med gemenskapsritten inom en frist pi tvd
manader frén delgivandet, det vill siiga senast
den 15 januari 2003.

18. Luxemburg besvarade det motiverade
yttrandet genom en skrivelse av den
19 maj 2003 till kommissionen. Luxemburg
informerade hir om de &ndringar som
inforts i den omtvistade lagen av ar 1999
genom lagen av den 21 november 2002.
Aven om denna svarsskrivelse skickades
innan talan vicktes i férevarande mal (den
12 december 2003), hade den pa grund av ett
flertal misstag i den interna hanteringen
inom kommissionen &nnu inte natt kom-
missionens rittstjinst vid ndmnda tidpunkt.

19. Eftersom kommissionen trots detta hade
kénnedom, om #n endast delvis, om #nd-
ringen i artikel 3.6 i lagen av den 12 febru-
ari 1999, aterkallade den anmirkningen
avseende att mamman ges foretride f6r det
fall att bida forildrarna inger en anstkan om
forildraledighet samtidigt, medan de tva
andra anmirkningarna kvarstod.

20. Kommissionen angav, vid en ndrmare
beskrivning av argumenten till st6d for
ndmnda anmirkningar, att lagen av den
12 februari 1999 éven strider mot direktivet
pa grund av den bestimmelse dir det anges
att en av fordldrarna dr skyldig att ta ut
fordldraledighet i anslutning till mammale-
digheten (eller adoptionsledigheten) (arti-
kel 3.4). Kommissionen har emellertid
uttryckligen angivit att denna friga inte #r
féremal for férevarande talan, eftersom den
inte har provats i det administrativa forfa-
randet.

21. Efter foreskriven skriftviixling gavs par-
terna mdjlighet att yttra sig vid forhand-
lingen den 24 november 2004.

III — Riittslig bedomning

A — Upptagande till sakprévning

22, Luxemburg har gjort gillande att talan
inte kan upptas till sakprévning, Det anser

I-3073
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némligen att talan saknar foremal, eftersom
det eventuella fordragsbrottet inte foreligger
langre tack vare de éndringar som inforts i
den ifrdgavarande nationella lagstiftningen
genom lagen av den 21 november 2002.
Dessa dndringar inférdes inom den frist (den
15 januari 2003) for att anpassa sig till
direktivet som angivits i det till Luxemburg
riktade motiverade yttrandet, &ven om kom-
missionen underrittades hdrom i efterhand.

23. Den luxemburgska regeringen har vidare
anfort att det, di kommissionen vickte talan
vid domstolen, under alla omstéindigheter
inte lingre fanns nagon anledning att goéra
detta, eftersom de dndringar som gjorts i den
luxemburgska lagstiftningen, &ven om de
inte delgivits i rétt tid, innebar att férdrags-
brottet upphdrde inom den utsatta tiden.
Kommissionen, som hade forlagt svarsskri-
velsen betriffande det motiverade yttrandet,
har ddremot dven véckt talan vid domstolen
trots att det str klart att det vid den
tidpunkten inte foreldg ndgot berittigat
intresse av att fi saken prévad. Aven av
detta skil kan talan inte upptas till sakprév-
ning.

24. 1 sin duplik har Luxemburg slutligen
tillagt, till stod f6r inviindningen om riitte-
géngshinder, att den tvdménadersfrist som
angavs i det motiverade yttrandet inte &r
rimlig. Det &r nidmligen omgjligt att pa s&
kort tid genomfora de dndringar i lagstift-
ningen som kommissionen kréivt.

I-3074

25, Det forefaller enligt min uppfattning
emellertid som om dessa invindningar med
ritta har bestridits av kommissionen pa
grundval av domstolens fasta rittspraxis.

26. Domstolen har vid upprepade tilifdllen
faststillt att "forekomsten av ett fordrags-
brott [skall] bedémas mot bakgrund av den
situation som radde i medlemsstaten vid
utgdngen av den frist som har angivits i det
motiverade yttrandet, och domstolen skall
inte beakta senare forindringar”.” Eftersom
det i forevarande fall stir klart att de nya
luxemburgska bestimmelserna, d4ven om de
antagits, inte i rdtt tid hade meddelats
kommissionen, kan det konstateras att kom-
missionen “mot bakgrund av den situation
som rédde i medlemsstaten” vid utgangen av
ndmnda frist med ritta beddmde att fordrags-
brott forelag.

27. Vidare géller enligt fast rittspraxis att
kommissionens ritt att vicka talan enligt
artikel 226 EG bestar, dven nir den omtvis-
tade overtridelsen har undanrdjts efter det
att den frist som anges i det motiverade
yttrandet har 16pt ut® (a fortiori nir kom-
missionen, som i forevarande fall, anser att
overtriidelsen inte har undanréjts).

7 — Se, bland annat, dom av den 12 september 2002 i mil
C-152/00, kommissionen mot Frankrike (REG 2002, 5. I-6973),
punkt 15.

8 — Se dom av den 13 juni 2002 i mal C-474/99, kommissionen
mot Spanien (REG 2002, s. I-5293), punkt 25.
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28. Mot bakgrund av de forseningar som
uppstitt och de misstag som begétts vid
formedlingen av Luxemburgs svar pd det
motiverade yttrandet i forevarande fall,
framstar situationen som mera invecklad.
Sasom kommissionen emellertid har erinrat
om har domstolen klargjort att det vid
bedémningen av huruvida ett fordragsbrott
foreligger 4r irrelevant att en svarsskrivelse
betriffande ett motiverat yttrande inte har
beaktats.® I domen i malet kommissionen
mot Nederlinderna anges nimligen att
"[4]ven om det under dessa omstindigheter
antas att domstolsforfarandet hade inletts
genom att kommissionen vickte talan utan
att beakta eventuella nya, rittsliga eller
faktiska, omstéindigheter som den berdrda
medlemsstaten hade framfort i sitt svar pa
det motiverade yttrandet, skulle denna med-
lemsstats ritt till forsvar inte ha asidosatts.
Medlemsstaten kan inom ramen for dom-
stolsforfarandet fullt ut dberopa omstindig-
heterna redan i sitt forsta svaromdl. Det
ankommer pd domstolen att bedéma
omstiindigheternas relevans vid prévningen
av talan om fordragsbrott.” 1

29. Det forefaller siledes som om de invind-
ningar som Luxemburg har framfért betréf-
fande talans upptagande till sakprovning inte
kan godtas.

30. Vad betréffar Luxemburgs pastdende att
den tvdménadersfrist som angivits i det
motiverade yttrandet inte &r rimlig, skall

9 -— Dom av den 19 maj 1998 i m3 C-3/96, kommissionen mot
Nederldnderna (REG 1998, s. 1-3031), punkt 21.

10 — Ibidem, punkt 20.

endast konstateras att denna grund har
framstéllts forst i dupliken och dérfor inte
skall beaktas, eftersom den framstillis for
sent.

31. I sak finns det, eftersom det inte anges i
férdraget, anledning att pdpeka att fristen pa
tvid ménader r s lang som den frist som
normalt beviljas av kommissionen i motive-
rade Yttranden riktade till medlemssta-
terna. "' Aven om det i sig kan forefalla
otillrickligt, dr syftet med forfarandet i sin
helhet, och inte endast med det motiverade
yttrandet, att "méjliggora for medlemsstaten
... att vidta atgirder si att de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna foljs innan talan
vicks vid domstolen”.?? Det motiverade
yttrandet utgor endast den avslutande rétts-
akten i ett normalt seit l&ngt forfarande f6r
att medlemsstaten skall ges mdjlighet att
rétta sig efter kommissionens uppmaningar.

32. Vad betriffar forevarande fall skall till-
laggas att det dr uppenbart att den frist som
anges i det motiverade yttrandet inte &r s
oproportionell som den luxemburgska rege-
ringen har pastatt, eftersom den har lyckats
indra de ifragavarande bestimmelserna
inom den angivna fristen. Fragan huruvida

11 — Dom av den 2 juli 1996 i mél C-473/93, kommissionen mot
Luxemburg (REG 1996, s. 1-3207), punkt 21.

12 -~ Dom av den 31 januari 1984 i mal 74/82, kommissionen mot
Irland (REG 1984, s. 317), punkt 13.

I-3075
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de dndringar som gjorts verkligen ir sidana
att férevarande talan nu saknar foremal
sammanfaller med domstolens prévning av
sjdlva saken.

33. Mot bakgrund hdrav foreslr jag att talan
skall upptas till sakprévning.

B — Den forsta grunden

34. Genom den férsta anmérkningen har
kommissionen gjort gillande att artikel 7.2 i
lagen av den 12 februari 1999, i vilken det
foreskrivs att foraldraledigheten avbryts och
ersitts av mammaledighet, for det fall att en
graviditet (eller en adoption av ett barn),
vilken medfér en ritt till mammaledighet
(eller adoptionsledighet), infaller under for-
dldraledigheten, dr oférenlig med direktivet.

35. Denna bestimmelse strider, enligt kom-
missionen, sirskilt mot principen i punkt 9 i
de allminna évervigandena i ramavtalet som
anges i direktivet (se punkterna 3 och 4
ovan), enligt vilken det skall goras skillnad
mellan forildraledighet och mammaledighet.

I-3076

36.1 2 § punkt 1 i ramavtalet anges att
fordldraledigheten utgdr en rittighet for
forvirvsarbetande forildrar som innebér att
den ena av forildrarna kan vara frinvarande
fran arbetet under minst tre manader och
upp till dess att barnet har natt en bestdimd
dlder som faststillls av varje medlemsstat
men som inte far Gverstiga atta ar.

37. Mammaledighet innebidr déremot
"skydd... av mammans fysiska tillstind
[och] skydd... av det sdrskilda forhallandet
mellan modern och barnet under den tid
som foljer efter graviditeten och nedkomsten
for att forhindra att forhallandet stérs genom
den okade belastning som ett samtidi§t
utévande av en yrkesverksamhet innebar”.

38. Eftersom syftena med de bada ledighe-
terna inte Gverensstimmer, menar kommis-
sionen att det dr felaktigt att det i den
luxemburgska lagstiftningen foreskrivs att
beviljandet av mammaledighet innebér att
forildraledigheten avslutas. Detta giller
eftersom en kvinna vars fordldraledighet
avbryts av att en mammaledighet inleds (fore
nedkomsten), pd grund av en ny graviditet,
vid ett senare tillfille borde kunna gora
gillande den del av fordldraledigheten som
inte utnyttjats.

13 — Dom av den 29 november 2001 i mél C-366/99, Griesmar
(REG 2001, s. 1-9383), punkt 43 och diri angiven rittspraxis,
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39. Luxemburg har svarat att det befarade
asidosdttandet av ritten till fordldraledighet
endast kan uppstd i mycket sillsynta fall
Denna stat hivdar nidmligen att en av
fordldrarna enligt artike]l 3.4 i lagen av den
12 februari 1999 skall ta ut foréldraledighet
direkt i anslutning till mammaledigheten.
Eftersom det i de allra flesta fall & mamman
som gor detta, dr det fysiskt sett omojligt att
hennes forildraledighet avbryts av en mam-
maledighet som foljer av ytterligare en
graviditet. Aven vid antagandet att hon skulle
bli gravid direkt efter forlossningen, inleds
den mammaledighet fore nedkomsten som
avser den nya graviditeten forst efter att den
ledighet rérande den forsta graviditeten som
bestdr av mammaledighet efter nedkomsten
och den forildraledighet som tagits ut i
anslutning till denna mammaledighet har
upphort.

40. Luxemburg har medgivit att om pappan
i stillet ansoker om forildraledighet vid
utgingen av mammaledigheten, kan det inte
uteslutas att mamman under en dérefter
foljande fordldraledighet blir gravid, och
foljaktligen att en mammaledighet tas ut,
vilket innebir att fordldraledigheten avbryts i
fortid.

41. P4 grund av denna visserligen osannolika
moéjlighet har Luxemburg vidtagit atgérder
genom att, innan den frist som angivits i det

motiverade ytirandet 16pt ut, anta lagen av
den 21 november 2002.

42, Genom denna lag har i den tidigare
lagstiftningen artikel 10 sjitte stycket inférts,
enligt vilken "[den behériga myndighetens]
avslag pd ansbkan om ersittning [med
anledning av fordldraledighet] inte hindrar
att arbetsgivaren eventuellt beviljar férildra-
ledighet pad de villkor som anges i
[direktiv 96/34]".

43, Harigenom har den mamma vars for-
ildraledighet avbryts i fortid, pa grund av en
mammaledighet, ritt att vid ett senare
tillfille utnyttja den del av foréldraledigheten
som inte utnyttjats, for att uppni den
minimiperiod pé tre manader som foreskrivs
i direktivet.

44. Luxemburg har tillagt att de berérda
myndigheterna gavs nérmare instruktioner
till och med fore den ovannidmnda lagstift-
ningsindringen. Dessa instruktioner innebar
att en mamma som befinner sig i en sidan
situation som kommissionen beskrivit ges
mojlighet att gora gillande den foérdldrale-
dighet som inte utnyttjats, sd att hon inte
endast uppnir den minimiperiod pa tre
ménader som foreskrivs i direktivet utan till

I-3077
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och med sex manader, sdsom foéreskrivs i
artikel 2 i lagen av den 12 februari 1999 (tolv
manader vid férdldraledighet pd deltid).
Dessutom utbetalas i sidana fall den ersitt-
ning som anges i artikel 8 i nimnda lag, trots
att detta inte utgér ett krav i direktivet.

45, Jag medger att den luxemburgska lag-
stiftningen pa férevarande omride i sin
helhet betraktad dr relativt generds, men
kan inte godta denna stats argument.

46. For det forsta anser jag inte att de &r
overtygande vad betriiffar kommissionens
anmérkningar avseende huruvida de bestim-
melser som forelég fore dndringarna ar 2002,
och sdrskilt artikel 7.2 i lagen av den
12 februari 1999, 4r forenliga med
direktiv 96/34.

47. I ndmnda artikel 7.2 foreskrivs nimligen,
sdsom angivits ovan, att forildraledigheten
avbryts och ersiitts av mammaledighet for
det fall att en mammaledighet som f6ljer av
en ny graviditet infaller under en forildra-
ledighet avseende ett barn som redan fotts.
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48. Deita innebdr, vilket Luxemburg har
medgivit, dven om det endast rér sig om
det fatal fall i vilka den ifrigavarande artikeln
aktualiseras, att tillimpningen av artikeln
medfor att en mamma har riitt till en kortare
fordldraledighet 4n de sex ménader som
normalt giller enligt de luxemburgska
bestdimmelser genom vilka direktivet genom-
forts.

49. Sasom kommissionen framhéll under
férhandlingen, har en medlemsstat ritt att
vid genomfbrandet av direktivet inféra en
lingre fordldraledighet dn de tre ménader
som krévs enligt direktivet. Om det emeller-
tid inférs en lingre fordldraledighet skall
detta gilla alla som omfattas av direktivets
tillimpningsomride (rationae personae) pa
samma villkor. Medlemsstaten har saledes
inte hdrvid rétt att behandla dem som
omfattas av direktivet olika, savida det inte
finns sakliga skil fér en sidan behandling.

50. Jag anser att denna slutsats &r den
riktiga, eftersom icke-diskrimineringsprinci-
pen utgdr en integrerad del av de allménna
rattsprinciper som domstolen skall siker-
stilla iakttagandet av'* och “[m]edlemssta-
terna &r bundna av de villkor som féljer av
[dessa principer] nir de genomfér gemen-

14 — Dom av den 12 december 2002 i mél C-442/00, Rodriguez
Caballero (REG 2002, s. I-11915), punkt 32. Se dven dom av
den 12 juli 2001 i méal C-189/01, Jippes m.fl. (REG 2001, s. I-
5689), punkt 129, och av den 23 november 1999 i mél
C-149/96, Portugal mot ridet (REG 1999, s. 1-8395),
punkt 91,
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skapsrittsliga bestimmelser”'°, Saledes kan
direktivet endast anses vara korrekt inférlivat
om den nationella lagstiftaren har iakttagit
nimnda princip nir den utnyttjat det
utrymme f6r skénsmissig bedémning som
den tillerkdnns i direktivet.

51. Harav foljer att i avsaknad av sakliga skl
hirfor, sisom ér fallet i férevarande mal,
hade Luxemburg inte ritt att bevilja nigra
mammor en fordldraledighet som, dven om
den var lingre &n de tre manaderna, under
alla omstindigheter var kortare én de sex
manader som denna stat normalt beviljar i
sddana fall.

52. Vad vidare betriffar de administrativa
instruktioner som har ndmnts ovan
(punkt 44), &r de sikerlipen relevanta for
provningen i férevarande mal, men kan inte i
sig utgbra en avgorande omstindighet for att
ovannimnda diskriminering skall kunna
uteslutas. Detta giller eftersom, sisom dom-
stolen vid upprepade tillfillen har faststillt,
“enbart administrativ praxis, som till sin art
dr sddan att den fritt kan dndras av myndig-
heten och som inte offentliggdrs i tillricklig

15 — Domen i det ovannimnda milet Rodriguez Caballero,
punkt 30. Se dven dom av den 13 april 2000 i mal
C-292/97, Karlsson m.l. (REG 2000, s. 1-2737), punkt 37,
och av den 24 mars 1994 i mil C-2/92, Bostock (REG 1994,
s. 1-955), punkt 16.

utstrickning, [inte kan] anses som ett giltigt
fullgérande av de skyldigheter som féljer av’
fordraget”. 16

53. Mot bakgrund hérav skall det prévas
huruvida Luxemburg i efterhand har infért
dndringar i den ifrdgavarande lagstiftningen
53 att fordragsbrottet upphért inom den frist
som angivits i det motiverade yttrandet (den
15 januari 2003). Hirigenom foljs samma
logik som i domen i det ovannidmnda
malet kommissionen mot Nederlinderna,
och de atgirder som vidtagits inom den frist
som angivits i det motiverade yttrandet men
som meddelats i efterhand skall saledes
godtas.

54. Genom lagen av den 21 november 2002
har det i lagen av den 12 februari 1999
inforts en bestimmelse (artikel 10 sjitte
stycket) som moéjliggor for en mamma vars
fordldraledighet avslutas i fortid pa grund av
en mammaledighet, att senare vara f6rildra-
ledig ytterligare en period, sd att den
minimiperiod pé tre ménader som féreskrivs
i direktivet uppnas.

55. Den luxemburgska lagstiftningen &r trots
detta inte helt forenlig med direktivet och de
gemenskapsrittsliga principerna, eftersom

16 — Se, bland annat, dom av den 17 januari 2002 i mil C-394/00,
kommissionen mot Irland (REG 2002, s. 1-581), punkt 11,
och av den 11 november 1999 i mal C-315/98, kommissionen
mot Italien (REG 1999, s. 1-8001), punkt 10.
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den kan medféra diskriminering i vissa
situationer.

56. Enligt de nya bestimmelserna har alla
pappor och de mammor vars férildraledig-
het inte avbryts i fortid av att en mamma-
ledighet inleds, pd grund av en ny graviditet,
ritt till sex ménaders forildraledighet med
ersittning, Dédremot har de mammor vars
fordldraledighet avbryts i fortid av att en
mammaledighet inleds, pd grund av en ny
graviditet, endast mgjlighet att utnyttja en
kortare forildraledighet under vilken de inte
fullt ut erhaller ersittning. De har nimligen
endast rdtt att gora gillande si lang tid av
den icke utnyttjade forildraledigheten som
krdvs for att den minimiperiod p& tre
ménader som foreskrivs i direktivet skall
uppnas och erhiller ingen erséttning under
denna del av forildraledigheten.

57. Aven om man beaktar den senaste
lagstiftningen kan det, mot bakgrund av
vad som ovan (punkt 49 och f6ljande
punkter) anforts avseende icke-diskriminer-
ingsprincipen, konstateras att direktivet inte
korrekt har inforlivats med den luxem-
burgska lagstiftningen.

58. Luxemburgs ovanndmnda resonemang
avseende att det dr foga sannolikt att en
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mammaledighet innebér att en férdldraledig-
het avbryts i fortid kan inte godtas.

59. Det stér klart att dessa fall dr sillsynta
och det giller desto mer mot bakgrund av att
enligt artikel 3.4 i lagen av den 12 febru-
ari 1999 en av foréldrarna dr tvungen att ta
ut fordldraledighet direkt i anslutning till
mammaledigheten. Om det, sisom i de flesta
fall, &r mamman som gor detta avbryts
hennes forildraledighet i fortid av att en
mammaledighet inleds, pd grund av en ny
graviditet, endast i de séllsynta fall dér den
nya graviditeten inleds inom en mycket kort
tid efter forlossningen.

60. Bortsett fran att det 4r tveksamt huru-
vida denna bestimmelse dr férenlig med
direktivet, och att den inte dr aktuell i
forevarande fall endast pa grund av att den
inte ifragasatts under det administrativa
forfarandet (se ovan punkt 20), skall det
papekas att det inte har nigon betydelse for
bedémningen av huruvida det fordragsbrott
som kommissionen har gjort gillande fore-
ligger, utan endast for omfattningen av
féljderna av fordragsbrottet.

61. Sdsom domstolen har klargjort &r emel-
lertid omfattningen av f6ljderna av ett
férdragsbrott inte relevant vid bedémningen
av huruvida fordragsbrott foreligger: "[d]ven
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om det antas att ... det dr styrkt att under-
latenhet[en] att uppfylla ... skyldigheter[na]
inte orsakade nigon skada, skall det erinras
om att en underlatenhet att uppfylla skyldig-
heter som foljer av en gemenskapsrittslig
bestimmelse i sig utgor ett férdragsbrott och
att det saknar betydelse att denna under-
latenhet inte har medfért nigra negativa
foljder”. *”

62. Jag drar hdrvid foljakiligen slutsatsen att
direktivet inte har inférlivats korrekt genom
artikel 7.2 i lagen av den 12 februari 1999 och
att lagen av den 21 november 2002 inte har
avhjélpt denna brist. Jag foreslar dirfor att
domstolen bifaller talan pi den foérsta
grunden,

C — Den andra grunden

63. GeGenom Genom den andra anmirk-
ningen har kommissionen gjort géllande att
artikel 19 femte stycket i lagen av den
12 februari 1999, i vilket det anges att endast
fordldrar till barn som &r fodda efter den
31 december 1998 (eller vars adoptions-
forfarande inletts vid behérig domstol efter

17 — Dom av den 27 november 1990 i mal 209/88, kommissionen
mot Italien (REG 1990, s. I-4313), punkt 14. "[Flaststillelsen
av en medlemsstats fordragsbrott ﬁmr nimligen] inte nigot
samband med frigan om detta har villat skada” (dom av den
18 december 1997 i méil C-263/96, kommissionen mot
Belgien, REG 1997, s. 1-7453, punkt 30). Av detta foljer att
”[e]n medl Aledes inte] kan dberopa den omstindig-
heten att avsaknaden av dtgirder for att inforliva ett direktiv
inte har haft nigon skadlig inverkan pd ... sagda direktiv”
(ibidem).

den tidpunkten) har ritt till fordldraledighet,
strider mot artikel 2.1 i direktivet dir det
foreskrivs att direktivet skall inforlivas senast
den 3 juni 1998.

64. Det skall preciseras att kommissionens
anmérkning inte i forsta hand avser den
omstédndigheten att Luxemburg har valt en
annan tidpunkt som utgangspunkt for rétten
till forildraledighet dn vad som foreskrivs i
direktivet (den 31 december 1998 i stillet for
den 3 juni 1998). Den avser i stéllet huvud-
sakligen det villkor som foreskrivs for att fa
den ritten, det vill siga att Luxemburg
beviljar fordldraledighet endast till fordldrar
vars barn dr fodda efter den ifrdgavarande
tidpunkten.

65. Kommissionen har namligen gjort gil-
lande att det i direktivet foéreskrivs att
nidmnda réttighet skall tillerkénnas alla fér-
dldrar till barn upp till en viss dlder (som
skall faststillas av medlemsstaterna och som
far vara upp till atta &r; i Luxemburg ir
aldersgrinsen fem ar), oberoende av om de dr
fodda fore eller efter uigingen av den frist
som foreskrivits for direktivets inforlivande.
Luxemburg borde séledes bevilja forildrale-
dighet &ven till alla de fordldrar vars barn dr
fodda fore den 3 juni 1998, men som inte har
fyllt fem ar vid tidpunkten for ansékan om
ledighet.

66. Luxemburg har svarat att barnets alder
inte utgor grund foér ritten till forildraledig-
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het, utan i stillet att barnets fodsel gor det.
Detta framgér tydligt av de engelska och
tyska sprékversionerna av 2 § forsta stycket i
ramavtalet, '8

67. Vidare har Luxemburg anfort att kom-
missionens resonemang medfor att direktivet
skall tillimpas pd fordldrar till barn som &r
fodda fore utgingen av den frist som fére-
skrivits for direktivets inforlivande, vilket
innebir att direktivet ges retroaktiv verkan.
Detta #r emellertid réttsstridigt eftersom det
i fast rdttspraxis har faststillts att de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna inte
har sddan verkan, bortsett fran de undan-
tagsfall dir det av ordalydelsen tydligt fram-
gar att det #r lagstiftarens avsikt.

68. 1 forevarande fall dr lagstiftarens avsikt
enligt Luxemburg en annan, vilket framgar
av olika textavsnitt i ramavtalet och direkt-
ivet, och sérskilt av tionde skilet i direktivet,
enligt vilket "....... ramavtal [{innehéller]
minimikrav for foréldraledighet och ... ver-
liter till medlemsstaterna ... att faststilla
villkoren fér tillimpning av foréldraledig-

18 — Dir anges "on the grounds of the birth” respektive "im Fall
der Geburt”,

19 — Luxemburg har bland annat 4beropat dom av den 11 juli
1991 i mal C-368/89, Crispoltoni (REG 1991, s. I-3695),
punkterna 17 och 20.
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heten, s& att ridande férhéllanden inklusive
dem som giller for familjepolitiken i varje
medlemsstat beaktas, sdrskilt vad giller
villkoren fér beviljande av forildraledighet
och utnyttjande av ritten till fordldraledig-
het”.

69. Detta motiverar enligt Luxemburg det
"progressiva” inférandet av forildraledighe-
ten i denna stat. Om éven foréldrar till barn
som #r fodda fore den 31 december 1998
(eller egentligen, sdsom det har redogjorts
for i punkterna 63 och 64, fore den
3 juni 1998) skulle ha beviljats foraldraledig-
het, hade det uppstitt en rad praktiska
svarigheter vid genomforandet av direktivet.
Det skulle nimligen ha varit noédvindigt att i
varje enskilt fall faststilla om de ifrdgava-
rande fordldrarna tidigare hade beviljats
nigon ledighet av de andra slag som det
har redogjorts fér ovan avseende samma
barn.

70. P4 denna punkt delar jag inte den
uppfattning som Luxemburg foretrdder. Det
har tidigare faststillts att “tillimpningssva-
righeter som uppkommer vid genomforan-
det av en gemenskapsrittsakt inte kan rétt-
firdiga att en medlemsstat underlater att
uppfylla sina skyldigheter”. 20 Att det krivs

20 — Dom av den 9 mars 2004 i mal C-314/03, kommissionen mot
Luxemburg (REG 2004, s. I-0000), punkt 5. Se dven dom av
den 7 februari 1979 i mal 128/78, kommissionen mot
Forenade kungariket (REG 1979, s. 419), punkt 10, av den
19 februari 1991 i mal C-374/89, kommissionen mot Belgien
(REG 1991, s. 1-367), punkt 10, och av den 23 mars 2000 i
mil C-327/98, kommissionen mot Frankrike (REG 2000, s. I-
1851), punkt 21
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omfattande atgirder fér att genomféra
direktivet (se foregiende punkt), innebdr
foljaktligen inte ait Luxemburg befrias frén
sina aligganden.

71. Sedan detta klargjorts, skall den centrala
frdgan i forevarande fall, det vill sdga
huruvida ritten till forildraledighet grundas
pa barnets fodsel eller barnets laga alder och
dess behov av véird som f6ljer dérav, utredas.

72. Sésom Luxemburg har understrukit,
foljer det visserligen av ordalydelsen i
ramavtalet som &terfinns i bilagan till direk-
tivet att rétten till forildraledighet beviljas
med anledning av ett barns "fodelse”. Det
skulle vara svart att forestilla sig motsatsen,
mot bakgrund av att denna réttighet existe-
rar endast i den mén som eit barn har
kommit till viirlden. Enligt min uppfattning
innebdr detta emellertid inte att grunden for
rittigheten bestir i sjilva fédseln, som
enskild foreteelse betraktad. Déremot anser
jag det st klart, och det framgar for ovrigt
tydligt av den ovannidmnda 2 § forsta stycket
i ramavtalet som aterfinns i bilagan till
direktivet, att nimnda grund bestdr i behovet
att sikerstilla varden av barn i lag alder och
siledes i avsikten att mojliggbra for fordld-
rarna att dgna sig &t barnet, uppenbarligen
efter att det har fétts och under den
tidsperiod som anses nodvindig hirfor.

73. Om s4 ér fallet, foljer det hédrav dven att
kommissionens resonemang inte innebir att
direktivet ges retroaktiv verkan, utan att
direktivet tillimpas i enlighet med den
princip, som framgir av domstolens fasta
rittspraxis, enligt vilken "en ny regel ...
omedelbart [dr] tillimplig pd de framtida
verkningarna av en situation som har upp-
kommit under den gamla regelns giltighets-
tid”?!, och saledes tillimpas "pi pagiende
situationer” %2, 1 forevarande fall rér det sig
om de péigiende situationer som avgors av
barnets liga alder och behovet att varda
barnet.

74. Jag anser siledes att, av de tva resone-
mang som det har redogjorts for, kommis-
sionens resonemang O&verensstimmer bést
med syftet med direktivet. Ovriga medlems-
stater forefaller vara av samma uppfattning,
om det stimmer, sisom kommissionen har
angivit, att de samtliga har foljt detta
resonemang.

75. Luxemburg har emellertid dven fram-
stillt andra invéindningar mot talan. Fér det
forsta har det framhallit artikel 3.4 i lagen av
den 12 februari 1999 (vilken inte #r féremal
for forevarande talan, se punkterna 20 och 60

21 — Dom av den 29 januari 2002 i mal C-162/00, Pokrzeptowicz-
Meyer (REG 2002, s. 1-1049), punkt 50.

22 — Ibidem, punkt 51.
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ovan), enligt vilken den forsta forildraledig-
heten skall goras gillande av en av férild-
rarna direkt i anslutning till mammaledig-
heten, om inte rdttigheten skall ga forlorad.

76. Enligt den luxemburgska regeringen
innebdr denna bestimmelse att det ir
omdjligt att bevilja foraldraledighet till for-
dldrar vars barn dr fédda fore den 31 decem-
ber 1998 (med andra ord fére den
tidpunkt som faststéllts i artikel 19 femte
stycket i lagen av den 12 februari 1999). Med
tillimpning av denna bestimmelse skulle
némligen en av fordldrarna till ett barn som
ar fott, exempelvis den 1 januari 1998 ha
ansbkt om fordldraledighet under varen
samma &r, med andra ord vid utgingen av
mammaledigheten. Om detta inte gjorts, gir
rdttigheten oaterkalleligen forlorad.

77. Som en f6ljd av den 16sning som den
luxemburgska lagstiftaren har valt, skall dven
den fordlder nekas fordldraledighet som
ansbker om den andra fordldraledigheten
och siledes kan inge ans6kan vid vilken
tidpunkt som helst, under forutsiitning att
barnet inte har fyllt fem ar. Hirav foljer att,
dven obercende av huruvida artikel 3.4 i
lagen av den 12 februari 1999 ir forenlig med
direktivet, har Luxemburg &tminstone
underlatit att uppfylla sina skyldigheter i
detta avseende, eftersom det, om barnet dr
fott fore den 31 december 1998 (rectius den
3 juni 1998) inte ens beviljar forildraledighet
till den forilder som inte édr bunden av denna
bestimmelse.
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78. Luxemburg har slutligen gjort gillande
att fordragsbrottet har upphért genom infé-
randet av artikel 10 sjitte stycket i lagen av
den 12 februari 1999 (genom lagen av den
21 november 2002, det vill siga inom den
frist som angivits i det motiverade yttrandet),
tack vare att det i denna bestimmelse anges
att fordldrar till barn som dr fodda fore
utgdngen av fristen for inférlivande av
direktivet omfattas av den minimiperiod pé
tre manader som féreskrivs i direktivet.

79. Av ordalydelsen i nimnda bestimmelse
framgar emellertid endast att "[den behoriga
myndighetens] avslag pa ansokan om ersitt-
ning [med anledning av forildraledighet]
hindrar inte att arbetsgivaren eventuellt
beviljar férildraledighet p& de villkor som
anges i [direktiv 96/34]".

80. Hirav foljer att férildrar till barn under
fem 4r som #r fodda fore den 31 decem-
ber 1998 endast har ritt till forildraledighet
utan ersidttning och endast under tre mana-
der, vilket motsvarar den minimiperiod pé
tre manader som foreskrivs i direktivet.
Déremot har foérdldrar till barn under fem
ar som dr fodda efter ndmnda tidpunkt ritt
till fordldraledighet med ersittning under sex
ménader.

81, Vad som har angivits ovan betriffande
icke-diskrimineringsprincipen med avseende
pé den forsta grunden (se ovan punkt 49 och
foljande punkter) #dr relevant dven i detta
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avseende. Det kan med andra ord konstate-
ras att direktivet inte har inférlivats korrekt
med den luxemburgska lagstiftningen (se
ovan punkt 57).

82. Jag anser saledes att talan kan bifallas
dven pa den andra grunden.

83. Mot bakgrund av det ovanstiende fore-
slar jag att talan skall bifallas i sin helhet.

V — Forslag till avgérande

IV — Rittegangskostnader

84. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rdttegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Kommissionen har yrkat att Storhertigdémet
Luxemburg skall forpliktas att ersitta ritte-
gangskostnaderna. Eftersom Storhertigdé-
met Luxemburg har tappat maélet, skall
kommissionens yrkande bifallas.

85. Mot bakgrund av det ovanstiende foreslar jag att domstolen skall faststilla att:

"1) Storhertigdémet Luxemburg har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 96/34/EG av den 3 juni 1996 om ramavtalet om forildraledighet,
undertecknat av UNICE, CEEP och EFS, genom att foreskriva att en
mammaledighet som infaller under en forildraledighet innebér att den senare
ledigheten avbryts och genom att rétten till fordldraledighet begrinsas till
fordldrar vars barn dr fodda efter den 31 december 1998.

2) Storhertigdomet Luxemburg skall ersdtta rittegdngskostnaderna.”
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