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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 26 april 2017"

Mal C-174/16

H.
mot
Land Berlin

(begdran om forhandsavgorande fran Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin,
Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Det dndrade ramavtalet om foréldraledighet — Begreppet 'rattigheter
som arbetstagaren forvirvat eller star i begrepp att forviarva’ — Likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet — En medlemsstats bestammelser enligt vilka den provotid under vilken en offentlig
tjansteman med chefsansvar ar provanstilld enligt lag 16per ut efter tva ar utan mojlighet till
forlingning, dven vid bortavaro pa grund av forildraledighet — Motivering — Asidosittande av
unionsrétten — Gottgorelse”

1. Ar det — med beaktande av Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den
5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor
och min i arbetslivet (omarbetning) (nedan kallat direktiv 2006/54)>, och radets
direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomforandet av det dndrade ramavtalet om
forildraledighet som ingatts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om
upphivande av direktiv 96/34/EG (nedan kallat direktiv 2010/18)° — tillitet med bestimmelser
enligt vilka den provotid pa tva ar under vilken en nyanstilld offentlig tjansteman med chefsansvar &r
provanstdlld inte ska avbrytas under dennes forildraledighet? Det &r i huvudsak detta som é&r
foremalet for forevarande begdran om férhandsavgorande.

1 Originalsprak: franska.
2 EUT L 204, 2006, s. 23.
3 EUT L 68, 2010, s. 13.
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H.

Tillampligabestimmelser

Unionsratt

Direktiv 2006/54
2. I artikel 14.1 a och 14.1 c i direktiv 2006/54 foreskrivs foljande:

"Det far inte forekomma nagon direkt eller indirekt konsdiskriminering i den offentliga eller privata
sektorn, inbegripet offentliga organ i fraga om foljande:

a) Villkor for tilltrade till anstillning, till verksamhet som egenforetagare och till yrkesutovning,
inklusive urvalskriterier och krav for anstéillning inom alla verksamhetsgrenar pa alla nivaer i
arbetslivet, inbegripet befordran

¢) Anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive villkor for att ett anstdllningsférhallande skall upphora,
och loner ...”

3. I artikel 15 i direktiv 2006/54 foreskrivs foljande: "En kvinna som &r [mammaledig] skall vid
ledighetens slut ha rétt att atergd till sitt arbete eller ett likvirdigt arbete, pa villkor som inte é&r
mindre gynnsamma for henne och komma i atnjutande av de forbattringar av arbetsvillkoren som hon
skulle ha haft rétt till under sin bortovaro.”

4. 1 artikel 16 i direktiv 2006/54 foreskrivs foljande: "Detta direktiv skall inte paverka medlemsstaternas
ratt att erkdnna sdrskild ratt till [pappaledighet] och/eller adoptionsledighet. Medlemsstater som
erkdnner sadan ratt skall vidta nodvandiga atgédrder for att skydda manliga och kvinnliga arbetstagare
mot uppsidgning och avskedande pa grund av att de utovar denna rétt och se till att de vid slutet av
en sadan ledighet har ratt att aterga till sitt arbete, eller ett likvardigt arbete pa villkor som inte ar
mindre gynnsamma for dem, och komma i &tnjutande av de forbéttringar av arbetsvillkoren som de
skulle ha haft ritt till under sin bortovaro.”

Direktiv 2010/18

5. Det dndrade ramavtal om foréldraledighet som ingicks den 18 juni 2009 (nedan kallat det dndrade
ramavtalet) har fogats som bilaga till direktiv 2010/18. 1 § punkterna 1 och 2 i det dndrade ramavtalet
har foljande lydelse:

”1. 1 detta avtal faststills minimikrav for att gora det lattare for forvarvsarbetande fordldrar att
kombinera arbete och familj ...

2. Detta avtal ska tillampas pa alla arbetstagare, kvinnor och mén, som har ett anstillningsavtal eller
ett anstéllningsforhéllande enligt definitionen i den lagstiftning, de kollektivavtal eller den praxis
som giller i respektive medlemsstat.”

6. I 2 § punkt 1 i det d&ndrade ramavtalet foreskrivs foljande: "Mén och kvinnor ges genom detta avtal
en individuell ritt till férdldraledighet med anledning av ett barns fodelse eller vid adoption av ett barn
for att varda detta barn upp till en bestamd alder som far vara upp till atta ar och som ska faststillas av
medlemsstaterna och/eller arbetsmarknadens parter”. I 2 § punkt 2 anges att ”[l]edigheten ska beviljas
for en period av minst fyra manader.”
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7.1 5 § i det dndrade ramavtalet, som handlar om anstéllningsrattigheter och icke-diskriminering,
foreskrivs foljande:

”1. Vid foréldraledighetens slut ska arbetstagaren ha ratt att atervdnda till samma arbete eller, om det
inte dar mojligt, till ett likvéardigt eller liknande arbete som ar forenligt med dennes anstéllningsavtal
eller anstéllningsforhallande.

2. De rittigheter som arbetstagaren forvirvat eller star i begrepp att forviarva nir forédldraledigheten
borjar ska bevaras ofordndrade fram till och med forédldraledighetens slut. Vid forildraledighetens
slut ska dessa rattigheter inklusive de dndringar som foljer av nationell lagstiftning, kollektivavtal
eller praxis vara gillande.

4. For att sdkerstilla arbetstagarnas mojlighet att utnyttja fordldraledigheten ska medlemsstaterna
och/eller arbetsmarknadens parter, i enlighet med nationell lagstiftning, kollektivavtal eller praxis,
vidta de atgdrder som behovs for att skydda arbetstagarna mot mindre gynnsam behandling eller
uppsédgning pa grund av att de ansoker om eller utnyttjar sin ratt till fordldraledighet.

Tysk ritt

8. 97 § i Landesbeamtengesetz (lag om offentlig anstillning fér delstaterna)* (nedan kallad LBG) har
foljande lydelse:

”1. Tjanster i lonegrad A 13 och hogre ... ska ... inledningsvis tillsittas [med] tjanstemdn med
provanstéllning vid delstatsforvaltningen i Berlin ... Provanstéllningen 16per pa tva ar. Den far inte
forldngas.

4. Efter en framgéangsrik provanstillning blir den provanstillda tjanstemannen tjansteman pa livstid i
enlighet med punkt 1. ... I undantagsfall kan en tjinsteman ... sdgas upp ... efter 12 manader om
det under det forsta aret star klart att tjainstemannen inte kommer att fullgéra sin provanstéllning
med lyckat resultat. Vid tvivel om huruvida tjanstemannen kommer att fullgora sin provanstéllning
med lyckat resultat ska diskussioner regelbundet foras med kolleger och &verordnade, minst var
tredje manad fran den tidpunkt dé rimliga tvivel uppkom. Om tjdnsten inte omvandlas till en fast
tjianst upphor alla réttigheter till ersdttning fran den tjansten. Inga ytterligare réttigheter forvarvas.
Under en period pa ett ar far tjinstemannen inte pa nytt provanstillas pa samma tjanst. Om
tjdanstemannen vid forsta tillfillet inte framgangsrikt fullgjorde sin provanstillning enbart av det
skilet att de till chefstjansten horande arbetsuppgifterna inte utdvades under tillrackligt lang tid,
kan den hogre forvaltningsmyndigheten medge undantag fran sjunde meningen.

4 I dess lydelse enligt Dienstrechtsneuordnungsgesetz av den 22 juni 2011 (lagen om dndring och modernisering av den federala lagstiftningen om
offentliganstillda).
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Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

9. H,, klaganden i det nationella malet, 4r sedan 2002 tjansteman pa livstid vid kommunforvaltningen i
Berlin. Efter ett rekryteringsférfarande befordrades hon, genom en utndmningsskrivelse av den
20 september 2011, och provanstilldes som tjansteman med chefsansvar (radgivare i lonegrad B 2).
Fram till dess hade hon haft en ldgre tjanst (rddgivare i l16negrad A 16).

10. Under perioden 25 juli 2011-19 januari 2012 var H. sjukskriven pa grund av graviditetsrelaterade
besvir. Under perioden 20 januari 2012—-29 maj 2012 tog hon ut obligatorisk mammaledighet och i
anslutning till denna sjukledighet i samband med konvalescens. Fran och med den 30 maj 2012
beviljade arbetsgivaren henne forildraledigt. P4 begdran av H. forlaingdes denna ledighet vid flera
tillfallen och avslutades den 20 februari 2015.

11. Genom beslut av den 4 september 2014 underrittade Landesverwaltungsamt Berlin
(forvaltningsmyndigheten i delstaten Berlin, Tyskland), i sin egenskap av den myndighet som ér
ansvarig for personalfragor i delstaten Berlin, H. om att hon inte framgangsrikt hade fullgjort sin
tvaariga provanstéllning for den chefstjinst som hon hade utndmnts till. Eftersom H. aldrig hade
utfort de arbetsuppgifter som foljer med denna tjanst underrdttades hon om att hennes
provanstillning hade 16pt ut den 19 september 2013, i enlighet med 97 § punkt 4 LBG. I samma
beslut underréttades H. om att hon skulle aterinsittas pa den lagre tjanst som hon hade innehaft sedan
2011.

12. Under andra halvaret 2012 utannonserades pa nytt den chefstjinst som H. hade provanstillts till.
Tjéansten tillsattes med en annan sokande.

13. H. 6verklagade beslutet av den 4 september 2014, och gjorde bland annat gillande att detta beslut
stred mot direktiven 2006/54 och 2010/18, eftersom beslutet diskriminerar kvinnor som befinner sig pa
foraldraledighet.  Forvaltningsmyndigheten i delstaten Berlin avslog o6verklagandet den
10 november 2014. Den grundade sitt beslut pa att inom den offentliga forvaltningen kan en
chefstjanst pa livstid endast tillsittas om kandidaten framgéngsrikt har fullgjort en tvaarig
provanstdllning, som inte kan forlingas. Vid en onormalt lang bortavaro maéste det goras en
bedémning av huruvida den tid for att fullgora arbetsuppgifterna som aterstar récker for att anta ett
positivt beslut i fraga om provanstillningen. Eftersom H. emellertid inte hade utfort sina uppgifter
som chef en enda dag kunde forvaltningen inte annat dn konstatera att hon den 19 september 2013
inte framgangsrikt hade fullgjort sin provanstillning. Denna bestimmelse giller i lika hog grad for
kvinnor som fér man. Madn har samma ritt till fordldraledighet som kvinnor och deras bortavaro pa
grund av forédldraledighet far samma konsekvenser till foljd av 97 § LBG. Forvaltningsmyndigheten i
delstaten Berlin har dérfor bestritt att det rorde sig om direkt diskriminering i den mening som avses i
direktiv 2006/54. Enligt forvaltningsmyndigheten forelag inte heller nagon indirekt diskriminering,
eftersom 97 § LBG — dven om forvaltningsmyndigheten medgav att det vid berékningen av prévotiden
inte tas hiansyn till den oférmaga pa grund av graviditetsrelaterade besviar som framst drabbar kvinnor
— motiveras av det berdttigade mal som efterstrévas, ndmligen att kontrollera den utndmnda personens
lamplighet for tjansten. Att en person dr lamplig for tjdnsten kan endast slas fast efter det att den
berérda personen faktiskt har utfort sina arbetsuppgifter under en relativt lang period. Vad géller
direktiv 2010/18, har forvaltningsmyndigheten i delstaten Berlin konstaterat att enligt 5 § punkt 2
andra meningen i det dndrade ramavtalet giller de rattigheter som arbetstagaren forvérvat eller stér i
begrepp att forviarva ndr fordldraledigheten upphor, “inklusive de éndringar som foljer av nationell
lagstiftning”, och forvaltningsmyndigheten anser att dndringen av H:s situation i slutet av hennes
foraldraledighet ar ett resultat av en sadan éndring pa grund av tillimpningen av 97 § LBG. Eftersom
H:s provanstillning som tjdnsteman lagenligt har direktiv 2010/18 inte asidosatts.
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14. H. ingav dérefter ett overklagande till den hénskjutande domstolen, som nu vill fa klarhet i
huruvida 97 § LBG ér forenlig med direktiven 2006/54 och 2010/18. Den hdnskjutande domstolen har
papekat att den hogre forvaltningsmyndigheten inte utnyttjade sitt utrymme f{or skonsmaéssig
bedomning sa att H. kunde fortsdtta sin provanstdllning ndr hon atergick till arbetet efter
fordldraledigheten, men att den nationella lagstiftningen i vilket fall som helst ar otillracklig i detta
avseende, framfor allt eftersom tjénsten, som i forvdg var vikt for H. om hon framgéngsrikt hade
fullgjort sin provotid, permanent gick till en annan person. Aven om det presumeras att de
bestaimmelser enligt vilka provanstéllningen vid en befordran till en chefstjanst inom den offentliga
forvaltningen enligt lag 16per ut tva ar efter det att provanstéllningen paborjades — utan mojlighet till
forlangning, dven om den offentliga tjdnstemannen &r fordldraledig under den perioden — strider mot
direktiv 2006/54 eller direktiv 2010/18, aterstar det fortfarande att faststilla vilka &tgérder den
nationella domstolen ska vidta till f6ljd av denna slutsats betriffande H:s situation. Hennes tjénst har
ju tillsatts med en annan person, likvéirdiga tjanster ar sillsynta och nér de ér lediga maste de tillséttas
genom ett nytt urvalsférfarande som kan paga i flera manader.

15. Verwaltungsgericht Berlin (forvaltningsdomstolen i Berlin, Tyskland) beslutade darfor att
vilandeforklara maélet och har, genom en skrivelse som inkom till domstolens kansli den
24 mars 2016, begirt ett forhandsavgorande fran domstolen avseende foljande fragor:

”1) Ska bestimmelserna i radets direktiv [2010/18] samt bestimmelserna i det [dndrade] ramavtalet om
foraldraledighet tolkas pa sa sitt, att de utgor hinder for nationella bestaimmelser enligt vilka den
provotid — under vilken en offentlig tjdnsteman med chefsansvar ar provanstilld — enligt lag
upphor utan ndgon mojlighet till forlingning, da en manlig eller kvinnlig tjansteman under storre
delen av denna provotid har befunnit sig pa forédldraledighet och fortfarande befinner sig pa sidan
ledighet?

2) Ska bestimmelserna i [direktiv 2006/54], sdrskilt artiklarna 14.1 a eller ¢, 15 eller 16 i direktivet
tolkas s3, att nationella bestimmelser med sadant innehall som angetts i den forsta fragan utgor
en indirekt konsdiskriminering nér bestimmelserna potentiellt kan berora ett mycket storre antal
kvinnor &n mén?

3) For det fall den forsta eller den andra fragan ska besvaras jakande, utgor i sa fall bestimmelserna i
unionsritten &dven hinder for ndmnda bestdmmelser i nationell rdtt, nir dessa bestimmelser
motiveras med ett syfte som innebdr att bedomningen under provotiden av en provanstillning
avseende en permanent offentlig tjanst med chefsansvar, endast kan goras for det fall
arbetsuppgifterna verkligen har utforts under lang tid?

4) For det fall [den tredje fragan] besvaras jakande, tillaiter da tolkningen av unionsrdtten andra
rattsliga foljder dn en forlangning av provotiden i omedelbar anslutning till foraldraledighetens slut
— avseende den tidsperiod som dnnu inte fullgjorts vid fordldraledighetens borjan — pa samma eller
en jamforbar tjanst, ndr det exempelvis inte langre star nagra sddana tjanster till forfogande?

5) Kréver tolkningen av unionsrétten i sddana fall, att det for tillsdttningen av en annan tjénst eller
tjanstestillning med chefsansvar, inte halls nagot nytt urvalsforfarande enligt nationella

bestammelser som inkluderar andra sokande?”

16. H., Land Berlin (delstaten Berlin) och Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden i forevarande mal.
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Bedomning

17. Syftet med de tolkningsfragor som har hédnskjutits till domstolen &r dels att fa klarhet i huruvida
97 § LBQG iér forenlig med de rattigheter som tillforsiakras genom direktiven 2006/54 och 2010/18 (den
forsta till och med den tredje fragan), dels vilka konsekvenser en eventuell oférenlighet bor fa, eller,
med andra ord hur H. ska gottgoras (den fjarde och den femte fragan).

Den forsta, den andra och den tredje fragan

Direktiv 2010/18

18. I direktiv 2010/18 och det dndrade ramavtal som fogats som bilaga till detta faststélls minimikrav,
med beaktande av nationell lagstiftning, kollektivavtal och/eller praxis®, for forildraledighet, som
beskrivs som “ett viktigt medel for att gora det mojligt att kombinera arbete och familj och att framja
lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén”.® Det dndrade ramavtalet ska tillimpas pa alla
arbetstagare, kvinnor och man, som har ett anstillningsavtal eller ett anstéllningsférhallande.” Rétt till
foraldraledighet ges med anledning av ett barns fodelse® och syftet ér att ge férildrarna mojlighet att
vérda barnet’. Lingden pa forildraledigheten dr minst 4 ménader.” 5 § i det dndrade ramavtalet ger
arbetstagaren ritt att atergd till samma arbete eller, om det inte dr mdijligt, till ett likvardigt eller
liknande arbete "som ér forenligt med dennes anstillningsavtal eller anstillningsférhallande”.!' De
rattigheter som arbetstagaren forvirvat eller star i begrepp att forvarva nér foraldraledigheten borjar
ska dessutom ”"bevaras oféridndrade fram till och med forildraledighetens slut”.’> Medlemsstaterna ska
dessutom vidta de atgdrder som behovs for att skydda arbetstagarna mot mindre gynnsam behandling
eller uppsigning p& grund av att de utnyttjar sin ritt till féraldraledighet.” Europeiska unionen anser
slutligen att detta instrument, som gor det mojligt att forena familjeliv och arbetsliv, ar sa viktigt att
denna sociala réttighet har upphojts till en grundliggande rattighet och inforts i punkt 33.2 i
Europeiska unionens stadga fér de grundliggande rittigheterna.

19. H:s situation maste i huvudsak bedomas mot bakgrund av 5 § i det dndrade ramavtalet, eftersom
det avtalet ér tillimpligt p& offentliga tjanstemin, vilket domstolen redan har konstaterat. '

20. For det forsta maste jag med en gang avvisa delstaten Berlins argument om att det skydd som
arbetstagare genom det dndrade ramavtalet tillférsikras under och i slutet av sin foraldraledighet
endast giller under miniperioden, det vill siga i fyra manader.'® Det ricker att studera domstolens
praxis betraffande radets direktiv 96/34/EG av den 3 juni 1996 om ramavtalet om
forildraledighet, undertecknat av UNICE, CEEP och EFS"for att dvertygas om att si inte ar
fallet. I domen Meerts,” i vilken domstolen uttalade sig om villkoren for uppségning av en
arbetstagare under hennes foraldraledighet, finns exempelvis inget som tyder pa en sadan begransning.

Se 1§ i det dndrade ramavtalet

Forsta stycket i ingressen till det dndrade ramavtalet.

Se 1§ punkt 2 i det dndrade ramavtalet.

Eller vid adoption: se 2 § punkt 1 i det éndrade ramavtalet.

Se 2 § punkt 1 i det déndrade ramavtalet.

10 Se 2 § punkt 2 i det dndrade ramavtalet.

11 Se 5 § punkt 1 i det dndrade ramavtalet.

12 Se 5 § punkt 2 i det dndrade ramavtalet.

13 Se 5 § punkt 4 i det dndrade ramavtalet.

14 Se dom av den 16 september 2010, Chatzi (C-149/10, EU:C:2010:534, punkterna 37 och 63).

15 Se, bland annat, dom av den 16 september 2010, Chatzi (C-149/10, EU:C:2010:534, punkterna 27-30) och dom av den 16 juli 2015, Maistrellis
(C-222/14, EU:C:2015:473, punkt 29).

16 Se 2 § punkt 2 i det d&ndrade ramavtalet.
17 EGT L 145, 1996, s. 4.
18 Dom av den 22 oktober 2009 (C-116/08, EU:C:2009:645).

O N O

6 ECLIL:EU:C:2017:306



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-174/16
H.

Domstolen har namligen funnit att den paragraf i nimnda ramavtal om foréldraledighet (nedan kallat
ramavtalet) som ror villkoren for en arbetstagare som atergar till arbetet efter en forédldraledighet
"[hade] till syfte att forhindra att arbetstagaren forlorar de réttigheter som foljer av
anstéllningsforhéllandet eller att de blir farre, vilka rattigheter arbetstagaren kan gora gillande nér
denne péaborjar en fordldraledighet, och att sékerstélla att arbetstagaren efter forédldraledighetens slut
befinner sig i samma situation som fore féraldraledigheten med avseende p& dessa rittigheter”.” De
tvivel som eventuellt kvarstar beror pa att den berérda medlemsstaten i det malet valde att anpassa
lingden pa forédldraledigheten till den minimiperiod som vid den tidpunkten foreskrevs i ramavtalet.
Jag anser emellertid att den betydelse som forildraledigheten tillskrivs i punkt 37 i domen Meerts,” i
vilken domstolen konstaterade att “[r]amavtalet om fordldraledighet bidrar till att uppfylla de
grundldggande mal som finns upptagna i punkt 16 i gemenskapens stadga om arbetstagares
grundldggande sociala rdttigheter, som géller principen om likabehandling av kvinnor och mén. ... De
mal som efterstravas ér att forbéttra levnads- och arbetsvillkor samt att astadkomma ett fullgott
socialt skydd for arbetstagarna. I forevarande mal ror det sig om de arbetstagare som begirt eller tagit
i ansprak sin fordldraledighet”, vilket talar emot en tolkning som innebér att det skydd som dessa
arbetstagare tillforsikras ska begrédnsas till enbart fordldraledighetens minimiperiod. I vilket fall som
helst skingras tvivlen helt i domarna Chatzi och Riezniece.” Dessa domar rorde fordldraledighet vars
langd hade faststéllts till hogst 18 manader respektive hogst 9 manader. Foraldraledigheten strackte sig
diarmed mycket lingre &n minimiperioden i ramavtalet. Domstolen har emellertid — utan att ange
nagra forbehall — slagit fast att ramavtalet gav arbetstagare ratt att vid utgangen av foraldraledigheten
atergé till sitt arbete eller till ett likvirdigt arbete.” I tillimpliga delar® kan H. dérfér aberopa det
skydd som tillforsdkras arbetstagare i 5 § i det &@ndrade ramavtalet, &ven om Forbudsrepubliken
Tyskland har valt att tillimpa en avsevdrt langre period av fordldraledighet &n den minimiperiod som
foreskrivs i det avtalet.

21. For det andra ér det nodvéandigt att bemota pastaendet fran delstaten Berlin om att denna fullt ut
foljde bestimmelserna i det dndrade ramavtalet, eftersom H., ndr hon atergick till arbetet efter
fordldraledigheten, dels atergick till en likvéirdig tjanst som den ldgre tjanst som hon innehade innan
utndmningsskrivelsen av den 20 september 2011 (ndmligen en tjanst som radgivare i 16negrad A 16),
dels inte kunde aberopa nagra rittigheter som hon forviarvat eller stod i begrepp att forvirva
betriffande tjansten som radgivare i lonegrad B 2, eftersom hon faktiskt aldrig hade utfort de
arbetsuppgifter som foljde av den tjéansten. Delstaten Berlin har i detta avseende gjort géllande att den
omstidndigheten att H. forlorade sin stillning som provanstdlld tjansteman pa grund av att
provanstillningen upphorde under forédldraledigheten ska ses som en sddan ”dndring” av lagstiftningen
som avses i 5 § punkt 2 i det dndrade ramavtalet. I vilket fall som helst maste rdtten att aterga till
arbetet tolkas som en rétt under en begrinsad tid, i annat fall skulle arbetsgivare tvingas limna
tjianster vakanta under obegransad tid, vilket skulle gora det svéirare for foretag att fungera vil. I
skal 23 i det dndrade ramavtalet anges dessutom just att man ska "undvika ... hinder som motverkar
tillkomsten och utvecklingen av sma och medelstora foretag”.

22. Vad giller de rattigheter som en arbetstagare forvirvat eller star i begrepp att forvarva har
domstolen redan slagit fast att det framgar av saval ordalydelsen av 2 § punkt 6 i ramavtalet — som
motsvaras av den nuvarande 5 § punkt 2 i det déndrade ramavtalet — som det sammanhang i vilket den
ingér att denna bestimmelse hade "till syfte att forhindra att arbetstagaren forlorar de rattigheter som

19 Dom av den 22 oktober 2009, Meerts (C-116/08, EU:C:2009:645, punkt 39). Min kursivering.
20 Dom av den 22 oktober 2009, Meerts (C-116/08, EU:C:2009:645).
21 Dom av den 16 september 2010 (C-149/10, EU:C:2010:534) respektive dom av den 20 juni 2013 (C-7/12, EU:C:2013:410).

22 Se dom av den 16 september 2010, Chatzi (C-149/10, EU:C:2010:534, punkt 57) och dom av den 20 juni 2013, Riezniece (C-7/12,
EU:C:2013:410, punkterna 50 och 51).

23 Mot bakgrund av vad domstolen slog fast i punkt 47 i domen av den 16 juni 2016, Rodriguez Sanchez (C-351/14, EU:C:2016:447), kan
domstolens bedomning betriffande direktiv 96/34 och det ramavtal som aterfinns i bilagan till det direktivet &ven tillimpas med avseende pa
direktiv 2010/18 och det d@ndrade ramavtalet, om det sistndmnda inte har inneburit ndgra dndringar i detta hdnseende, vilket ar fallet med det
skydd som arbetstagare tillférsikras niar de vid utgangen av sin fordldraledighet atergar till arbetet (for en jamforelse, se dels 2 § punkterna 5
och 6 i ramavtalet, dels 5 § punkterna 1 och 2 i det éndrade ramavtalet).
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foljer av anstéllningsforhéllandet eller att de blir farre, vilka réttigheter arbetstagaren kan gora gallande
ndr denne paborjar en fordldraledighet, och att sdkerstélla att arbetstagaren efter fordldraledighetens
slut befinner sig i samma situation som fore forildraledigheten med avseende pa dessa rittigheter”.
Domstolen har dessutom sarskilt framhallit att ”[m]ed beaktande av malet i ramavtalet om
fordldraledighet att behandla kvinnor och mén lika ... méste 2 § punkt 6 i ramavtalet anses ge uttryck
for en princip i gemenskapens arbetsrattsliga lagstiftning som ar sarskilt viktig och ddrmed inte far
tolkas restriktivt”.”® Begreppet “de rittigheter som arbetstagaren forvirvat eller stir i begrepp att
forvirva”, i den mening som avses i ramavtalet, och senare i det dndrade ramavtalet, omfattar
foljaktligen “samtliga de rattigheter och formaner — i form av pengar eller in natura — som direkt eller
indirekt foljer av anstdllningsforhallandet och som arbetstagaren kan gora gillande gentemot
arbetsgivaren vid fordldraledighetens borjan”.*® Séledes skulle "nationell lagstiftning som leder till en
minskning av réttigheterna enligt anstallningsforhallandet da arbetstagaren tar foraldraledigt ... kunna
avhélla densamma fran att vara fordldraledig ... Detta skulle direkt strida mot syftet med ramavtalet om

forildraledighet, dér ett av malen &r att béttre férena familjeliv och arbetsliv”.”

23. Jag erinrar om att det av handlingarna i malet framgar att H. befordrades och provanstilldes pa en
tianst med chefsansvar den 20 september 2011, ndr hon var sjukskriven pa grund av
graviditetsrelaterade besvidr. Hennes forédldraledighet, som beviljades av hennes arbetsgivare, borjade
lopa forst den 30 maj 2012. Den fiktiva provotiden pa tva ar hade dérfor borjat 16pa mer én atta
manader tidigare.” Vid den tidpunkten — det vill siga nir forildraledigheten bérjade — stimmer det att
H. dnnu inte hade utfort sina arbetsuppgifter som provanstélld tjansteman med chefsansvar, men att
hon enligt utndmningsskrivelsen av den 20 september 2011 var berittigad till tjansten. Det ska
dessutom understrykas att det fanns ett visst matt av otalighet hos H:s arbetsgivare, som under andra
halvaret 2012 genomforde ett nytt urvalsforfarande for att kunna tillsidtta samma tjénst.

24. Utnamningen av H. skedde dérfor inte bara nédr hon var gravid utan dessutom dven nir hon redan
befann sig pa ledighet. Hennes ansokan om foréldraledighet och de successiva forlingningarna av
denna beviljades av hennes arbetsgivare inom ramen for de allménna bestimmelser som faststiller
den maximala lingden pa forédldraledigheten till tre ar. Dessa forlaingningar kan inte pa nagot sitt
anvdndas som en forevandning for att kritisera H. for langden pa hennes bortavaro. Skalen till detta &r
tre. Aven om H. till sist tog ut nistan hela den férildraledighet som féreskrivs i den nationella
lagstiftningen (fran och med den 30 maj 2012 till och med den 20 februari 2015), ansag hennes
arbetsgivare for det forsta (efter endast 15 ménaders fordldraledighet) att hon redan den 19 september
2013 hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter. For det andra har medlemsstaterna ett stort
utrymme for skonsméssig bedomning vid faststillandet av forildraledighetens maximala lingd, sa
linge som den minimiperiod som anges i det dndrade ramavtalet iakttas, och det maste presumeras
att de i sa fall gor en avvigning mellan arbetstagarnas och arbetsgivarnas intressen. Det ar darfor,
bade rittsligt och intellektuellt, svart att forsta varfor det som den ena handen har gett arbetstagarna
— namligen rétten till en viss periods fordldraledighet — skulle tas ifran dem med den andra, genom
att de kritiseras for att deras bortavaro ér organisationsmassigt oacceptabel for arbetsgivaren och/eller
genom att de tvingas atergd till arbetet. For det tredje kan jag forsta att bortavaro pa grund av
fordldraledighet, dédr egentligen endast uttag av maximal fordldraledighet kan forvéntas, kan skapa
problem for arbetsgivaren. I sjdlva ramavtalet anges dock att arbetstagaren kan upplysas om sédana

24 Dom av den 22 oktober 2009, Meerts (C-116/08, EU:C:2009:645, punkt 39 och dar angiven rittspraxis). Min kursivering. Se dven dom av den
22 april 2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols (C-486/08, EU:C:2010:215, punkt 51).

25 Dom av den 22 oktober 2009, Meerts (C-116/08, EU:C:2009:645, punkt 42 och déir angiven réttspraxis). Sedan dess har vikten av denna princip
bekriftats i Europeiska unionens stadga om de grundliaggande rdttigheterna: se punkt 18 i detta forslag till avgorande.

26 Dom av den 22 oktober 2009, Meerts (C-116/08, EU:C:2009:645, punkt 43). Se dven dom av den 22 april 2010, Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhéuser Tirols (C-486/08, EU:C:2010:215, punkt 53).

27 Dom av den 22 oktober 2009, Meerts (C-116/08, EU:C:2009:645, punkt 47).

28 Mot bakgrund av att delstaten Berlin underrittade H. om att hennes provanstillning som tjansteman hade 16pt ut den 19 september 2013, ska
det understrykas att den tvaariga prévotiden inte “avbréts”, varken under hennes sjukskrivning i samband med graviditeten eller under hennes
foraldraledighet, vilket kan betraktas som problematiskt med tanke p& det skydd som unionslagstiftningen tillforsikrar gravida kvinnor och
kvinnor som nyligen har fatt barn eller ammar. Det dr emellertid inte detta problem som ar féremal for de tolkningsfragor som har hanskjutits
till domstolen.
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svarigheter. Om en god forstaelse for forhallandet mellan arbetstagare och arbetsgivare i sig inte &r
tillrackligt for att lata sig Overtygas, papekar jag att det i 6 § punkt 2 i det déndrade ramavtalet anges att
"[for att] underldtta atergangen till arbetet efter forédldraledighet uppmanas arbetstagaren och
arbetsgivaren att hélla kontakten under ledigheten”. Av handlingarna i malet framgar emellertid inte att
H:s arbetsgivare upplyste henne om att det eventuellt kunde bli svart for henne att fortsitta sin
provanstillning som tjansteman nér hon atergick till arbetet. Dessutom underréttade inte arbetsgivaren
H. forrén den 4 september 2014 om att hennes provanstillning hade upphort fran och med den
19 september 2013, dven om arbetsgivaren redan bara nagra manader efter det att hennes
fordldraledighet hade borjat hade vidtagit atgarder for att ersitta henne. Genom att underlata att
underritta H. om foljderna av hennes bortavaro och genom att omedelbart anordna ett nytt
urvalsforfarande for att ersitta henne gav delstaten Berlin dérfor inte H. mojlighet att planldgga sin
atergang till arbetet. Delstaten Berlin har diarmed &sidosatt den ovanndmnda principen om ett gott
samarbete mellan arbetsgivaren och de av dennes arbetstagare som befinner sig pa forédldraledighet.

25. Slutligen bor tva 6msesidigt beroende aspekter beaktas. For det forsta kan, sérskilt eftersom det hér
ar fraga om en tjanst inom den offentliga forvaltningen, den omstdndigheten att H. efter ett
urvalsforfarande provanstilldes som tjansteman pa en tjanst som radgivare i lonegrad B 2 behandlas
pa samma sidtt som en befordran till en hogre lonegrad, framfor allt eftersom hon inte bytte
arbetsgivare.” Eftersom utnimningen till denna tjinst medforde ett stérre ansvar atféljdes detta for
det andra naturligtvis av en 16neférhojning.

26. Harav foljer saledes att H., ndr hennes fordldraledighet borjade, inte hade nagon definitiv ritt att
inneha den tjanst som hon hade utndmnts till den 20 september 2011. Darfor lutar jag at att 5 §
punkt 1 i det éndrade ramavtalet inte rdcker som grund for att besvara den forsta fragan. Det dr inte
sa mycket rdtten att atergd till en tjanst som hon faktiskt aldrig har innehaft som de aspekter som
kédnnetecknar hennes anstillningsférhallande niar hon ldmnade sin tjanst som maste skyddas enligt 5 §
punkt 2 i detta avtal. For att hon, i enlighet med rattspraxis, skulle ha forsatts i samma situation som
fore hennes forildraledighet, skulle hon vid sin atergang till arbetet getts mojlighet att under den
provotid som foregar den slutliga utndmningen visa att hon kan fullgéra de arbetsuppgifter som f6ljde
med den tjdnst som hon preliminart hade utndmnts till.

27. Jag konstaterar dessutom att det inte finns nagot argument, inte minst pa grund av de aktuella
bestimmelsernas ordalydelse,™ till stod for delstaten Berlins uppfattning, eftersom det inte nigonstans
i det dndrade ramavtalet anges att ridtten att aterinsdttas pa sin tjanst eller skyddet for de rattigheter
som arbetstagaren forvirvat eller star i begrepp att forviarva ar begridnsade i tiden och inte omfattar
hela foraldraledigheten. Detta bekriftas av att det i rattspraxis anges att den bestimmelse som reglerar
atergéng till arbetet efter en foridldraledighet inte far tolkas restriktivt.*

28. Det gar inte heller att gora en jamforelse med situationen for en arbetstagare med fast anstéllning,
eftersom det klart framgar av de faktiska omstédndigheter som ligger till grund for forevarande begiran
om forhandsavgorande att den tvaariga provotiden i 97 § LBG bor ses som en slags forsoksperiod vid
just en befordran inom den lokala offentliga forvaltningen. Att den tvaariga provotiden l6pte ut under
H:s fordldraledighet kan dessutom inte anses utgora en “dndring som f6ljer av lagstiftning” i den
mening som avses i 5 § punkt 2 andra meningen i det dndrade ramavtalet, eftersom H:s rattigheter
under forildraledigheten inte berérdes av ndgon dndring i lagstiftningen. *

29 Det ér pa grund av att dndringen av H:s anstillningsforhallande har denna "interna” karaktir” som jag, trots en viss tvetydighet i ordalydelsen i
97 § fjirde punkten LBG, inte kommer att bedoma férevarande mal mot bakgrund av de bestimmelser som reglerar skydd mot uppségning.

30 I 5§ punkt 2 i det dndrade ramavtalet foreskrivs exempelvis att de rittigheter som arbetstagaren forvarvat eller stér i begrepp att forviarva ska
bevaras oforidndrade "fram till och med forédldraledighetens slut”, och inte fram till slutet av den minimiperiod for denna ledighet som faststlls
i det dndrade ramavtalet. Domstolen har dessutom sjéilv funnit att en sddan begrénsning dr oacceptabel: se dom av den 16 september 2010,
Chatzi (C-149/10, EU:C:2010:534, punkt 57), och dom av den 20 juni 2013, Riezniece (C-7/12, EU:C:2013:410, punkt 32).

31 Se fotnot 25 i detta forslag till avgorande.

32 97 § LBG antogs séledes inte under H:s fordldraledighet.
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29. Den omstidndigheten att en offentlig tjdansteman som har befordrats till en chefstjinst enligt 97 §
LBG ér skyldig att fullgora en tvaarig provotid innan den faktiska utndmningen sker, utan att kunna
skjuta upp utgangen av den perioden under sin forédldraledighet eller utan att kunna skjuta upp
startdatumet till omedelbart efter en sddan ledighet, kan darfér medfora att en arbetstagare avhalls
frén att utnyttja sin rétt till foraldraledighet® och séledes uppmuntras till att avstd frén att ta ut
foraldraledighet, vilket direkt strider mot syftet med det dndrade ramavtalet och tvingar offentliga
tjdnstemdn att gora ett val mellan yrkesliv, i detta fall en kldttring pa karridrstegen, och familjeliv,
medan det i det dndrade ramavtalet anges att det ska bli ldttare att forena dessa tva berdttigade, men
ibland motstridiga, intressen. I de flesta fall dr det kvinnor® som méste gora detta val och den
lagstiftning som r i fraga i det nationella mélet hindrar siledes deras mojligheter att gora karridr och
befordras till tjdnster med chefsansvar, och bidrar diarmed till att bevara glastaket.

30. Det dndrade ramavtalet innehéller inget som kan motivera en sddan avskrickande verkan. 5 §
punkt 2 i det dndrade ramavtalet maste foljaktligen tolkas sa, att den utgoér hinder for nationella
bestammelser enligt vilka en provanstélld tjdnsteman som efter ett urvalsférfarande har befordrats till
en tjanst med chefsansvar dar skyldig att fore den slutliga utndmningen till den tjénsten fullgora en
tvaarig provotid, trots att utgangen av den perioden inte under nagra omstdndigheter kan avbrytas
under tjanstemannens forildraledighet, och det inte heller gér att skjuta upp starten pa den perioden
till en tidpunkt omedelbart efter en sidan ledighet.

Direktiv 2006/54

31. Det bor inledningsvis papekas att direktiv 2006/54 ér tillimpligt p& offentliga tjanstemin.*
Artikel 14.1 a i direktiv 2006/54 forbjuder all direkt eller indirekt diskriminering pa grund av kon,
ingripet i den offentliga sektorn, vad giller ”[v]illkor for tilltrade till anstillning ..., inklusive
urvalskriterier och krav for anstillning inom alla verksamhetsgrenar péa alla nivder i arbetslivet,
inbegripet befordran”. Jag har redan redogjort for att H:s situation hadnfor sig till de specifika
forhallanden som géiller en befordran inom den tyska lokala offentliga forvaltningen. Jag kommer
darfor att inrikta min bedomning pa artikel 14.1 a i direktiv 2006/54.

32. I artikel 2.1 a i direktiv 2006/54 definieras indirekt diskriminering som “en skenbart neutral
bestimmelse [som] sdrskilt missgynnar personer av ett visst kon jamfort med personer av det andra
konet, om inte bestimmelsen ... objektivt kan motiveras av ett berdttigat mal och medlen for att
uppnd detta mal dr limpliga och nédvindiga”.”’ Aven om ordalydelsen i 97 § LBG utan svarigheter
kan betraktas som neutralt utformad, och denna paragraf vid forsta anblicken i lika hog grad forefaller
gilla bade manliga och kvinnliga provanstillda tjanstemdn, dr fragan om den sérskilt missgynnar
kvinnor svarare att besvara. I vilket fall som helst ankommer det pa den hidnskjutande domstolen att
avgora detta, eftersom det aligger denna domstol att faststdlla huruvida betydligt fler kvinnor &n mén

33 Se, analogt, dom av den 13 februari 2014, TSN och YTN (C-512/11 och C-513/11, EU:C:2014:73, punkterna 49 och 51).

34 Enligt domstolens rattspraxis ankommer det pd de nationella domstolarna att faststilla huruvida s& ér fallet (se dom av den 20 juni 2013,
Riezniece, C-7/12, EU:C:2013:410, punkt 40 och ddr angiven rittspraxis). Pa sidan 26 i sin begiran om forhandsavgorande utgar den
hénskjutande domstolen emellertid fran att ”det &ven i delstaten Berlin dr betydligt fler kvinnor dn mén som tar sin fordldraledighet i ansprak”
(min kursivering). Jag dterkommer till detta vid min beddmning av direktiv 2006/54-.

35 Se dom av den 16 juli 2015, Maistrellis (C-222/14, EU:C:2015:473, punkt 12).
36 Den aktuella begiran om forhandsavgorande kan inte undersékas mot bakgrund av artiklarna 15 och 16 i direktiv 2006/54. Artikel 15 i det

direktivet ar en sirskild bestimmelse som specifikt syftar till att skydda en kvinna som dr mammaledig ndr hon atergér till sitt arbete "vid
ledighetens slut”. Artikel 16 i direktiv 2006/54 syftar specifikt till att skydda fordldrar som har tagit ut pappaledighet och/eller
adoptionsledighet. De svarigheter som H. motte vid sin atergang till arbetet ar inte direkt kopplade till hennes mammaledighet, utan dr en foljd
av hennes foréldraledighet, som &r en sirskild form av ledighet, skild fran de former av ledighet som ndmns i artiklarna 15 och 16 i
direktiv 2006/54 (fér skillnaden mellan mammaledighet och foréldraledighet, se, bland en omfattande réttspraxis, dom av den
19 september 2013, Betriu Montull, C-5/12, EU:C:2013:571, punkterna 48—50, och dom av den 16 juni 2016, Rodriguez Sanchez, C-351/14,
EU:C:2016:447, punkterna 43 och 44). Vad giller mina tvivel om huruvida H. tillférsdkrades tillrdckligt skydd under sin mammaledighet, se
fotnot 28 i detta forslag till avgorande.

37 Se, dven, dom av den 20 juni 2013, Riezniece (C-7/12, EU:C:2013:410, punkt 39 och dér angiven rittspraxis), dom av den 18 mars 2014, D.
(C-167/12, EU:C:2014:169, punkt 48 och dir angiven rittspraxis), och dom av den 18 mars 2014, Z. (C-363/12, EU:C:2014:159, punkt 53 och
dér angiven réttspraxis).
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tar ut fordldraledighet i den berérda medlemsstaten, sa att sannolikheten ar storre att kvinnor berors av
tillimpningen av den omtvistade bestimmelsen i det nationella malet. Den hénskjutande domstolen
har uttryckligen medgett att ”i delstaten Berlin dr [det] betydligt fler kvinnor &n méan som tar sin
forildraledighet i ansprak”.* Den kan dock inte styrka sitt pastdende med statistik som skulle gora det
mojligt att jamfora uppgifter for de olika kategorierna av personer som 97 § LBG ér tillaimplig pa,
eftersom antalet tjanster med chefsansvar i delstaten Berlin &r relativt fa och antalet provanstéllda
tjdnstemén foljaktligen ocksa relativt litet. Antalet provanstillda tjanstemdn som befinner sig pa
foraldraledighet ér dannu mindre, delvis beroende pa att offentliganstillda tjdnstemdn befordras till
tjidnster med chefsansvar vid relativt hog alder.

33. Att det saknas statistiska uppgifter for att kunna gora en jamforelse mellan manliga och kvinnliga
provanstillda tjanstemén kan inte rdcka for att hiavda att det inte forekommer nagon indirekt
diskriminering. Eftersom det dr utrett att betydligt fler kvinnor &n méan tar ut forédldraledighet i
delstaten Berlin ar det troligt att detta dven giller tjdnstemdn som provanstillts pa en tjanst med
chefsansvar. Det dr darfor rimligt att tinka sig att de villkor som reglerar provotiden forsitter de
provanstillda tjdnstemédn som har tagit ut en lang forildraledighet — oftast kvinnor — i en ofordelaktig
situation jamfort med de provanstillda tjdnstemdn som inte har tagit ut en sddan ledighet — oftast

min” — och i slutindan hindrar utndmningen av kvinnor till chefstjénster.

34. Om denna skillnad i behandling antas vara utredd, aterstar det dérfor att faststélla huruvida 97 §
LBG objektivt sett kan motiveras av ett berittigat mal och medlen for att uppna detta mal &ar lampliga
och nodvindiga, vilket ar ett krav enligt direktiv 2006/54. Den hédnskjutande domstolen har papekat att
niamnda bestdmmelses ratio legis &r att gora det mojligt for forvaltningen att sékerstélla att den
provanstillda tjanstemannen har den kompetens som krdvs, genom att kréva att han eller hon under
en provotid pa tva ar, som inte far skjutas upp eller forlingas, faktiskt utfor de arbetsuppgifter som
foljer av tjansten. Det dr svart att bestrida att det mal som efterstrivas, det vill sdga att sékerstilla att
den offentliga arbetsgivaren faktiskt kan faststdlla den aktuella tjanstemannens kompetens, dr ett
berittigat mal. Detta géller i &nnu hogre grad tjdnster med chefsansvar.

35. Daremot dr det en helt annan sak huruvida medlen fo6r att nd det malet dr lampliga och
nodvandiga. Vid en forsta anblick utgor den omsténdigheten att § 97 LBG har en allmin och absolut
karaktdr ett problem. Provotiden far under inga omstdndigheter forlingas och perioderna av
bortavaro, oavsett hur berittigade de én ma vara, riknas som perioder under vilka den provanstillda
tjdnstemannen anse ha brustit i sina aligganden under provanstillningen. Tjdnstemdn som inte
godkdnns omfattas dessutom av en karensperiod pd i princip ett ar under vilken de inte far ansoka
om att delta i ett nytt urvalsforfarande. Aven om jag forstar att det kan vara nédvindigt att prova de
provanstillda tjanstemédnnen har jag svart att forsta varfor en sadan provning méste paga i just tva ar
och varfor den tyska lagstiftningen inte erbjuder nagon som helst flexibilitet i fraga om mojligheterna
att skjuta upp utgdngen av provanstillningen, framfoér allt ndr forédldraledighet tas ut. Den
provanstillda tjanstemannens bortavaro pa grund av fordldraledighet straffas dessutom dubbelt.
Bortavaron utgdr inte enbart ett hinder for att slutligen utndmnas till tjansten utan hindrar dven under
ett ars tid tjdnstemannen fran att delta i ett nytt urvalsforfarande. Till stod for sin uppfattning har
delstaten Berlin anfort skidl kopplade till behovet av en vil fungerande verksamhet. Det ror sig
emellertid endast om allmidnna pastdenden. Det framgar inte av handlingarna i malet att
verksamheten skulle ha drabbats av allvarliga storningar om H:s tjanst hade ldmnats vakant. H:s
arbetsgivare tycks dessutom inte ha kontrollerat huruvida den aktuella tjénsten tillfilligt kunde ha
tillsatts med en annan person. Den omstindigheten att en provanstillning, vid chefstjanster inom
offentlig forvaltning, i undantagsfall kan forlingas om tjanstemannen, bland annat pa grund av

38 Se sidan 26 i begiran om forhandsavgorande. Delstaten Berlin har bestritt detta konstaterande och Gverldmnat statistik (se sidan 16 delstaten
Berlins inlaga). Av den 6verlimnade tabellen framgéar att under det ar H:s forildraledighet borjade (2012) hade 34,1 % av barnen i delstaten
Berlin en far som erholl ersittning vid foraldraledighet. Tabellen visar emellertid varken hur manga kvinnor som tog ut foréldraledighet eller
hur lang foréldraledighet modern respektive fadern tog ut.

39 Se, analogt, dom av den 20 juni 2013, Riezniece (C-7/12, EU:C:2013:410, punkt 41).
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forildraledighet, inte har kunnat fullgéra hela den provanstillningstid som krivs,* forsvagar kraftigt
det aberopade argumentet om behovet av en vil fungerande verksamhet. Granskningen av den
provanstillda tjanstemannen, det vill siga det mal som efterstravas med 97 § LBG, kan lika girna
genomfOras nir tjanstemannen &tergar till sitt arbete efter foraldraledigheten, vilket innebér att den
mindre formanliga behandlingen av provanstillda tjanstemdn som befinner sig pa fordldraledighet —
som i huvudsak kan antas vara kvinnor — i slutindan inte dr nodvindig for att na det efterstréavade
malet. Till detta kommer att de negativa konsekvenserna av bortavaro pa grund av fordldraledighet
gar langt utover vad som &r nodvéandigt for att na det efterstravade malet.

36. Med forbehall for den hanskjutande domstolens bekriftelse av att betydligt fler kvinnor &n méan
riskerar att beroras av de omtvistade bestimmelserna i det nationella malet, ska artikel 14.1 a i
direktiv 2006/54 jamford med artikel 2.1 b i samma direktiv mot bakgrund av ovanstaende tolkas sa,
att den utgor hinder for bestimmelser enligt vilka en provanstilld tjansteman, som efter ett
urvalsforfarande har befordrats till en tjanst med chefsansvar, dr skyldig att fore den slutliga
utndmningen fullgéra en tvaarig provotid, trots att utgangen av den perioden inte under négra
omstdndigheter kan avbrytas under tjanstemannens fordldraledighet, och det inte heller gar att skjuta
upp starten pa den perioden till en tidpunkt omedelbart efter en sadan ledighet.

Den fjirde och den femte tolkningsfragan

37. Genom sin fjarde och sin femte fraga vill den hdnskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i vilka
konsekvenser det asidosdttande av unionsriatten som H. har drabbats av bor leda till och vilken
gottgorelse hon bor erbjudas. Den hénskjutande domstolen pekar framfor allt pa att det eventuellt
inte gar att "aterinsédtta” H. pa den chefstjanst som hon provanstilldes till eftersom den tjédnsten redan
har tillsats och det inte har anslagits budgetmedel till en likvardig tjanst, vilket séledes innebdr att
ingen likvardig tjanst &r tillgénglig for ndrvarande. Enligt den nationella lagstiftningen maste dessutom
alla som soker en tjanst inom den lokala offentliga forvaltningen delta i ett urvalsforfarande innan de
kan utndmnas. Om en likvirdig tjanst som den H. utndmndes till fére sin fordldraledighet skulle bli
vakant skulle hon darfor i princip vara tvungen att delta i ett sddant forfarande, utan nagon garanti

for att hon i slutdndan skulle viljas ut.

38. Av begiran om forhandsavgorande framgéar att dven om H. ansoker om att fa fortsitta sin
provanstillning pa en likvardig chefstjanst, som den tjinst som hon utndmndes till fore
fordldraledigheten, anser den hianskjutande domstolen att 97 § LBG inte gér att tolka pa ett sitt som
ar forenligt med direktiv 2006/54 eller direktiv 2010/18. Den hinskjutande domstolen &r i ett sddant
fall skyldig att tillimpa unionsrétten i dess helhet och att skydda de enskildas rattigheter enligt denna,
genom att vid behov underlata att tillimpa den bestimmelse i den nationella lagstiftningen som strider
mot unionsritten.* Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin) har emellertid uppgett
att H:s tjidnst snabbt tillsattes med en annan person® och att det fér nidrvarande inte finns ndgon
vakant tjanst. Att enbart avsta fran att tillimpa 97 § LBG forefaller déarfor inte vara tillrackligt for att
pa ett tillfredsstillande sétt ateruppratta H:s réttigheter.

40 Enligt den hanskjutande domstolens inlagor.

41 Se, analogt, dom av den 25 november 2010, Fuf3 (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 40 och dir angiven rittspraxis). Se dven dom av den
6 mars 2014, Napoli (C-595/12, EU:C:2014:128, punkt 50). Domstolen har redan slagit fast att artikel 14.1 c i direktiv 2006/54 utgér en
ovillkorlig och tillrickligt precis bestimmelse for att enskilda ska ha rétt att dberopa den infor nationell domstol gentemot en medlemsstat
eftersom den i allmidnna och otvetydiga ordalag forbjuder all diskriminering (se dom av den 6 mars 2014, Napoli, C-595/12, EU:C:2014:128,
punkterna 46—48). Detsamma maste gilla artikel 14.1 a i det direktivet. P4 samma sitt faststélls tva tydliga skyldigheter i 5 § punkterna 1 och 2
i det dndrade ramavtalet: dels rétten att atervanda till samma arbete eller till ett likvérdigt eller liknande arbete, dels bevarandet av de
rattigheter som arbetstagaren forvérvat eller star i begrepp att forvarva.

42 Om det forfarande presumeras vara lagenligt som resulterade i att den chefstjanst som ursprungligen var vikt for H. tillsattes under andra
halvaret 2012, vilket det ankommer pa den hanskjutande domstolen att avgora.

12 ECLIL:EU:C:2017:306



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-174/16
H.

39. Under dessa omstindigheter erinrar jag om att den skyldighet for medlemsstaterna att uppna det
resultat som foreskrivs i ett direktiv och deras forpliktelse enligt artikel 4.3 FEU att vidta alla lampliga
atgiarder, bade allmidnna och sirskilda, for att sidkerstidlla att denna skyldighet fullgors, aligger
medlemsstaternas samtliga myndigheter, inbegripet i deras egenskap av offentliga arbetsgivare.* Till
denna allménna skyldighet kommer de sirskilda skyldigheter som foreskrivs i direktiven 2010/18
och 2006/54. I skél 14 och artikel 2 i direktiv 2010/18* aliggs medlemsstaterna séledes att infora
“effektiva, proportionella och avskrickande sanktioner” for underlatenhet att fullgéra nigon av de
skyldigheter som foljer av det direktivet. I direktiv 2006/54 foreskrivs samma skyldighet att infora
sddana sanktioner.” Denna skyldighet preciseras i artikel 18, enligt vilken "[m]edlemsstaterna ... i sina
rattsordningar [ska] infora nodvandiga bestimmelser for att sdkerstdlla en faktisk och effektiv
kompensation eller gottgorelse, enligt vad medlemsstaterna bestimmer, fér den forlust och skada som
lidits av den person som drabbats av konsdiskriminering, pa ett sédtt som dr avskriackande och star i
proportion till den skada som lidits”.** Medlemsstaterna ska dessutom vidta alla nédviandiga atgiarder
for att sakerstdlla att normativa bestimmelser som strider mot principen om likabehandling mellan
min och kvinnor upphévs.” I dessa bestimmelser foreskrivs emellertid inte att medlemsstaterna ska
vidta nagon bestdmd atgird, utan medlemsstaterna ges frihet att vdlja mellan de olika losningar som
ar lampliga for att uppnd direktivens mal beroende pa de olika situationer som kan uppstd.* Den
atgiard som viljs ska likvdl vara dgnad att sékerstdlla ett faktiskt och effektivt domstolsskydd, ha en
faktisk avskrackande verkan i forhéllande till arbetsgivaren och std i rimlig proportion till skadan.®

40. Eftersom ingen sérskild gottgorelse foreskrivs i unionsrédtten och inga sérskilda sanktionsatgarder
faststélls i unionslagstiftningen, ankommer det pa den hinskjutande domstolen att i den nationella
rattsordningen lokalisera de bestimmelser som inforlivat de skyldigheter betréffande sanktioner och
gottgorelser som anges i direktiven 2006/54 och 2010/18. Jag erinrar om att det dessutom maste
beaktas att en sanktion enligt dessa direktiv inte bara ska vara effektiv utan @ven avskrickande. Aven
om det inte dr EU-domstolens uppgift att tala om foér den hénskjutande domstolen vilken atgéird
EU-domstolen anser bast uppfyller de mal betriffande sanktioner och gottgorelse som dven
efterstravas av direktiven 2006/54 och 2010/18, maste det dnda konstateras att det inte skulle vara
forenligt med de kraven att enbart ge H. mojlighet att delta i ett nytt urvalsforfarande, eftersom detta
inte skulle utgéra vare sig en sanktion, en gottgorelse eller vara avskriackande. I det fall
Forbundsrepubliken Tyskland inte har vidtagit tillrackliga atgéarder for att aterupprétta de rattigheter
som H. tillférsakras genom direktiven 2006/54 och 2010/18, kan hon slutligen véicka skadestandstalan
mot staten vid de nationella domstolarna for underlatenhet att korrekt tillimpa ndmnda direktiv,
inklusive den princip om gott samarbete som ndmndes i punkt 24 i detta forslag till avgorande.

Forslag till avgorande

41. Mot bakgrund av vad ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som stillts av
Verwaltungsgericht Berlin (Forvaltningsdomstolen i Berlin) pa foljande sitt:

1) 5§ punkt 2 i det dndrade ramavtal som fogats som bilaga till radets direktiv 2010/18/EU av den
8 mars 2010 om genomfdrandet av det dndrade ramavtalet om foridldraledighet som ingatts av
BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om upphdvande av direktiv 96/34/EG ska tolkas
sd, att den utgor hinder for nationella bestimmelser enligt vilka en provanstilld tjansteman, som
efter ett urvalsforfarande har befordrats till en tjanst med chefsansvar, fore den slutliga

43 Se dom av den 25 november 2010, Fuf3 (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 39).

44 1 direktiv 96/34 foreskrevs inte uttryckligen nagon skyldighet att vidta sanktionsatgérder vid overtradelser av ramavtalet.

45 Se skdl 35 och artikel 25 i direktiv 2006/54.

46 Dirfor maste gottgorelsen vara fullstandig: se dom av den 17 december 2015, Arjona Camacho (C-407/14, EU:C:2015:831, punkt 34).
47 Se artikel 23 a i direktiv 2006/54.

48 Se, vad giller direktiv 2006/54, dom av den 11 oktober 2007, Paquay (C-460/06, EU:C:2007:601, punkt 44 och dér angiven réttspraxis).
49 Alltjamt vad géller direktiv 2006/54, se dom av den 11 oktober 2007, Paquay (C-460/06, EU:C:2007:601, punkt 49).
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utndmningen till denna tjanst ar skyldig att fullgora en tvadrig prévotid, trots att utgdngen av den
perioden inte under nagra omstidndigheter kan avbrytas under tjdnstemannens foréldraledighet,
och det inte heller gar att skjuta upp starten pa den perioden till en tidpunkt omedelbart efter en
sadan ledighet.

Med forbehall for att den hédnskjutande domstolens bekriftelse av att betydligt fler kvinnor &n man
riskerar att beréras av de omtvistade bestimmelserna i det nationella malet, ska artikel 14.1 a i
radets och Europaparlamentets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomférandet av
principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet, jamférd med
artikel 2.1 b i samma direktiv, tolkas sa, att den utgoér hinder for bestimmelser enligt vilka en
provanstdlld tjansteman, som efter ett urvalsforfarande har befordrats till en tjanst med
chefsansvar, fore den slutliga utndmningen till denna tjanst &r skyldig att fullgéra en tvaarig
provotid, trots att utgangen av den perioden inte under nagra omstindigheter kan avbrytas under
tjdnstemannens fordldraledighet, och det inte heller gar att skjuta upp starten pa den perioden till
en tidpunkt omedelbart efter en sadan ledighet.

For att gottgora den skada som en enskild lidit till f6ljd av asidosdttandet av direktiven 2006/54
och 2010/18 ankommer det pa den hénskjutande domstolen att vidta de nationella atgiarder som
faststéllts av medlemsstaten i enlighet med dess skyldigheter enligt dessa direktiv. Néar den
hianskjutande domstolen vidtar sadana atgdrder ska den sékerstdlla att atgdrderna dr dgnade att
sakerstilla ett faktiskt och effektivt domstolsskydd, har en faktisk avskrickande verkan i
forhallande till arbetsgivaren och star i rimlig proportion till skadan.
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