ROCA ALVAREZ

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 6 maj 2010"

1. Forevarande begidran om forhandsavgo-
rande innebér en mojlighet for domstolen att
utveckla sin rittspraxis vad avser forbudet
mot konsdiskriminering.

2. Enligt spansk ritt har anstillda modrar
ratt till arbetstidsforkortning varje dag under
de forsta nio manaderna efter barnets fodelse.
Ilagen talas det visserligen om arbetsbefrielse
"for amning” Enligt spansk réttspraxis med-
ges emellertid dven modrar som inte ammar
sadan arbetsbefrielse. Det ska redan hér an-
mairkas att begreppet "arbetsbefrielse for am-
ning” dr vilseledande, eftersom amning inte
utgor ett villkor for denna arbetstidsforkort-
ning. Om den kvinnliga arbetstagaren inte
sjalv utnyttjar arbetsbefrielsen, s& kan barnets
fader utnyttja denna arbetstidsforkortning i
moderns stille, savida han &r anstalld.

3. Roca Alvarez ansokte om sidan arbets-
befrielse hos sin arbetsgivare. Hans ansékan
avslogs med motiveringen att barnets moder
ar egenforetagare och dirmed saknar rdtt
till arbetsbefrielse. Didrmed finns det ingen

1 — Originalsprak: tyska.

rittighet som Roca Alvarez kan éverta. Enligt
spansk rdatt kan ndmligen en fader som é&r
anstilld inte gora gillande ett sjdlvstandigt
ansprak pd en sadan arbetsbefrielse. Roca
Alvarez anser dirfor att han har diskrimine-
rats pa grund av kon.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

4. Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 fe-
bruari 1976 om genomforandet av principen
om likabehandling av kvinnor och mén i fraga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor* dr den del
av unionsritten som ér tillimplig i malet.

2 — EGT L 39, s. 40; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1,
s.191.
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1. Direktiv 76/207

5. Artikel 1.1 i direktiv 76/207 har f6ljande
lydelse:

"Syftet med detta direktiv dr att i medlems-
staterna realisera principen om likabehand-
ling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till
anstéllning, daribland befordran, yrkesutbild-
ning, arbetsvillkor och, enligt de villkor som
ndmns i punkt 2, social trygghet. Denna prin-
cip kallas harefter likabehandlingsprincipen”

6. I artikel 2.1 och 2.3 i samma direktiv fore-
skrivs f6ljande:

1. Ifoljande bestimmelser skall likabehand-
lingsprincipen innebira att det inte far fore-
komma nagon som helst diskriminering pa
grund av kon, vare sig direkt eller indirekt,
séarskilt med hénvisning till dktenskaplig sta-
tus eller familjestatus.

3. Detta direktiv skall inte paverka bestim-
melser om skydd for kvinnor, sédrskilt vid gra-
viditet och moderskap”
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7. Tartikel 5.1 i direktivet preciseras f6ljande:

”1. Tillampningen av likabehandlingsprinci-
pen i fraga om arbetsvillkor, inklusive villkor
for att ett anstéllningsférhallande skall upp-
hora, innebdr att kvinnor och mén skall vara
garanterade samma villkor utan diskrimine-
ring pa grund av kon”

2. Direktiv 96/34

8. For fullstandighetens skull ska det hanvisas
till radets direktiv 96/34/EG av den 3 juni 1996
om ramavtalet om foréldraledighet, under-
tecknat av UNICE, CEEP och EFS*:

9. Syftet med sistndmnda direktiv &r att ge-
nomfora det ramavtal om forildraledighet
som ingicks den 14 december 1995 mellan
arbetsmarknadens parter i Europa (UNICE,
CEEP och EFS). Ramavtalet aterfinns som bi-
laga till direktivet.

3 — EGT L 145,s. 4.
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10. Punkt 2.1 i ramavtalet har foljande ly-
delse:

”1. Om inte annat foljer av punkt 2.2 ges
arbetstagare, kvinnor och mén, genom detta
avtal en individuell ratt till foraldraledighet
med anledning av ett barns fodelse eller vid
adoption av ett barn for att varda detta barn
under minst tre manader och upp till en be-
stamd alder som far vara upp till atta ar och
som skall faststillas av medlemsstaterna och/
eller av arbetsmarknadens parter”

B — Den nationella rdtten

11. Arbetsvillkoren regleras i Spanien i Es-
tatuto de los Trabajadores (nedan kallad
lagen om arbetstagare), vilken har konsoli-
derats i Real Decreto Legislativo nr 1/1995
av den 24 mars 1995.* I artikel 1 i lagen f6-
reskrivs att denna lag ar tillimplig p& perso-
ner som av egen vilja erbjuder sina tjanster
mot betalning fran nadgon annan inom ramen
for en organisation och under ledning av
en fysisk eller juridisk person, vilken kallas
arbetsgivare.

4 — BOE nr 75 av den 29 mars 1995, s. 9654.

12. Tartikel 1.3 i lagen om arbetstagare laggs
fast att arbete som sker under andra forut-
sittningar dn de som beskrivs i artikel 1.1
inte omfattas av tillimpningsomradet for la-
gen om arbetstagare.

13. Artikel 37.4 i lagen om arbetstagare hade,
enligt den hénskjutande domstolen, vid den
tidpunkt da malet anhédngiggjordes foljande
lydelse:

“Kvinnliga arbetstagare har fér amning av ett
barn som &r yngre dn nio manader ratt till en
timmes arbetsbefrielse, vilken kan delas upp i
tva tillfallen. Kvinnan kan efter eget bestam-
mande byta ut denna ritt mot en minskning
av sin arbetsdag med en halvtimme i samma
syfte. Bide modern och fadern kan utnyttja
denna arbetsbefrielse om bada arbetar”

14. Artikel 37 i lagen om arbetstagare dndra-
des genom lag nr 3/2007 av den 22 mars 2007.°
I den nya lydelsen foreskrivs, till skillnad fréan
i den tidigare lydelsen, bland annat att den
kvinnliga arbetstagaren efter eget bestim-
mande kan byta ut sin ritt till en timmes ar-
betsbefrielse mot en arbetstidsférkortning pa
en halv timme varje dag eller ligga ihop den
till hela dagar pa villkor som bestdms i kollek-
tivavtal eller i en 6verenskommelse som hon
kommer fram till med sin arbetsgivare med
beaktande av kollektivavtalsbestimmelserna.

5 — BOE nr 71 av den 23 mars 2007, s. 12611.
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III — Bakgrunden och tolkningsfragan

15. Roca Alvarez (nedan kallad klaganden) &r
anstdlld vid foretaget Sesa Start Espana ETT
SA (nedan kallad arbetsgivaren).

16. Den 7 mars 2005 ansokte klaganden hos
sin arbetsgivare om sadan betald arbetsbe-
frielse som foreskrivs i artikel 37.4 i lagen
om arbetstagare. Arbetsgivaren avslog hans
ansokan med motiveringen att hans maka ar-
betade som egenforetagare och inte som ar-
betstagare. Att modern ér arbetstagare utgor
emellertid en nédvindig forutsittning for att
han ska kunna beviljas arbetsbefrielse.

17. Roca Alvarez vickte talan mot detta be-
slut om avslag. Domstolen i forsta instans
ansdg att endast modrar har ritt till arbets-
befrielse for amning enligt ordalydelsen i den
relevanta bestimmelsen i lagen om arbets-
tagare, vilken inleds med orden ”[k]vinnliga
arbetstagare”. Dédrutdver maste modern vara
anstélld for att lagen om arbetstagare ska vara
tillamplig. Domstolen i forsta instans ansig
dérfor att Roca Alvarez inte hade ritt till ar-
betsbefrielse, eftersom hans maka ar egenfo-
retagare. Eftersom modern saknar en sddan
rittighet, saknar dven fadern ritt att overta
nédgon rittighet.
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18. Klaganden overklagade detta avgorande
till Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
Denna domstol ansag att klaganden endast
kan tillerkdnnas réttigheten i fraga om det
skulle strida mot likabehandlingsprincipen
att bara ge modern en sddan rattighet.

19. Tribunal Superior de Justicia de Galicia
beslutade dérfor att stélla foljande tolknings-
fraga till EU-domstolen:

Strider en nationell lagbestimmelse (ndrmare
bestamt artikel 37.4 i lagen om arbetstagare) —
enligt vilken endast médrar som ér anstéllda
har rétt till betald arbetsbefrielse f6r amning,
som bestér i en frivillig minskning av arbets-
dagen med en halv timme, eller i en timmes
frivillig arbetsbefrielse, vilken kan delas upp
i tva tillfallen, pa arbetsgivarens bekostnad
fram till den dag da barnet fyller nio manader,
medan fider som &r anstéllda inte tillerkdnns
en sadan rdtt — mot likabehandlingsprinci-
pen, som forbjuder varje konsdiskrimine-
ring och som stadgas i artikel 13 i fordraget,
i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februa-
ri 1976 om genomforandet av principen om
likabehandling av kvinnor och min i fraga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor och i direk-
tiv 2002/73 om éndring av detta direktiv?
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20. Den spanska och den irlindska reger-
ingen samt kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden i malet.

IV — Riittslig bed6mning

21. Den hénskjutande domstolen har stallt
sin fraga for att fa klarhet i huruvida en natio-
nell lagstiftning, enligt vilken endast kvinn-
liga arbetstagare har en sjalvstindig ratt till
"arbetsbefrielse for amning’, strider mot
unionsréttens princip om likabehandling av
kvinnor och mién. Tolkningsfragan rér harvid
savil artikel 13 EG (nu artikel 19 FEUF) som
direktiven 76/207 och 2002/73.°

22. Den rittsliga bedomningen kommer
framdeles endast att berora direktiv 76/207.
Direktiv 2002/73 torde namligen inte vara
tillampligt i tiden vad avser férevarande fall.
Fristen for inforlivande av direktiv 2002/73
gick ut den 5 oktober 2005. Klagandens

6 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73/EG av den
23 september 2002 om édndring av radets direktiv 76/207/
EEG om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och min i fraga om tillgang till anstillning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 269, s. 15).

begédran om "amningsledighet” inkom redan
den 7 mars 2005, det vill sidga innan denna
frist gatt ut. Aven tiden for den amningsledig-
het som begéran ror ligger inom fristen for in-
forlivande. Begéran rorde ndmligen tiden fran
den 4 januari 2005 till den 4 oktober 2005.

23. Om den avgorande tidpunkten i det na-
tionella mélet enligt spansk ritt ddremot inte
ar den tidpunkt d& begdran om amningsle-
dighet inkom utan en senare tidpunkt, exem-
pelvis dd malet avgors i sista instans, s& har
tidsfristen for att inforliva direktivet redan
gatt ut. Detta skulle emellertid inte paverka
utgangen i malet. Direktiv 2002/73 innehaller
nidmligen inga avgorande dndringar i sak av
de hér tillimpliga bestimmelserna.

24. Den hénskjutande domstolen har inte
stéllt sin fraga vad avser direktivets nya lydel-
se enligt direktiv 2006/547, vilket skulle infor-
livas senast den 15 augusti 2008. For 6vrigt ar
det inte tillampligt i tiden.

7 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den
5 juli 2006 om genomférandet av principen om lika mojlig-
heter och likabehandling av kvinnor och min i arbetslivet
(omarbetning), EUT L 204, s. 23.
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A — Direktiv 76/207

25. Syftet med direktiv 76/207 dr att i med-
lemsstaterna genomfora principen om lika-
behandling av kvinnor och min i arbetslivet.
I detta sammanhang foreskrivs i artikel 2.1
att det inte far forekomma négon som helst
diskriminering pa grund av kon, vare sig di-
rekt eller indirekt. I artikel 5.1 preciseras att
tillaimpningen av likabehandlingsprincipen
i fraga om arbetsvillkor innebér att kvinnor
och mén ska vara garanterade samma villkor
utan diskriminering pa grund av kon. I det
foljande ska hirvid forst prévas huruvida de
omtvistade bestimmelserna ror arbetsvillkor
och innebér att min och kvinnor behandlas
olika pa grund av kon.

1. Olika behandling vad avser arbetsvillkor

26. I artikel 37.4 i den spanska lagen om ar-
betstagare foreskrivs en ritt till arbetstidsfor-
kortning under de foérsta nio manaderna efter
barnets fodelse. Denna kan antingen besta
i en minskning av arbetsdagen med en halv
timme, eller i en timmes arbetsbefrielse, vil-
ken kan delas upp i tva tillfallen. Den omtvis-
tade bestimmelsen ror ddrmed arbetsinsat-
sen och saledes arbetsvillkoren. Den omfattas
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dérfor av tillimpningsomrédet for artikel 5 i
direktiv 76/207.

27. En sddan bestimmelse leder ocksa till att
mén och kvinnor behandlas olika pa grund
av kon.

28. Artikel 37.4 i lagen om arbetstagare ger
enligt sin ordalydelse endast kvinnliga arbets-
tagare ratt till arbetstidsférkortning, medan
manliga arbetstagare daremot inte har en
sjalvstandig ritt till arbetstidsforkortning. De
har ddremot en hiarledd réttighet: Det ar en-
dast om modern har en sjélvstindig rittighet,
som fadern kan 6verta den.

29. Skillnaden i behandling ligger saledes i
att kvinnliga arbetstagare har en sjglvstiandig
ratt till arbetstidsforkortning, medan manliga
arbetstagare ddaremot endast har en hdrledd
rattighet som héarror frain modern. En moder
som dr arbetstagare har saledes alltid ritt till
arbetstidsforkortning, medan en fader som
ar arbetstagare endast kan ha denna rttig-
het om dven barnets moder ar arbetstagare.
Om modern didremot ér egenforetagare och
sdledes inte sjalv har rdtt till arbetstidsfor-
kortning, har inte heller fadern nagon sadan
ratt. En kvinnlig arbetstagare har emeller-
tid en sadan réitt dven om barnets fader &r
egenfOretagare.
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30. I princip befinner sig mén och kvinnor i
detta sammanhang ocksa i en jaimférbar si-
tuation, eftersom den omtvistade arbetsbefri-
elsen — sdsom kommer att framgé nedan — i
forsta hand syftar till att tillgodose omsorgen
om barnet. Eftersom den omtvistade bestdm-
melsen uttryckligen endast ger kvinnliga ar-
betstagare en sddan ritt, dr det saledes fraga
om en direkt skillnad i behandling pa grund
av kon.

31. Nedan kommer det att provas huruvi-
da denna skillnad i behandling é&r tillaten pa
grund av en undantagsbestimmelse i direk-
tivet.

2. Bestimmelser om skydd for kvinnor vid
graviditet och moderskap

32. Enligt artikel 2.3 i direktivet forbe-
halls medlemsstaterna rétten att upprétt-
halla eller inféra bestimmelser till skydd
for kvinnan "vid graviditet och moderskap”
I denna bestimmelse ror det sig om ett
undantag fran likabehandlingsprincipen.
Undantagsbestimmelsen ska séledes tolkas
restriktivt,® s& att den allmidnna regeln inte
urholkas.’

8 — Dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston (REG 1986,
s. 1651; svensk specialutgava, volym 8, s. 597), punkt 44.

9 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 april 2010
i mal C-346/08, kommissionen mot Férenade kungariket
(REG 2010, s. I-3941), punkt 39.

33. Enligt réttspraxis dr artikel 2.3 i direktivet
téankt att skydda kvinnors intressen i tva avse-
enden. Det ena ar skyddet av kvinnans fysiska
tillstdind under och efter graviditeten, och
det andra dr skyddet av forhéllandet mellan
modern och hennes barn under den tid som
féljer efter graviditeten och férlossningen. '

34. Den omtvistade spanska bestimmelsen
innebir inte en skillnad i behandling som &r
tillaten enligt artikel 2.3 i direktivet, eftersom
den vid ndrmare péaseende inte handlar om
skydd for kvinnan vid graviditet och moder-
skap i den mening som avses i direktivet.

35. En bestimmelse som ger ammande
kvinnliga arbetstagare vissa fordelar skulle
otvivelaktigt omfattas av skyddet for kvinnor
vid moderskap. Endast kvinnor kan amma
sina barn och amning har dessutom ett direkt
samband med moderskapet. Den irlandska
regeringen har ritt i sitt pastaende att det inte

10 — Dom av den 12 juli 1984 i mal 184/83, Hofmann
(REG 1984, s. 3047), punkt 25, av den 30 april 1998 i
mal C-136/95, Thibault (REG 1998, s. 1-2011), punkt 25,
av den 18 mars 2004 i mal C-342/01, Merino Gémez
(REG 2004, s. I-2605), punkt 32, dom av den 29 novem-
ber 2001 i mal C-366/99, Griesmar (REG 2001, s. I-9383),
punkt 43, och av den 20 september 2007 i mal C-116/06,
Kiiski (REG 2007, s. I-7643), punkt 46. Vad avser forhéllan-
det mellan férilder och barn, se punkt 42 nedan.
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innebér en otillaiten diskriminering av man-
liga arbetstagare att gynna kvinnliga arbets-
tagare som ammar.

36. Trots att den betecknas som amnings-
tid skyddar emellertid den aktuella spanska
arbetstidsforkortningen inte i forsta hand
ammande modrar. Sdsom den hénskjutande
domstolen har forklarat, var syftet med be-
stimmelsen, som har sin grund i lagstift-
ning fran &r 1900, ursprungligen att gora
det mojligt for modern att amma sitt barn.
Bestammelsen har dock inte lingre detta syf-
te. Nufortiden utgér amning inte ett villkor
for att kunna beviljas arbetstidsférkortning.
Enligt spansk réttspraxis dr denna bestim-
melse ndmligen &ven tillimplig nar barnet far
brostmjolksersittning.

37. Den hédnskjutande domstolen har tréffan-
de beskrivit syftet med arbetstidsférkortning-
en som att helt enkelt frigora tid for omsorg
om barnet. Att syftet med den omtvistade
arbetsbefrielsen inte endast har 19sgjorts
frdn amningen, utan dven fran matning rent
allmént, framgér av den senaste éndringen
i artikel 37 i lagen om arbetstagare. ' Enligt
denna bestimmelse kan arbetsbefrielsen pa
en timma varje dag ndmligen sparas till en

11 — Denna éndring ér enligt den hédnskjutande domstolen vis-
serligen inte tillimplig i tiden, vad avser de aktuella faktiska
omsténdigheterna, men den kan dnda ge upplysning om
vad den omtvistade arbetstidsforkortningen ar av for art.
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sammanhdngande semester. De dagar som
arbetstagaren arbetar har hon séiledes ingen
extra tid for amning eller matning av barnet.

38. Vidare kan enligt spansk rétt arbetstids-
forkortningen éven komma fadern till godo,
forutsatt att modern har ritt till arbetstids-
forkortning. Detta bekriftar att den spanska
bestdmmelsen ar en atgdrd som ska underlat-
ta omsorgen om barnet och att den inte syftar
till att skydda kvinnans fysiska tillstaind. For
det forsta kan fader lika vdl ge barnet brost-
mjolksersittning och ta hand om barnet rent
allmént. For det andra ar det svart att se vad
som kan anses som skydd for kvinnans fy-
siska tillstand, nar hon personligen inte ans6-
ker om arbetstidsforkortning och arbetar lika
mycket som tidigare, medan hennes make far
del av arbetstidsforkortningen.

39. EU-domstolen har visserligen vid upp-
repade tillfillen betonat att direktivet ger
medlemsstaterna ett utrymme for eget skon
vad giller att vidta socialpolitiska atgérder
for att skydda kvinnor vid graviditet och
moderskap. '* Detta betyder att medlemssta-
terna har ett stort utrymme for eget skon vad
avser fragan vilka étgidrder som de anser ar
nodvindiga for att dstadkomma detta skydd.
Dérmed kan atgéirderna dven variera fran en
medlemsstat till en annan.

12 — Domen i méilet Hofmann (ovan fotnot 10), punkt 27.
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40. Den spanska bestdmmelsen innebdr att
om modern har ritt till arbetstidsférkortning,
s& kan denna 6verlatas pa fadern. Detta visar
tydligt att bestimmelsen inte huvudsakligen
ar till for att skydda modern. Bestimmelsen
har snarare sin forklaring i barnperspektivet,
varvid barnets behov av omsorg kan uppfyllas
antingen genom en arbetstidsférkortning for
modern eller for fadern.

41. I det avseendet skiljer sig forevarande fall
ocksa fran de faktiska omstandigheterna i det
ovanndmnda malet Hofmann. I det fallet ror-
de det sig om en bestdmmelse i en medlems-
stats lagstiftning som gav endast modrar ratt
till en av staten uppmuntrad mammaledighet
vid utgéngen av den lagstadgade skyddsperi-
oden. Fadern kunde inte i nigot fall dra nytta
av en sadan rittighet. I detta sammanhang
faststéllde domstolen att direktiv 76/207 inte
medfor en skyldighet for medlemsstaterna att
dven ge fader ritt till sddan ledighet, eftersom
en sadan mammaledighet ar téankt att skydda
kvinnor vad avser foljderna av graviditet och
moderskap.

42. T detta sammanhang betonade domsto-
len att en mammaledighet fungerar som ett
skydd for det sérskilda bandet mellan mo-
dern och hennes barn under tiden efter for-
lossningen, s& att denna relation inte skadas
pa grund av de dubbla bérdor som det skulle
innebdra om modern samtidigt forvéirvsarbe-
tade.'® Denna skyddsaspekt anses delvis som
foraldrad, eftersom @ven barnets fader kan sta

13 — Se de domar som det hinvisas till i fotnot 10 ovan.

for den omvardnad som behovs.* Moderns
dubbla bordor kan i vilket fall som helst lind-
ras genom att fadern dgnar sig at omvérdnad
av barnet. I forevarande fall méste fragan vad
denna skyddsaspekt har for betydelse i uni-
onsritten inte utredas slutgiltigt, eftersom
det redan i spansk rétt — genom att arbetsbe-
frielse i ménga fall &ven kan beviljas fider —
har forklarats att den inte avser skyddet for den
sarskilda relationen mellan moder och barn.

43. Avslutningsvis kommer jag att prova den
spanska regeringens invindning att endast
kvinnor bér ha individuell ratt till arbetstids-
forkortning, eftersom de édr de enda som kan
bestdimma 6ver hur barnet ska matas. Aven
denna invindning &r grundlds, redan av det
skilet att forevarande arbetstidsforkortning
bara till namnet och endast av historiska skal
handlar om “amning” Enligt spansk rétts-
praxis har dock sambandet med barnets né-
ring helt spelat ut sin roll. Visserligen upp-
kommer den allménna fragan om vem som
ska beviljas arbetstidsforkortning, nér foréald-
rarna inte kan kommas 6verens. For att losa
denna konflikt &r det emellertid inte pa négot

14 — Se exempelvis Langenfeld i Grabitz/Hilf, Das Recht der
Européischen Union, senast uppdaterad i januari 2008, arti-
kel 141, punkt 101.
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satt nodvandigt att redan fran borjan forva-
gra fadern en individuell rétt till arbetstids-
forkortning. I den nationella lagstiftningen
bor i stéllet intresseavvagningen regleras med
utgangspunkt fran likabehandlingsprincipen.

3. Atgirder som framjar lika mojligheter

44. Avslutningsvis ska det provas huruvida
en bestimmelse av det slag som ér i fraga i
malet vid den nationella domstolen ér tilla-
ten enligt artikel 2.4 i direktiv 76/207. Enligt
denna bestaimmelse ska direktivet inte hin-
dra atgdrder som framjar lika mojligheter for
kvinnor och maén, i synnerhet nér det giller
att avldgsna befintliga ojdmlikheter som pé-
verkar kvinnors mojligheter.

45. Det foljer i detta avseende av fast ritts-
praxis att sistndmnda bestimmelse har det
exakta och avgrinsade syftet att tilldta atgar-
der som visserligen enligt sin utformning &r
diskriminerande, men som syftar till att av-
lagsna eller begrdnsa faktiska ojamlikheter
som kan férekomma i samhallet. '®

15 — Dom av den 17 oktober 1995 i mal C-450/93, Kalanke
(REG 1995, s. I-3051), punkt 18, av den 11 november 1997
i mal C-409/95, Marschall (REG 1997, s. 1-6363), punkt 26,
och av den 19 mars 2002 i mal C-476/99, Lommers
(REG 2002, s. 1-2891), punkt 32.
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46. Det star redan klart att det inte gar att se
hur en begrinsad arbetstidsforkortning, av
det slag som den spanska lagstiftningen fore-
skriver, skulle kunna vara dgnad att avldgsna
eller bara begrinsa faktiska ojamlikheter som
drabbar kvinnor. Det mesta talar snarare for
motsatsen; en lagstiftning som den spanska
riskerar att bidra till att arbetande kvinnors
stallning forsamras.

47. Om endast kvinnliga arbetstagare har en
individuell ratt till arbetstidsforkortningen i
fréga, medan manliga arbetstagare ddremot
endast har en hérledd ratt till arbetstidsfor-
kortning genom att trdda i moderns stille,
cementeras radande konsroller '¢, och det blir
rentav svarare for anstéllda fider att overta
omsorgen om sina barn. Det dr endast om
béada fordldrarna ér anstillda som de fritt kan
besluta vem som ska utnyttja arbetstidsfor-
kortningen till omsorg om barnet. Om endast
fadern &r anstilld, medan modern déremot
ar egenforetagare, har fadern ingen ritt till
arbetstidsforkortning: Den ytterligare tid for
omsorg som den spanska lagen om arbets-
tagare vill mojliggora, maste dd komma fran
modern, som i detta syfte antingen maste in-
skridnka sin verksamhet som egenforetagare,

16 — Domstolen har redan tagit upp denna risk i sin dom av den
19 mars 2002 i malet Lommers (ovan fotnot 15), punkt 41.
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och dirmed finna sig i att f4 en sédmre stéll-
ning i ekonomiskt hidnseende, eller béra en
storre borda i motsvarande utstrdckning.
Den anstillde fadern kan déremot inte bidra
med néagon avlastning.

48. Den hianskjutande domstolen har fram-
fort argument i denna linje och kallat den
spanska lagstiftningens konsekvenser for en
"bumerangeffekt” Fran arbetsgivarnas per-
spektiv leder den spanska lagstiftningen, som
den nu ér utformad, till att arbetsgivarna f6-
redrar manliga arbetssokande framfor kvinn-
liga arbetssokande. Det dr ndmligen sa att om
en arbetsgivare vid anstéllning av en kvinna
maste riakna med att hon senare &r franva-
rande pa grund av graviditet och moderskap
och utnyttjar de rattigheter som &r forbundna
dérmed, sa tillkommer nu éven risken att hon
utnyttjar den hir omtvistade arbetstidsfor-
kortningen. Vid anstillning av en manlig ar-
betss6kande utsitts arbetsgivaren daremot,
inte bara de facto, for en mindre risk att ar-
betssokanden 6ver huvud taget utnyttjar ar-
betstidsforkortningen. I fall d4 barnets moder
ar egenforetagare har den manlige arbetsta-
garen snarare ingen rétt att dra nytta av den
nu omtvistade arbetstidsforkortningen.

49. Inte heller artikel 2.4 kan darfor rattfar-
diga den forevarande skillnaden i behandling.

B — Direktiv 96/34

50. Kommissionen har i sitt yttrande kom-
mit till slutsatsen att en bestimmelse av
det slag som det hér dr fraga om dven stri-
der mot ramavtalet om foréldraledighet.
Arbetsbefrielsen for omsorg om ett barn ut-
gor fordldraledighet, i den mening som avses
i detta direktiv. Enligt punkt 2 i ramavtalet
har forvédrvsarbetande kvinnor och min en
individuell rétt till fordldraledighet. Denna
bestimmelse utgoér hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken endast kvinnor, i det
omtvistade sammanhanget, har individuell
ratt till arbetstidsforkortning.

51. Den hénskjutande domstolen har i sin
tolkningsfraga inte hdnvisat till direktiv 96/34.
I skilen till begiran om forhandsavgorande
anges dock att spansk rétt inte foreskriver
nagon enhetlig féraldraledighet, utan i stallet
uppfylls bestimmelserna i direktivet genom
olika institut, av vilka ett &r den i malet aktu-
ella arbetsbefrielsen. Begéran om forhandsav-
gorande innehaller emellertid inga ytterligare
uppgifter pa detta omrade. Sérskilt saknas
ndrmare upplysningar om de andra spanska
bestimmelserna om forildraledighet. Det &r
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darfor omdojligt att avgoéra huruvida direk-
tiv 96/34 har asidosatts. Eftersom det redan
star klart att direktiv 76/207 har asidosatts,
saknas emellertid anledning att prova huru-
vida @ven direktiv 96/34 har asidosatts.

C — Forslag till avgorande i denna del

52. En nationell lagstiftning av det slag som
det hér &r fraga om 4r inte forenlig med
direktiv 76/207.

D — Konsekvenser for mdlet i den nationella
domstolen

53. Vilka foljder detta faststillande far for
malet vid den nationella domstolen, vad avser
de privata arbetsvillkoren, ankommer det pa
den nationella domstolen att bedéma.

54. I detta avseende vill jag emellertid erinra
om att ett direktiv enligt fast rattspraxis inte
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i sig kan medfora skyldigheter for en enskild
och inte som siddant kan aberopas gentemot
denne.”

55. Vidare har domstolen i tvd nyligen av-
kunnade domar faststéllt att det ankommer
pa de nationella domstolarna att dven i tvister
mellan enskilda underlata att tillimpa varje
bestimmelse i nationell ritt som strider mot
forbudet mot aldersdiskriminering.’® Det
aterstar att se huruvida domstolen anser att
andra allménna rattsprinciper, sdsom forbu-
det mot konsdiskriminering, dven de har sa-
dan horisontell direkt effekt. Infor en sddan
vidareutveckling av rattspraxis vore det nod-
véandigt att utreda de dogmatiska grunderna
for denna omstridda horisontella direkta ef-
fekt och dess grinser.

17 — Dom av den 26 februari 1986 i mal 152/84, Marshall
(REG 1986, s. 723; svensk specialutgéva, volym 8, s. 457),
punkt 48, av den 14 juli 1994 i mél C-91/92, Faccini Dori
(REG 1994, 1-3325; svensk specialutgiva, volym 16,
s. I-1), punkt 20, av den 5 oktober 2004 i de forenade
malen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. (REG 2004,
s. 1-8835), punkterna 108 och 109, av den 7 juni 2007
i mal C-80/06, Carp (REG 2007, s. 1-4473), punkt 20,
och av den 19 januari 2010 i mal C-555/07, Kiiciikdeveci
(REG 2010, s. I-365), punkt 46.

18 — Dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981), punkt 77, och av den 19 januari 2010 i
malet Kiiciikdeveci (ovan fotnot 17), punkt 51. Se dven mitt
forslag till avgorande fran i dag i mal C-499/08, Andersen
(d4nnu ej publicerat i Réttsfallssamlingen), punkt 22 och 23.

19 — Jamfor daven med generaladvokaten Tizzanos forslag till
avgorande av den 30 juni 2005 i méilet Mangold (REG 2005,
s. 1-9981), punkterna 83, 84 och 100, generaladvokatens
Mazdks forslag till avgorande av den 15 februari 2007 i
mal C-411/05, Palacios de la Villa (REG 2007, s. I-8531),
punkterna 133-138, och generaladvokaten Sharpstons
forslag till avgorande av den 22 maj 2008 i mal C-427/06,
Bartsch (REG 2008, s. [-7245), punkterna 79-93, och i dessa
angiven réttspraxis.
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56. Eftersom den hénskjutande domstolen
emellertid inte har stillt ndgon fraga pa detta
omrade, vore det for langtgdende att i detta
forslag till avgorande ta stillning till denna
fragestallning.

57. Dessutom maste i vilket fall som helst
en direktivkonform tolkning av nationell ritt
ges foretride. De nationella domstolarna &r
skyldiga att gora allt som ligger inom deras
behorighet, med hénsyn till den nationella
ratten i sin helhet och med tillimpning av
dess tolkningsmetoder, for att sékerstélla att
det aktuella direktivet ges full verkan och for
att uppna ett resultat som ér forenligt med

direktivets syfte.” Det faktum att en direk-
tivkonform tolkning av nationell rétt kan vara
till nackdel for enskilda talar inte emot en
sddan tolkning.>' Skyldigheten att tolka na-
tionell ratt direktivkonformt géller ndmligen
som bekant &ven i horisontella rattsforhéllan-
den, dir den automatiskt &r indirekt till nack-
del for en enskild.

58. I forevarande fall talar mycket for att den
hénskjutande domstolen kan né ett direktiv-
konformt resultat genom tolkning. Slutligen
har den omtvistade lagstiftningen redan tidi-
gare tolkats mer extensivt, och med hinsyn
till samhaéllsutvecklingen har den l6sgjorts
fran amningen, sa att dven fider i vissa fall har
tillerkdnts den aktuella rattigheten. Den hén-
skjutande domstolen har inte heller havdat att
den skulle ha svarigheter att uppna det resul-
tat som jag foresprakar i mitt forslag genom
att tolka spansk rtt.

20 — Domen i de forenade mélen Pfeiffer m.fl. (ovan fotnot 17),
punkt 115 och féljande punkter, samt dom av den 4 juli 2006
i mal C-212/04, Adeneler m.fl. (REG 2006, s. 1-6057),
punkt 111, av den 15 april 2008 i mél C-268/06, Impact
(REG 2008, s. 1-2483), punkt 101, och av den 23 april 2009
i mal C-378/07, Angelidaki m.fl. (REG 2009, s. 1-3071),
punkt 200.

21 — Se mitt forslag till avgorande av den 8 februari 2007 i
mal C-321/05, Kofoed (REG 2007, s. I-5795), punkt 65 och
dér angiven rattspraxis.

22 — Se endast dom av den 13 november 1990 i mal C-106/89,
Marleasing (REG 1990, s. 1-4135; svensk specialutgava,
volym 10, s. 575), punkterna 6 och 8, och domen i det ovan-
nidmnda malet Faccini Dori (ovan fotnot 17), punkterna 20,
25 och 26.
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V — Forslag till avgorande

59. Mot bakgrund av vad som har anforts ovan foreslar jag att tolkningsfragan ska
besvaras pa foljande sétt:

En nationell bestimmelse — enligt vilken endast modrar som ar anstdllda har en
sjalvstiandig riétt till betald arbetsbefrielse for omsorg om ett barn som bestar i en
minskning av arbetsdagen med en halv timme, eller i en timmes arbetsbefrielse, vil-
ken kan delas upp i tva tillfillen, medan fider som ér anstéllda inte tillerkdnns en
sadan rétt — strider mot likabehandlingsprincipen, i den mening som avses i radets
direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomf6randet av principen om li-
kabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor.
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