OSTERREICHISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 8 juni 2004 "

I mal C-220/02,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, fran Oberster Gerichtshof (Osterrike),
att domstolen skall meddela ett forhandsavgérande i det vid den nationella
domstolen anhingiga malet mellan

Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft der Privatangestellten

och

Wirtschaftskammer Osterreich,

angaende tolkningen av artikel 141 EG och artikel 1 i radets direktiv 75/117/EEG av
den 10 februari 1975 om tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om tillimp-
ningen av principen om lika 16n for kvinnor och mén (EGT L 45, s. 19; svensk
specialutgava, omrade 13, volym 4, s. 78),

* Réttegangssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, A. Rosas, J.-P. Puissochet (referent) och J.N. Cunha Rodrigues,
samt domarna R. Schintgen, F. Macken, N. Colneric, S. von Bahr och R. Silva de
Lapuerta,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fréan:

— Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft der Privatangestellten,
genom K. Mayr, Referent der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte fiir
Oberosterreich,

—  Wirtschaftskammer Osterreich, genom O. Korner, i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom N. Yerell och H. Kreppel, bada
i egenskap av ombud,
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med hénsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 3 februari 2004 av:
Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft der Privatangestellten, féretritt
av K. Mayr, Wirtschaftskammer Osterreich, foretradd av H. Aubauer och
H. Kaszanits, Osterrikes regering, foretradd av G. Hesse, i egenskap av ombud,
och kommissionen, foretradd av H. Kreppel,

och efter att den 12 februari 2004 ha hort generaladvokaten,

foljande

Dom

Oberster Gerichtshof har, genom beslut av den 22 maj 2002 som inkom till
domstolen den 14 juni samma ar, i enlighet med artikel 234 EG stillt tre fragor
angaende tolkningen av artikel 141 EG och artikel 1 i radets direktiv 75/117/EEG av
den 10 februari 1975 om tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om tillimp-
ningen av principen om lika 16n for kvinnor och mén (EGT L 45, s. 19; svensk
specialutgava, omrade 13, volym 4, s. 78).
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Fragorna har uppkommit i en tvist mellan Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
Gewerkschaft der Privatangestellten (nedan kallat Gewerkschaftsbund), ett fack-
forbund som representerar anstillda inom den privata sektorn, och Wirtschafts-
kammer Osterreich, Osterrikes handelskammare, avseende ett krav pa lika stort
avgangsvederlag fér kvinnliga och manliga arbetstagare.

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestammelserna

I artikel 141.1 och 141.2 EG foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall sikerstilla att principen om lika [6n f6r kvinnor och mén
for lika arbete eller likvirdigt arbete tillampas.

2. I denna artikel skall med ’16n’ forstas den géngse grund- eller minimilénen samt
alla 6vriga formaner i form av kontanter eller naturaférméner som arbetstagaren,
direkt eller indirekt, far av sin arbetsgivare p& grund av anstillningen.”
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I artikel 1 i direktiv 75/117 foreskrivs foljande:

"Principen om lika 16n for kvinnor och min som skisserats i artikel 119 i fordraget
[nu artikel 141 EG], hirefter kallad ’likalonsprincipen’, innebir att for lika arbete
eller for arbete som tillerkinns lika virde all diskriminering pa grund av kon skall
avskaffas vid alla former och villkor for ersittningen.

I synnerhet nér ett arbetsvirderingssystem anvinds for att bestimma l6n, méste
detta vara baserat pa samma kriterier for badde kvinnor och mén och vara utformat
sa, att det utesluter all diskriminering pa grund av kén.”

De nationella bestdmmelserna

Nedan f6ljer de relevanta nationella bestimmelserna, sdisom de framgar av beslutet
om hinskjutande.

Tillgodoriknande av perioder av ledighet till foljd av graviditet och forlossning vid
berdkningen av avgangsvederlag

Enligt bestimmelserna i 23 § i Angestelltengesetz (lagen om anstillda, BGBIL
1921/292, i dess lydelse enligt BGBI. I, 2002/100) (nedan kallad AngG), som enligt
2§ forsta stycket i Arbeiter-Abfertigungsgesetz (lagen om avgéangsvederlag for
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arbetare) dven skall tillimpas pa arbetare, har arbetstagare ritt till avgangsvederlag
pa vissa villkor. Avgangsvederlagets storlek beror bland annat pa hur linge
arbetstagaren har varit anstilld.

Enligt 3 § forsta stycket i Mutterschutzgesetz 1979 (lagen om skydd f6r blivande och
nyblivna médrar, BGBL. 1979/221, i dess lydelse enligt BGBL. I, 2002/100) (nedan
kallad MSchG), har gravida kvinnor inte rtt att arbeta under de sista atta veckorna
fore berdknat forlossningsdatum. Av 3 § tredje stycket MSchG framgér vidare att det
utover denna period om éatta veckor dven ar forbjudet for gravida kvinnor att arbeta,
dé det skulle innebéra en risk f6r moderns eller barnets liv eller hilsa om modern
skulle fortsdtta att arbeta.

I 5§ forsta stycket MSchG foreskrivs att kvinnor inte far arbeta under en period om
atta veckor efter forlossningen. Vid for tidig fodsel, flerbarnsfodsel eller kejsarsnitt
skall denna period uppga till minst 12 veckor.

Oberster Gerichtshof fann i mal 9 ObA 199/00f att dessa perioder under vilka det &r
forbjudet att arbeta skall beaktas da anstéllningstiden beréknas, i syfte att faststilla
avgangsvederlagets storlek. Domstolen grundade sin uppfattning bland annat pa att
det inte finns nagon bestimmelse av motsatt innebord i lagstiftningen.

Efter utgangen av dessa perioder har den anstillda enligt 15 § forsta stycket MSchG
ratt att efter ansokan ta ut ledighet utan [6n fram till dess att barnet fyller 2 ar, under
forutsattning att hon bor tillsammans med barnet. Enligt 15 § andra stycket MSchG
skall den fordldraledigheten omfatta minst tre méanader. Under denna period av
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ledighet kan anstallningsavtalet inte upphora och den anstillda far inte sdgas upp.
Enligt 15 § fjarde stycket géller samma skydd for den anstéillda under fyra veckor
efter utgdngen av denna period av ledighet.

I 15f § forsta stycket MSchG foreskrivs att ”"[o]lm inte annat har avtalats skall
perioden av [fordldra]ledighet inte tillgodoriknas i friga om sadana réttigheter som
tillkommer den anstillde, vilka grundar sig pa anstéllningstiden”.

Tillgodoriknande av perioder av militirtjanstgoring vid berdkningen av avgingsve-
derlag

I8 § i Arbeitsplatz-Sicherungsgesetz (lagen om anstéllningsgaranti, BGBl. 1991/683,
i dess lydelse enligt BGBI- I, 1998/30) (nedan kallad APSG), f6reskrivs foljande: "I
fraiga om en arbetstagares rittigheter som grundar sig pa anstillningstiden skall
foljande perioder tillgodordknas vid berdkningen av anstéllningstiden:

1. Militdrtjanstgoring i den mening som avses i 27 § forsta stycket punkterna 1-4
och 6-8 i Wehrgesetz [lagen om militirtjanstgéring, nu 19 § forsta stycket
punkterna 1-4 och 6-8 i Wehrgesetz 2001],

2. militdrtjanstgoring pa langre tid i den mening som avses i 27 § forsta stycket
punkt 5 i Wehrgesetz [nu 19 § punkt 5 i Wehrgesetz 2001], med upp till
12 manader,

3.  militdr utbildning f6r kvinnor, och
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4. vapenfri tjanst under vilken anstéllningsfoérhéallandet bestéar.”

Enligt 12 § APSG ges for de berdrda arbetstagarna ett sérskilt skydd under dessa
perioder mot upphorande av deras anstéllningsavtal och mot uppséigning. Detta
skydd galler enligt 13 § forsta stycket punkt 3 APSG fran och med den tidpunkt da
arbetstagaren fir inkallelsen till militdrtjanstgoring, militdrtjanstgoring for kvinnor
eller vapenfri tjanst och som regel fram till en méinad efter tjinstgoéringens slut.

Enligt 20 § forsta stycket i Wehrgesetz ar alla varnpliktiga skyldiga att fullgora
militdrtjanstgoéring under sex manader. Om det kravs pa grund av militéra intressen,
kan de alaggas att fullgéra militdrtjanstgoring under en ytterligare tid motsvarande
vad som krivs pa grund av de ifrgavarande militdra intressena, dock hogst
sammanlagt &tta manader.

Utover denna period av militirtjanstgoring finns militdr utbildning som de
virnpliktiga maste delta i for att behélla sin utbildningsnivd och for att utbilda
insatsforband i enlighet med 19 § forsta stycket punkt 2 i Wehrgesetz 2001. Dessa
utbildningsperioders lingd faststills pa grundval av tvingande militdra intressen och
far som regel inte Gverstiga 15 dagar per ar.
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Andra perioder kan tillgodordknas pa samma sitt, sasom bland annat kaderutbild-
ning enligt 19 § forsta stycket punkt 3 i Wehrgesetz 2001. Dessa perioder fullgors
antingen frivilligt eller da det kravs pad grund av militdra intressen. Syftet med
kaderutbildningen ar att de virnpliktiga skall utbildas for befilstjdnster samt att
deras redan erhallna kvalifikationer skall bevaras och fordjupas. Den obligatoriska
utbildningstiden é&r, enligt 21 § punkt 1, 90 dagar for officersutbildningen och, enligt
21 § punkt 2, 60 dagar for 6vriga tjdnster. Det dr emellertid mojligt att frivilligt
genomgé denna utbildning under upp till dubbelt s& lang tid som den sammanlagda
utbildningstiden.

Det framgér vidare av 23 § forsta stycket i Wehrgesetz 2001 att varnpliktiga som har
fullgjort sin militdrtjinstgdring om atta manader i dess helhet kan inkallas till
"militartjanstgdring pa lingre tid” med sammanlagt hogst sex méanader, om de har
anmalt sig frivilligt och det krévs pa grund av militira intressen. En forlangning med
fyra manader far ske pa vissa villkor.

Enligt 37 § forsta stycket i Wehrgesetz 2001 kan @ven kvinnor, frivilligt och om det
dr motiverat av militira intressen, fullgéra en militir utbildning, (”Ausbildungs-
dienst”), i den mening som avses i 8 § punkt 3 APSG, under 12 manader. Om det
kravs pa grund av tvingande militira intressen kan det beslutas om en forlingning
med hogst sex manader. I 37 § fjarde stycket foreskrivs att 3—9 §§ MSchG om skydd
for gravida och ammande kvinnor skall tillimpas pd kvinnor som genomgir en
militirutbildning.

Enligt 2 § punkt 1 i 1986 éars Zivildienstgesetz (lagen om vapenfri tjénst), skall
virnpliktiga som har bedomts lampliga att géra militértjanst, men som har foérklarat
att de inte kan fullgdra militirtjansten eftersom de pa grund av sin Gvertygelse
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végrar att anvinda vapen mot ménniskor forutom i sjalvforsvar eller for att hjalpa
andra, fullgéra vapenfri tjanst. Denna tjanstgoringsperiod skall tillgodoriknas vid
berakningen av den tidigare anstillningstiden pad samma sdtt som militirtjdnst-
goringen.

Det skall dessutom tillaggas att det enligt de nationella bestimmelserna foreskrivs
andra ledighetsperioder som fér tillgodoréknas vid berdkningen av avgangsvederla-
get. Detta giller bland annat ledighet for utbildning av arbetstagarrepresentanter
enligt 119 § forsta stycket Arbeitsverfassungsgesetz (lagen om arbetsorganisation,
nedan kallad ArbVG) for medlemmar i féretagsradet.

Ovriga ledighetsperioder skall diremot inte tillgodoriknas. Detta giller avseende
ledighet for utbildning som har 6verenskommits mellan arbetsgivaren och den
anstillde enligt 11 § forsta stycket i Arbeitsvertragsrechts — Anpassungsgesetz
(lagen om anpassning av lagstiftningen avseende anstillningsavtal, nedan kallad
AVRAG) och da arbetstagaren stér till férfogande utan 16n enligt 6verenskommelse
mellan arbetsgivaren och arbetstagaren, under vilken period arbetstagaren erhaller
arbetsloshetsersittning eller ersittning fran den myndighet som 4r ansvarig for
arbetsmarknaden i enlighet med 12 § AVRAG.

Tvisten vid den nationella domstolen

Gewerkschaftsbund, sékanden vid den nationella domstolen, vickte talan vid
Oberster Gerichtshof och yrkade faststillelse av att den forsta foéraldraledigheten for
arbetstagare som &r bundna av ett anstallningsforhéllande skall tillgodoriknas som
anstéllningstid vid berdkningen av avgangsvederlaget, och med en period om atta
manader, i likhet med vad som géller for militartjanstgoring eller vapenfri tjanst.
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Enligt Gewerkschaftsbund utgér den omstindigheten att perioder av foréldraledig-
het i enlighet med 15 § forsta stycket MSchG inte fér tillgodoraknas vid berdkningen
av det avgingsvederlag som avses i 23 § AnggG, till skillnad frdn perioder som
fullgérs inom ramen for militartjanstgoring eller vapenfri tjanst, indirekt
diskriminering som &r forbjuden enligt artikel 141 EG.

Foréldralediga arbetstagare utgors namligen i 98,253 procent av fallen av kvinnor,
medan 1,747 procent av samtliga fall utgérs av min. Endast i ett mindre antal
kollektivavtal foreskrivs att perioder av forildraledighet skall tillgodordknas som
anstéllningstid.

Déremot tillgodoréiknas perioder av militartjanstgéring som éar obligatorisk for mén,
eller vapenfri tjanst som ersitter denna tjanstgoring, i sin helhet vid berikningen av
de rittigheter som i synnerhet grundas p& anstillningstiden. Denna tjanstgoring
berér dock uteslutande mian. Ar 2000 fullgjorde exempelvis endast ett hundratal
kvinnor militarutbildningen fér kvinnor.

Av detta drar fackforbundet slutsatsen att denna skillnad i behandling mellan
arbetstagare som tar ut foraldraledighet, till storsta delen kvinnor, och arbetstagare
som fullgor militartjanst eller vapenfri tjanst, till storsta delen mén, utgér indirekt
diskriminering.

Oberster Gerichtshof har angett att perioder av ledighet utan 16n som regel inte far
tillgodoriknas enligt lag vid berikningen av avgangsvederlag nér ledigheten tas ut pa
arbetstagarens initiativ, om det inte finns sérskilda skal till att arbetstagaren tar ut
ledigheten som gor det tillatet for honom att sjalv sdga upp anstéllningsférhallandet
och behalla avgangsvederlaget pa villkor som foreskrivs enligt den nationella
lagstiftningen.
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Den hinskjutande domstolen har angett att vad betriffar arbetstagarens beslut att
fortsatta att sjilv ta hand om sitt barn efter utgangen av den sextonde veckan av
mammaledigheten, har domstolen redan i dom av den 14 september 1999 i
mal C-249/97, Gruber (REG 1999, s. 1-5295), punkt 32 och foljande punkter,
faststallt att sddana sarskilda skil som anges i 26 § AngG och 82a i Gewerbeordnung
1859 (nedan kallad GewO 1859) som leder till att arbetstagaren sdger upp sig i fortid
skiljer sig fran den situationen da det ar nodvandigt for arbetstagaren att sjalv ta
hand om sitt barn. Domstolen har angett att det &r fraga om ett skél som inte hinfér
sig till arbetsvillkoren i foretaget eller till arbetsgivarens upptradande och att detta
skil inte gor att det dr omojligt att fortsitta arbetet.

Av detta foljer enligt Oberster Gerichtshof att den grupp féraldrar som i sitt eget
intresse och frivilligt har tagit ut en ytterligare ledighet f6r att ta hand om sitt barn
skall jaimforas med den grupp arbetstagare som beslutar sig fér att upphora att
arbeta under en lang period av andra personliga skil som inte hindrar dem fran att
arbeta, sdsom vard av en sjuk forilder.

Den hinskjutande domstolen anser att den omstiandigheten att fordldrar gynnas av
lagstiftningen genom att de ges en mojlighet att ta ut fordldraledighet i stéllet for att
tvingas lata sitt anstallningsforhéallande upphora och att de dessutom tillerkénns ett
sarskilt skydd i fraiga om uppséigningar, inte kan anses utgora diskriminering till
nackdel for kvinnliga arbetstagare.

Oberster Gerichtshof konstaterar emellertid att sokanden vid den nationella
domstolen frangar detta resonemang nir den undersoker den diskriminering som
det anser folja av jamforelsen mellan den grupp fordldralediga som inte far
tillgodordkna sig den period under vilken de inte utévar sitt arbete vid berdkningen
av avgangsvederlag, och den grupp personer vars militdrtjanstgoring eller vapenfria
tjanst daremot tillgodoridknas vid namnda berdkning.
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Tolkningsfragorna

Oberster Gerichtshof anser att det &r avgoérande for tvisten som den har att avgora
hur de ifragavarande gemenskapsrittsliga bestimmelserna tolkas och har darfor
beslutat att vilandeforklara malet och stélla foljande tolkningsfrigor till domstolen:

”1) Skall begreppet l6n i artikel 141 EG och artikel 1 i direktiv 75/117 ... tolkas pé sa

2)

sitt att det d&ven omfattar en sadan allmén lagbestimmelse som den i 8 § APSG,
i vilken det foreskrivs att tjanstgoringsperioder inom de omraden som anges i
denna bestimmelse, vilka avser fullgérande av offentliga uppgifter av all-
minintresse och under vilka tidsperioder det som regel inte dr mojligt att arbeta
inom ramen for ett privatrittsligt anstéllningsavtal, skall tillgodordknas i fraga
om rittigheter pa det arbetsrittsliga omradet som &dr grundade pa det privata
anstéllningsférhallandets lingd?

Nar fraga dr om ett 16nesystem enligt vilket en arbetstagare néar anstillningen
upphor, forutsatt att arbetstagaren inte sjalv utan sirskilt skil tagit initiativ till
att anstéllningen skall upphéra eller pd nigot sitt orsakat detta, skall fa
avgangsvederlag grundat pa anstillningsférhallandets lingd — i huvudsak som
beloning f6r den lojalitet som han/hon tidigare har visat mot foretaget och for
att 6verbrygga tiden till dess han/hon far en ny anstillning —, varvid de enskilda
tidsperioderna under anstillningstiden har en helt sjalvstindig karaktir och det
ar tillatet att inte ta hénsyn till sadana avbrott i arbetet under vilka 16n inte
erlagts och som arbetstagaren tagit initiativ till av personliga skil, nar dessa skal
inte utgor ett sddant sdrskilt skil som skulle beréttiga arbetstagaren att sdga upp
anstillningsavtalet med bibehallen ritt till avgangsvederlag, skall da artikel 141
EG och artikel 1 i direktiv 75/117 ... tolkas pé sa sitt att den grupp kvinnliga
eller manliga arbetstagare som omfattas av 8 § APSG (grupp A) med avseende
pé likalénsprincipen kan jamforas med den grupp kvinnliga arbetstagare som,
med &beropande av 15 § i Mutterschutzgesetz och efter utgangen av den
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mammaledighet som normalt omfattar 16 veckor, bestimmer sig for att ta ut
oavlonad forildraledighet for att ta hand om sitt barn, hogst fram till dess att
barnet fyllt tva ar (grupp B)?

Skall artikel 141 EG och artikel 1 i direktiv 75/117/EEG tolkas pa s& sitt att
skillnaderna mellan de grupper av kvinnliga respektive manliga arbetstagare
som beskrivits i fraga 2, som framf6r allt bestar i att det i fraga om grupp A,
"personer som fullgér militdrtjanstgdring,

— som regel finns en skyldighet att fullgéra tjansten, men dir tjansten, &ven vid
frivillig anmalan,

— forutsatter att det finns ett allméanintresse, och

— det som regel inte 4r mojligt att vid sidan om tjansten i fraga utféra arbete
inom ramen f6r ett privatrattsligt anstéllningsforhallande,

medan det i frdga om de kvinnliga eller manliga arbetstagarna i grupp B, som ar
‘fordldralediga’,

— star arbetstagaren fritt att sjilv avgéra huruvida han/hon i ett visst
anstéllningsforhallande vill utnyttja ritten att ta ut fordldraledighet for att
ta hand om sitt barn, och
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— det ar mojligt att han/hon under féraldraledigheten i man av tid i en viss

omfattning kan arbeta inom ramen for ett privatrittsligt anstillnings-
forhéllande,

ar tillrackliga som sakliga skl for att dessa perioder skall beaktas olika nir det
giller rattigheter som grundas pa anstillningsforhéllandets langd?”

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i om en
férman for personer som fullgor militartjanstgoring eller sddan obligatorisk vapenfri
tjanst som ersitter denna tjanstgoring, vilken frivilligt kan forldngas, som bestar i att
denna tjanstgoringsperiod tillgodoriknas vid berikningen av ett avgangsvederlag
som de senare kan fa ritt till, skall anses utgdra 16n i den mening som avses i artikel
141 EG.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Gewerkschaftsbund, den osterrikiska regeringen och Europeiska gemenskapernas
kommission anser att en hojning av avgéngsvederlaget, som den som framgar av 8 §
APSG, till forman for personer som fullgér militdrtjanstgoring eller motsvarande,
skall anses utgora 16n pa samma sitt som avgingsvederlaget (se domen i det
ovanndmnda malet Gruber, punkt 22, och dom av den 27 januari 2000 i mal
C-190/98, Graf, REG 2000, s. I-493, punkt 14).
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Wirtschaftskammer Osterreich anser diremot att en privat arbetsgivares skyldighet
att vid berdkningen av avgangsvederlaget tillgodordkna perioder da anstillnings-
forhallandet varit vilande inte omfattas av begreppet 16n i den mening som avses i
artikel 141 EG eller direktiv 75/117.

Domstolens bedémning

Varken parterna vid den nationella domstolen, den Osterrikiska regeringen eller
kommissionen har bestritt att tvisten vid den nationella domstolen avser den period
som en person har varit anstdlld hos en arbetsgivare och att denna period skall
beaktas vid berikningen av avgangsvederlagets storlek samt att avgangsvederlaget
utgor 1on (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Gruber,
punkt 22).

Den omstindigheten att denna period kan forldngas enligt en lagbestimmelse
genom tillgodoriknande av perioder av militdrtjanstgoring eller vapenfri tjanst som
fullgérs i det allmédnnas intresse och utan samband med den anstéllning fo6r vilken
avgangsvederlaget beviljas, paverkar inte avgangsvederlagets karaktir av 16n.

Eftersom regelverket om avgéngsvederlag omfattas av tillimpningsomradet f6r
artikel 141 EG kan sarskilda situationer avseende olika arbetstagare enligt detta
regelverk undersokas pa grundval av bestimmelserna i denna artikel.

Den forsta fragan skall séledes besvaras pa sa sitt att en formén for personer som
fullg6r militartjanstgoring eller sadan obligatorisk vapenfri tjanst som ersétter denna
tjanstgoring, vilken frivilligt kan forlingas, som bestar i att denna tjanstgorings-
period tillgodoriknas vid berdkningen av ett avgangsvederlag som de senare kan fa
ratt till, skall anses utgéra I6n i den mening som avses i artikel 141 EG.
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Den andra och den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra och den tredje fragan for att fa
klarhet i om det strider mot artikel 141 EG och direktiv 75/117 att perioder av
militdrtjanstgoring eller vapenfri tjanst, som till storsta delen fullgérs av mén, men
inte foraldraledighet, som till stérsta delen tas ut av kvinnor, tillgodoriknas som
anstéllningstid vid berdkningen av avgangsvederlag.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Gewerkschaftsbund har gjort gillande att enligt Oberster Gerichtshofs fasta
rattspraxis skall perioder utan 16n som regel tillgodoriknas vid berdkningen av
avgangsvederlagets storlek sa linge anstéllningsférhallandet bestar.

Sokanden anser att det inte finns nagra egentliga skillnader mellan den grupp A,
som utgors av arbetstagare som fullgor militartjanstgoring eller vapenfri tjanst, och
den grupp B, som utgors av fordldralediga arbetstagare, som beskrivs i den andra
och den tredje tolkningsfragan.

Det stimmer ndmligen inte att foréldraledighet, till skillnad fran fullgérande av
militdrtjainstgoring, som utgor en skyldighet i det allménnas intresse, &r frivillig
eftersom den foranleds av "en 6nskan att sjilv ta hand om sitt barn” och saledes
endast avser den berordas privata intresse.
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Dels kan militartjanstgoringen forlangas med frivilliga perioder, dels krivs det att
kvinnor tar ut forildraledighet nér det endast finns fa barnomsorgsplatser, mén inte
tilltalas av en sadan ledighet och det finns straffrittsliga pafoljder for bristande
omvardnad och uppfostran av barn.

Enligt sokanden vid den nationella domstolen é&r situationen densamma fér de bada
grupperna i friga om deras mojlighet att arbeta under den ifrdgavarande perioden.

Gewerkschaftsbund har av detta dragit slutsatsen att, med avseende pa principen om
lika 16n i den mening som avses i artikel 141 EG och artikel 1 i direktiv 75/117, den
grupp av arbetstagare som avses i 8 § APSG kan jamforas med den grupp av
kvinnliga arbetstagare som avses i 15 § MSchG, och att det maste konstateras att den
andra gruppen diskrimineras utan grund i férhallande till den forsta gruppen.

Enligt Wirtschaftskammer Osterreich #r det inte méjligt att jamféra grupp A, som
utgors av personer som fullgdr sin militértjanstgoring, och grupp B, som utgérs av
personer som é&r fordldralediga, eftersom lagstiftarens syften skiljer sig at avseende
de regler som avser var och en av de bada grupperna, vilket innebér att deras
situationer inte kan anses jamforbara.

Oberster Gerichtshof har i beslutet om hanskjutande angett att det enligt de
osterrikiska bestimmelserna om ritten till avgangsvederlag 4r mojligt att inte beakta
perioden av foraldraledighet pa grund av att denna ledighet tas ut av sddana skil som
ligger i arbetstagarens intresse och pé hans eller hennes initiativ.
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Arbetstagarens intresse har diremot inget samband med den obligatoriska
tjanstgoring som avses i 8 § APSG. Vad betriffar sadan frivillig tjanstgoring, av
vilken dessutom militdrutbildningen for kvinnor 4r en del, 4r det endast militira
krav fran staten som gor den tilliten. I detta fall sker avbrottet i anstallningsavtalet
péa grund av allménna och huvudsakligen militidra intressen.

Under dessa omstindigheter ir enligt Wirtschaftskammer Osterreich skillnaden i
behandlingen av grupperna A och B forenlig med artikel 141 EG och artikel 1 i
direktiv 75/117.

Wirtschaftskammer Osterreich har tillagt att det huvudsakliga skilet till att man inte
kan jimfora grupperna A och B é&r att de personer som fullgor militirtjanstgoring
behandlas olika direkt pa grund av sin konstillh6righet. Denna sarbehandling bestar i
att dessa personer under militirtjanstgoringen eller den vapenfria tjdnsten inte far
tillgang till sin anstéllning och inte heller till yrkesutbildning och befordran, vilket
innebédr en nackdel f6r dem i forhallande till kvinnor. Att det dr forenligt med
gemenskapsritten att bevilja min féorméaner for att kompensera denna bristande
jamstélldhet har erkints i dom av den 7 december 2000 i mél C-79/99, Schnorbus
(REG 2000, s. I-10997), och av den 11 mars 2003 i mal C-186/01, Dory (REG 2003,
s. 1-2479).

Aven den 6sterrikiska regeringen anser att kvinnliga arbetstagare som tar ut
foraldraledighet i enlighet med MSchG och personer som fullgor militértjanstgoring
inte befinner sig i jamforbara situationer.

Den osterrikiska regeringen anser att det finns sakliga skal for att inte tillgodorikna
dessa perioder under vilka skyldigheterna enligt anstillningsavtalet dr vilande pa
samma sitt vid berdkningen av avgangsvederlag, och att denna skillnad inte har
nagot samband med sadan diskriminering pa grund av kén som &r férbjuden enligt
artikel 141 EG.
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Kommissionen anser att de tva regelverken for avgangsvederlag som har undersokts
inte behover jamforas. Den anser att Oberster Gerichtshof endast vill fa klarhet i om
artikel 141 EG och artikel 1 i direktiv 75/117 skall tolkas si att de med avseende pé
indirekt diskriminering utgér hinder for sddana nationella bestimmelser som dem
som anges i 15f § MSchG.

Enligt kommissionen forefaller det dessutom som om man kan konstatera att det
foreligger direkt diskriminering pa grund av kon, eftersom det i malet vid den
nationella domstolen &r fraga om en ledighet som inte tillgodordknas, vilken i sjdlva
verket endast beror kvinnliga anstillda. Detta framgar av den omsténdigheten att
15f § forsta stycket MSchG endast avser kvinnor. Kommissionen viljer emellertid
att liksom den hénskjutande domstolen underséka om det foreligger en indirekt
diskriminering.

Vad betriffar denna fraga som stéllts av den hidnskjutande domstolen har
kommissionen gjort gillande att frigan om indirekt diskriminering som en f6ljd
av olika bestimmelser om foréldraledighet och militartjanstgoring eller vapenfri
tjanst i fraga om avgangsvederlag kan lamnas 6ppen. En jamforelse mellan dessa tvé
regelverk tillfér inget nytt med avseende pa den diskriminering som redan har
faststéllts endast pa grundval av de restriktiva bestimmelserna i 15f § MSch@G, och
det framkommer inte heller nagot sakligt skil som helt saknar samband med
diskriminering p& grund av koén som kan motivera ndmnda diskriminering.

Under alla omstdndigheter anser kommissionen att det inte finns nagot sakligt skal
som helt saknar samband med diskriminering p& grund av koén som kan motivera
den siarbehandling av kvinnor som 15f § MSchG innebir.
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Domstolens bedomning

Den direkta diskriminering som kommissionen har gjort gillande skulle uppkomma
genom att det betriffande manliga arbetstagare inte finns nagon hénvisning till 15f §
forsta stycket MSchG, dér det foreskrivs att perioder av fordldraledighet inte skall
beaktas. Det har emellertid inte bestritts vare sig av parterna vid den nationella
domstolen eller av den oOsterrikiska regeringen eller av kommissionen att den
lagstiftning som é&r i kraft &r tillracklig for att sikerstélla likabehandling i fraga om
foraldraledighet som tas ut av mén och av kvinnor.

Vad betriffar den fraga som har stillts av den hinskjutande domstolen, som avser
sarbehandling med avseende péa avgangsvederlag mellan de arbetstagare som tar ut
forildraledighet och dem som fullgér militdrutbildning eller vapenfri tjanst, erinrar
domstolen om att likalonsprincipen i artikel 141 EG och direktiv 75/117 liksom
principen om icke-diskriminering, som den forstnamnda principen ar ett sérskilt
uttryck for, forutsitter att de manliga arbetstagare och de kvinnliga arbetstagare som
erhaller 16nen befinner sig i jamforbara situationer (se dom av den 16 september
1999 i mal C-218/98, Abdoulaye m.fl, REG 1999, s. I-5723, punkt 16, och av den
29 november 2001 i mal C-366/99, Griesmar, REG 2001, s. [-9383, punkt 39).

I forevarande mal ar forildraledigheten emellertid en ledighet som en arbetstagare
frivilligt tar ut for att ta hand om sitt barn. Denna frivilliga karaktar forsvinner inte
péa grund av att det &r svart att hitta barnomsorg for ett mycket litet barn, d&ven om
denna situation ar beklaglig. Denna ledighet har inte samma syfte som mammaledig-
heten. Det ar andra lagbestimmelser som géller f6r den och den kan for 6vrigt tas ut
under andra perioder 4n dem som infaller efter mammaledigheten.
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Fullgérandet av varnplikt avser diremot en medborgerlig skyldighet som foreskrivs i
lag och som inte ligger i arbetstagarens eget intresse. Kravet som stills i det
allménnas intresse pd anstillningsforhéllandet dr av allmidn karaktir och giller
oavsett hur stort foretaget ar och hur linge arbetstagaren har varit anstilld i
foretaget.

En virnpliktig stir inom ramen for sin virnplikt till férsvarsmaktens férfogande
under en period som inte dr valfri. Virnpliktens sérskilda karaktir har for 6vrigt
medfort att domstolen har funnit att gemenskapsritten inte utgér hinder mot att
virnplikten i en medlemsstat endast géller f6r médn (domen i det ovanndmnda malet

Dory).

Den omstindigheten att denna tjanstgoring frivilligt kan forlingas medf6r inte att
den forlorar sin karaktir och indrar inte dess syfte. Aven om forlingningen av
militirtjanstgoringen &r frivillig, 4r den enligt APSG, enligt vilken det for en
mojlighet till forlangning krévs tvingande militéra intressen (8 § APSG samt 19, 20,
23 och 27 §§ i Wehrgesetz).

I vart och ett av dessa fall motiveras den omstindigheten att anstillningsavtalet ar
vilande av olika skil, ndrmare bestimt arbetstagarens och dennes familjs intresse av
foraldraledighet och samhallets intresse i fraga om vérnplikt. Eftersom dessa skl har
olika karaktér, befinner sig inte arbetstagarna i fraga i jamforbara situationer.

Mot bakgrund av det anférda skall den andra och den tredje tolkningsfragan saledes
besvaras s att det inte strider mot artikel 141 EG och direktiv 75/117 att perioder av
fullgérande av militértjanstgoring eller vapenfri tjanst, som till stérsta delen fullgors
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av mén, men inte fordldraledighet, som till storsta delen tas ut av kvinnor,
tillgodordknas som anstéllningstid vid berdkningen av avgingsvederlag.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den Osterrikiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom
forfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att
besluta om réttegingskostnaderna.

P& dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

— angdende de fragor som genom beslut av den 22 maj 2002 har stillts av Oberster
Gerichtshof — foljande dom:

1) En forman for personer som genomfor militirtjinstgoring eller sadan
obligatorisk vapenfri tjinst som ersitter denna tjinstgéring, vilken

I-5959



DOM AV DEN 8.6.2004 — MAL C-220/02

frivilligt kan forlingas, som bestir i att denna tjidnstgoringsperiod
tillgodoriknas vid berikningen av avgangsvederlag som de senare kan fa
ritt till, skall anses utgora l6n i den mening som avses i artikel 141 EG.

2) Det strider inte mot artikel 141 EG och radets direktiv 75/117/EEG av den
10 februari 1975 om tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om
tillimpningen av principen om lika 16n for kvinnor och miin, att perioder
av militirtjanstgoring eller vapenfri tjanst, som till storsta delen fullgérs av
min, men inte forildraledighet, som till storsta delen tas ut av kvinnor,
tillgodoriknas som anstéllningstid vid berikningen av avgangsvederlag.

Skouris Jann Timmermans
Rosas Puissochet Cunha Rodrigues
Schintgen Macken Colneric
von Bahr Silva de Lapuerta

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 8 juni 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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