DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL C-194/08

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 1 juli 2010*

I mél C-194/08,

angéende en begdran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Ver-
waltungsgerichtshof (Osterrike) genom beslut av den 28 mars 2008, som inkom till
domstolen den 9 maj 2008, i mélet

Susanne Gassmayr

mot

Bundesminister fiir Wissenschaft und Forschung,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa andra avdelningen J.N. Cunha Rodrigues, tillférord-
nad ordférande pé tredje avdelningen, samt domarna P. Lindh, A. Rosas, A. O Ca-
oimh (referent) och A. Arabadjiev,

* Rittegangssprak: tyska.
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generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och féorhandlingen den 20 maj 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Osterrikes regering, genom M. Winkler, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom V. Kreuschitz och M. van Beek,
béda i egenskap av ombud,

och efter att den 3 september 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 11.1-11.3 i radets direk-
tiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgérder for att forbéttra sédkerhet och hélsa
pa arbetsplatsen for arbetstagare som dr gravida, nyligen har fott barn eller ammar
(tionde sédrdirektivet enligt artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG) (EGT L 348, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 5, volym 6, s. 3).
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Begidran har framstillts i ett mal mellan Susanne Gassmayr och Bundesminister fiir
Wissenschaft und Forschung (Férbundsminister for vetenskap och forskning) (ned-
an kallad Bundesminister) angéende sistnamnda myndighets beslut att inte medge
ersittning for jourtjanstgoring under den tid som Susanne Gassmayr hade bevil-
jats ledigt eller hade arbetsférbud pa grund graviditet och dérefter under hennes
mammaledighet.

Tillampliga bestammelser

Unionslagstiftningen

I direktiv 92/85 har skélen nio, sexton och arton f6ljande lydelse:

"Detta skydd av sdkerhet och hilsa for gravida arbetstagare och arbetstagare som
nyligen har fott barn eller som ammar fér inte leda till ndgon ogynnsam behandling
av kvinnor pa arbetsmarknaden eller sta i strid med direktiven om lika behandling f6r
kvinnor och mén.
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Atgirder for att organisera arbetet med hinsyn till hilsoskydd for gravida arbetstaga-
re och arbetstagare som nyligen har f6tt barn eller som ammar skulle vara verknings-
16sa, om de inte vore forbundna med bibehallna rattigheter enligt anstillningsavtalet,
inklusive bibehéllen 16n eller skalig ersattning.

Uttrycket skilig ersittning i samband med barnledighet skall betraktas som en tek-
nisk utgangspunkt for att faststilla en ldgsta skyddsniva och far under inga omstan-
digheter ges inneborden att graviditet skulle kunna jamstillas med sjukdom.”

Artikel 2 i direktivet har foljande lydelse:

"I detta direktiv avses med

a) gravid arbetstagare: arbetstagare, som underréttar arbetsgivaren om sitt tillstand
enligt nationell lagstiftning eller praxis,

b) arbetstagare som nyligen har fott barn: arbetstagare som nyligen har fott barn
enligt definitionen i nationell lagstiftning eller praxis och som underréattar arbets-
givaren om sitt tillstdnd enligt nationell lagstiftning eller praxis,
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c) arbetstagare som ammar: arbetstagare som ammar enligt definitionen i nationell
lagstiftning eller praxis och som underréttar arbetsgivaren om sitt tillstand enligt
nationell lagstiftning eller praxis”

Direktivets artikel 4 har rubriken "Bedéomning och information” I artikel 4.1 anges
foljande:

"Arbetsgivaren skall bedoma arten, graden och varaktigheten av den exponering som
arbetstagare enligt definitionen i artikel 2 utsitts for inom foretaget eller verksamhe-
ten i fraga om samtliga arbetsuppgifter som kan medfora sdrskild risk for exponering
for agenser, processer eller arbetsforhéllanden enligt den icke-uttommande forteck-
ningen i bilaga 1. Bedémningen far goras sjélvstidndigt eller med hjalp av utomstaende
sakkunniga inom omradet skyddsatgérder och forebyggande atgirder enligt artikel 7
i [radets direktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om atgérder for att framja forbétt-
ringar av arbetstagarnas sikerhet och hélsa i arbetet [EGT L 183, s.1; svensk special-
utgava, omrade 5, volym 4, s. 146] och ska ske i syfte att

— bedoma varje risk for sikerhet och hilsa och varje mojlig inverkan pa graviditet
eller amning for arbetstagare enligt definitionen i artikel 2,

— avgora vilka atgérder som bor vidtas”

Artikel 5 i direktiv 92/85 har rubriken “Atgirder med anledning av resultatet av be-
domningen”. I artikel 5.1-5.3 anges foljande:

”1. Utan att detta paverkar tillimpningen av artikel 6 i direktiv 89/391/EEG, skall
arbetsgivaren, om resultatet av den bedémning som avses i artikel 4.1 visar pa risk
for sakerhet och hilsa eller inverkan pé graviditet eller amning for nagon arbetstagare
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enligt definitionen i artikel 2, vidta nédvéndiga atgérder for att sdkerstélla att denna
risk undanréjs genom en tillfillig éndring av arbetsférhallandena eller arbetstiden for
arbetstagaren i fraga.

2. Om det av tekniska eller andra objektiva skal inte dr mojligt att dndra arbetstaga-
rens arbetsforhéallanden eller arbetstid, eller om detta inte rimligen kan krévas av klart
redovisade skal, skall arbetsgivaren vidta nodvéndiga atgérder for att ge arbetstagaren
i fraga andra arbetsuppgifter.

3. Om det av tekniska eller andra objektiva skél inte 4r mojligt att ge arbetstagaren
andra arbetsuppgifter, eller om detta inte rimligen kan kravas av klart redovisade skal,
skall arbetstagaren i fraga beviljas ledighet enligt nationell lagstiftning eller praxis
under sa lang tid som detta dr n6dvindigt for att skydda hennes sikerhet och hélsa”

Direktivets artikel 8 har rubriken "Barnledighet” I artikel 8.1 anges f6ljande:

"Medlemsstaterna skall vidta nddvéndiga atgédrder for att sdkerstilla att de arbets-
tagare som avses i artikel 2 ar beréttigade till sammanhédngande barnledighet under
minst 14 veckor under tiden fore eller efter forlossningen enligt nationell lagstiftning
eller praxis”
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Artikel 11 i direktivet, som har rubriken "Arbetstagarnas rittigheter”, har foljande
lydelse:

"For att garantera att de arbetstagare som avses i artikel 2 skall kunna atnjuta de rét-
tigheter till skydd av sékerhet och hilsa som erkdnns i denna artikel faststélls foljande:

1. Idefall som avsesiartik[larna] 5-7 skall de rittigheter som f6ljer av anstillnings-
avtalet, dven i fridga om bibehallen 16n eller rétt till skilig erséttning, sakerstéllas i
nationell lagstiftning eller praxis for sadana arbetstagare som avses i artikel 2.

2. I det fall som avses i artikel 8 skall f6ljande sékerstallas:

a) Rittigheter enligt anstéllningsavtal, utéver dem som avses i punkt b, for ar-
betstagare enligt definitionen i artikel 2.

b) Bibehallen 16n eller ritt till skilig ersittning for arbetstagare enligt definitio-
nen i artikel 2.

3. Den ersittning som avses i punkt 2 b skall anses skilig om den garanterar minst
samma inkomst som arbetstagaren i fraga skulle ha uppburit vid arbetsuppehall
av hilsoskal, med forbehall for eventuellt tak for ersattningen som faststéllts i
nationell lagstiftning.
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4. Medlemsstaterna far stélla som villkor f6r den ritt till I6n eller ersittning som
avses i punkterna 1 och 2 b att arbetstagaren i fraga skall uppfylla de villkor for
ratt till sdidana forméner som faststélls i nationell lagstiftning.

Det fir under inga omsténdigheter stéllas som villkor att arbetstagaren skall ha
varit anstdlld viss tid som Overstiger tolv ménader omedelbart fore den forvén-
tade forlossningstiden”

De nationella bestidmmelserna

Lag om skydd vid moderskap

Enligt 3 § forsta stycket i lag fran 1979 om skydd vid moderskap (Mutterschutzgesetz
1979, nedan kallad MSchQG) fér gravida kvinnor inte arbeta under de sista atta veck-
orna fore den planerade forlossningen (attaveckorsfristen).

I 3 § tredje stycket MSchG anges att en gravid kvinna utover attamanadersfristen inte
heller far arbeta om det framgar av ett av kvinnan ingivet likarintyg som utfardats av
en likare vid arbetsinspektionen eller foretagslakare att fortsatt arbete skulle kunna
dventyra moderns eller barnets liv eller hélsa.
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5§ MSchG har rubriken "Arbetsforbud efter forlossningen” och i forsta stycket anges
foljande:

"Arbetstagare far inte arbeta under étta veckor efter forlossningen. ... Om attaveck-
orsfristen ... fore forlossningen har forkortats, sa forlangs skyddsperioden efter for-
lossningen i motsvarande man som foérkortningen, dock hégst sammanlagt sexton
veckor. ..”

14 § MSchG, med rubriken “Fortsatt utbetalning av 16n”, i dess lydelse enligt
BGBIL. nr 833/1992 och 434/1995, har foljande lydelse:

”1. Om en tillimpning av2b§, 4 §,4a§, 5 § tredje och fjirde stycke[na] eller 6 §, savitt
inget annat anges i 10a § tredje stycket, gor det nodvéndigt med en &ndring av arbe-
tet inom foretaget, har arbetstagaren ratt till 16n motsvarande den genomsnittliga
16n som hon uppburit under de senaste tretton veckorna av anstéllningsférhéllandet
fore dndringen. Om arbetstagaren under denna period till foljd av sjukdom eller del-
tidsarbete inte har uppburit full 16n forlings perioden pa tretton veckor med sadana
tidsperioder. Dessa tidsperioder beaktas emellertid inte vid berdkningen av den ge-
nomsnittliga inkomsten. ...

2. Arbetstagare som inte far arbeta enligt 3 § tredje stycket och arbetstagare som en-
ligt 2b §, 4§, 4a §, 5 § tredje och fjirde stycke[na] eller 6 § saknar mojlighet att arbeta
i foretaget har ratt till l6n, vilken ska berdknas i enlighet med forsta stycket”

I - 6308



13

14

GASSMAYR

Lagen om l6ner

Enligt 3 § forsta och andra styckena i 1956 ars lag om loner (Gehaltsgesetz 1956,
nedan kallad GehG), som ér tillimplig pa anstillda inom delstatsforvaltningen sdsom
klaganden i mélet vid den nationella domstolen, har en tjansteman ritt till en ma-
nadslon som bestar av 16n och eventuella tilligg.

13c¢ § GehG, som har rubriken "Ersittning vid arbetsoforméga’, har foljande lydelse:

”1. Om en tjansteman till foljd av olycksfall (dock ej olycksfall i tjansten) eller sjuk-
dom dr forhindrad att arbeta har denne vid en arbetsoférmaga som varar i 182 kalen-
derdagar ritt till en ménatlig ersittning pa 80 procent av den ersittning som denne
skulle ha erhéllit om nagon arbetsoférméga inte skulle ha forelegat. Barntillagg &r
undantaget fran denna nedsattning.

3. Nedsittningen enligt forsta stycket minskas med 80 procent av det referensbelopp
som avses enligt fjarde stycket, dock ej med mer dn det ssmmanlagda nedsittnings-
beloppet enligt forsta stycket.

4. Referensbeloppet enligt tredje stycket utgor summan av tilliggen (med undantag
for sérskilda tillagg), bonus, ersittning och extra erséttning (med undantag for extra
ersittning enligt 19, 20b eller 20 c §§) som tjanstemannen skulle ha erhallit om han
inte hade varit arbetsoformogen och som han inte erhaller pa grund av sin franvaro
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fran tjansten. Betréffande extra ersittning som inte utgar schablonmaéssigt i den me-
ning som avses i forsta stycket ska berdkningen grundas pa en tolftedel av den sam-
manlagda extra ersittning som tjanstemannen har erhéllit under de tolv senaste ma-
naderna fore den forsta av de sammanlagda sjukperioder som ska berdknas enligt
andra stycket.

5. Nedsittningen av manadsersittningen trader i kraft den dag som arbetsoférma-
gan intrédder, tidigast dock dagen efter utgédngen av den frist pa 182 kalenderdagar
som anges i forsta stycket, och upphor dagen omedelbart fére den dag da tjansteman-
nen aterintrader i tjanst.

8. Under en period av arbetsforbud enligt [MSchG] (savil fore som efter forloss-
ningen) ska forsta till sjitte stycke[na] inte tillimpas. Ett sddant arbetsforbud medfor
att alla i forsta till sjétte stycke[na] angivna frister inte giller”

15 § GehG har rubriken ”Extra erséttning” I forsta, andra och femte styckena anges
foljande:

”1. Med extra ersittning avses

1. overtidsersittning (16 §),
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4. ersittning for jourtjanstgoring (17a §),

Rétt till extra ersédttning kan endast avse perioder for vilka det dven foreligger en ritt
till 1on.

2. Extra ersittning enligt forsta stycket punkterna 1, 4—6 och 8—11 samt erséttning
for arbete pa s6ndagar och helgdagar enligt forsta stycket punkten 3 kan utgoras av en
schablonersittning nir tjanstgoring som ligger till grund for en sddan extra erséttning
sker stadigvarande eller s& regelbundet att det &r mojligt att berdkna ett manatligt ge-
nomsnittsbelopp (specifikt schablonbelopp). Ett faststéllande av ett schablonbelopp
kraver i de fall som avses i forsta stycket punkterna 1, 3—6 och 10 ett godkdnnande
fran Forbundskanslern. Det ir tillatet att faststilla enhetliga schablonbelopp for va-
senligt likartad tjanstgoring (gruppschablonbelopp). Betriffande schablonmassig ex-
tra ersittning for overtid utanfor normal arbetstid maste det faststillas vilken del av
ersittningen som avser 6vertidstillagget.

5. Ratten till schablonmaéssig extra erséttning berdrs inte av semester under vilken
tjdanstemannen behaller ritten till manadsersittning eller av arbetsoférmaga pa grund
av olycksfall i tjansten. Om tjdnstemannen av nigot annat skél &r franvarande fran
tjdnsten i mer &n en manad upphor utbetalningen av den schablonmaéssiga extra
ersittningen tillfalligt frén och med den forsta dagen i ménaden efter utgangen av
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denna tidsperiod till och med den sista [dagen] i den ménad da tjdnstemannen atergér
i tjanst”

16 17 § GehG, som har rubriken "Ersdttning for jourtjanstgoring’, har foljande lydelse:

”1. Arbetstagare som utover den tjanstgoéringstid som anges i arbetsbeskrivningen
utfor jourarbete erhéller, i stéllet for erséttning enligt 16 § och 17 §, erséttning for jour-
tjanstgoring for sddan beredskapstid och tjanstgoring som ingér [i] jourtjanstgdringen.

2. Ersdttningen for jourtjanstgoring berdknas pa grundval av tjdnstgoringens varak-
tighet och den genomsnittliga insatsen under tjanstgoringen ... Berdkningen kréver
Forbundskanslerns godkdnnande”

17 Av handlingarna framgar att Republiken Osterrike i syfte att genomféra 17a § GehG
har antagit forordningen om beridkningen av ersittning for jourtjanstgoring for la-
kare vid universitetssjukhus (Pauschalierungsverordnung fiir Journaldienstzulage fiir
Arzte an Universititskliniken, BGBL. II, 202/2000), enligt vilken en viss procentsats av
den normala 16nen ska utgora erséttning for varje jourtjansttimme som utfors.
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Lagen om tjansteforeskrifter for tjansteman

Enligt 50 § forsta stycket i lag 1979 om tjinsteforeskrifter for tjanstemin (Beamten-
Dienstrechtsgesetz 1979) kan en tjinsteman pa grund av tjinsten vara skyldig att
utanfor ordinarie arbetstid sta till forfogande pa arbetsstillet eller pa nagon annan
angiven ort och vid behov eller pd begiran trdda i tjanst (beredskap pa arbetsstillet,
jourtjanstgoring).

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Klaganden i malet vid den nationella domstolen har sedan den 1 januari 1995 arbetat
som underlikare vid universitetskliniken for anestesi vid Universitetet i Graz (nedan
kallad arbetsgivaren). Hon erholl erséttning for jourtjanstgoring avseende tjanstgo-
ring utover den arbetstid som foreskrivs enligt arbetstidsplanen.

Klaganden i mélet vid den nationella domstolen slutade arbeta den 4 december 2002
forst i enlighet med 3 § tredje stycket MSchG (arbetsférbud efter foreteende av la-
karintyg som visar att fortsatt yrkesverksamhet kan utgora en fara for moderns eller
barnets liv eller hilsa), dérefter enligt 3 § forsta stycket MSchG (arbetsforbud under
attaveckorsperioden) och slutligen enligt 5 § forsta stycket MSchG (arbetsférbud un-
der atta veckor efter forlossningen).
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I en skrivelse till arbetsgivaren av den 9 februari 2004 gjorde klaganden i malet vid
den nationella domstolen géllande att hon hade ritt till erséttning for genomsnittlig
jourtjanstgoring for de perioder under vilka hon inte hade fitt utfora jourarbete med
anledning av graviditet eller barnledighet. Hon begérde att de belopp som motsva-
rade sadan erséttning skulle betalas ut.

I beslut av den 31 augusti 2004 avslog arbetsgivaren hennes begiran. Arbetsgivaren
ansag att den ersittning for jourtjanstgéring som hade utbetalats for faktiskt utford
jourtjanst under manaderna fore arbetsforbudet inte omfattades av undantagsbe-
stimmelsen i 14 § MSchG och inte utgjorde en schablonmadssig extra ersdttning i
den mening som avses i 15 § GehG. Arbetsgivaren gjorde bland annat gillande att
under den period dé arbetsforbud rddde erholl klaganden i malet vid den nationella
domstolen ersittning utan inskrankning i enlighet med 3 § andra stycket GehG, det
vill sdga manadslon och tilldgg. Daremot kunde ndimnda klagande pa grund av arbets-
forbudet inte utféra nagon jourtjanstgoring varvid hon heller inte hade nagon ritt
till erséttning for jourtjanstgoring under denna tidsperiod. Enligt arbetsgivaren utgér
ersittning for jourtjanstgoring med ett belopp som i det konkreta fallet motsvarar
faktiskt utford tjanstgoring och utgdr inte nagon schablonmaissig extra ersdttning.
En sddan erséttning kan inte i nagot fall ligga till grund f6r en manatlig berdkning av
genomsnittsbeloppet.

Klaganden i malet vid den nationella domstolen vickte talan vid den hénskjutande
domstolen mot det beslut som Bundesminister fattade den 9 maj 2005 om att inte
medge utbetalning av den aktuella erséttningen och aberopade darvid den unions-
rittsliga principen om lika 16n f6r mén och kvinnor.
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Bundesminister hiavdade vid den hénskjutande domstolen att den fortsatta utbetal-
ningen utan inskrédnkning av erséttningen till klaganden i malet vid den nationella
domstolen i enlighet med hennes lonegrad som underldkare vid en universitetsklinik
och de lonetilldgg som avses i 3 § andra stycket GehG under den period av arbets-
forbud som hon omfattades av var helt i 6verensstimmelse med artikel 141 EG och
artikel 1 i radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillndrmningen av
medlemsstaternas lagar om tillimpningen av principen om lika 16n f6r kvinnor och
mén (EGT L 45, s. 19; svensk specialutgava, omrade 13, volym 4, s. 78). Aven om dom-
stolen i dom av den 30 mars 2004 i mal C-147/02, Alabaster (REG 2004, s. 1-3101),
faststillde att icke-diskrimineringsprincipen géller i samband med allménna 16nehoj-
ningar, avser den ersittning som den berdrda personen anser sig ha rétt till varken
hennes normala manadslon, det vill sdga referenslonen, eller en allmén hojning av
denna.

Motparten i mélet vid den nationella domstolen har vidare framhéllit att forevaran-
de mal, i motsats till det jultillaigg som var aktuellt i dom av den 21 oktober 1999 i
mél C-333/97, Lewen (REG 1999, s. 1-7243), ror en ersittning for jourtjanstgoring
som utgar till f6ljd av faktiskt utfort arbete i varje enskilt fall. En sddan extra ersatt-
ning vid sidan om lonen syftar enbart till att ersétta arbetstagaren for det extra ar-
bete som arbetstagaren utfor nér det i det konkreta fallet begirs att denne ska utfora
sadant arbete utanfér den normala arbetstiden enligt arbetstidsplanen. Om det inte
begirs att en arbetstagare ska utfora jourtjanstgoring, kan denne inte kréva nagon er-
sattning for sddant arbete, och detta oberoende av det arbete som utforts inom ramen
for dennes normala tjanstgoring.

Det dr utrett att klaganden i malet vid den nationella domstolen har haft jourtjinst-
goring under referensperioden enligt 14 § forsta stycket MSchG, som foregick den
arbetsforbudsperiod som klaganden omfattades av i enlighet med 3 § tredje stycket
MSchG, och att hon inte erh6ll ndgon ersattning for sadan tjanstgoring i enlighet med
17a § GehG.
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Verwaltungsgerichtshof fann att det inte var mojligt ge ett klart svar pa de fragor som
uppkommit i det vid denna domstol anhédngiggjorda mélet nér det géaller artikel 11.1—
11.3 i direktiv 92/85 och beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) a) Har artikel 11.1-11.3 i [direktiv 92/85] direkt effekt?

b) Om svaret &r jakande: Ska ovanndmnda bestdmmelser tolkas sa, att kvinnor
har ritt till fortsatt utbetalning av erséttning for jourtjanstgoring under pe-
rioder under vilka arbetsférbud rader pa grund av graviditet och/eller under
mammaledighet?

c) Galler detta dven ndr medlemsstaten har antagit ett beslut om fortsatt utbe-
talning av ’16n’ som i princip omfattar hela arbetsinkomsten, dock med un-
dantag for sa kallad extra ersdttning for utfort arbete (enligt 15 § [GehG]),
sasom den hir aktuella erséttningen for jourtjanstgoring?

2) Ska namnda bestammelser — for det fall de inte har direkt effekt — inforlivas med
nationell rétt pa ett sétt som innebér att arbetstagare som inte utfor jourarbete
under en period under vilken arbetsforbud rader pa grund av graviditet och/el-
ler under mammaledighet likval har ratt till fortsatt utbetalning av ersittning for
sadant arbete?”
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Upptagande till sakprovning av begiran om forhandsavgorande savitt avser
artikel 11.1 i direktiv 92/85

Det ska inledningsvis konstateras att Europeiska gemenskapernas kommission har
ifragasatt huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprévning nér det géller arti-
kel 11.1 i direktiv 92/85, eftersom den tvivlar pa att bestimmelsen ir relevant for att
avgora malet vid den nationella domstolen. Kommissionen anser att denna bestdm-
melse inte dr relevant i forevarande fall, eftersom den fraga som uppkommit i det
aktuella malet inte ror de rittigheter som foreskrivs i artiklarna 5, 6 och 7 i direktivet,
utan enbart storleken pa det belopp som ska betalas ut till klaganden for den period
under vilken hon var franvarande fran arbetet pa grund av graviditet och dérefter pa
grund av mammaledighet.

Enligt fast rdttspraxis ankommer det uteslutande pa den nationella domstolen, vid
vilken tvisten anhéngiggjorts och vilken har ansvaret for det réttsliga avgorandet, att
mot bakgrund av de sérskilda omstdndigheterna i malet bedéma savil om ett for-
handsavgorande ar nodvéndigt for att doma i saken som om de fragor som stélls till
domstolen ar relevanta. (se bland annat dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93,
Bosman, REG 1995, s. [-4921, punkt 59, och av den 26 juni 2007 i mal C-305/05, Ordre
des barreaux francophones et germanophones m.fl.,, REG 2007, s. I-5305, punkt 18).

Domstolen har likval ansett att den inte kan avgora en fraga som en nationell domstol
har stéllt, nér det pa ett uppenbart sétt framgar att den tolkning eller bedémning av
en unionsrittslig bestimmelses giltighet som den nationella domstolen har begért
inte har ndgot samband med de verkliga omstdndigheterna eller foremalet for tvisten
i malet vid den nationella domstolen eller nér fragan dr hypotetisk och domstolen
inte forfogar 6ver de sakforhéllanden eller rittsliga forhallanden som &r nédvéindiga
for att pa ett andamalsenligt sétt besvara de fragor som har stéllts till den (se domen i
det ovanndmnda mélet Bosman, punkt 61, och dom av den 13 juli 2000 i mal C-36/99,
Idéal tourisme, REG 2000, s. I-6049, punkt 20).
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Det ér vidare nodvéndigt att den nationella domstolen ger en viss férklaring till varfor
den begir tolkning av de aktuella bestimmelserna i unionsrétten och till det samband
som den anser foreligger mellan dessa bestimmelser och de nationella bestimmelser
som ér tillimpliga i malet vid den nationella domstolen (se, bland annat, dom av den
6 mars 2007 i de forenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl.,
REG 2007, s. I-1891, punkt 34).

I begidran om forhandsavgorande konstaterades att klaganden i malet vid den natio-
nella domstolen slutade arbeta under graviditeten i enlighet med 3 § tredje styck-
et MSch@, enligt vilken en gravid kvinna inte far arbeta under graviditeten om det
framgar av ett av kvinnan ingivet lakarintyg som utfirdats av en likare vid arbetsin-
spektionen eller foretagsldkare att fortsatt arbete skulle kunna dventyra moderns eller
barnets liv eller hélsa.

Den hénskjutande domstolen har stllt sina fragor rorande artikel 11.1-11.3 i direk-
tiv 92/85 i syfte att faststélla den inkomst som denna arbetstagare har rétt till under
ledighet i enlighet med artikel 5.3 i detta direktiv samt under mammaledighet i enlig-
het med artikel 8 i direktivet.

Artiklarna 4.1 och 5 i direktiv 92/85 syftar till att ge arbetstagare som &r gravida, nyli-
gen har fott barn eller ammar ett sérskilt skydd med avseende pa alla arbetsuppgifter
som medfor en sirskild risk vad avser arbetstagarens séikerhet eller hilsa eller som
kan ha en negativ inverkan pé graviditet eller amning (dom av den 27 februari 2003 i
maél C-320/01, Busch, REG 2003, s. [-2041, punkt 42). Unionslagstiftaren har genom
att anta direktiv 92/85 etablerat ett system for utvirdering av och upplysning om ris-
ker samt forbud for en sddan arbetstagare mot att utova vissa verksambheter (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 1 februari 2005 i mal C-203/03, kommissionen
mot Osterrike, REG 2005, s. 1-935, punkt 44).
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Nir resultaten av riskutvirderingen enligt artikel 4 i direktiv 92/85 visar pa risk for
sakerhet och hilsa eller inverkan pa graviditet eller amning for en arbetstagare, fore-
skrivs det i artikel 5.1 och 5.2 i detta direktiv att arbetsgivaren &r skyldig att vidta en
tillfallig dndring av arbetsforhéllandena eller arbetstiden, eller, om detta av tekniska
eller andra objektiva skil inte &r mojligt eller om detta inte rimligen kan krévas av
klart redovisade skil, ge arbetstagaren andra arbetsuppgifter.

Det ér endast for det fall en sddan dndring visar sig vara oméjlig som det i direktivets
artikel 5.3 foreskrivs att arbetstagaren i fraga ska beviljas ledighet enligt nationell lag-
stiftning eller praxis under sa ldng tid som det dr nodvéndigt for att skydda hennes
sakerhet och hilsa (dom av den 19 november 1998 i mal C-66/96, Hoj Pedersen m.fl.,
REG 1998, 5. 1-7327, punkt 57, och av den 1 juli 2010 i mal C-471/08, Parviainen, REU
2010, s. I-6533, punkt 32).

I begéran om forhandsavgorande har Verwaltungsgerichtshof hinvisat till artiklar-
na 4 och 5 i direktiv 92/85 angéende riskutvirdering och vidtagande av atgarder med
anledning av en sadan utvardering samt stéllt tolkningsfragor rorande direktivets ar-
tikel 11.1, i vilken det hinvisas till ndmnda artikel 5.

Vid férhandlingen i domstolen besvarade den 6sterrikiska regeringen domstolens fré-
gor och bekraftade dédrvid att det enligt 3 § tredje stycket MSch@G é&r forbjudet for gra-
vida kvinnor att arbeta om den fortsatta yrkesverksamheten hotar att skada moderns
eller barnets hilsa eller liv. Enligt denna regering ar det fraga om en bestammelse som
ofta tilldimpas pa kvinnor 6ver 30 eller 35 ar och som gor det mojligt att sluta arbeta
langt fére den normala mammaledigheten for att undvika komplikationer. Det dr inte
fraga om ett forbud som é&r kopplat till yrkesverksamheten, utan snarare ett forbud
som beror pa den gravida kvinnans personliga situation och hennes hélsotillstand.
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Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att undersoka om klaganden i mélet
vid denna domstol under sin graviditet hade nidgon sjukdom eller nagra komplikatio-
ner kopplade till graviditeten, eller om hon beviljades ledigt for att garantera hennes
sakerhet eller hilsa pa grund av eventuella yrkesrelaterade risker som innebér en fara
for henne eller hennes barns hilsa.

I bada fallen &dr emellertid skilet for arbetsuppehéllet under graviditeten under alla
forhallanden detsamma, ndmligen skyddet for en gravid arbetstagares eller hennes
barns sikerhet och hilsa. Vidare utgor artikel 11.1 i direktiv 92/85 den enda bestdm-
melsen i direktivet som ror den inkomst som en gravid arbetstagare har ratt till under
graviditeten.

Det ér foljaktligen inte uppenbart att den tolkning av artikel 11.1 i direktiv 92/85 som
den hénskjutande domstolen har begért saknar samband med de verkliga omstin-
digheterna eller foremalet for tvisten i mélet vid den nationella domstolen, och dom-
stolen forfogar over tillrickliga uppgifter for att tolka bestimmelserna i direktivet i
forhallande till foremalet for tvisten vid den nationella domstolen. I motsats till vad
kommissionen har pastatt finns det saledes inga skal att inte uppta tolkningsfragorna
till sakprovning savitt avser denna bestammelse.

Under dessa omsténdigheter ska begéran om férhandsavgorande anses kunna tas upp
till sakprovning sévitt avser artikel 11.1 i direktiv 92/85.
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Provning av tolkningsfragorna

Frdaga 1 a: Huruvida artikel 11.1-11.3 i direktiv 92/85 har direkt effekt

Den hénskjutande domstolen har stillt fraga 1 a for att fa klarhet i huruvida arti-
kel 11.1-11.3 i direktiv 92/85 kan ha direkt effekt och kan skapa rittigheter for en-
skilda som dessa kan gora gillande gentemot en medlemsstat som inte har inforlivat
direktivet med nationell ritt eller som har inforlivat det pa ett oriktigt sétt, rattigheter
som de nationella domstolarna ar skyldiga att sékerstélla.

Enligt domstolens fasta réttspraxis har enskilda i alla de fall da bestimmelserna i ett
direktiv, med avseende pa innehallet, framstar som ovillkorliga och tillrickligt precisa
rtt att aberopa dem infoér den nationella domstolen gentemot staten dels da med-
lemsstaten har underlatit att inforliva direktivet med nationell rtt inom tidsfristen,
dels da den inte har inforlivat det pa ett korrekt sétt (se, bland annat, dom av den
19 januari 1982 i mal 8/81, Becker, REG 1982, s. 53, punkt 25, svensk specialutgava,
volym 6, s. 285, av den 17 september 1996 i de férenade malen C-246/94—C-249/94,
Cooperativa Agricola Zootecnica S. Antonio m.fl., REG 1996, s. I-4373, punkt 17, och
av den 17 juli 2008 i mal C-226/07, Flughafen Kéln mot Bonn, REG 2008, s. I-5999,
punkt 23 och dér angiven réttspraxis).

En unionsrittslig bestaimmelse ar ovillkorlig nar den medfor en skyldighet som inte &r
forenad med négot villkor eller nir den, for att kunna verkstillas eller medfora verk-
ningar, inte dr beroende av att vare sig unionsinstitutionerna eller medlemsstaterna
antar nigon rittsakt. En bestimmelse ér for ovrigt tillrackligt preciserad for att kunna
aberopas av en enskild och tillimpas av en domstol nir det genom bestimmelsen pa
ett klart sitt foreskrivs en skyldighet (se, bland annat, domen i det ovanndmnda mélet
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Cooperativa Agricola Zootecnica S. Antonio m.fl., punkt 19, och dom av den 26 okto-
ber 2006 i mél C-317/05, Pohl-Boskamp, REG 2006, s. I-10611, punkt 41).

Artikel 11.1-11.3 i direktiv 92/85 uppfyller dessa krav, eftersom bestimmelserna i
klara ordalag aldgger medlemsstaterna en skyldighet att uppna ett visst resultat, vilket
bestér i att genom en tillfillig 4ndring av arbetsférhallandena, genom att tillfalligt ge
arbetstagaren andra arbetsuppgifter samt under perioder av ledighet i samband med
graviditeten i enlighet med artiklarna 5-7 i direktivet och under mammaledigheten
enligt direktivets artikel 8 sikerstélla de rattigheter som foljer av anstéllningsavtalet
for gravida arbetstagare, arbetstagare som nyligen har f6tt barn eller som ammar,
samt sikerstilla en bibehallen 16n och/eller skilig erséttning.

Visserligen foreskrivs i artikel 11.1 i direktiv 92/85 betréffande gravida arbetstagare
i de fall som avses i direktivets artikel 5 — det vill sdga arbetstagare som berors av en
tillfallig dndring av arbetsforhéllandena, en tillfillig éndring av arbetsuppgifterna el-
ler i sista hand ett beslut att bevilja ledighet — att sidan ersittning ska sikerstéllas i
nationell lagstiftning eller praxis.

Det preciserade och ovillkorliga innehallet i artikel 11.1 i direktiv 92/85 paverkas inte
av hinvisningen till nationell lagstiftning och praxis. Aven om denna bestimmelse ger
medlemsstaterna ett visst utrymme for skonsméssig bedomning nér de antar genom-
forandeforeskrifter, paverkar denna omstédndighet inte bestimmelsens preciserade
och ovillkorliga innehéll. Foreskrifterna for ett sddant genomférande kan inte under
nigra omstdndigheter avse definitionen av sjilva innehallet i artikel 11.1 och kan sé-
ledes inte villkora forekomsten av eller inskrianka omfattningen av denna réttighet (se
domen i det ovanndmnda mélet Parviainen, punkt 55, och, nér det giller artikel 10 i
direktiv 92/85, dom av den 4 oktober 2001 i mal C-438/99, Jiménez Melgar, REG 2001,
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s. [-6915, punkterna 33 och 34; se éven, analogt, dom av den 5 oktober 2004 i de for-
enade malen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl., REG 2004, s. I-8835, punkt 105, och
av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact, REG 2008, s. [-2483, punkt 67).

I artikel 11.3 i direktiv 92/85 foreskrivs nér det giller arbetstagare som har mam-
maledigt, i enlighet med direktivets artikel 8, att den ersdttning som avses i punkt 2 b
i ndmnda artikel 11 ska anses skilig om den garanterar minst samma inkomst som
arbetstagaren i fraga skulle ha uppburit vid arbetsuppehall av hélsoskal.

Det forhallandet att det for denna ersdttning, enligt ordalydelsen i artikel 11.3 i direk-
tiv 92/85, skulle kunna foreskrivas ett eventuellt tak som faststillts i nationell lagstift-
ning, vilket innebdr att storleken pa en sddan erséttning kan variera fran en medlems-
stat till en annan, paverkar inte heller det preciserade och ovillkorliga innehallet i
denna bestammelse eller artikel 11.2. Eftersom den ersittning som ska garanteras en
arbetstagare som dr mammaledig faststélls i lag, innebir tillimpningen av det tak som
foreskrivs i artikel 11.3 inte att artikel 11.2 och 11.3 inte kan tillimpas av en domstol
pa omsténdigheterna i en tvist som anhéngiggjorts vid den och kan séledes inte franta
innehallet i bestimmelsen dess tillrdckligt precisa karaktér (se, analogt, domen i det
ovanndmnda malet Impact, punkt 61).

Niér det giller den mojlighet som medlemsstaterna har i enlighet med artikel 11.4 i
direktiv 92/85 att som villkor for den ratt till 16n eller ersdttning som avses i punk-
terna 1 och 2 b i denna artikel foreskriva att arbetstagaren i fraga ska uppfylla de
villkor for rdtt till sddana forméner som faststills i nationell lagstiftning, pépekar
domstolen att dessa villkor for att ha ritt till forméner inte paverkar det minimiskydd
som foreskrivs i artikel 11.1-11.3 och kan under alla omsténdigheter bli féremal for
domstolsproévning.
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Det kan siledes konstateras att bestimmelserna i artikel 11.1-11.3 i direktiv 92/85
uppfyller alla villkor som krévs for att ha direktiv effekt.

Fraga 1 a ska foljaktligen besvaras pa foljande sétt. Artikel 11.1-11.3 i direktiv 92/85
har direkt effekt och skapar rittigheter for enskilda som dessa kan gora géllande gen-
temot en medlemsstat som inte har inforlivat direktivet med nationell ritt eller som
har inforlivat det pa ett oriktigt sétt, och som de nationella domstolarna &r skyldiga
att sikerstilla.

Frdaga 1 b och c: Huruvida det foreligger rdtt till erséitining for jourtjinstgoring

Med fraga 1 b och c vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida arti-
kel 11.1-11.3 i direktiv 92/85 ska tolkas s4, att kvinnliga arbetstagare har ritt till fort-
satt utbetalning av ersittning for jourtjanstgoéring under ett arbetsuppehall eller ett
arbetsforbud for gravida arbetstagare eller under mammaledighet. Den hanskjutande
domstolen vill i detta hdnseende sérskilt fa klarhet i huruvida svaret pa denna fraga
paverkas av att den nationella lagstiftning som ar aktuell i malet vid den nationella
domstolen foreskriver att den erséttning som utgér till en gravid arbetstagare som
beviljats ledighet under graviditeten motsvarar den genomsnittslon som uppburits
under en referensperiod fore arbetsuppehallet under graviditeten och fore mamma-
ledighetens borjan, med undantag for erséttning for jourtjanstgoring.
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Det ska inledningsvis preciseras att den hénskjutande domstolen genom denna fraga
vill fa klarhet i omfattningen av den rétt till erséittning som en gravid arbetstagare har
under tva olika perioder, ndmligen dels under det arbetsuppehall som dger rum under
graviditeten, dels under det arbetsférbud som motsvarar en mammaledighet.

Med hinsyn till att det dr olika bestdmmelser i direktiv 92/85 som reglerar dessa bada
perioder, ska domstolen limna tva separata svar pa den hinskjutande domstolens
fraga savitt avser en arbetstagares ritt till ersdttning under graviditeten respektive
under mammaledigheten.

En arbetstagares ritt till ersittning for jourtjanstgoring under en period nér hon
beviljats ledighet under graviditeten pa grund av risker for sidkerhet och hélsa

Det framgar av artikel 11.1 i direktiv 92/85 att i de fall som avses i artiklarna 5-7 i
direktivet ska de réttigheter som f6ljer av anstillningsavtalet, dven i fraga om bibehal-
len 16n eller ratt till skilig ersittning, sikerstéllas i nationell lagstiftning eller praxis
for gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har f6tt barn eller som ammar.

Till skillnad frén sddana gravida arbetstagare som anges i artikel 5.1 och 5.2 i direk-
tiv 92/85, som faktiskt fortsétter att arbeta och utfora de arbetsuppgifter som arbets-
givaren anvisar dem, har en sddan gravid arbetstagare som avses i artikel 5.3 beviljats
ledighet under sé lang tid som detta dr nodvandigt for att skydda hennes, och indi-
rekt, barnets sékerhet och halsa.
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Alla skyddsétgérder som avses i artikel 5 i direktiv 92/85 vidtas inte pa den gravida
arbetstagarens begiran, utan pa grund av hennes gravida tillstand. Atgirderna vidtas
efter en riskutvérdering och i enlighet med ett lagstadgat férbud i ndmnda artikel 5
och i relevanta bestimmelser i nationell lag, vilka har till syfte att undanréja alla risker
for arbetstagarens och barnets sikerhet eller hilsa. Aven om resultatet av denna ris-
kutvérdering som arbetsgivaren ar skyldig att gora enligt direktivets artikel 4 ar olika
beroende pa vilken punkt i artikel 5 som visar sig vara tillamplig, ar det skyddssyfte
som efterstravas i direktivet vad giller de gravida arbetstagare som avses i denna ar-
tikel detsamma. Vidare framgér det av lydelsen i artikeln att arbetsgivaren &r skyldig
att f6lja den angivna ordning i vilken skyddsatgérderna enligt denna artikel ska vidtas
och de villkor som reglerar denna ordningsfoljd.

En granskning av lydelsen av artikel 11.1 i direktiv 92/85 och det syfte att skydda sa-
kerheten och hilsan for gravida arbetstagare, arbetstagare som nyligen har f6tt barn
och arbetstagare som ammar som efterstravas med direktivet framgér att en gravid
arbetstagare sasom klaganden i malet vid den nationella domstolen, som har beviljats
tillfallig ledighet och vars 16n under perioden fore ledigheten bestod av en grundlén,
vissa tilligg och ersittning for jourtjédnstgoring som avser arbete utéver den normala
arbetstiden enligt arbetstidsplanen, inte har ratt till en sddan ersidttning pa grundval
av denna bestammelse.

Aven om ersittningen for jourtjanstgoring, som grundar sig pa anstillningsforhal-
landet, for det forsta, utgor 16n i den mening som avses i artikel 141 EG, hédnvisar
artikel 11.1 i direktiv 92/85, i de flesta sprakversioner som forelag vid dess antagande,
inte desto mindre till bibehallen ”16n” i obestdmd form och inte till den berérda ar-
betstagarens 16n i bestdmd form.

I - 6326



62

63

64

65

GASSMAYR

Vidare foreskrivs i artikel 11.4 i direktivet att medlemsstaterna far stélla som villkor
for den ratt till 16n eller ersattning som avses i direktivets artikel 11.1 att arbetstagaren
i fraga ska uppfylla de villkor for ratt till sdidana formaner som faststélls i nationell
lagstiftning.

Domstolen har redan uttalat att faktiska omstédndigheterna vad giller det utférda ar-
betets art och de omstindigheter under vilka arbetet utfors i forekommande fall kan
anses utgora sakliga skl som helt saknar samband med diskriminering p& grund av
kon och som kan berittiga till eventuella 16neskillnader mellan olika grupper av ar-
betstagare (se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 mars 2000 i mél C-236/98,
JamO, REG 2000, s. I-2189, punkt 52).

Det framgar av uppgifter som domstolen forfogar 6ver att i malet vid den nationella
domstolen betalas erséttningen for jourtjanstgoring ut till den ber6rda arbetstagaren
pa grundval av mertidstjanstgoringens varaktighet och den genomsnittliga insatsen
under tjanstgoringen. Det dr utrett att under en period av arbetsforbud under gravidi-
teten utfor en gravid arbetstagare inte sddant arbete som ger ritt till denna ersittning.

I punkterna 49 och 61 i domen i det ovanndmnda malet Parviainen slog domstolen
fast att nér det giller en gravid arbetstagare som tillfalligt getts nya arbetsuppgifter
under graviditeten i enlighet med artikel 5.2 i direktiv 92/85, dr medlemsstaterna och
i forekommande fall arbetsmarknadens parter enligt artikel 11.1 i detta direktiv inte
skyldiga att under en period med tillfalliga arbetsuppgifter bibehélla de delar av 16-
nen eller tilliggen som ar beroende av att den berorda arbetstagaren utfor sérskilda
arbetsuppgifter pa speciella villkor och som i huvudsak syftar till att kompensera for
oldgenheter i samband med siddant arbete. Samma sak géller en gravid arbetstagare
som beviljats ledighet i enlighet med artikel 5.3 i direktivet och i enlighet med rele-
vanta bestammelser i nationell lagstiftning.
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Slutligen hénvisar artikel 11.1 i direktiv 92/85 uttryckligen till nationell lagstiftning
eller praxis.

Sasom framgér av punkt 48 i forevarande dom ger ovanndmnda bestdmmelse med-
lemsstaterna ett visst utrymme for skonsméssig bedomning nér de faststéller vill-
koren for att verkstilla och genomfora en sddan ersittning som avses i artikel 5.3 i
direktiv 92/85 for gravida arbetstagare. Det ankommer séledes pa medlemsstaterna
att faststilla tillimpningsforeskrifterna for denna ritt utan att dérvid kunna uppstélla
nédgot villkor for sjdlva rittighetens uppkomst, vilken foljer direkt av direktivet och
anstdllningsforhallandet mellan den gravida arbetstagaren och dennas arbetsgivare
(se, analogt, dom av den 26 juni 2001 i mal C-173/99, BECTU, REG 2001, s. [-4881,
punkt 53, och éven domen i det ovanndmnda malet Parviainen, punkt 55).

Medlemstaternas och i forekommande fall arbetsmarknadens parters utévande av
detta utrymme for skonsmaéssig beddmning i samband med faststillandet av den er-
sdttning som en gravid arbetstagare som tillfilligt har beviljats ledighet har ritt till
under och pé grund av graviditeten far, for det forsta, inte strida mot syftet att skydda
gravida arbetstagares sikerhet och hilsa, som efterstravas med direktiv 92/85, eller,
for det andra, bortse ifran det forhallandet att denna ledighet utgor en skyddsatgérd
som vidtas i sista hand enbart nir det ér tekniskt och/eller objektivt omojligt att ge-
nomfora en tillfillig forflyttning till en annan tjénst eller om detta inte rimligen kan
krévas av klart redovisade skal.

Det framgér ndmligen av sextonde skilet i direktiv 92/85 att atgirder for att orga-
nisera arbetet med hénsyn till hélsoskydd for gravida arbetstagare och arbetstagare
som nyligen har fott barn eller som ammar skulle vara verkningslosa, om de inte var
forbundna med bibehallna réttigheter enligt anstéllningsavtalet, inklusive bibehéllen
16n eller skilig ersattning.
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Nir det giller gravida arbetstagare som beviljats ledighet sdsom en sistahandsatgérd
i enlighet med artikel 5.3 i detta direktiv far medlemsstaterna eller i forekommande
fall arbetsmarknadens parter sékerstilla en inkomst genom en skilig erséttning, en
16n eller en kombination av bada, men deras val i detta hénseende och den faststillda
ersittningsnivan far inte hindra direktivets &ndamalsenliga verkan.

Det dr uppenbart att den dndamalsenliga verkan av direktiv 92/85 och de syften som
efterstravas med direktivet inte skulle kunna séikerstillas om det var mojligt for en
arbetsgivare att, pa grundval av faststillandet av en lagre ersittningsniva i enlighet
med artikel 11.1 i detta direktiv, &beropa direktivets artikel 5.3 for att minska den
ekonomiska skada som han kan komma att lida till f6ljd av den gravida arbetstagarens
franvaro under graviditeten.

Nér medlemsstaterna och i forekommande fall arbetsmarknadens parter i enlighet
med artikel 11.1 i direktiv 92/85 viljer att sakerstilla inkomsten for gravida arbets-
tagare som har beviljats ledighet eller for vilka arbetsforbud réder i enlighet med ar-
tikel 5.3 i detta direktiv i form av en 16n, en skilig ersattning eller en kombination av
béda, ska denna inkomst under alla férhallanden besté av den gravida arbetstagarens
grundlon samt de delar av 16nen eller de tilligg som hanfor sig till hennes tjanstestéll-
ning — en stillning som inte paverkas av denna ledighet — sasom tilligg som hénfor
sig till hennes 6verordnade hierarkiska stillning, hennes tjanstetid och hennes yrkes-
massiga kvalifikationer (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda
maélet Parviainen, punkt 60).

En annan tolkning av artikel 11.1 i direktiv 92/85 vad géller rétten till en inkomst
for sddana gravida arbetstagare som avses i direktivets artikel 5 skulle kunna hindra
direktivets andamalsenliga verkan och franta detta en betydande del av dess innehall.
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Det framgar av de handlingar som domstolen forfogar 6ver att den erséttning som
utgar till en gravid arbetstagare for vilken ett arbetsforbud géller under graviditeten
i enlighet med 3 § tredje stycket MSchG beréknas i enlighet med 14 § forsta och an-
dra styckena i denna lag. Enligt dessa bestimmelser har den gravida arbetstagaren
ratt till en 16n som motsvarar den genomsnittliga 16n som hon uppburit under de
tretton veckor som foregick arbetsférbudet. Den erséttning for jourtjanstgoéring som
arbetstagaren hade ritt till under denna referensperiod beaktas emellertid inte vid
berdkningen av genomsnittslonen.

Av skil som angetts ovan i punkterna 60-70 i denna dom kan ett uteslutande av
ersittningen for jourtjanstgoring fran den erséttning som utgér till en gravid arbets-
tagare som tillfilligt beviljats ledighet under graviditeten inte anses strida mot arti-
kel 11.1 i direktiv 92/85.

Mot bakgrund av det ovanstaende ska den hinskjutande domstolens fraga besvaras
pé foljande sétt. Artikel 11.1 i direktiv 92/85 ska tolkas s4, att den inte utgor hinder
for en nationell lagstiftning enligt vilken en gravid arbetstagare som tillfilligt bevil-
jats ledighet pa grund av sin graviditet har ritt till en ersittning som motsvarar den
genomsnittliga 16n som hon uppbar under en referensperiod fore graviditeten, med
undantag for erséttning for jourtjénstgoring.
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Rétt till ersdttning for jourtjanstgoring for en kvinnlig arbetstagare som har
mammaledigt

Den hénskjutande domstolen vill dven fa klarhet i huruvida artikel 11.2 och 11.3 i
direktiv 92/85 ska tolkas s&, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken en kvinnlig arbetstagare som har mammaledigt har rétt till en ersdttning som
motsvarar den genomsnittliga 16n som hon uppbar under en referensperiod fore
ndmnda ledighet, med undantag for erséttning for jourtjanstgoring.

Det framgar av punkterna 61 och 64 i denna dom att ersdttningen for jourtjénstgoring
som betalas ut till den berorda arbetstagaren pa grundval av mertidstjdnstgoringens
varaktighet och arbetstagarens genomsnittliga insats under tjianstgéringen omfattas
av begreppet 16n i artikel 141 EG.

Det foljer emellertid inte hérav att en kvinnlig arbetstagare som ér franvarande fran
arbetet pa grund av mammaledighet har ritt, i enlighet med artikel 11.2 och 11.3 i
direktiv 92/85, till alla de tilléigg och erséttningar som hon manatligen uppbér nér hon
ar pa arbetet och utfor det arbete som arbetsgivaren anvisar henne.

Enligt domstolens praxis befinner sig kvinnliga arbetstagare som utnyttjar en mam-
maledighet enligt den nationella lagstiftningen i en sdrskild situation som kréver att
de ges ett sérskilt skydd, en situation som dock inte kan likstillas med den situation
som en man eller en kvinna som faktiskt dr i tjdnst eller &r sjukskriven befinner sig i
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 februari 1996 i mél C-342/93, Gil-
lespie m.fl., REG 1996, s. I-475, punkt 17, och av den 27 oktober 1998 i mél C-411/96,
Boyle m.fl,, REG 1998, s. I-6401, punkt 40, samt domen i det ovanndmnda mélet Ala-
baster, punkt 46).

I - 6331



81

82

83

84

85

DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL C-194/08

Den mammaledighet som en kvinnlig arbetstagare &r berittigad till syftar namligen
till att sékerstdlla skyddet for dels kvinnans biologiska tillstind under och efter gra-
viditeten, dels den sérskilda relationen mellan kvinnan och hennes barn under den
period som foljer efter graviditeten och forlossningen (se dom av den 12 juli 1984 i
mal 184/83, Hofmann, REG 1984, s. 3047, punkt 25, och av den 30 april 1998 i mal
C-136/95, Thibault, REG 1998, s. I-2011, punkt 25, samt domen i det ovannimnda
malet Boyle m.fl., punkt 41).

Mot denna bakgrund kan kvinnliga arbetstagare inte med framgéng dberopa bestdm-
melserna i artikel 141 EG eller artikel 11.2 och 11.3 i direktiv 92/85 for att gora an-
sprék pa att fa bibehalla full 16n som om de liksom andra arbetstagare faktiskt var i
tjdnst (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannidmnda malen Gillespie
m.fl., punkt 20, och Alabaster, punkt 46).

Det framgér av direktiv 92/85 och domstolens praxis pd omradet att unionslagstifta-
ren har velat sdkerstélla att en kvinnlig arbetstagare under sin mammaledighet erhal-
ler en inkomst som atminstone uppgar till ett belopp som motsvarar den ersittning
som utgar enligt nationell lagstiftning pa det sociala trygghetsomradet med anled-
ning av ett arbetsuppehall av hélsoskil (domen i det ovanndmnda malet Boyle m fl.,
punkt 32).

Det ska sidkerstillas att kvinnliga arbetstagare under sin mammaledighet erhéller en
inkomst uppgéende till denna niv4, oberoende av om den i enlighet med artikel 11.2 b
i direktiv 92/85 utbetalas i form av en ersittning, en 16n eller en kombination av bada
(domarna i de ovanndmnda malen Boyle m.fl., punkt 33, och Lewen, punkt 22).

Enligt artikel 11.2 och 11.3 i direktivet ska en arbetsgivare under en mammaledighet
sakerstélla en bibehallen 16n eller en ritt till skilig ersattning, varvid den inkomst
som sékerstalls for kvinnliga arbetstagare under en sadan ledighet ska vara skalig i
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den mening som avses i artikel 11.3 nér den utbetalas i form av en erséttning, en l6n
eller i forekommande fall en kombination av bada (se domen i det ovannidmnda malet
Boyle m.fl., punkt 34).

Nir en kvinnlig arbetstagare ér franvarande fran arbetet pa grund av mammaledighet
medfor séledes inte det minimiskydd som krévs enligt artikel 11.2 och 11.3 i direk-
tiv 92/85 vare sig att hela den berdrda arbetstagarens 16n ska bibehéllas eller att en
ersdttning for jourtjanstgoring ska utbetalas.

Den hinskjutande domstolen vill dock fa klarhet i vilken inverkan det forhéllandet
har pé en kvinnlig arbetstagares ritt till ersittning under mammaledighet att med-
lemsstaten foreskriver en ritt for denna arbetstagare att erhélla en erséttning som
motsvarar den genomsnittliga 16n som hon uppbar under en referensperiod fore
mammaledigheten, dock med undantag for ersittning for jourtjanstgoring.

Det erinras i detta hdnseende om att artikel 11.2 och 11.3 i direktiv 92/85 endast fore-
skriver ett minimiskydd vad géller rétten till en inkomst for gravida arbetstagare som
beviljats arbetsuppehall under mammaledigheten i enlighet med artikel 8 i direktivet.
Ingen bestimmelse i direktivet hindrar medlemsstaterna eller i forekommande fall
arbetsmarknadens parter fran att foreskriva att alla delar av 16nen och alla tillagg, in-
begripet ersittning for jourtjanstgoring, som en gravid arbetstagare hade ratt till fore
graviditeten och mammaledigheten, ska bibehéllas.

Direktiv 92/85, som antogs i enlighet med artikel 118 A i EG-fordraget (artiklar-
na 117-120 i EG-fordraget har ersatts med artiklarna 136-143 EG), ska sdsom fram-
gar av artikel 137.4 EG inte hindra ndgon medlemsstat fran att bibehélla eller infora

I - 6333



90

91

92

DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL C-194/08

sddana mera langtgdende skyddsatgéirder som ér forenliga med detta fordrag (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Jiménez Melgar, punkt 37).

Eftersom det ersittningssystem som foreskrivs i nationell lagstiftning, saisom det som
ar aktuellt i malet vid den nationella domstolen, utgér en skyddsatgéird som &r gynn-
sammare for kvinnliga arbetstagare som dr mammaledig dn vad som krévs enligt di-
rektiv 92/85, kan uteslutandet av vissa delar av 16nen vid berdkningen av den inkomst
som erhélls under mammaledigheten inte anses strida mot artikel 11.2 och 11.3 i
detta direktiv.

Fraga 1 a fran den hinskjutande domstolen ska séledes besvaras pa f6ljande sétt. Ar-
tikel 11.2 och 11.3 i direktiv 92/85 ska tolkas s4, att den inte utgor hinder f6r en natio-
nell lagstiftning enligt vilken en kvinnlig arbetstagare som har mammaledigt har ritt
till en erséttning som motsvarar den genomsnittliga 16n som hon uppbar under en re-
ferensperiod fore nimnda ledighet, med undantag for erséttning for jourtjénstgoring.

Den andra fragan: foljderna av en avsaknad av direkt effekt

Den hinskjutande domstolen har stéllt denna fréga for att fa klarhet i huruvida be-
stammelserna i artikel 11.2 och 11.3 i direktiv 92/85, for det fall dessa inte skulle ha
direkt effekt, méste inforlivas av medlemsstaterna pa ett sddant sitt att en kvinnlig ar-
betstagare som under en period av arbetsférbud for gravida kvinnor eller for kvinnor
som har mammaledigt inte langre utfor ndgon jourtjanstgoring ska medges en ritt till
bibehallen erséttning som motsvarar sadan tjédnstgoring.
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Med hénsyn till svaret pa fraga 1 a, saknas det anledning att besvara den andra fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra dn ndmnda parter har haft r inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 11.1-11.3 i radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om at-
girder for att forbittra sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare
som ir gravida, nyligen har fott barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt
artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG) har direkt effekt och skapar rittigheter
for enskilda, som dessa kan gora gillande gentemot en medlemsstat som inte
har inforlivat direktivet med nationell ritt eller som har inforlivat det pa ett
oriktigt sitt och som de nationella domstolarna ir skyldiga att sikerstilla.

2) Artikel 11.1 i direktiv 92/85 ska tolkas sd, att den inte utgor hinder for en
nationell lagstiftning enligt vilken en gravid arbetstagare som tillfalligt
beviljats ledighet pa grund av sin graviditet har ritt till en ersittning som

I - 6335



DOM AV DEN 1.7.2010 - MAL C-194/08

motsvarar den genomsnittliga lon som hon uppbar under en referensperiod
fore graviditeten, med undantag for ersittning for jourtjinstgoring.

3) Artikel 11.2 och 11.3 i direktiv 92/85 ska tolkas sa, att den inte utgor hin-
der for en nationell lagstiftning enligt vilken en kvinnlig arbetstagare som
dr mammaledig har ritt till en erséttning som motsvarar den genomsnittliga
16n som hon uppbar under en referensperiod fore nimnda ledighet, med un-
dantag for ersittning for jourtjinstgoring.

Underskrifter
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