DOM AF 12.10.2004 — SAG C-313/02

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
12. oktober 2004

I sag C-313/02,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Oberster Gerichtshof (Dstrig), ved afggrelse af 8. august 2002, indgéet til
Domstolen den 5. september 2002, i sagen:

Nicole Wippel

mod

Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG,
* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Store Afdeling)

sammensat af preesidenten, V. Skouris, afdelingsformeendene P. Jann, C.W.A.
Timmermans, A. Rosas, R. Silva de Lapuerta og K. Lenaerts samt dommerne J.-P.
Puissochet, R. Schintgen, F. Macken (refererende dommer), J.N. Cunha Rodrigues
og K. Schiemann,

generaladvokat: J. Kokott
justitssekretzer: ekspeditionssekreteer M.-F. Contet,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 23. marts 2004,

efter at der er afgivet indleeg af:

— N. Wippel ved Rechtsanwalt A. Obereder

— Peck & Cloppenburg GmbH & Co. KG ved Rechtsanwalt T. Zottl og
Wissenschaftlicher Berater T. Eilmansberger

— den pstrigske regering ved E. Riedl og G. Hesse, som befuldmeegtigede

— Det Forenede Kongeriges regering ved J. Collins, som befuldmeegtiget, bistaet af
barrister K. Smith
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— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved N. Yerell, S. Fries og F.
Hoffmeister, som befuldmsegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmadet den 18. maj
2004,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afggrelse vedrgrer fortolkningen af artikel 141 EE
artikel 1 i Radets direktiv 75/117/EQ@F af 10. februar 1975 om indbyrdes tilneermelse
af medlemsstaternes lovgivninger om gennemforelse af princippet om lige lgn til
mend og kvinder (EFT L 45, s. 19), artikel 5 i Radets direktiv 76/207/EQF af
9. februar 1976 om gennemfprelse af princippet om ligebehandling af meend og
kvinder for sé vidt angér adgang til beskeeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse
samt arbejdsvilkér (EFT L 39, s. 40) og Rédets direktiv 97/81/EF af 15. december
1997 om rammeaftalen vedrgrende deltidsarbejde, der er indgaet af Unice, CEEP og
EFS (EFT 1998 L 14, 5. 9).

Anmodningen er indgivet i forbindelse med en tvist mellem Nicole Wippel, der er
deltidsansat i henhold til en rammeaftale om arbejde efter behov, og dennes
arbejdsgiver — Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG (herefter »P&C«) —
vedrgrende manglende fastleeggelse i anseettelseskontrakten af arbejdstidens omfang
og tilretteleeggelse.
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Direktiv 76/207

Det fremgar af artikel 1, stk. 1, i direktiv 76/207, at direktivet tilsigter gennemforelse
i medlemsstaterne af princippet om ligebehandling af meend og kvinder med hensyn
til adgang til beskeeftigelse, herunder forfremmelse, og til erhvervsuddannelse samt
arbejdsvilkdr og pa de betingelser, der er fastsat i samme artikels stk. 2, til social
sikring,

Artikel 2, stk. 1, i direktiv 76/207 bestemmer:

»Princippet om ligebehandling i henhold til nedenstidende bestemmelser indebeerer,
at der ikke finder nogen forskelsbehandling sted pa grundlag af ken, hverken direkte
eller indirekte under henvisning seerlig til cegteskabelig eller familiemeessig stilling.«

Samme direktivs artikel 5 bestemmer:

»1. Anvendelsen af princippet om ligebehandling for s vidt angdr arbejdsvilkar,
herunder afskedigelsesvilkar, indebeerer, at meend og kvinder sikres samme vilkar
uden forskelsbehandling pa grundlag af ken.
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2. Med henblik herpa treffer medlemsstaterne de ngdvendige foranstaltninger til:

a)

b)

c)

at administrativt eller ved lov fastsatte bestemmelser, som er i modstrid med
princippet om ligebehandling, opheeves

at de bestemmelser i kollektive overenskomster eller individuelle anseettelses-
kontrakter, i virksomheders interne reglementer eller i vedteegter for selv-
steendige erhverv, som er i modstrid med princippet om ligebehandling, anses
som ugyldige, kan erkleres ugyldige eller sendres

at de administrativt eller ved lov fastsatte bestemmelser, der er i modstrid med
princippet om ligebehandling, revideres, nar det beskyttelseshensyn, som
oprindelig 14 til grund for disse, ikke leengere er begrundet; at arbejdsmarkedets
parter med hensyn til overenskomstbestemmelser af samme art opfordres til at
foretage de onskelige revisioner.«

Direktiv 93/104

Artikel 1 i Radets direktiv 93/104/EF af 23. november 1993 om visse aspekter i
forbindelse med tilretteleeggelse af arbejdstiden (EFT L 307, s. 18) fastsetter
minimumsforskrifter for sikkerhed og sundhed i forbindelse med tilretteleeggelse af
arbejdstiden og finder anvendelse pé alle former for private og offentlige aktiviteter
med undtagelse af vej-, luft-, sg- og jernbanetransport, sejlads ad indre vandveje,
havfiskeri, andre aktiviteter pa havet samt aktiviteter, der udgves af leeger under
uddannelse.
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Samme direktivs afsnit II fastseetter de foranstaltninger, som medlemsstaterne skal
treeffe for at sikre, at alle arbejdstagere bl.a. fir daglige minimumshvileperioder samt
en ugentlig minimumshvileperiode, og afsnit II regulerer ligeledes den maksimale
ugentlige arbejdstid.

Direktivets artikel 3 med overskriften »Daglig hviletid« har felgende ordlyd:

»Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at alle
arbejdstagere far en minimumshvileperiode pa 11 sammenhaengende timer inden
for hver 24-timersperiode.«

For s& vidt angér den maksimale ugentlige arbejdstid er der i direktivets artikel 6
fastsat folgende:

»Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger for, at det, henset til
kravene om at beskytte arbejdstagernes sikkerhed og sundhed, sikres:

2) at den gennemsnitlige arbejdstid i lebet af en syvdagesperiode ikke overstiger 48
timer, inklusive overarbejde.«
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Direktiv 97/81

Det fremgér af artikel 1 i direktiv 97/81, at direktivet har til formal at iverkszette
rammeaftalen vedrgrende deltidsarbejde, der blev indgéet den 6. juni 1997 mellem
de generelle tveerfaglige organisationer (Unice, CEEP og EFS), sidan som den
fremgar af bilaget til dette direktiv.

§ 2 i neevnte rammeaftale bestemmer:

»1. Denne aftale finder anvendelse pé alle deltidsansatte, der har en anseettelses-
kontrakt eller et anseettelsesforhold, som er defineret ved lov, kollektiv
overenskomst eller geldende praksis i den enkelte medlemsstat.

[..]

2. Medlemsstaterne kan, efter hering af arbejdsmarkedets parter i overens-
stemmelse med national lovgivning, kollektive aftaler eller praksis, og/eller
arbejdsmarkedets parter pd passende niveau i overensstemmelse med national
arbejdsmarkedspraksis af objektive grunde helt eller delvist undtage deltids-
ansatte, der arbejder som lgst ansatte, fra denne aftales bestemmelser. Sidanne
undtagelser ber tages op til overvejelse med jeevne mellemrum med henblik pa
at fastleegge, om de objektive grunde herfor stadig er til stede.«
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Samme rammeaftales § 3 med overskriften »Definitioner« bestemmer:

»I denne aftale forstas ved

»deltidsansat« en ansat, hvis normale arbejdstid, beregnet pi en ugentlig basis
eller i gennemsnit over en anseettelsesperiode pé op til et ar, er lavere end den
normale arbejdstid for en sammenlignelig fuldtidsansat

»en sammenlignelig fuldtidsansat« en fuldtidsansat i samme virksomhed, der
har samme type anseettelseskontrakt eller anseettelsesforhold, og som er
involveret i samme eller tilsvarende arbejde/beskeeftigelse, idet der tages hensyn
til andre forhold, der kan omfatte anciennitet, kvalifikationer/ferdigheder.

Hvor der ikke findes nogen sammenlignelig fuldtidsansat i samme virksomhed,
skal sammenligningen ske ved henvisning til den kollektive aftale, der finder
anvendelse, eller — hvis en sidan ikke foreligger — i overensstemmelse med
national lovgivning, kollektive aftaler eller praksis.«

Samme rammeaftales § 4, stk. 1, bestemmer:

»Hvad angar anseettelsesvilkdr ma deltidsansatte ikke behandles pd en mindre
gunstig made end sammenlignelige fuldtidsansatte, udelukkende fordi de arbejder
pa deltid, medmindre forskelsbehandlingen er begrundet i objektive forhold.«
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De nationale bestemmelser

Ifolge § 2, stk. 1, i Gleichbehandlungsgesetz (lov om ligebehandling, herefter
»GIBG«) er enhver direkte eller indirekte forskelsbehandling p& grundlag af ken
forbudt, navnlig i forbindelse med indgaelsen af et arbejdsforhold, jf. bestemmelsens
forste punktum, samt med hensyn til lgnfastseettelsen, jf. bestemmelsens andet
punktum, og de ovrige arbejdsvilkér, jf. bestemmelsens sjette punktum. Forskels-
behandling i forbindelse med lgnfastseettelsen bevirker, at en arbejdstager far et krav
over for arbejdsgiveren pé betaling af differencen, jf. GIBG’s § 2a, stk. 2.

Med hensyn til omfanget og tilretteleeggelsen af arbejdstiden bestemmer § 3 i
Arbeitszeitgesetz (lov om arbejdstid, herefter »AZG«), at den normale arbejdstid
fastseettes til 40 timer om ugen og 8 timer pr. dag.

Navnlig med hensyn til fuldtidsansatte bestemmer AZG’s § 19c:

»(1) Placeringen af den normale arbejdstid samt eendringer heraf skal aftales, for sa
vidt som dette ikke er fastsat ved kollektiv overenskomst.

(2) Som en undtagelse fra stk. 1 kan den normale arbejdstids placering kun sendres
af arbejdsgiveren, safremt

1. det er objektivt begrundet ud fra arbejdets art
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2. arbejdstageren informeres mindst to uger i forvejen om placeringen af den
normale arbejdstid i hver enkelt uge

3. arbejdstagerens interesser, som skal tages i betragtning, ikke stir i modssetning
til denne inddeling, og

4. ingen aftaler er til hinder herfor.

(3) Stk. 2, nr. 2, kan fraviges, sifremt dette er nedvendigt for at forhindre en
uforholdsmeessig ekonomisk ulempe i uforudseelige situationer, og andre foran-
staltninger ikke med rimelighed kan forlanges. Ved kollektiv overenskomst kan der
vedtages bestemmelser, som fraviger stk. 2, nr. 2, safremt der foreligger
arbejdsspecifikke krav.«

Med hensyn til deltidsansatte bestemmer AZG's § 19d:

»(1) Ved deltidsarbejde forstas, at den aftalte ugentlige arbejdstid gennemsnitligt er
lavere end den ved lov eller kollektiv overenskomst fastsatte normale arbejdstid.

(2) Omfang og placering af arbejdstiden samt eendringer heraf skal aftales, for si vidt
dette ikke er fastsat ved kollektiv overenskomst. § 19c¢, stk. 2 og 3, finder anvendelse.
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(3) Deltidsansatte arbejdstagere er kun forpligtede til at arbejde ud over den aftalte
arbejdstid (overarbejde), safremt

1. det er fastsat ved lovbestemmelser, kollektiv overenskomst eller i anseettelses-
kontrakten

2. arbejdsbehovet er forgget eller merarbejde er nedvendigt for at udfere
forberedende og afsluttende arbejde (§ 8), og

3. det ikke stdr i modseetning til arbejdstagerens interesser, som skal tages i
betragtning.

(6) Deltidsansatte arbejdstagere ma ikke pa grund af deltidsarbejdet stilles ringere
end fuldtidsansatte arbejdstagere, medmindre en sidan forskelsbehandling er
objektivt begrundet. [...] I tilfeelde af uoverensstemmelse skal arbejdsgiveren bevise,
at forskelsbehandlingen ikke er en konsekvens af deltidsarbejdet.«

Det fremgér af foreleeggelseskendelsen, at den gstrigske kollektive overenskomst for
handelsansatte pa fuld tid fastseetter den normale arbejdstid til 38,5 timer om ugen.
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Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle spargsmal

Den 28. september 1998 indgik Nicole Wippel en anseettelseskontrakt med P&C i
form af en »rammeaftale om arbejde efter behov«. Ifglge kontrakten skulle omfanget
og tilretteleeggelsen af arbejdstiden fastseettes i hvert enkelt tilfeelde i henhold til en
feelles aftale mellem parterne. P&C tilbad alt efter meengden af arbejde, der skulle
udfares, Nicole Wippel arbejde, og denne kunne til enhver tid afsld det tilbudte
arbejde uden at veere nadt til at give nogen begrundelse herfor. Det blev i bilaget til
ansattelseskontrakten fastsat, at Nicole Wippel ikke var garanteret en fast indteegt,
da begge parter udtrykkeligt havde givet afkald pa at fastleegge et bestemt
arbejdsomfang. Det fremgar i denne forbindelse af sagen, at P&C stillede Nicole
Wippel i udsigt, at det kunne dreje sig om ca. tre dage om ugen og to lerdage om
maneden. Hun ville blive betalt 6,54 EUR i timen plus eventuel salgsprovision.

Ifolge forelaeggelseskendelsen arbejdede Nicole Wippel uregelmeessigt i lgbet af sin
anseettelsesperiode fra oktober 1998 og indtil juni 2000, og hendes lgn varierede
tilsvarende. I denne periode var det hgjeste antal arbejdstimer pr. méned 123,32
timer, som hun niede op pa i oktober 1999. Det fremgér af sagen, at hun flere gange
tilkendegav, at hun ikke kunne eller gnskede at arbejde pa bestemte dage.

I juni 2000 anlagde Nicole Wippel sag ved Arbeits- und Sozialgericht Wien (domstol
for arbejds- og socialretssager i Wien) (@strig) mod P&C med péastand om betaling
af 11 929,23 EUR plus udgifter og andre krav. Sagsegeren gjorde geeldende, at P&C
skulle efterbetale lon svarende til forskellen mellem det hojeste antal arbejdstimer,
som man kunne have krevet af hende, og det antal arbejdstimer, som hun faktisk
havde udfert om maneden. Hun anferte, at det maksimale antal arbejdstimer skulle
have ligget til grund for hendes lon for hver méned, hvor hun arbejdede for P&C.
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Hun henviste til, at da de ansattes medvirken var begreaenset til at acceptere eller afsla
tilbudt arbejde, var der ikke tale om en konsensus, og at den anseettelseskontrakt,
der blev indgdet med P&C, var i strid med god moral. Da arbejdsgiveren, P&C, i et
stykke tid desuden ikke anvendte arbejdstageie, der var ansat pa disse vilkar, skulle
virksomheden neesten ikke betale feriepenge, sygelon eller fratraedelsesgodtgorelse.
Nicole Wippel gjorde tillige geeldende, at den manglende aftale om arbejdstidens
omfang og tilretteleeggelse i hendes anseettelseskontrakt udgjorde en forskelsbe-
handling pa grundlag af ken.

Arbeits- und Sozialgericht Wien frifandt sagsggte under henvisning til AZG’s § 19d,
stk. 2, der bestemmer, at omfanget og tilretteleeggelsen af arbejdstiden samt
eendringer heraf skal aftales mellem arbejdsgiveren og arbejdstageren i forbindelse
med en deltidsanseettelse, og fastslog, at hver eneste arbejdsopgave i den
foreliggende sag under alle omsteendigheder var blevet fastlagt efter aftale mellem
parterne.

Oberlandesgericht Wien (@strig) opheevede afggrelsen truffet af forsteinstansen,
hjemviste sagen til samme til provelse af det faktiske forlgb af arbejdsforholdet og
gav tilladelse til appel til Oberster Gerichtshof (Dstrig), som derneest blev forelagt
tvisten i hovedsagen.

Den foreleeggende ret har for det forste anfert, at en bestemmelse som den i
hovedsagen omhandlede er uvirksom ifglge @strigsk ret og derfor ber erkleeres
ugyldig. Bestemmelsen indebzrer, at en deltidsansat i sit anseettelsesforhold til
arbejdsgiveren giver afkald pa& sit krav i henhold til AZG’s § 19d, stk. 2, pa
kontraktmeessig fastleeggelse af arbejdstidens omfang.
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Den foreleeggende ret har for det andet anfort, at AZG’s § 19¢ med hensyn til
fuldtidsansatte ikke blot foreskriver, at den normale arbejdstid skal aftales mellem
arbejdsgiveren og arbejdstageren, for sd vidt den ikke er fastsat i henhold til
kollektive arbejdsretlige principper, men ogsi i § 3 fastsaetter den normale arbejdstid
til 40 timer om ugen og 8 timer pr. dag. Med hensyn til deltidsansatte bestemmer
AZG’s § 194, stk. 2, tillige, at omfanget og tilretteleeggelsen af arbejdstiden skal
aftales, for sa vidt dette ikke er fastsat ved kollektiv overenskomst, men indeholder
ingen anden bestemmelse, der regulerer omfanget og tilretteleeggelsen af arbejds-
tiden for deltidsarbejde. Den foreleeggende ret har endvidere henvist til statistikker,
hvoraf det fremgar, at over 90% af alle deltidsansatte er kvinder.

Hertil har den foreleeggende ret bemeerket, at tvisten i hovedsagen rejser et
sporgsmél om indirekte forskelsbehandling, der er kendetegnet ved, at der ikke i
kontrakterne for deltidsarbejde efter behov er fastsat bestemmelser vedrerende
omfanget og tilretteleeggelsen af arbejdstiden, hvilket medferer ulemper for
procentvis flere kvinder end meend, og i denne forbindelse anfort, at en besvarelse
af visse sporgsmal er ngdvendig for at fastsld fortolkningen af bestemmelsen i den
omhandlede ansettelseskontrakt i overensstemmelse med fzllesskabsretten, og
fastseette en passende erstatning til Nicole Wippel.

Under disse omsteendigheder har Oberster Gerichtshof besluttet at udseette sagen og
at foreleegge Domstolen falgende prajudicielle sporgsmal:

»1) a) Skal artikel 141 EF, artikel 1 i [...] direktiv 75/117 [...] samt § 2 i den
rammeaftale, der er indgdet mellem Unice, CEEP og EFS [...], og punkt 9 i
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feellesskabspagten om arbejdstagernes grundleggende arbejdsmarkedsmees-
sige og sociale rettigheder af 9. december 1989 fortolkes séledes (arbejds-
tagerbegrebet), at de gennemgaende beskytter personer som sagsggeren i
den foreliggende sag, der i en omfattende rammeaftale om arbejde treeffer
aftaler om lgn, opsigelsesbetingelser osv., men ogsa bestemmer, at omfanget
og placeringen af arbejdstiden indrettes efter arbejdsmeengde og i hvert
enkelt tilfeelde forst aftales mellem parterne?

b) Omfattes en person af »arbejdstagerbegrebet« i sporgsmal 1.a)’s forstand,
nar den pégeldende uforpligtende stilles i udsigt, at anseettelsen vil omfatte
ca. tre dages arbejde om ugen og to lordage om méneden?

¢) Omfattes en person af »arbejdstagerbegrebet« i spergsmél 1.a)’s forstand,
nir ansaettelsen faktisk omfatter ca. tre dages arbejde om ugen og to lerdage
om maneden?

d) Er fellesskabspagten om arbejdstagernes grundleeggende arbejdsmarkeds-
maessige og sociale rettigheder [...] i det mindste retligt bindende i et sadant
omfang, at den skal tages i betragtning ved fortolkningen af andre
feellesskabsretlige bestemmelser?

2) Skal artikel 141 EF, artikel 1 i direktiv 75/117, artikel 5 i [...] direktiv 76/207 og
§ 4 i rammeaftalen vedrerende deltidsarbejde fortolkes saledes, at der foreligger
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en forskelsbehandling, der ikke er objektivt begrundet, nir der for fuldtids-
ansaite {(ca. 60% meend, 40% kvinder) ved lov eller kollektiv overenskomst ikke
blot er fastsat bestemmelser for omfanget af arbejdstiden, men ogsé delvist for
placeringen heraf, hvis overholdelse ogsa kan kreaeves af en fuldtidsansat uden
anseettelseskontralkt, hvorimod der ikke er fastsat siddanne bestemmelser for
deltidsansatte, hvoraf langt den overvejende del er kvinder (ca. 90% kvinder og
10% maend), selv i tilfzelde, hvor de kontraherende parter ikke har indgiet —en i
henhold til loven pakraevet — kontraktmeessig aftale herom?

Skal artikel 141 EF, artikel 1 i direktiv 75/117, artikel 5 i direktiv 76/207 og § 4 i
rammeaftalen vedrerende deltidsarbejde fortolkes séledes, at der foreligger en
forskelsbehandling, der ikke er objektivt begrundet, séfremt en arbejdsgiver for
deltidsansatte, hvoraf det ma antages, at langt den overvejende del er kvinder
(ca. 90% kvinder og 10% meend), udtrykkeligt udelukker en aftale om
placeringen og omfanget af arbejdstiden, mens bade omfanget og til dels ogsé
fordelingen af arbejdstiden for fuldtidsansatte, hvor det mé antages, at kvinder
ikke er overrepraesenteret i samme omfang, allerede er fastlagt ved lov eller
kollektiv overenskomst?

Skal artikel 141 EF, artikel 1 i divektiv 75/117, artikel 5 i direktiv 76/207 og § 4
tillige med § 1, litra b) (lettelse af udviklingen af deltidsarbejde), i rammeaftalen

I-9537



DOM AF 12.10.2004 — SAG C-313/02

vedrgrende deltidsarbejde fortolkes séledes, at det for at kompensere for en
forskelshehandling, der ikke er objektivt begrundet, er ngdvendigt og tilladt,

b)

1-9538

at der for sa vidt angdr arbejdstidens omfang tages udgangspunkt i et fastsat
omfang og i bekraeftende fald i

— den normale arbejdstid eller

— den maksimale, faktisk ydede ugentlige arbejdstid, medmindre arbejds-
giveren godtger, at denne skal henfores til et pa det tidspunkt bestaende
useedvanligt arbejdsbehov, eller

— det pa tidspunktet for indgaelsen af anseettelseskontrakten fastlagte behov
eller

— den gennemsnitlige ugentlige arbejdstid, og

at der for sa vidt angér placeringen af arbejdstiden for at kompensere for den
ekstra belastning, som fleksibilitet indebeerer for arbejdstageren, og for de
fordele, som arbejdsgiveren opnaér, tildeles

— et »passende« tillaeg til timelgnnen, der fastsettes i hvert enkelt tilfeelde,
eller

— et minimumstilleeg, som tilkommer fuldtidsansatte, der arbejder ud over
den normale arbejdstid (8 timer dagligt eller 40 timer ugentligt), eller
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— en kompensation uafheengig af omfanget af den ydede arbejdstid for den
tid, der ikke er aflannet som arbejdstid, men hvor det i henhold til aftalen
ville veere muligt at placere arbejdstid (potentiel arbejdstid), safremt
varslet er under

— 14 dage eller

— en rimelig periode?«

Om de preejudicielle sporgsmal

Indledende bemecerkninger

Med henblik pa at give den foreleeggende ret en hensigtsmeessig besvarelse skal det
forst efterproves, om en anseettelseskontrakt som den her omhandlede, der
bestemmer, at omfanget og tilretteleeggelsen af arbejdstiden indrettes efter
arbejdsmeengde og i hvert enkelte tilfeelde forst aftales mellem parterne, er omfattet
af direktiv 76/207, der fastseetter princippet om ligebehandling af meend og kvinder,
navnlig for sa vidt angéar arbejdsvilkar, eller om en sddan kontrakt derimod er
omfattet af artikel 141 EF og direktiv 75/117 vedrarende princippet om lige lgn til
meend og kvinder.

En answttelseskontrakt som den i hovedsagen omhandlede fastseetter hverken
omfanget af den ugentlige arbejdstid eller tilretteleeggelsen af arbejdstiden, der
indrettes efter arbejdsmaengden og i hvert enkelt tilfeelde aftales mellem parterne. I
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dette feelde pavirker den naevnte kontrakt de pageeldende arbejdstageres erhvervs-
udevelse, idet deres arbejdstid eendres efter behov.

Det ma herefter fastslis, at en sddan kontrakt fastsetter bestemmelser vedrgrende
arbejdsvilkdr som omhandlet i bl.a. artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207.

De nzvnte bestemmelser vedrgrende arbejdsvilkar er desuden tillige omfattet af
anvendelsesomrddet for begrebet arbejdsvilkar i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i § 4, stk. 1, i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81.

Den omstendighed, at en siddan kontrakttype har gkonomiske folger for den
pageeldende arbejdstager, kan imidlertid ikke medfore, at kontrakten automatisk
falder ind under anvendelsesomradet for artikel 141 EF eller direktiv 75/117, idet
disse bestemmelser hviler pd den sneevre sammenheeng mellem arbejdsydelsen og
storrelsen af arbejdstagerens lgn (jf. i denne retning dom af 11.9.2003, sag C-77/02,
Steinicke, Sml. I, s. 9027, preemis 51).

Heraf folger, at det i det tilfeelde, som foreligger i hovedsagen, er uforngdent at
fortolke artikel 141 EF og direktiv 75/117.

Det forste sporgsmdl

Med det farste spargsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
en arbejdstager, der har en ansettelseskontrakt, hvorefter omfanget og tilretteleeg-
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gelsen af arbejdstiden indrettes efter arbejdsmeengde og i hvert enkelt tilfeelde forst
aftales mellem parterne, som i hovedsagen, er omfattet af anvendelsesomrédet for
direktiv 76/207 og for rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81.

Som Domstolen allerede har konstateret i denne doms preemis 31 er en sadan
ansaettelseskontrakt omfattet af neevnte direktivs anvendelsesomride. En arbejds-
tager, der har indgaet en sddan kontrakt, er derfor ogsa omfattet af naevnte direktiv.

Ifolge § 2, stk. 1, i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81, finder denne rammeaftale
anvendelse pa alle deltidsansatte, der har en anseettelseskontrakt eller et
anseettelsesforhold, som er defineret ved lov, kollektiv overenskomst eller geeldende
praksis i den enkelte medlemsstat, Ved deltidsansat forstas i henhold til neevnte
rammeatftales § 3, stk. 1, en ansat, hvis normale arbejdstid, beregnet pa en ugentlig
basis eller i gennemsnit over en ansaettelsesperiode pa op til et y, er lavere end den
normale arbejdstid for en sammenlignelig fuldtidsansat.

Det bestemmes i samme rammeaftales § 2, stk. 2, at »[m]edlemsstaterne [...] efter
hering af arbejdsmarkedets parter i overensstemmelse med national lovgivning,
kollektive aftaler eller praksis, og/eller arbejdsmarkedets parter kan pd passende
niveau i overensstemmelse med national arbejdsmarkedspraksis af objektive grunde
helt eller delvist undtage deltidsansatte, der arbejder som lgst ansatte, fra denne
aftales bestemmelser«.

Som Det Forenede Kongeriges regering med rette har bemeerket, tilkommer det den
foreleeggende ret at foretage den nedvendige efterprovelse med henblik pa at
vurdere, om dette er tilfeeldet i den sag, der verserer for den.
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w0 P& baggrund af disse betragtninger ber det forste preejudicielle sporgsmal besvares
med, at en arbejdstager, der har en anseettelseskontrakt, hvorefter omfanget og
tilretteleeggelsen af arbejdstiden indrettes efter arbejdsmeengde og i hvert enkelt
tilfelde forst aftales mellem parterne, som i hovedsagen, er omfattet af
anvendelsesomradet for direktiv 76/207.

En sddan arbejdstager er tillige omfattet af anvendelsesomréadet for rammeaftalen i
bilaget til direktiv 97/81, safremt:

— han har en anseettelseskontrakt eller et anseettelsesforhold, som er defineret ved
lov, kollektiv overenskomst eller geeldende praksis i den enkelte medlemsstat, og

— han er en ansat, hvis normale arbejdstid, beregnet pa en ugentlig basis eller i
gennemsnit over en ansattelsesperiode pé op til et ar, er lavere end den normale
arbejdstid for en sammenlignelig fuldtidsansat i den forstand, hvori udtrykket er
anvendt i neevnte rammeaftales § 3, stk. 2, og

— medlemsstaten, hvad angir deltidsansatte, der arbejder som lgst ansatte, ikke i
medfor af neevnte rammeaftales § 2, stk. 2, helt eller delvist har udelukket de
pageeldende arbejdstagere fra den naevnte aftales bestemmelser.
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Det andet sporgsmdl

Med sit andet spargsmaél gnsker den forelzeggende ret naermere bestemt oplyst, om
§ 4 i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81 samt artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1,
i direktiv 76/207 skal fortolkes siledes, at de — i de tilfzelde, hvor der ilke i nationale
bestemmelser er fastsat regler for deltidsansatte med hensyn til omfanget eller
tilretteleeggelsen af arbejdstiden — er til hinder for en anden bestemmelse, sdsom
AZG's § 3, der fastseetter den normale arbejdstid til principielt 40 timer om ugen og
8 timer pr. dag.

For det forste bemserkes, at § 4 i rammeaftalen i bilaget til divektiv 97/81 foreskriver,
at hvad angar anseettelsesvillkdr méa deltidsansatte ikke behandles p& en mindre
gunstig méade end sammenlignelige fuldtidsansatte, udelukkende fordi de arbejder
pa deltid, medmindre forskelsbehandlingen er begrundet i objektive forhold.

For det andet bemzerkes med hensyn til artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv
76/207, at det fremgér af fast retspraksis, at nationale bestemmelser forer til en
indirekte forskelsbehandling af kvindelige arbejdstagere, safremt de, selv om de er
affattet neutralt, faktisk forfordeler procentvis betydelig flere kvinder end meend,
medmindre denne forskellige behandling er begrundet i objektive faktorer, som intet
har at gore med forskelsbehandling pa grundlag af ken (jf. bLa. dom af 6.4.2000, sag
C-226/98, Jorgensen, Sml. I, s. 2447, preemis 29, af 26.9.2000, sag C-322/98,
Kachelmann, Sml. I, s. 7505, preemis 23, og af 9.9.2003, sag C-25/02, Rinke, Sml. I,
s. 8349, preemis 33).
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For at kunne give den foreleeggende ret en hensigtsmeessig besvarelse skal det
efterproves, om anvendelsen af AZG’s § 3 for det forste med hensyn til § 4 i
rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81 indebeerer, at deltidsansatte behandles pa en
mindre gunstig made end sammenlignelige fuldtidsansatte og, for det andet, med
hensyn til artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207, at disse to grupper af
arbejdstagere behandles forskelligt.

I denne forbindelse bestemmer AZG, der gennemfgrer bestemmelserne i direktiv
93/104 i national ret, i sin § 3, at den normale — dvs. maksimale — arbejdstid er 40
timer om ugen og 8 timer pr. dag. Desuden definerer AZG’s § 19d deltidsarbejde
som den aftalte ugentlige arbejdstid, der er lavere end den neevnte maksimale
arbejdstid.

For det forste bemeerkes, at det fremgar savel af EF-traktatens artikel 118 A (EEF-
traktatens artikel 117-120 er blevet erstattet af artikel 136 EF-143 EF), der er
retsgrundlaget for direktiv 93/104, som af direktivets forste, fierde, syvende og
ottende betragtning samt af selve ordlyden af dets artikel 1, stk. 1, at direktivets
formal er at fastseette minimumsforskrifter med henblik pa at forbedre arbejdsta-
gernes leve- og arbejdsvilkér ved indbyrdes tilneermelse af de nationale bestem-
melser med hensyn til bl.a. arbejdstidens leengde (jf. dom af 26.6.2001, sag C-173/99,
BECTU, Sml. I, s. 4881, preemis 37, og af 9.9.2003. sag C-151/02, Jaeger, Sml. I,
s. 8389, preemis 45).

Ifolge de samme bestemmelser har denne harmonisering pa feellesskabsplan af
arbejdstidens tilrettelaeggelse endvidere til formal at garantere en bedre beskyttelse
af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed, idet det fastslas, at de ber have — bla.
daglige og ugentlige — minimumshvileperioder og passende pauser, og idet der

I-9544



48

WIPPEL

fastseettes en maksimal ugentlig arbejdstid (jf. dom af 3.10.2000, sag C-303/98,
Simap, Sml. I, s. 7963, preemis 49, BECTU-dommen, preemis 38, og Jaeger-dommen,
preemis 46). Denne beskyttelse er en social rettighed, der er tillagt enhver
arbejdstager som en ngdvendig minimumsforskrift for at sikre beskyttelsen af hans
sikkerhed og sundhed (jf. i denne retning BECTU-dommen, praemis 47).

Endelig er det i visse tilfeelde muligt, at den maksimale arbejdstid og til-
retteleeggelsen af arbejdstiden er sammenfaldende med henholdsvis de timer, som
en fuldtidsansat faktisk arbejder om ugen, og tilretteleeggelsen af den pigeeldende
arbejdstagers arbejdstid. Direktiv 93/104 finder imidlertid anvendelse uden forskel
pa fuldtidsansatte og deltidsansatte og regulerer derfor bla. den maksimale
arbejdstid og tilretteleeggelsen af arbejdstiden med hensyn til disse to kategorier af
arbejdstagere.

Som den gstrigske regering med rette har anfort, regulerer AZG’s § 3 for s& vidt som
den kreever en tilretteleeggelse af arbejdstiden og en maksimal arbejdstid, der pr.
definition overstiger arbejdstiden ved deltidsarbejde, folgelig ogsd den maksimale
arbejdstid og tilretteleeggelsen af arbejdstiden for sével fuldtidsansatte som for
deltidsansatte.

AZG's § 3 indebeerer siledes med hensyn til § 4 i rammeaftalen i bilaget til direktiv
97/81 ikke, at deltidsansatte behandles pa en mindre gunstig méide end sammen-
lignelige fuldtidsansatte, eller med hensyn til artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i
direktiv 76/207, at disse to kategorier af arbejdstagere behandles forskelligt.
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Heraf folger, at det andet spargsmal skal besvares med, at § 4 i rammeaftalen i bilaget
til direktiv 97/81 samt artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 skal
fortolkes saledes, at de ikke er til hinder for en bestemmelse, sdsom AZG’s § 3, der
fastseetter den maksimale arbejdstid til principielt 40 timer om ugen og 8 timer pr.
dag, og som derfor ogsa regulerer den maksimale arbejdstid og tilretteleeggelsen af
arbejdstiden for savel fuldtidsansatte som deltidsansatte.

Det tredje spoargsmdl

Med det tredje spargsmal gnsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
§ 4 i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81 samt artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1,
i direktiv 76/207 skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en ansattelseskontrakt
som den i hovedsagen omhandlede, hvori den ugentlige arbejdstid og tilrettelaeg-
gelsen af arbejdstiden, der indrettes efter arbejdsmaengde og i hvert enkelt tilfeelde
aftales mellem parterne, ikke er fastsat, idet de pageeldende arbejdstagere kan veelge
at acceptere eller afvise det tilbudte arbejde.

Det bemaerkes, at dette sporgsmal er stillet pa grundlag af de i hovedsagen givne
omstendigheder, hvorefter — som det fremgér af sagen — der ifglge Nicole Wippel
burde veere fastsat en bestemmelse i hendes ansettelseskontrakt om en fast ugentlig
arbejdstid med en aftalt lon, uanset om den pageeldende havde arbejdet i hele denne
periode.

For det forste — som Domstolen allerede har fastsldet i denne doms praemis 42 — er
§ 4 i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81 hvad angar anseettelsesvilkar til hinder
for, at deltidsansatte behandles pa en mindre gunstig made end sammenlignelige
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fuldtidsansatte, udelukkende fordi de arbejder pa deltid, medmindre forskelsbe-
handlingen er begrundet i objektive forhold.

For det andet fremgar det af den faste retspraksis, der er henvist til i denne doms
preemis 43 vedrerende artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207, at
nationale bestemmelser forer til en indirekte forskelsbehandling af kvindelige
arbejdstagere, sifremt de, selv om de er affattet neutralt, faktisk forfordeler
procentvis betydelig flere kvinder end meend, medmindre denne forskellige
behandling er begrundet i objektive faktorer, som intet har at gore med
forskelsbehandling pa grundlag af ken. Det forholder sig pd samme méade med
hensyn til en anszettelseskontrakt som den i hovedsagen omhandlede.

Forbuddet mod forskelsbehandling i de neaevnte bestemmelser er blot det konkrete
udtryk for det almindelige lighedsprincip, som er et af feellesskabsrettens grund-
leeggende principper, hvorefter sammenlignelige situationer ikke ma behandles
forskelligt, medmindre en forskelsbehandling er objektivt begrundet (jf. dom af
26.6.2001, sag C-381/99, Brunnhofer, Sml. I, s. 4961, preemis 28, og af 17.9.2002, sag
C-320/00, Lawrence m.fl,, Sml 1, s. 7325, preemis 12). Dette princip kan derfor kun
finde anvendelse pé personer, som befinder sig i sammenlignelige situationer (dom
af 31.5.2001, forenede sager C-122/99 P og C-125/99 P, D og Sverige mod Rédet,
Sml. I, s. 4319, preemis 48).

Der skal derfor forst tages stilling til, om en kontrakt om deltidsarbejde efter behov
som den i hovedsagen omhandlede indebzerer, at en arbejdstager som Nicole Wippel
behandles mindre gunstigt end fuldtidsansatte, som befinder sig i en situation, der er
sammenlignelig med hendes i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i § 4 i
rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81.
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Rammeaftalens § 3 indeholder kriterier for definitionen af, om der er tale om en »en
sammenlignelig fuldtidsansat«. Denne defineres som en »fuldtidsansat i samme
virksomhed, der har samme type ansettelseskontrakt eller anseettelsesforhold, og
som er involveret i samme eller tilsvarende arbejde/beskeeftigelse, idet der tages
hensyn til andre forhold, der kan omfatte anciennitet, kvalifikationer/feerdigheder«.
Det fremgér af samme bestemmelse, at hvor der ikke findes nogen sammenlignelig
fuldtidsansat i samme virksomhed, skal sammenligningen ske ved henvisning til den
kollektive aftale, der finder anvendelse, eller — hvis en sédan ikke foreligger — i
overensstemmelse med national lovgivning, kollektive aftaler eller praksis.

En deltidsansat som Nicole Wippel arbejder efter behov i henhold til en kontrakt,
hvori den ugentlige arbejdstid og tilretteleeggelsen af arbejdstiden ikke er fastsat,
men som giver hende et valg med hensyn til at acceptere eller afvise det arbejde, som
P&C tilbyder. Arbejdet blev betalt pr. time og kun for de timer, hvor den pageeldende
faktisk arbejdede.

Derimod arbejder en fuldtidsansat i henhold til en kontrakt, der fastseetter den
ugentlige arbejdstid til 38,5 timer, tilretteleeggelsen af arbejdstiden samt lgnnen, og
som forpligter ham til at arbejde for P&C i hele den saledes fastsatte arbejdstid, uden
at kunne afsla det neevnte arbejde, selv om han ikke kan eller ikke ensker at udfere
det.

Derved adskiller det arbejdsforhold, der er neevnt i denne doms foregéende preemis,
sig med hensyn til sit formél og grundlag fra den situation, som en arbejdstager som
Nicole Wippel befinder sig i. Folgelig har ingen af de fuldtidsansatte i den samme
vicksomhed en kontrakt eller et ansaettelsesforhold af samme type som Nicole
Wippel. Det fremgar af sagen, at det forholder sig p& samme made med hensyn til
alle fuldtidsansatte under de i hovedsagen givne omsteendigheder, for hvem den
anvendelige kollektive overenskomst fastseetter den ugentlige arbejdstid til 38,5
timer.
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Under de faktiske omstendigheder i hovedsagen findes der ingen fuldtidsansat, der
er sammenlignelig med Nicole Wippel i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i
rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81. En kontrakt om deltidsarbejde efter behov,
der hverken fastsetter den ugentlige arbejdstid eller tilretteleeggelsen heraf, udger
derfor ikke en mindre gunstig behandling i den forstand, hvori udtrykket er anvendt
i § 4 i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81.

Hvad dernzest angdr artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 fremgar det
af sagen, at ifslge Nicole Wippel er de situationer for arbejdstagere, som skal
sammenlignes, dels den situation, som deltidsansatte efter P&C’s behov befinder sig
i, og for hvem ansettelseskontrakterne ikke fastsetter den ugentlige arbejdstid eller
tilvetteleeggelsen heraf, dels situationen for alle andre arbejdstagere i P&C, sével
fuldtidsansatte som deltidsansatte, hvis anseattelseskontrakter fastsaetter arbejds-
tiden og tilretteleeggelsen heraf.

Da den sidstneevnte kategori af arbejdstagere er kendetegnet ved forpligtelsen til at
arbejde for P&C i en fast ugentlig arbejdstid uden at kunne afsla arbejdet, safremt de
pigeldende arbejdstagere ikke kan eller vil arbejde, er det tilstraekkeligt at bemeerke,
at af de grunde, som er neevnt i denne doms preemis 59-61, er den situation, som
disse arbejdstagere befinder sig i, ikke sammenlignelig med den, som deltidsansatte
efter behov befinder sig i.

Heraf folger, at under omstaendigheder som dem, der foreligger i hovedsagen, hvor
de to kategorier af arbejdstagere ikke er sammenlignelige, udger en kontrakt om
deltidsarbejde efter behov, der hverken fastseetter den ugentlige arbejdstid eller
tilvetteleeggelsen heraf, ikke en indirekie forskelsbehandling i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207.
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Heraf folger, at det tredje spergsmal skal besvares med, at § 4 i rammeaftalen i
bilaget til direktiv 97/81 samt artikel 2, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207
skal fortolkes siledes, at i de tilfselde, hvor anseettelseskontrakterne for alle andre
arbejdstagere i virksomheden fastseetter den ugentlige arbejdstid og tilretteleggelsen
af arbejdstiden, er de ikke til hinder for en kontrakt om deltidsarbejde for
arbejdstagere i samme virksomhed som den i hovedsagen omhandlede, hvori den
ugentlige arbejdstid eller tilretteleeggelsen af arbejdstiden, der indrettes efter
arbejdsmeengden og i hvert enkelt tilfeelde aftales mellem parterne, ikke er fastsat,
idet de pageldende arbejdstagere kan veelge at acceptere eller afvise det tilbudte
arbejde.

Under hensyn til besvarelsen af det andet og det tredje spergsmal er det uforngdent
at besvare det fjerde sporgsmal.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om
sagens omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Store Afdeling) for ret:

1) En arbejdstager, der har en anszttelseskontrakt, hvorefter omfanget og
tilretteleeggelsen af arbejdstiden indrettes efter arbejdsmaengde og i hvert
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enkelt tilfzelde forst aftales mellem parterne, som i hovedsagen, er omfattet
af anvendelsesomradet for Radets direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976
om gennemforelse af princippet om ligebehandling af meend og kvinder for
sd vidt angar adgang til beskeeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse
samt arbejdsvilkar.

En sadan arbejdstager er tillige omfattet af anvendelsesomradet for
rammeaftalen i bilaget til Radets dirvektiv 97/81/EF af 15, december 1997
om rammeaftalen vedrorende deltidsarbejde, der er indgéet af Unice, CEEP
og EFS, safremt:

— han har en answttelseskontrakt eller et ansattelsesforhold, som er
defineret ved lov, kollektiv overenskomst eller geeldende praksis i den
enkelte medlemsstat

— han er en ansat, hvis normale arbejdstid, beregnet pa en ugentlig basis
eller i gennemsnit over en anseettelsesperiode pa op til et ar, er lavere
end den normale arbejdstid for en sammenlignelig fuldtidsansat i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i neevnte rammeaftales § 3, stk, 2,

0§

— medlemsstaten, hvad angir deltidsansatte, der arbejder som lost
ansatte, ikke i medfor af samme rammeaftales § 2, stk., 2, helt eller
delvist har udelukket de pageeldende arbejdstagere fra den neevnte
aftales bestemmelser,
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2) § 4 i rammeaftalen i bilaget til direktiv 97/81 samt artikel 2, stk. 1, og
artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 skal fortolkes saledes:

at de ikke er til hinder for en bestemmelse, sisom § 3 i Arbeitszeit-
gesetz, der fastseetter den maksimale arbejdstid til principielt 40 timer
om ugen og 8 timer pr. dag, og som derfor ogsad regulerer den
maksimale arbejdstid og tilretteleeggelsen af arbejdstiden for savel
fuldtidsansatte som deltidsansatte

at i de tilfeelde, hvor ansettelseskontrakterne for alle andre arbejds-
tagere i virksomheden fastseetter den ugentlige arbejdstid og til-
retteleeggelsen af arbejdstiden, er de ikke til hinder for en kontrakt
om deltidsarbejde for arbejdstagere i samme virksomhed som den i
hovedsagen omhandlede, hvori den ugentlige arbejdstid eller tilrette-
leeggelsen af arbejdstiden, der indrettes efter arbejdsmezengden og i
hvert enkelt tilfzelde aftales mellem parterne, ikke er fastsat, idet de
pageldende arbejdstagere kan veelge at acceptere eller afvise det
tilbudte arbejde.

Underskrifter.
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