DOM AV DEN 12.10.2004 — MAL C-313/02

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 12 oktober 2004

I méal C-313/02,

angdende en begiran om férhandsavgérande till domstolen enligt artikel 234 EG,

som framstillts av Oberster Gerichtshof (Osterrike), genom beslut av den 8 augusti
2002 som inkom till domstolen den 5 september 2002, i mélet mellan

Nicole Wippel

och

Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG,
* Rittegangssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

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

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren M.-F. Contet,

med beaktande av det skriftliga forfarandet och efter att férhandling hallits den
23 mars 2004,

med beaktande av de yttranden som avgivits av:

— Nicole Wippel, genom A. Obereder, Rechtsanwalt,

— Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG, genom T. Zottl, Rechtsanwalt, och
T. Eilmansberger, Wissenschaftlicher Berater,

— Osterrikes regering, genom E. Riedl och G. Hesse, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom J. Collins, i egenskap av ombud, bitridd
av K. Smith, barrister,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom N. Yerell, S. Fries och
F. Hoffmeister, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 18 maj 2004 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande giller tolkningen av artikel 141 EG, artikel 1 i rddets
direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillndrmningen av medlems-
staternas lagar om tillimpningen av principen om lika 6n foér kvinnor och mén
(EGT L 45, s. 19; svensk specialutgava, omrade 13, volym 4, s. 78), artikel 5 i radets
direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om
likabehandling av kvinnor och min i friga om tillgéng till anstéllning, yrkesutbild-
ning och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgéva,
omrade 5, volym 1, s. 191) och radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997
om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS (EGT L 14,
1998, s. 9).

Begiran har framstillts i en tvist mellan Nicole Wippel, deltidsarbetande arbets-
tagare med ett ramanstillningsavtal grundat pa anstillningsformen behovsanstill-
ning, och hennes arbetsgivare Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG (nedan kallat
P & C). Tvisten avser avsaknaden av en reglering av arbetstiden och dess
forliggning, i hennes anstillningsavtal.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

Direktiv 76/207

Det f6ljer av artikel 1.1 i direktiv 76/207 att detta syftar till att i medlemsstaterna
realisera principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till
anstéllning, diribland befordran, yrkesutbildning, arbetsvillkor och, enligt de villkor
som nidmns i punkt 2, social trygghet.

I artikel 2.1 i direktiv 76/207 foreskrivs foljande:

"I foljande bestdmmelser skall likabehandlingsprincipen innebéra att det inte far
férekomma négon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt eller
indirekt, sérskilt med hanvisning till &ktenskaplig status eller familjestatus.”

Artikel 5 i samma direktiv har foljande lydelse:

1. Tillimpningen av likabehandlingsprincipen i frdga om arbetsvillkor, inklusive
villkor for att ett anstéllningsférhallande skall upphora, innebér att kvinnor och mén
skall vara garanterade samma villkor utan diskriminering p& grund av kon.
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2. For detta dndamal skall medlemsstaterna vidta nodvindiga atgiarder for att
sikerstilla att

a) alla lagar och andra foérfattningar som strider mot likabehandlingsprincipen
avskaffas,

b) alla bestimmelser som strider mot likabehandlingsprincipen och som ingér i
kollektivavtal, individuella anstillningsavtal, interna bestammelser i féretag eller
i bestimmelser som reglerar all sjilvstindig yrkesverksamhet skall eller far
forklaras ogiltiga eller far &ndras,

c) de lagar och andra forfattningar som strider mot likabehandlingsprincipen
omarbetas, nir det behov av skydd som ursprungligen gav upphov till dem inte
lingre #r vilgrundat, och nir liknande bestimmelser ingar i kollektivavtal,
arbetstagare och arbetsgivare anmodas att utféra den 6nskade omarbetningen.”

Direktiv 93/104

Enligt artikel 1 i rédets direktiv 93/104/EG av den 23 november 1993 om
arbetstidens forliggning i vissa avseenden (EGT L 307, s. 18) faststills i direktivet
vissa minimikrav pa sikerhet och hilsa vid forldggningen av arbetstiden. Direktivet
ar tillampligt inom alla privata och offentliga arbetsomraden med undantag for luft-,
jirnvigs-, vig-, och sjdtransporter, havsfiske liksom annat arbete till sjoss samt det
arbete som utfors av ldkare under utbildning.
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T avsnitt II i samma direktiv foreskrivs atgirder som medlemsstaterna &r skyldiga att
vidta for att alla arbetstagare skall garanteras minimiperioder for dygns- och
veckovila. Aven fragan om hégsta tilldtna veckoarbetstid regleras i detta avsnitt.

I artikel 3 i samma direktiv foreskrivs foljande under rubriken "Dygnsvila”:

"Medlemsstaterna skall vidta de éatgdrder som behovs for att se till att varje
arbetstagare far mins. 11 timmars sammanhéngande ledighet per tjugofyratimmars-
period.”

I artikel 6 i samma direktiv foreskrivs foljande betriffande hogsta tilldtna
veckoarbetstid:

"Medlemsstaterna skall vidta de &tgirder som behévs for att dstadkomma att;

2) den genomsnittliga arbetstiden under varje sjudagarsperiod inklusive Gvertid
inte Gverstiger 48 timmar.”
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Direktiv 97/81

Enligt artikel 1 i direktiv 97/81 syftar detta direktiv till att genomfora det ramavtal
om deltidsarbete som ingicks den 6 juni 1997 mellan de allmédnna branschover-
gripande organisationerna (UNICE, CEEP, EFS), vilka aterfinns i bilagan.

I klausul 2 i ramavtalet foreskrivs foljande:

”1. Detta avtal giller deltidsarbetande som har ett anstillningsavtal eller ett
anstillningsférhillande som regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i varje
medlemsstat.

2. Efter att ha samratt med arbetsmarknadens parter i enlighet med nationell
lagstiftning, nationella kollektivavtal eller nationell praxis och/eller med
arbetsmarknadens parter pa limplig nivd i enlighet med de nationella
forhallandena pa arbetsmarknaden, kan medlemsstaterna pa objektiva grunder
helt eller delvis undanta deltidsarbetande med tillfallig anstillning frin
bestdimmelserna i detta avtal. Dessa undantag skall ses over med jimna
mellanrum for att konstatera om de objektiva grunderna fortfarande foreligger.”
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I klausul 3 i samma ramavtal f6reskrivs foljande under rubriken "Definitioner”:

"I detta avtal anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

deltidsarbetande: en anstiilld vars normala arbetstid, berdknad pa veckobasis
eller som ett genomsnitt ver en period pd upp till ett &r, understiger den
normala arbetstiden for en jamforbar heltidsarbetande.

jamférbar heltidsarbetande: en anstélld som arbetar heltid inom samma foretag,
med samma typ av anstdllningsavtal eller anstillningsforhéllande och med
samma eller liknande typ av arbetsuppgifter eller sysselsittning, med beaktande
av andra faktorer, bland annat anstillningstid, kvalifikationer och kunskaper.

Nir det inte finns ndgon jamforbar heltidsarbetande inom samma foretag skall
jamforelsen goras med hjélp av tillampligt kollektivavtal eller, om det inte finns
ndgot sidant, i enlighet med nationell lag, nationella kollektivavtal eller
nationell praxis.”

Enligt klausul 4.1 i ndimnda ramavtal giller foljande:

"Nir det giller anstéllningsvillkoren far deltidsarbetande inte behandlas mindre
formanligt dn jamforbara heltidsarbetande enbart pa den grunden att de arbetar
deltid, om det inte finns objektiva skl for den annorlunda behandlingen.”
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De nationella bestimmelserna

Enligt 2 § forsta stycket i Gleichbehandlungsgesetz (lagen om likabehandling, nedan
kallad GIBG) far det inte forekomma négon direkt eller indirekt diskriminering pa
grund av kon, sirskilt vid anstéllning (punkt 1 i denna bestimmelse) eller vid
faststallande av 16n (punkt 2 i denna bestimmelse) och andra arbetsvillkor (punkt 6 i
samma bestimmelse). Vid l6nediskriminering har arbetstagaren ritt att kréva att
arbetsgivaren betalar skillnaden, sésom framgér av 2a § andra stycket GIBG.

Arbetstiden och dess forliggning faststills i 3 § Arbeitszeitgesetz (lag om arbetstid,
nedan kallad AZG) till i princip normalt 40 timmar i veckan eller atta timmar per
dag.

Vad giller heltidsarbetande arbetstagare foreskrivs i 19¢ § AZG sirskilt féljande:

”(1) Den ordinarie arbetstidens forléggning och #ndringar i denna skall avtalas om
den inte anges i kollektivavtal.

(2) Arbetsgivaren kan utan hinder av forsta stycket 4ndra den ordinarie arbetstidens
forlaggning om

1. detta #r berittigat av sakliga skiil som har samband med arbetets art,

I-9530



17

WIPPEL

2. den ordinarie arbetstiden for den ber6rda veckan meddelas arbetstagaren minst
tva veckor i forvig,

3. denna f6rlggning inte strider mot arbetstagarens beaktansvirda intressen, och
om

4. detta inte stér i strid med négot avtal,

(3) Det &r mojligt att gora undantag frin andra stycket punkt 2 om detta &r
nédvandigt i oférutsebara fall for att forhindra en oproportionerlig ekonomisk skada
och andra atgirder inte kan godtas. Regler som avviker fran andra stycket punkt 2
kan antas genom kollektivavtal om yrkesspecifika krav foreligger.”

Vad giller deltidsarbetande arbetstagare foreskrivs foljande i 19d § i AZG:

"(1) Deltidsarbete foreligger di den avtalade veckoarbetstiden i genomsnitt dr
kortare 4n den lagstadgade ordinarie arbetstiden eller en kortare ordinarie arbetstid
som faststéllts i kollektivavtal,

(2) Arbetstidens omfattning och férliggning samt dndring hirav skall avtalas om
detta inte regleras i kollektivavtal. 19 § ¢ andra och tredje stycket skall tillimpas.
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(3) Deltidsarbetande arbetstagare #r skyldiga att arbeta utover avtalad arbetstid
(6vertidsarbete) endast om

1. detta foreskrivs i lag, bestimmelser i kollektivavtal eller anstallningsavtalet,

2. det foreligger ett okat personalbehov eller om den extra arbetsinsatsen ér
nodvindig for att utféra forberedande eller avslutande (8 §) uppgifter, och

3. det extra arbetet inte strider mot arbetstagarens beaktansvérda intressen.

(6) Deltidsarbetande arbetstagare far inte diskrimineras i forhallande till heltidsan-
stillda arbetstagare pa grund av deltidsarbete, om det inte finns objektiva skl f6r en
annorlunda behandling, ... Vid tvist ankommer det pa arbetsgivaren att bevisa att
det inte har forekommit ndgon mindre férmanlig behandling pd grund av
deltidsarbete.”

Av beslutet om hénskjutande framgr vidare att den ordinarie arbetstiden for
heltidsarbetande handelsanstillda i Osterrike har faststillts i kollektivavtal till
38,5 timmar per vecka.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Nicole Wippel och P&C slét den 28 september 1998 ett avtal om anstillning i form
av ett “ramavtal, som grundade sig pa anstéllningsformen behovsanstéllning”. Enligt
avtalet skulle arbetstidens langd och forliggning avtalas mellan parterna fran fall till
fall. P & C erbj6d Nicole Wippel arbete d& behov fanns och Nicole Wippel hade ritt
att vid varje tillfalle avboja erbjudet arbete, utan att behova ange nagra skil. I bilagan
till anstéllningsavtalet angavs dven att Nicole Wippel inte garanterades nagon fast
16n, eftersom bada parter uttryckligen hade avstétt fran att bestimma ett visst antal
arbetstimmar. P & C upplyste endast Nicole Wippel om att hon skulle kunna arbeta
cirka tre dagar i veckan och tva l6rdagar i manaden. Hennes lon uppgick till 6,54
euro per timme exklusive eventuell f6rséljningsprovision.

Av beslutet om hénskjutande framgér att Nicole Wippel arbetade oregelbundet
under sin anstéllningstid, det vill séga fran oktober 1998 till juni 2000, och hade
oregelbundna inkomster. Det hogsta antalet arbetstimmar per manad uppniddes
i oktober 1999, under vilken ménad hon utférde 123,32 arbetstimmar. Av
handlingarna i malet framgér for ovrigt att Nicole Wippel flera ginger angett att
hon inte kunde eller inte ville arbeta vissa dagar.

I juni 2000 vickte Nicole Wippel talan mot P & C vid Arbeits- und Sozialgericht
Wien (domstol i Wien med behérighet i arbetsrittsliga mél och i mal om
socialférsikringsfrigor) (Osterrike) och yrkade att foretaget skulle forpliktas betala
11 929,23 euro samt utge ersittning for kostnader och utligg. Nicole Wippel gjorde
gillande att P & C var skyldigt att utge ersiittning motsvarande skillnaden mellan det
hogsta antalet arbetstimmar som kunde krévas av henne och de arbetstimmar som
hon faktiskt arbetat. Nicole Wippel anser att den hdogsta tillitna manatliga
arbetstiden borde ha legat till grund for 16nen for varje manad hon arbetade for
P &C.
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Eftersom arbetstagarnas handling endast bestod i att acceptera eller avbdja erbjudet
arbete var det enligt Nicole Wippel inte friga om ndgot medgivande. Nicole Wippel
menar vidare att anstillningsavtalet strider mot goda seder. Eftersom bolaget under
en viss tid inte hade nagon arbetstagare som tjénstgjorde enligt denna anstéllnings-
form, behévde P & C i stort sett inte betala nigon semesterersittning, nagon sjuklon
eller nagot avgangsvederlag. Nicole Wippel har vidare hivdat att det faktum att det i
hennes anstillningsavtal saknas en &verenskommelse om arbetstiden och dess
forliggning utgor diskriminering pa grund av kon.

Arbeits- und Sozialgericht Wien ogillade talan med hinvisning till 19d § andra
stycket AZG. Enligt denna bestdimmelse skall arbetstiden och dess férliggning
avtalas mellan arbetsgivaren och arbetstagaren vid deltidsarbete. Arbeits- und
Sozialgericht Wien konstaterade vidare att i det forevarande fallet avtalades varje
enskild arbetsinsats mellan parterna.

Oberlandesgericht Wien (domstol i andra instans i Wien) (Osterrike) upphivde
underinstansens dom och aterforvisade mélet till samma domstol for att denna
skulle underséka det faktiska anstillningsforloppet och meddelade tillstand till att
domen overklagades till Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen) (Osterrike).
Domen &verklagades sedermera till denna domstol.

Den nationella domstolen fann att en avtalsklausul, sidan som den i malet vid den
nationella domstolen, som leder till att en deltidsarbetande arbetstagare under
anstillningstiden avstar fran sin ritt enligt 19 § d andra stycket AZG att avtala om
arbetstidens omfattning saknar verkan och dirfér ér ogiltig enligt Osterrikisk rétt.
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Oberster Gerichtshof fann vidare att vad géller heltidsarbetande arbetstagare
faststélls i 19 § ¢ AZG att forlédggningen av normal arbetstid skall avtalas mellan
arbetsgivaren och arbetstagaren, sivida denna inte faststillts i kollektivavtalsbe-
stimmelser. Enligt 3 § AZG uppgér normal arbetstid i princip till 40 timmar per
vecka och 8 timmar per dag. Betriffande deltidsarbetande arbetstagare anges i
19d § andra stycket AZG att arbetstiden och dess forldggning skall avtalas for det fall
den inte faststillts i kollektivavtalsbestimmelser. Ovannimnda bestimmelse
innehéller ddremot inte nagon reglering av arbetstiden eller hur den skall forliggas
vid deltidsarbete. Den nationella domstolen har 4ven hénvisat till statistiska
uppgifter, enligt vilka mer &n 90 procent av alla deltidsarbetande &r kvinnor.

Den hénskjutande domstolen fann att tvisten ger upphov till en fraga om indirekt
diskriminering som kinnetecknas av att det i anstéllningsavtal om deltidsarbete for
anstéllningsformen behovsanstillning saknas bestimmelser om arbetstid och dess
forlaggning vilket missgynnar en storre andel kvinnor #n mién. Den hiinskjutande
domstolen anser dérfor att vissa fragor behdver besvaras for att avgéra hur klausulen
i det aktuella anstillningsavtalet skall tolkas i 6verensstimmelse med gemen-
skapsritten och for att faststilla implig ersdttning till Nicole Wippel.

Under dessa omsténdigheter beslét Oberster Gerichtshof att vilandeférklara
malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1) a) Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv 75/117, klausul 2 i ramavtalet om
deltidsarbete som har undertecknats av UNICE, CEEP och EFS ... och

I-9535



DOM AV DEN 12.10.2004 — MAL C-313/02

punkt 9 i gemenskapsstadgan av den 9 december 1989 om arbetstagares
grundliggande sociala rittigheter med avseende pa begreppet arbetstagare
tolkas s, att ett genomgéende skydd éven skall ges at sddana personer som
sokanden, som i ett omfattande ramanstillningsavtal triffar Gverens-
kommelser om 16n, uppsagningsvillkor med mera, men som ocksa avtalar
att arbetstidens omfattning och férliggning skall vara anpassade till
arbetsbehovet och endast avtalas mellan parterna fran fall till fall?

b) Omfattas en person av begreppet arbetstagare, i den mening som avses i
friga 1a, om det limnas en icke bindande upplysning om att personen
kommer att bli sysselsatt cirka tre dagar i veckan och tvd l6rdagar i
manaden?

¢) Omfattas en person av begreppet arbetstagare i den mening som avses i
fraga 1a om vederbdrande faktiskt blir sysselsatt cirka tre dagar i veckan och
tva lordagar i ménaden?

d) Ar gemenskapsstadgan ... om arbetstagares grundliggande sociala rittig-
heter rittsligt bindande &tminstone pé sa sitt att den skall anvéindas som
vigledning vid tolkningen av andra gemenskapsrittsliga bestimmelser?

2) Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv 75/117, artikel 5 i direktiv 76/207 samt
klausul 4 i ramavtalet om deltidsarbete tolkas s8, att det utgor en sakligt
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oberéttigad diskriminering, nir det f6r heltidsanstillda (cirka 60 procent min
och 40 procent kvinnor) i lag eller kollektivavtal finns bestimmelser inte endast
om arbetstidens omfattning, utan delvis dven om arbetstidens forlaggning, vilka
en heltidsanstélld kan goéra gillande &ven om det saknas en avtalsrittslig
overenskommelse om detta, medan det for deltidsanstéllda, som till storsta
delen &r kvinnor (cirka 90 procent kvinnor och 10 procent mén), saknas sidana
regler dven for det fall att parterna i avtalet i strid med lagen inte har tréffat
nagon Overenskommelse om detta?

Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv 75/117, artikel 5 i direktiv 76/207 och
klausul 4 i ramavtalet om deltidsarbete tolkas si, att det utgér en sakligt
oberittigad diskriminering ndr en arbetsgivare betriffande deltidsanstillda, hos
vilka man kan utgi ifran att de till 6verviigande del 4r kvinnor (cirka 90 procent
kvinnor och 10 procent mén), uttryckligen utesluter en Sverenskommelse om
arbetstidens forldggning och omfattning, medan betriffande heltidsanstillda, av
vilka andelen kvinnor kan antas vara betydligt mindre, bdde arbetstidens
omfattning och delvis &ven arbetstidens forldggning redan anges i lag eller i
kollektivavtal?

Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv 75/117, artikel 5 i direktiv 76/207 och
klausul 4 och klausul 1 b (frimjande av deltidsarbete) i ramavtalet om
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deltidsarbete tolkas s, att det for att kompensera den sakligt oberittigade
diskrimineringen dr nodvéndigt och tillatet att

a) betriffande arbetstidens omfattning, utgd fran en viss omfattning och, om
frigan besvaras jakande, utga frén

— den ordinarie arbetstiden, eller

— den hégsta veckoarbetstiden som faktiskt har forekommit, om inte
arbetsgivaren kan visa att denna faktiskt berodde pa ett sérskilt stort
arbetsbehov, eller

— personalbehovet vid tidpunkten fér anstéllningsavtalets ingaende, eller

— den genomsnittliga veckoarbetstiden, samt

b) betriffande arbetstidens forliggning, ge arbetstagaren, som ersittning for de
nackdelar som uppkommit fér honom till f6ljd av det 6kade arbete som
flexibiliteten medfért och de férdelar som uppkommit for arbetsgivaren,

— ett ‘skiligt’ tilligg till timlonen vilket skall bestdmmas i det enskilda fallet,
eller

— ett minsta tilligg som heltidsanstillda far ndr de arbetar utover den
ordinarie arbetstiden (&tta timmar per dag eller 40 timmar i veckan), eller
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— oberoende av den faktiska arbetstiden, en ersittning fér den tid for vilken
han inte har avlonats som arbetad tid, men vilken enligt avtalet skulle
kunna ha blivit arbetstid (potentiell arbetstid), d4 arbetsgivaren meddelar
den anstillde

-— med kortare tid 4n 14 dagars varsel, eller

— med kortare varsel dn vad som #r skligt?”

Bedomningen av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

For att ge den hénskjutande domstolen ett anviindbart svar kommer domstolen férst
att préva huruvida direktiv 76/207 skall tillimpas pé ett anstillningsavtal sédant som
det i forevarande mal, enligt vilket arbetstidens omfattning och forliggning skall
faststilllas gemensamt mellan parterna fran fall till fall i forhallande till arbets-
behovet. I ovanndmnda direktiv faststélls principen om likabehandling av méin och
kvinnor bland annat betriffande arbetsvillkor. For det fall detta direktiv inte &r
tillaimpligt uppstér frdgan huruvida ett sédant avtal i stéllet omfattas av
artikel 141 EG och direktiv 75/117 om lika 16n for manliga och kvinnliga
arbetstagare.

I ett anstéllningsavtal sadant som det i mélet vid den nationella domstolen faststills
varken veckoarbetstidens omfattning eller forliggning, vilka 4r beroende av
arbetsbehovet och avtalas gemensamt av parterna fran fall till fall. Avtalet paverkar
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déarfor de aktuella arbetstagarnas yrkesverksamhet genom att deras arbetstid vid
behov liggs om.

Domstolen konstaterar att ett sidant avtal inrittar regler betréffande arbetsvillkor i
den mening som avses i bland annat artikel 5.1 i direktiv 76/207.

Sadana regler om arbetsvillkor omfattas dven av tillimpningsomradet for begreppet
anstallningsvillkor i den mening som avses i klausul 4.1 i ramavtalet som bilagts
direktiv 97/81.

Det faktum att ett sidant avtal har ekonomiska konsekvenser for den berérde
arbetstagaren innebir inte automatiskt att det omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 141 EG eller direktiv 75/117. Dessa bestimmelser grundas nédmligen pa det
niira sambandet mellan arbetets art och arbetstagarens 16n (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 11 september 2003 i mal C-77/02, Steinicke, REG 2003,
s. 1-9027, punkt 51).

Hirav foljet att det i malet vid den nationella domstolen inte 4r nddvéndigt att tolka
vare sig artikel 141 EG eller direktiv 75/117.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
direktiv 76/207 och ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 é&r tillimpliga pd en
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arbetstagare med ett anstillningsavtal, sddant som det i mélet vid den nationella
domstolen, enligt vilket arbetstidens omfattning och forlédggning 4r beroende av
arbetsbehovet och faststills gemensamt av parterna endast fran fall till fall.

Domstolen har redan faststdllt i punkt 31 i forevarande dom att ett sidant
anstillningsavtal omfattas av tillimpningsomrédet for direktiv 76/207, varfor en
arbetstagare som har ett dylikt avtal ocksé omfattas av nimnda direktiv.

Enligt klausul 2.1 i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 giller nimnda avtal
deltidsarbetande som har ett anstéllningsavtal eller ett anstillningsforhéllande som
regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i varje medlemsstat. Med deltidsarbetande
avses enligt klausul 3.1 i nimnda ramavtal en anstilld vars normala arbetstid,
berdknad pa veckobasis eller som ett genomsnitt 6ver en period p& upp till ett ar,
understiger den normala arbetstiden for en jamforbar heltidsarbetande.

I klausul 2.2 i samma ramavtal foreskrivs foljande: "Efter att ha samritt med
arbetsmarknadens parter i enlighet med nationell lagstiftning, nationella kollektiv-
avtal eller nationell praxis och/eller med arbetsmarknadens parter pé lamplig niva i
enlighet med de nationella férhallandena pa arbetsmarknaden, kan medlemsstaterna
pa objektiva grunder helt eller delvis undanta deltidsarbetande med tillfillig
anstéllning fran bestdmmelserna i detta avtal.”

Sasom den brittiska regeringen med fog har pépekat, finner domstolen att det
ankommer pa den hinskjutande domstolen att géra nédvindiga undersékningar for
att bedoma om s &r fallet i det mal som den hénskjutande domstolen skall ta
stillning till.
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w0 Mot bakgrund av vad som anférts ovan skall den forsta tolkningsfrigan besvaras s,
att direktiv 76/207 ir tillimpligt pa en arbetstagare med ett anstillningsavtal, sddant
som det i malet vid den nationella domstolen, enligt vilket arbetstidens omfattning
och forlaggning ar beroende av arbetsbehovet och faststills gemensamt av parterna
endast fran fall till fall.

En sadan arbetstagare omfattas &ven av tillimpningsomradet for ramavtalet i bilagan
till direktiv 97/81 nér:

— arbetstagaren har ett anstillningsavtal eller ett anstillningsférhéllande som
regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i varje medlemsstat,

— arbetstagaren ir en anstilld vars normala arbetstid, beréknad pa veckobasis eller
som ett genomsnitt éver en period pa upp till ett &r, understiger den normala
arbetstiden for en jamforbar heltidsarbetande i den mening som anses i klausul
3.2 i nimnda ramavtal, och

— medlemsstaten, i friga om deltidsarbetande med tillféllig anstéllning, varken
helt eller delvis undantagit dessa deltidsarbetande frén bestimmelserna i detta
avtal i enlighet med klausul 2.2.
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Den andra fragan

Den hénskjutande domstolen har stdllt den andra frdgan for att fa klarhet i om
klausul 4 i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 och artiklarna 2.1 och 5.1 i
direktiv 76/207 skall tolkas s, att de utgor hinder for att tillimpa en bestimmelse
sasom 3§ AZG vari den normala arbetstiden faststills till i princip 40 timmar per
vecka och 8 timmar per dag, nir varken arbetstidens omfattning f6r deltids-
arbetande arbetstagare eller dess forlggning faststélls i nationella bestimmelser.

I klausul 4 i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 foreskrivs for det forsta att
deltidsarbetande, nir det giller anstillningsvillkoren, inte far behandlas mindre
formanligt 4n jimforbara heltidsarbetande enbart p&d den grunden att de arbetar
deltid, om det inte finns objektiva skl for den annorlunda behandlingen.

Vad for det andra géller artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207 framgar det av fast
rdttspraxis att en nationell lagstiftning medfor indirekt diskriminering av kvinnliga
arbetstagare om den — trots att den 4r neutralt formulerad — faktiskt missgynnar
en mycket hogre procentandel kvinnor #n min, och om sirbehandlingen inte #r
befogad av sakliga skél som helt saknar samband med diskriminering pd grand av
kon (se bland annat dom av den 6 april 2000 i mal C-226/98, Jergensen, REG 2000,
s. 1-2447, punkt 29, av den 26 september 2000 i mal C-322/98, Kachelmann,
REG 2000, s. I-7505, punkt 23, och av den 9 september 2003 i mal C-25/02, Rinke,
REG 2003, s. 1-8349, punkt 33).
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For att ge den hinskjutande domstolen ett anvéndbart svar kommer domstolen
dérfor att prova om tillimpningen av 3 § AZG dels, vad giller klausul 4 i ramavtalet i
bilagan till direktiv 97/81, leder till att deltidsarbetande behandlas mindre forménligt
an jamforbara heltidsarbetande, dels, vad giller artiklarna 2.1 och 5.1 i
direktiv 76/207, leder till en skillnad i behandling mellan dessa bada kategorier av
arbetstagare.

AZG inférlivar bestimmelserna i direktiv 93/104 med nationell ratt. I 3§ AZG
foreskrivs att den normala arbetstiden, med andra ord den hogsta tillitna
arbetstiden, i princip fir uppga till hogs. 40 timmar i veckan eller &tta timmar per
dag. Enligt 19d § AZG foreligger deltidsarbete d& den avtalade veckoarbetstiden &r
kortare dn den hégsta tillatna arbetstiden.

Domstolen erinrar inledningsvis om att det foljer av sévil artikel 118a i EG-fordraget
(artiklarna 117-120 i EG-fordraget har ersatts av artiklarna 136 EG-143 EG), vilken
utgér den rittsliga grunden for direktiv 93/104, som forsta, fjirde, sjunde och
attonde skilen i direktivet samt sjilva ordalydelsen i artikel 1.1 i detsamma, att syftet
med direktivet dr att foreskriva minimikrav for att frimja forbattringar av
arbetstagares levnadsstandard och arbetsvillkor genom tillnédrmning av nationella
bestimmelser om bland annat arbetstid (se domarna av den 26 juni 2001 i
mal C-173/99, BECTU, REG 2001, s. I-4881, punkt 37, och av den 9 september 2003
i mal C-151/02, Jaeger, REG 2003, s. [-8389, punkt 45).

Enligt samma bestimmelser &r syftet med denna harmonisering pa gemenskapsniva
av arbetstidens forliggning att sikerstilla ett bittre skydd for arbetstagarnas
sakerhet och hilsa genom att lata dem atnjuta viloperioder av viss kortaste lingd —
sirskilt per dag och vecka — och adekvata raster, och genom att féreskriva en
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lingsta veckoarbetstid (se dom av den 3 oktober 2000 i mél C-303/98, Simap,
REG 2000, s. I-7963, punkt 49, och domarna i de ovannimnda malen BECTU,
punkt 38, och Jaeger, punkt 46). Skyddet utgér en social rittighet som varje
arbetstagare atnjuter i form av minimiféreskrifter for vad som &r nédvéndigt for att
garantera skydd for hans siikerhet och hélsa (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndmnda malet BECTU, punkt 47).

Det 4r slutligen mojligt att den hogsta tillaitna arbetstiden och arbetstidens
forlaggning, i vissa fall, sammanfaller med den veckoarbetstid som en heltids-
arbetande arbetstagare faktiskt tjdnstgjort och med hur denna arbetstid forlagts.
Direktiv 93/104 dr emellertid tillimpligt utan &tskillnad pé heltidsarbetande och
deltidsarbetande arbetstagare och reglerar darfér bland annat den hogsta tillitna
arbetstiden och arbetstidens forlidggning for bada dessa arbetstagarkategorier.

Hérav foljer sisom den osterrikiska regeringen med fog har papekat att sévitt
3 § AZG innehéller krav betréiffande arbetstidens forldggning och hogsta tillatna
arbetstid, vilken per definition Overstiger arbetstiden for en deltidsarbetande,
reglerar 3 § likasd den hogsta tillitna arbetstiden och dess forldggning for savil
heltidsarbetande som deltidsarbetande arbetstagare.

Vad giller klausul 4 i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 leder 3 § AZG séledes
inte till att deltidsarbetande arbetstagare behandlas mindre formanligt 4n jimf6rbara
heltidsarbetande. 3 § leder inte heller till att dessa bada arbetstagarkategorier
behandlas olika i forhallande till varandra vad géller artiklarna 2.1 och 5.1 i
direktiv 76/207.
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Under dessa omstindigheter skall den andra tolkningsfrigan besvaras s4, att klausul
4 i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 och artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207
skall tolkas s, att de inte utgér hinder for att tillimpa en bestimmelse sdsom
3 § AZG vari den hogsta tilldtna arbetstiden faststélls till i princip 40 timmar per
vecka och 8 timmar per dag och genom vilken den hogsta tillitna arbetstiden och
dess forlaggning regleras for savil heltidsarbetande som deltidsarbetande arbets-
tagare.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fi klarhet i om
klausul 4 i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 och artiklarna 2.1 och 5.1 i
direktiv 76/207 skall tolkas si, att de utgér hinder for att tillimpa ett avtal om
deltidsanstillning, av den typ som ir i fréga i mélet vid den nationella domstolen,
enligt vilket veckoarbetstidens omfattning och forliggning inte &r fasta utan ar
beroende av arbetsbehovet och avtalas av parterna frén fall till fall och dér de
berorda arbetstagarna har majlighet att acceptera eller avboja erbjudet arbete.

Domstolen erinrar om att frigan uppstitt under de omstéindigheter som &r aktuella i
malet vid den nationella domstolen. Det framgar av handlingarna i malet att Nicole
Wippel anser att hennes anstiilningsavtal borde ha innehallit en klausul med en fast
veckoarbetstid och med en fast 16n oavsett om hon fullgjort denna arbetstid eller
inte.

Sasom domstolen har papekat i punkt 42 i denna dom utgér klausul 4 i ramavtalet i
bilagan till direktiv 97/81, i frdga om anstéllningsvillkor, hinder for att deltids-
arbetande arbetstagare behandlas mindre forménligt én jimforbara heltidsarbetande
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enbart pa den grunden att de arbetar deltid, om det inte finns objektiva skil fér den
annorlunda behandlingen.

Vad for det andra giller artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207 framgéar det av den
fasta réttspraxis som anges i punkt 43 i denna dom att en nationell lagstiftning
medfér indirekt diskriminering av kvinnliga arbetstagare om den — trots att den ér
neutralt formulerad — faktiskt missgynnar en mycket hogre procentandel kvinnor
an mén, och om sirbehandlingen inte 4r befogad av sakliga skil som helt saknar
samband med diskriminering p& grund av kén. Detsamma giller ett anstillnings-
avtal sddant som det i mélet vid den nationella domstolen.

Diskrimineringsforbudet i ovanndmnda bestdmmelser ger uttryck for den allménna
likhetsprincipen som ingdr bland gemenskapsrittens grundliggande principer,
Enligt denna princip far lika situationer inte behandlas olika, sdvida det inte finns
sakliga skal for en sadan behandling (se dom av den 26 juni 2001 i mal C-381/99,
Brunnhofer, REG 2001, s. 1-4961, punkt 28, och av den 17 september 2002 i
mél C-320/00, Lawrence m.fl, REG 2002, s. I-7325, punkt 12). Principen om
likabehandling kan séledes endast tillimpas pa personer som befinner sig i lika
situationer (dom av den 31 maj 2001 i de férenade malen C-122/99 P och C-125/99
P, D och Sverige mot radet, REG 2001, s. [-4319, punkt 48).

Domstolen kommer dirfér inledningsvis att préva om ett avtal om deltidsanstiil-
ning, som grundas pa anstéllningsformen behovsanstillning, av den typ som &r i
fraga i malet vid den nationella domstolen, leder till att en arbetstagare som Nicole
Wippel behandlas minde formanligt 4n heltidsarbetande arbetstagare som befinner
sig i en jamforbar situation i den mening som avses i klausul 4 i ramavtalet i bilagan
till direktiv 97/81.
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I klausul 3 i samma ramavtal definieras vad som skall anses vara en "jamférbar
heltidsarbetande” nimligen som ”"en anstilld som arbetar heltid inom samma
foretag, med samma typ av anstillningsavtal eller anstéllningsforhallande och med
samma eller liknande typ av arbetsuppgifter eller sysselsittning, med beaktande av
andra faktorer, bland annat anstallningstid, kvalifikationer och kunskaper”. Nér det
inte finns nigon jimforbar heltidsarbetande inom samma foretag skall jaimforelsen
enligt samma klausul géras med hjalp av tillimpligt kollektivavtal eller, om det inte
finns nagot sadant, i enlighet med nationell lag, nationella kollektivavtal eller
nationell praxis.

En deltidsarbetande arbetstagare med behovsanstillning, som Nicole Wippel,
tjanstgor enligt ett avtal vari varken arbetstiden per vecka eller arbetstidens
forlaggning faststills, utan som i stillet later arbetstagaren acceptera eller avbdja det
arbete som P & C erbjuder. Namnda anstéllda avlénas i stillet per tjanstgjord
arbetstimme.

En heltidsanstilld arbetstagare tjinstgér enligt ett avtal vari arbetstiden faststélls till
38,5 timmar per vecka. I avtalet faststills vidare dven arbetstidens forlaggning och
lénen. Arbetstagaren #r skyldig att arbeta for P & C under hela den faststdllda
arbetstiden och har inte ritt att vigra att utfora arbetet dven om han inte kan eller
vill utfora det.

Under dessa omstindigheter maste det anstillningsforhdllande som avses i
foregaende punkt i denna dom anses vara annorlunda till art och natur &n det
anstillningsférhallande som en arbetstagare som Nicole Wippel befinner sig i. Hirav
foljer att det inte finns ndgon heltidsarbetande i foretaget som har samma
anstillningsavtal eller anstillningsférhéallande som Nicole Wippel. Av handlingarna i
malet framgér att situationen, i malet vid den nationella domstolen, 4r densamma
for samtliga heltidsarbetande arbetstagare. I tillimpligt kollektivavtal faststlls
némligen arbetstiden till 38,5 timmar per vecka.
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Under de omsténdigheter som dr aktuella i malet vid den nationella domstolen finns
det saledes ingen heltidsarbetande arbetstagare som é&r jamforbar med Nicole
Wippel i den mening som avses i ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81. Hérav foljer
att ett avtal om deltidsanstillning enligt anstéllningsformen behovsanstéllning, vari
varken arbetstiden per vecka eller arbetstidens forliggning faststills, inte utgor en
mindre forménlig behandling i den mening som avses i klausul 4 i ramavtalet.

Vad giller artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207 framgér for det andra foljande av
handlingarna i malet. Enligt Nicole Wippel skall en jimférelse ske mellan & ena
sidan situationen for de deltidsarbetande behovsanstillda vid P & C, i vilkas avtal
varken arbetstiden per vecka eller arbetstidens forliggning faststills, och & andra
sidan P & C:s Ovriga arbetstagare, sévél heltidsarbetande som deltidsarbetande, i
vilkas anstéllningsavtal bade arbetstidens omfattning och forlaggning faststills.

Den senare arbetstagarkategorin kidnnetecknas av att de #r skyldiga att arbeta for
P & C under ett fast antal timmar per vecka utan att kunna vigra att utféra arbetet
for det fall berdrda arbetstagare inte skulle kunna eller vilja arbeta. Det &r hirvid
tillréickligt att papeka att dessa arbetstagare, av skiil som anforts i punkterna 59-61 i
denna dom, inte kan likstéllas med behovsanstillda deltidsarbetande arbetstagare.

Under omstédndigheterna i maélet vid den nationella domstolen ar de tva
arbetstagarkategorierna inte jamforbara. Hérav foljer att ett avtal om deltidsanstéli-
ning enligt anstillningsformen behovsanstillning, vari varken arbetstiden per vecka
eller dess forldggning faststills, inte utgér nigon indirekt diskriminering i den
mening som avses i artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207.
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Med hinsyn till vad som anforts skall den tredje fragan besvaras sd, att klausul 4 i
ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 och artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207
skall tolkas sa att, for det fall veckoarbetstidens omfattning och forliggning anges i
samtliga anstillningsavtal fér ett foretags Ovriga arbetstagare, ovanndmnda
bestaimmelser inte utgdér hinder for att tillimpa ett avtal om deltidsanstéllning f6r
arbetstagare i samma foretag, sidant som det avtal som dr aktuellt i malet vid den
nationella domstolen, enligt vilket veckoarbetstidens omfattning och forldggning
inte dr fasta utan 4r beroende av arbetsbehovet och avtalas frén fall till fall och dar
dessa arbetstagare dessutom har ritt att acceptera eller avboja erbjudet arbete.

Med hinsyn till svaren pa den andra och den tredje fragan saknas skil att besvara
den fjirde fragan.

Rittegingskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra #n nimnda parter har haft r inte erséttningsgilla.

Pa dessa grunder beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande dom:

1) Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om tillgang till

I-9550



WIPPEL

anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor ar tillimpligt
pa en arbetstagare med ett anstidllningsavital, saidant som det i malet vid
den nationella domstolen, enligt vilket arbetstidens omfattning och
forliggning &dr beroende av arbetsbehovet och faststills gemensamt av
parterna endast fran fall till fall,

En sadan arbetstagare omfattas dven av tillimpningsomradet for ramav-
talet i bilagan till radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om
ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS, nir:

— arbetstagaren har ett anstillningsavtal eller ett anstillningsférhallande
som regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i varje medlemsstat,

— arbetstagaren dr en anstilld vars normala arbetstid, beriknad pa
veckobasis eller som ett genomsnitt éver en period pa upp till ett ar,
understiger den normala arbetstiden fér en jimfoérbar heltidsarbetande
i den mening som anses i klausul 3.2 i nimnda ramavtal, och

— medlemsstaten, i friga om deltidsarbetande med tillfillig anstillning,
varken helt eller delvis undantagit dessa deltidsarbetande fran
bestimmelserna i detta avtal i enlighet med klausul 2.2,
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2) Klausul 4 i ramavtalet i bilagan till radets direktiv 97/81 och artiklarna 2.1
och 5.1 i radets direktiv 76/207 skall tolkas sa,

att de inte utgdér hinder for att tillimpa en bestimmelse sisom
3 § Arbeitszeitgesetz (lag om arbetstid) den hogsta tillaitna arbetstiden
faststills till i princip 40 timmar per vecka och 8 timmar per dag och
genom vilken dven den hogsta tillitna arbetstiden och dess férliggning
regleras for savil heltidsarbetande som deltidsarbetande arbetstagare,

att, for det fall veckoarbetstidens omfattning och forliggning anges i
samtliga anstillningsavtal for ett foretags Ovriga arbetstagare, ovan-
nimnda bestimmelser inte utgér hinder for att tillimpa ett avtal om
deltidsanstillning for arbetstagare i samma foretag, sidant som det
avtal som ir aktuellt i malet vid den nationella domstolen, enligt vilket
veckoarbetstidens omfattning och forkiggning inte dr fasta utan éar
beroende av arbetsbehovet och avtalas fran fall till fall och déir dessa
arbetstagare dessutom har ritt att acceptera eller avbéja erbjudet
arbete.

Underskrifter
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