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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 18 maj 2004

I — Inledning

1. Férevarande mal ror begreppet behovsan-
stillning, Frigan giller huvudsakligen om en
anstillningsform dér fast arbetstid inte har
avtalats pd forhand strider mot det gemen-
skapsrittsliga diskrimineringsforbudet.

2. Oberster Gerichtshof (Osterrike) (nedan
kallad den nationella domstolen) har mot
denna bakgrund i sitt beslut om hénskju-
tande stillt flera frigor om tolkningen av de
gemenskapsrittsliga bestdmmelserna om
socialpolitik, sérskilt avseende forbudet mot
diskriminering av deltidsanstillda gentemot
heltidsanstillda och avseende férbudet mot
diskriminering p& grund av kon.

1 — Originalsprak: tyska.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna

3. Enligt artikel 141.1 EG giller foljande:

"Varje medlemsstat skall sikerstilla att
principen om lika l6n for kvinnor och mén
for lika arbete eller for likvirdigt arbete till-
lampas.”

4, Artikel 1.1 i ridets direktiv 75/117/EEG
av den 10 februari 1975 om tillndrmningen
av medlemsstaternas lagar om tillimpningen
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av principen om lika 16n f6r kvinnor och
min? (nedan kallat direktiv 75/117) har
foljande lydelse:

"Principen om lika 16n for kvinnor och min
som skisserats i artikel 119 i fordraget,
hirefter kallad ‘likalénsprincipen’, innebir
att for lika arbete eller for arbete som
tillerkdnns lika virde all diskriminering pé
grund av kon skall avskaffas vid alla former
och villkor for ersittningen.”

5. I artikel 5.1 i radets direktiv 76/207/EEG
av den 9 februari 1976 om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och
min i fraga om tillgdng till anstillning,
yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor® (nedan kallat direktiv 76/207), i den
lydelse som é&r tillimplig i detta mal, fore-
skrivs foljande:

"Tillimpningen av likabehandlingsprincipen
i friga om arbetsvillkor, inklusive villkor for
att ett anstillningsforhéllande skall upphora,
innebdr att kvinnor och min skall vara

2 — EGT L 45, s. 19; svensk specialutglva, omrdde 13, volym 4,
5. 78.

3 — EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omride 5, volym 1,
s. 191,

garanterade samma villkor utan diskriminer-
ing pa grund av kén.”*

6. I artikel 2.1 i ridets direktiv 97/81/EG av
den 15 december 1997 om ramavtalet om
deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP
och EFS® (nedan kallat direktiv 97/81) fore-
skrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall sdtta i kraft de lagar
och andra forfattningar som dr nddvindiga
for att folja detta direktiv senast den
20 januari 2000 eller skall senast vid den
tidpunkten forsiikra sig om att arbetsmark-
nadens parter genom avtal vidtar alla néd-
véndiga atgérder, eftersom medlemsstaterna
dr skyldiga att vidta alla ngdviindiga atgirder
for att ndr som helst kunna garantera de
resultat som aldggs genom detta direktiv. ...”

7. 1 artikel 3 i direktiv 97/81 foreskrivs
foljande:

“Detta direktiv trider i kraft pA dagen for
dess offentliggbrande i Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning”®

4 — Artikel 5.1 i direktiv 76/207 har under tiden ersatts av den
dndrade artikel 3.1 ¢ i samma direktiv. Enligt artikel 3 i
Eurcpaparlamentets och ridets direktlv 2002/73/EG av den
23 september 2002 om dindring av ridets direktiv 76/207 (EGT
L 269, s. 15; svensk specialutgiva, omrdde 5, volym 1, s. 191)
tridde den nya lydelsen i kraft den 5 oktober 2002.
;xaﬁisrlivande(rislen for dndringarna utlgper forst den 5 oktober

05.

5 -- EGT L 14, 1998, s. 9 (rittelse { EGT L 128, 1998, s. 71).

6 — Direktivet offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas
officlella tidning den 20 januari 1998,
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8. Enligt klausul 1 &r syftet med ramavtalet
om deltidsarbete, som &terfinns i bilagan till
direktiv 97/81

"a) att sikerstilla att all diskriminering av
deltidsarbetande upphér och att for-
béttra kvaliteten pa deltidsarbetet, och

b) att underlitta utvecklingen av deltids-
arbete pa frivillig grund och att bidra till
en flexibel organisering av arbetstiden
pa eit sitt som tar hdnsyn till bade
arbetsgivarnas och arbetstagarnas
behov.”

9. I Klausul 2 punkt 1 i ramavtalet om
deltidsarbete foreskrivs foljande:

"Detta avtal géller deltidsarbetande som har
ett anstillningsavtal eller ett anstillnings-
férhéllande som regleras av lag, kollektivavtal
eller praxis i varje medlemsstat.”

10. T Klausul 3 punkt 1 i ramavtalet om
deltidsarbete definieras en deltidsarbetande
som en anstilld vars normala arbetstid,
beriknad p4 veckobasis eller som ett genom-
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snitt éver en period pd upp till ett &r
understiger den normala arbetstiden for en
jAmforbar heltidsarbetande.

11. I klausul 4 i ramavtalet om deltidsarbete
anges bland annat foljande:

1. Nir det giller anstéllningsvillkoren far
deltidsarbetande inte behandlas mindre for-
manligt dn jdmférbara heltidsarbetande
enbart pa den grunden att de arbetar deltid,
om det inte finns objektiva skil for den
annorlunda behandlingen.

2. Nir det dr lampligt skall principen om
tidsproportionalitet tillimpas.

12. I Klausul 6 i ramavtalet om deltidsarbete
foreskrivs bland annat foljande:

1. Medlemsstaterna och/eller arbetsmark-
nadens parter kan behélla eller infora
bestimmelser som #r forménligare 4n de
som féreskrivs i detta avtal.
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4. Detta avtal skall inte péverka tillimp-
ningen av mer specifika gemenskapsbestim-
melser, och sirskilt inte gemenskaps-
bestimmelser som ror lika behandling eller
lika méjligheter for kvinnor och mén.

5. Tvister och klagomal till féljd av tillimp-
ningen av detta avtal skall forebyggas och
behandlas i enlighet med nationell lag,
nationella kollektivavial och nationell
praxis.”

13. Utbver ovannimnda bestdmmelser skall
det dven héinvisas till gemenskapsstadgan om
arbetstagares grundliggande sociala rittig-
heter,” som antogs vid Europeiska radets
mote i Strasbourg den 9 december 1989, och
som i utdrag har foljande lydelse:

"5, For allt arbete skall en rdttvis 16n utgd
enligt den ordning som giller i varje land.

Dérfor bor

— arbetstagare garanteras en rittvis 16n,
det vill séiga en 16n som dr tillricklig for

7 — Atergiven i kommissionens dokument KOM(89) 471 av den
2 oktober 1989,

att erbjuda dem en godtagbar levnads-
standard,

— arbetstagare med annan anstillnings-
form #n tillsvidareanstillning heltid
erhilla en rittvis 16n i den ordning
som giller i varje land.

7. Forverkligandet av den inre marknaden
maste leda till att levnads- och arbetsvillko-
ren foér arbetstagarna inom Europeiska
gemenskapen forbéttras. Detta skall ske
genom en tillndrmning av dessa villkor
samtidigt som de forbéttras, i synnerhet vad
géller arbetstid och arbetstidens férldggning
samt andra arbetsformer #n tillsvidareans-
tillning, sdsom visstidsanstillning, deltids-
arbete, tillfdllig anstdllning och
sdsongsarbete.

9. Anstillningsvillkoren for varje arbetsta-
gare i Europeiska gemenskapen skall anges i
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lag, kollektivavtal eller anstillningsavtal
enligt den ordning som giller i varje land.

10. Enligt den ordning som giller i varje land
skall

— varje arbetare i Europeiska gemenska-
pen ha ritt till skilig social trygghet och
skall oavsett stéllning eller foretagsstor-
lek dér han 4r anstilld &tnjuta skiliga
forméner inom systemen for social

trygghet. ...”

B — De nationella bestdmmelserna

14. 1 osterrikisk lagstiftning &r sdrskilt
bestimmelserna i Gleichbehandlungsgesetz
(lagen om likabehandling) (nedan kallad
GIBG) och bestimmelserna i Arbeitszeitge-
setz (arbetstidslagen) av den 6 juni 1994°
(nedan kallad AZG) av betydelse.

8 — BGBL. 1994 1, 5. 1170.

I-9490

15. 12 § forsta stycket GIBG anges sirskilt
att det inte far forekomma nigon diskrimi-
nering pa grund av kén, vare sig direkt eller
indirekt, vid anstillning eller vid faststéllande
av 16n och andra arbetsvillkor. Vid 16nedisk-
riminering har arbetstagaren ritt att kréva
att arbetsgivaren betalar skillnaden (2 § a
andra stycket GIBG).

16. Enligt 3 § AZG &r den ordinarie arbets-
tiden i allmiinhet 40 timmar i veckan eller
atta timmar per dag.

17. Betriffande den ordinarie arbetstidens
forlaggning foreskrivs i 19 § ¢ AZG foljande:

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

(2) Arbetsgivaren kan utan hinder av forsta
stycket @ndra den ordinarie arbetstidens
forliggning om

1. detta #r berittigat av sakliga skil som har
samband med arbetsprestationens art,
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2. den ordinarie arbetstiden fér den bertrda
veckan meddelas arbetstagaren minst tva
veckor i forvig,

3. denna indelning inte strider mot arbets-
tagarens beaktansvirda intressen, och om

4. detta inte stér i strid med nigot avtal,

(3) Det #r mdjligt att gbra undantag fran
andra stycket nr 2 om detta dr nédvindigt
for att forhindra en oproportionerlig eko-
nomisk nackdel i oférutsedda situationer och
andra dtgirder inte kan krivas. Regler som
avviker fran andra stycket nr 2 kan antas
genom kollektivavtal om yrkesspecifika krav
foreligger.”

18. 19 § d AZG har i utdrag foljande lydelse:

”(1) Deltidsarbete foreligger di den avtalade
veckoarbetstiden i genomsnitt dr kortare dn
den lagstadgade ordinarie arbetstiden eller

en kortare ordinarie arbetstid som faststillts
i kollektivavtal,

(2) Arbetstidens omfattning och férliggning
samt dess dndring skall avtalas om den inte
regleras i kollektivavtal. 19 § ¢ andra och
tredje stycket skall tillimpas.

(6) Deltidsanstillda arbetstagare fir inte
missgynnas i forhallande till heltidsanstillda
arbetstagare pd grund av deltidsarbete, om
det inte finns objektiva skil foér en annor-
lunda behandling. ... Vid tvist ankommer det
pa arbetsgivaren att bevisa att det inte har
forekommit nigot missgynnande pi grund
av deltidsarbete.”

19. Av beslutet om hinskjutande framgér
vidare att den ordinarie arbetstiden for
handelsanstillda i Osterrike har faststillts
till 38,5 timmar per vecka i kollektivavtal och
att kollektivavtalet dven innehaller bestim-
melser om berikning &ver lingre perioder.

I-9491
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III — Bakgrund och madlet vid den natio-
nella domstolen

20. Under tiden fran oktober 1998 till juni
2000 var Nicole Wippel, som 4r klagande i
mélet vid den nationella domstolen, anstilld
hos Peek & Cloppenburg GmbH & Co KG
(nedan kallat P&C), som &r ett foretag inom
kladesbranschen och svarande i mélet vid
den nationella domstolen. Anstéllningsfor-
hallandet var baserat pa ett ramanstéllnings-
avtal, som grundade sig pa anstillnings-
formen behovsanstillning.

21. I detta ramanstillningsavtal angavs inga
fasta arbetstider, utan arbetstidens lingd och
forliggning skulle avtalas mellan parterna
fran fall till fall. P&C behovde endast erbjuda
Nicole Wippel arbete di arbetsbehov fanns
och Nicole Wippel hade ritt att acceptera
eller avvisa erbjudet arbete, utan att behéva
ange négra skil. I praktiken upprittade P&C:s
forsaljningsdirektér en omsittnings- och
bemanningsplan i bérjan av varje vecka for
den foljande veckan. Varje anstilld kunde
skriva ner pa en lista nir han eller hon inte
ville arbeta under den foljande veckan. P&C
faststillde arbetsinsatserna i &verensstim-
melse med de anstilldas onskemal. Av
handlingarna i malet framgar for Gvrigt att
Nicole Wippel flera ginger angett att hon
inte kunde eller inte ville arbeta vissa dagar.
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22, I ramanstillningsavtalet angavs &ven att
Nicole Wippel inte garanterades nigon fast
16n, eftersom bada parter uttryckligen hade
avstatt fran att bestimma en viss anstill-
ningsomfattning. P&C upplyste endast kla-
ganden om att hon skulle kunna arbeta cirka
tre dagar i veckan och tvd lordagar i
ménaden. Klagandens 16n uppgick till 6,54
euro per timme inklusive eventuell forsilj-
ningsprovision.

23. Nicole Wippel arbetade i sjilva verket
oregelbundet under sin anstillningstid frn
oktober 1998 till juni 2000 och hennes lén
varierade dirfor frin ménad till ménad, Det
hogsta antalet arbetstimmar per manad
uppniddes i oktober 1999, under vilken
klaganden utférde 123,32 arbetstimmar.

24. Innan ramanstillningsavtalet ingicks
informerade P&C Nicole Wippel, som var
19 &r nér anstillningsférhallandet inleddes
och just hade avslutat sin skolutbildning, om
for- och nackdelarna med den anstillnings-
form som hade valts. Nicole Wippel uppgav
vid detta tillfille att hon inte var beroende av
en regelbunden inkomst.

25. Tvisten mellan parterna i malet vid den
nationella domstolen avser Nicole Wippels
l6nefordran. I juni 2000 vickte Nicole
Wippel talan mot P&C vid Arbeits- und
Sozialgericht Wien (arbets- och socialdom-
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stolen i Wien) och yrkade att foretaget skulle
forpliktas betala 11 929,23 euro samt utge
ersittning for tilldggskostnader. Klaganden
har gjort gillande att hon har ritt till
retroaktiv ersittning fran P&C motsvarande
skillnaden mellan det hdgsta antalet arbets-
timmar som kunde krévas av henne och de
arbetstimmar som hon faktiskt utforde per
manad. Nicole Wippel anser att det higsta
mojliga antalet arbetstimmar som utférdes i
oktober 1999 borde ha legat till grund for
lonen f6r varje manad, under vilken hon
arbetade for P&C. Klaganden har pi denna
grund yrkat en bruttomdnadslén uppgiende
till 807,98 euro for tiden fram till december
1999 och 825,93 euro for tiden frén januari
till juni 2000.

26. Arbeits- und Sozialgericht Wien avvi-
sade talan med hénvisning till 19 § d andra
stycket AZG. I det foérevarande fallet avta-
lades varje enskild arbetsinsats mellan par-
terna i malet. Oberlandesgericht Wien, i
egenskap av Gverinstans, upphivde underin-
stansens dom och aterférvisade madlet till
domstolen i forsta instans for att denna
skulle underséka det faktiska anstillnings-
forloppet och tillidt att domen éverklagades.
Bada parterna éverklagade domen till den
nationella domstolen.

27. Betriffande den Osterrikiska lagstift-
ningen har den nationella domstolen anfért
att den ordinarie arbetstidens omfattning
och forldggning for heltidsarbetande ir fore-

skriven i AZG. AZG innehiller emellertid
inte ndgon bestimmelse, inte ens en sub-
sididr, om arbetstidens konkreta omfatining
och forlaggning for deltidsarbetande.

28. Med beaktande av syftet med bestim-
melserna om arbetstid 4r ett sidant avtal
som det i férevarande fall ogiltigt. Ett sidant
avtal innebdr némligen att arbetstagaren
avstdr frdn sin lagliga ritt att avtala om
arbetstidens omfattning och &verlater at
arbetsgivaren att faststilla arbetstidens for-
liggning enligt eget godtycke.

29. Den nationella domstolen har #ven
hinvisat till statistiska uppgifter, enligt vilka
mer én 90 procent av alla deltidsarbetande &r
kvinnor, medan andelen kvinnor bland hel-
tidsarbetande uppgér till cirka 40 procent.
Eftersom P&C inte har anfort att det
forhaller sig helt annorlunda i deras verk-
samhet, kan man utgd fran att andelen
kvinnor, inte enbart i allménhet, utan dven i
P&C:s verksamhet, ir betydligt hogre bland
deltidsarbetande #n bland heltidsarbetande.

I-9493
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IV — Begiiran om férhandsavgorande och
forfarandet vid domstolen

30. Genom beslut av den 8 augusti 2002 har
den nationella domstolen stillt féljande
tolkningsfragor till EG-domstolen:

"1) a)

I-9494

Skall artikel 141 EG och artikel 1 i
direktiv 75/117 samt 2 § i ramavtalet
om deltidsarbete som har under-
tecknats av UNICE, CEEP och EFS
och som genomfdrdes genom
direktiv 97/81 och punkt 9 i
gemenskapsstadgan av den 9
december 1989 om arbetstagares
grundliggande sociala rittigheter
med avseende pd begreppet arbets-
tagare tolkas pa sa sitt att ett
genomgiende skydd dven skall ges
it sadana personer som klaganden,
som i ett omfattande ramanstill-
ningsavtal triffar 6verenskommelser
om l6n, uppsigningsvillkor osv,,
men som ocksd avtalar att arbets-
tidens omfattning och forliggning
skall vara anpassade till arbetsbe-
hovet och avtalas mellan parterna i
det enskilda fallet?

2)

b) Omfattas en person av begreppet
arbetstagare, i den mening som
avses i friga la, om det ldmnas en
icke bindande upplysning om att
personen kommer att bli sysselsatt
cirka tre dagar i veckan och tva
I6rdagar i manaden?

c) Omfattas en person av begreppet
arbetstagare, i den mening som
avses i friga la, om vederbérande
faktiskt blir sysselsatt cirka tre dagar
i veckan och tvd lordagar i mina-
den?

d) Ar gemenskapsstadgan av den 9
december 1989 om arbetstagares
grundliggande sociala rittigheter
rittsligt bindande atminstone pa s
sitt att den skall anvdndas som
vigledning vid tolkningen av andra
gemenskapsrittsliga bestimmelser?

Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv
75/117 och artikel 5 i direktiv 76/207
samt klausul 4 i ramavtalet om deltids-
arbete tolkas pa sé sitt att det utgoér en
oberittigad diskriminering, nédr det for
heltidsanstillda (cirka 60 procent mén
och 40 procent kvinnor) i lag eller
kollektivavtal finns bestimmelser inte
endast om arbetstidens omfattning,
utan delvis dven om arbetstidens for-
laggning, vilka en heltidsanstalld kan
gbra gillande éven om det saknas en
avtalsrittslig Overenskommelse om
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detta, medan det for deltidsanstillda,
som till storsta delen dr kvinnor (cirka
90 procent kvinnor och 10 procent
min), saknas sédana regler #dven for
det fall att parterna till avtalet i strid
med lagen inte har tréffat nigon 6ver-
enskommelse om detta?

Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv
75/117 och artikel 5 i direktiv 76/207
samt klausul 4 i ramavtalet om deltids-
arbete tolkas pd sa sitt att det utgér en
oberdttigad diskriminering nér en
arbetsgivare betriffande deltidsan-
stillda, hos vilka man kan utgd ifran
att de till dvervigande del dr kvinnor
(cirka 90 procent kvinnor och 10
procent mén), uttryckligen utesluter en
overenskommelse om arbetstidens f6r-
laggning och omfattning, medan det
betriiffande heltidsanstillda, av vilka
andelen kvinnor kan antas vara betyd-
ligt mindre, bdde arbetstidens omfatt-
ning och delvis #ven arbetstidens
forliggning redan anges i lag eller i
kollektivavtal?

4)

Skall artikel 141 EG, artikel 1 i direktiv
75/117/EEG och artikel 5 i
direktiv 76/207 samt klausul 4 och
Klausul 1 b (frimjande av deltidsarbete)
i ramavtalet om deltidsarbete tolkas pa
sa sitt att det hir for att kompensera
den oberittigade diskrimineringen &r
nédvindigt och tillatet att

a) betriffande arbetstidens omfattning,
utgd fran en viss omfattning och,
om fragan besvaras jakande, utgd
fran

(i) den ordinarie arbetstiden, eller

(ij)den hogsta veckoarbetstiden
som faktiskt har foérekommit,
om inte arbetsgivaren kan visa
att denna faktiskt berodde pa ett
sirskilt stort arbetsbehov, eller

(iii) arbetsbehovet vid tidpunkten
for anstillningsavtalets inga-

ende, eller

(iv)y den
genomsnittliga veckoarbets-
tiden, samt
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b) betriffande arbetstidens forligg-
ning, ge den anstillde, som ersitt-
ning fér de nackdelar som
uppkommit fér honom till f8ljd av
det 6kade arbete som flexibiliteten
medfort och de fordelar som upp-
kommit f6r arbetsgivaren,

(i) ett "skiligt” tillagg till timlénen
vilket skall bestimmas i det
enskilda fallet, eller

(ii) ett minsta tilligg som heltidsan-
stillda far nir de arbetar utdver
den ordinarie arbetstiden (atta
timmar per dag eller 40 timmar i
veckan), eller

oberoende av den faktiska
arbetstiden, en ersittning for
den tid for vilken han inte har
avlénats, men vilken enligt
overenskommelsen skulle
kunna ha blivit arbetstid
(potentiell arbetstid), da
arbetsgivaren meddelar den
anstillde

(iif)

—-med kortare tid dn 14 dagars
varsel, eller

— med kortare varsel dn vad
som ér skaligt.
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31. Nicole Wippel, P&C, den osterrikiska
regeringen och Forenade kungarikets rege-
ring samt kommissionen har inkommit med
yttranden till domstolen.

V — Bedémning

A — Huruvida tolkningsfragorna kan tas
upp till provning

32. I beslutet om hinskjutande har den
nationella domstolen anfort att anstéllnings-
formen behovsanstillning inte &r tilldten
enligt nationell lagstiftning och att det
ramanstillningsavtal som ingicks mellan
Nicole Wippel och P&C delvis ir ogiltigt.
Mot denna bakgrund har kommissionen i
sina skriftliga och muntliga yttranden anfort
att frdgorna i mélet vid den nationella
domstolen i huvudsak rér nationell dster-
rikisk ritt, Dirmed har kommissionen indi-
rekt ifrigasatt huruvida begiran om for-
handsavgérande kan tas upp till sakprovning
enligt artikel 234 EG och huruvida dom-
stolen har behorighet att besvara tolknings-
fragorna.

33. I detta hinseende skall det erinras om att
det enligt fast rittspraxis uteslutande
ankommer p de nationella domstolarna att
mot bakgrund av de sérskilda omsténdighe-
terna i varje enskilt mal bedoma sévil om ett
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forhandsavgbrande #r nodvindigt for att
doéma i saken som huruvida de fragor som
stélls till domstolen dr relevanta. En begiran
om férhandsavgdrande fran en nationell
domstol kan bara avvisas da det dr uppenbart
att den begiirda tolkningen av gemenskaps-
rdtten inte har nigot samband med de
verkliga omstindigheterna eller med fére-
maélet for tvisten i malet vid den nationella
domstolen,’

34. I forevarande fall avser den nationella
domstolen att tillimpa nationella bestdm-
melser, sdsom till exempel bestimmelserna i
AZG och GIBG, som bland annat syftar till
att genomfdra gemenskapens rittsakter.'®
Enligt principen om direktivkonform tolk-
ning ' kan &ven tolkningen av gemenskaps-
ridtten vara av betydelse vid tillimpningen av
nationella lagar. Med avseende p& malet vid
den nationella domstolen giller detta inte
enbart for forutsittningarna for det gemen-
skapsrittsliga diskrimineringsforbudet, utan
dven, som kommissionen med ritta har
papekat, for den rittsliga foljden, det vill
siga for konsekvenserna av en eventuell
diskriminering enligt gemenskapsritten.

9 — Se till exempel dom av den 15 december 1995 i mél C-415/93,
Bosman (REG 1995, s, [-4921), punkterna 59-61, av den
30 april 1998 i mal 230/96, Cabour (REG 1998, s. 1-2055),
punkt 21, av den 6 juni 2000 i m3l C-281/98, Angonese (REG
2000, s. 1-4139), punkt 18, och av den 25 mars 2004 i de
forenade milen C-480/00, C-481/00, C-482/00, C-484/00,
C-489/00, C-490/00, C-491/00, C-497/00 och C-498/00,
Ribaldi (REG 2004, s. 1-2943), punkt 72,
10 — I detta ssammanhang skall siirskilt dircktiv 76/207 och direktiv
97/81 nimnas.
11 — Betriffande principen om_ direktivkonform tolkning enligt
artikel 249.3 jamford med artikel 10 EG, se dom av den
14 juli 1994 i mal C-91/92, Faccini Doxi (REG 1994, s. I-3325;
svensk specialutgiva, volym 16, s. I-1), punkterna 19-26, och
dir angiven riittspraxis.

35. Det dr ddrmed inte uppenbart att
begdran om forhandsavgorande inte har
négot samband med tvisten i malet vid den
nationella domstolen. Tolkningsfragorna kan
dirfor tas upp till prévning.

B — Frdga 1 d: Den riittsliga karaktdren av
gemenskapsstadgan om arbetstagares grund-
ldggande sociala réttigheter

36. Fraga 1 d avser den réttsliga karaktiren
av gemenskapsstadgan om arbetstagares
grundldggande sociala rittigheter. Den natio-
nella domstolen har stillt frigan om denna
stadga #r rittsligt bindande. Fragan har
stillts for att fi klarhet i huruvida stadgan
skall anvindas som vigledning vid tolk-
ningen av gemenskapsritten. Jag foreslar att
denna fraga provas forst, eftersom den
pdverkar svaret pd alla andra fragor som
stillts av den nationella domstolen.

37. Gemenskapsstadgan om arbetstagares
grundlidggande sociala rittigheter antogs vid
Europeiska radets méte i Strasbourg den 9
december 1989 genom en forklaring, '
Stadgan har dirfor inte en sidan rittsligt
bindande karaktir som de primérrittsliga

12 — Denna forklaring antogs av stats- och regeringscheferna i elva
av de divarande tolv medlemsstaterna och har inte
offentliggjorts i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.
Se i detta hinseende ordférandeskapets slutsatser (Bull. EG
nr 12, 1989, punkt 1.1.10).
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akter som finns i fordraget och, enligt artikel
311 EG, i de bifogade protokollen till
fordraget. Stadgan kan inte heller betraktas
som en bindande sekundérrittslig réttsakt
redan av det skilet att det Europeiska radet
inte har ndgon normgivningskompetens, I
stadgan kommer enbart allminna social-
politiska malsittningar till uttryck som syftar
till att ge unionen en impuls till utveckling
inom omrédet for socialpolitik, '

38. Aven om gemenskapsstadgan om arbets-
tagares grundliggande sociala rittigheter
inte som sadan &r nagon bindande rittsakt, '*
finns ett starkt samband mellan olika
gemenskapsbestimmelser och gemenskaps-
stadgan, som pd ett limpligt satt skall
beaktas vid tolkningen och tillimpningen
av dessa bestimmelser. Aven domstolen har
anvint stadgan som vﬁgledning vid tolk-
ningen av sadana bestimmelser. °

13 — Se dven artikel 4 EU som visserligen inte var i kraft 1989, men
som kan anses som ett uttryck f6r den roll som Europeiska
ridet och medlemsstaternas stats- och regeringschefer, som
foretridde det Europeiska radet, hade redan innan Fordraget
om Europeiska unionen tridde i kraft.

14 — Aven generaladvokaten Jacobs har i sitt forslag till avgorande
av den 28 januari 1999 i de forenade mélen C-67/96,
C-115/97~C-117/97 och C-219/97, Albany m.fl. (REG 1999,
5. 1-5754), punkt 137, uttalat sig mot att stadgan skall anses
som riittsligt bindande.

15 — Se dom av den 9 september 2003 i mél C-151/02, Jaeger
(REG 2003, s. 1-8389), punkt 47, liknande domen av den
26 juni 2001 i mal C-173/99, BECTU (REG 2001, s. 1-4881),
punkt 39. Bida domarna avsdg radets direktiv 93/104/EG av
den 23 november 1993 om arbetstidens forliggning i vissa
avseenden (EGT L 307, s. 18) (nedan kallat direktiv 93/104),
som i det fjirde skilet uttryckligen hénvisar till gemenskaps-
stadgan om arbetstagares grundliggande sociala rittigheter.
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39. Betriffande artikel 141 EG skall det
anmirkas att denna bestimmelse ingdr i
fordragets kapitel om socialpolitik och att det
i den inledande bestimmelsen i detta kapitel,
artikel 136.1 EG, sedan Amsterdamfordra-
gets ikrafttridande, '® uttryckligen hiinvisas
till stadgan. Samma sak giller for direktiv
97/81. 1 det tredje skilet i detta direktiv
hinvisas ocksd direkt till stadgan. Aven
direktiven 75/117 och 76/207, som trddde i
kraft innan stadgan antogs, syftar till att
genomféra principen om likabehandling av
arbetstagare inom foretagsverksamhet, och
avser dirmed ocksi ett omrade som omfattas
av stadgan,’” mot bakgrund av vilken de
foljaktligen skall tolkas och anviindas.

40, Gemenskapsstadgan om arbetstagares
grundliggande sociala rittigheter skall emel-
lertid dven utéver sddana bestdimmelser, som
redan pi grund av sitt specifika socialpoli-
tiska innehall har en stark koppling till
stadgan, beaktas vid tolkningen och tillimp-
ningen av gemenskapsritten. Malen att
férbdttra sociala forhallanden och uppnd en
hég niva pa det sociala skyddet, som anges i
artikel 2 EG, i andra och tredje skilen i
ingressen till Férdraget om upprittandet av
Europeiska gemenskapen och i &ttonde
skilet i ingressen till Férdraget om Euro-
peiska unionen ligger nimligen till grund for
all gemenskapsverksamhet. I det fjérde skilet

16 — Den 1 maj 1999,

17 — Se punkt 16 i gemenskapsstadgan om arbetstagares grund-
laggande sociala rittigheter.
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i ingressen till Fordraget om Europeiska
unionen hénvisas uttryckligen till stadgan, i
vilken dessa mal konkretiseras.

41. Den nationella domstolens fraga skall
séledes besvaras s, att gemenskapsstadgan
om arbetstagares grundliggande sociala rit-
tigheter skall anvindas som végledning vid
tolkningen av gemenskapsbestimmelser,
trots att den inte dr rtisligt bindande.

C — Frdga 1 a—c: Begreppet arbetstagare

42. Den nationella domstolen har i huvud-
sak stillt fraga 1 a—c for att fa klarhet i
huruvida begreppet arbetstagare, i den
mening som avses i artikel 141 EG, i divektiv
75/117, i ramavtalet om deltidsarbete och i
gemenskapsstadgan om arbetstagares grund-
liggande sociala rittigheter dven omfattar
sddana personer, som endast arbetar i
begrinsad omfattning och efter arbetsbehov,
och nérmare bestdimt utan att konkreta
arbetstider avtalats pa férhand.

43, Det gemenskapsrittsliga begreppet
arbetstagare ér inte entydigt, utan begreppets

inneb6rd varierar beroende pa den avsedda
bestimmelsen, ® Det skall i detta avseende
skiljas mellan ramavtalet om deltidsarbete, &
ena sidan, och, artikel 141 EG, direktiv
75/117, direktiv 76/207 och gemenskaps-
stadgan om arbetstagares grundliggande
sociala rittigheter, & andra sidan.

1, Begreppet arbetstagare i ramavtalet om
deltidsarbete

44, Vad for det forsta betrdffar ramavtalet
om deltidsarbete foreskrivs i klausul 2
punkt 1 att ramavtalet giller "deltidsanstéllda
som har ett anstillningsavtal eller ett anstall-
ningsférhillande som regleras av lag, kol-
lektivavtal eller praxis i varje medlemsstat”,

45, Begreppet arbetstagare, i den mening
som avses i ramavtalet, dr siledes inte ndgot
gemenskapsrittsligt begrepp. Den person-
krets som omfattas av ramavtalet definieras
med hénvisning till tillimplig nationell lag-
stiftning. Begreppet arbetstagare faststills
foljaktligen med ledning av den lagstiftning,
de kollektivavtal och den praxis som giller i
varje medlemsstat. Medlemsstaterna har
dérvid ett stort utrymme for skonsmissig
bedémning. Gemenskapsritten kan i detta
avseende hogst sétta grinser for medlems-
staternas befogenhet, En medlemsstat kan tiil

18 — Dom av den 12 maj 1998 i m&l C-85/96, Martinez Sala (REG
1998, 5. 1-2691), punkt 31, och av den 13 januari 2004 i mal
C-256/01, Allonby (REG 2004, s. I-873), punkt 63,
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exempel gora sig skyldig till ett &sidoséttande
av skyldigheten att samarbeta lojalt (artikel
10 EG) om begreppet arbetstagare definieras
s& sndvt i nationell ritt att ramavtalet om
deltidsarbete forlorar all indamalsenlig ver-
kan och det blir orimligt svart att uppné de
méal som anges i klausul 1 i ramavtalet. Det
finns inget som visar att s3 varit fallet i
férevarande mal.

46. Den nationella domstolen har i beslutet
om hinskjutande anfért att Nicole Wippel,
trots den omstindigheten att fasta arbets-
tider inte avtalats pd férhand, skall anses som
arbetstagare, i den mening som avses i
osterrikisk ritt. Enligt klausul 2 punkt 1 i
ramavtalet om deltidsarbete omfattas hon
dirmed av dess tillimpningsomrade.

2. Begreppet arbetstagare i artikel 141 EG, i
direktiven 75/117 och 76/207 samt i gemen-
skapsstadgan om arbetstagares grundlig-
gande sociala réttigheter

47. Begreppet arbetstagare #r inte uttryck-
ligen definierat i artikel 141 EG, i direktiven
75/117 och 76/207 eller i gemenskapsstad-
gan om arbetstagares grundliggande sociala
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rittigheter. Fér att kunna faststilla dess
innebord dr det foljaktligen ldmpligt att,
med hinvisning till de allmint erkdnda
tolkningsprinciperna, sirskilt beakta det
sammanhang i vilket begreppet forekommer
och fordragets syften.

48. Enligt artikel 2 EG har gemenskapen
bland annat till uppgift att frimja jamstalld-
het mellan kvinnor och mén. Artikel 141.1
EG utgdr ett sirskilt uttryck for principen
om likabehandling av kvinnor och min,
vilken #r en av gemenskapens grundvalar
och en grundliggande rittighet som skyddas
enligt gemenskapsritten.?® Enligt artikel 3.2
EG skall gemenskapen syfta till att undanréja
bristande jimstilldhet mellan kvinnor och
min och till att frimja jimstilldhet mellan
dem. I artikel 136.1 EG anges med hénvis-
ning till den europeiska sociala stadgan 2
och gemenskapsstadgan om arbetstagares
grundliggande sociala rittigheter > bland
annat malen att forbittra levnads- och
arbetsvillkor och astadkomma ett fullgott
socialt skydd.

49, Mot bakgrund av detta sociala skydds-
dndamal skall begreppet arbetstagare i artikel
141 EG, i direktiven 75/117 och 76/207 och i
gemenskapsstadgan om arbetstagares grund-

19 — Se domen i malet Allonby (ovan fotnot 18), punkt 64,

20 — Se domen i malet Allonby (ovan fotnot 18), punkt 65. Se dven
dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne Il (REG 1976,
s, 455; svensk specialutgava, volym 3, s. 59), punkt 12, och av
den 10 februari 2000 i de forenade malen C-270/97 och
C-271/97, Deutsche Post (REG 2000, s. 1-929), punkt 57.

21 — Undertecknad i Turin den 18 oktober 1961.

22 — Se strskilt punkterna 7-10 i stadgan.
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ldggande sociala rittigheter anses som ett
gemenskapsrittsligt begrepp och tolkas
extensivt.” For detta talar den definition
som domstolen har utvecklat inom ramen
for fri rorlighet for arbetstagare enligt artikel
39 EG.*

50. Vad giller artikel 39 EG har domstolen,
utifrdn antagandet att det foreligger 6msesi-
diga rittigheter och skyldigheter i ett anstill-
ningsférhillande, i fast rittspraxis fastslagit
att en person som under en viss tid, till
forman for nagon annan och enligt dennes
anvisningar utfér arbete i utbyte mot vilket
han/hon erhéller ersitining skall anses som
arbetstagare, 2° Begreppet forutsitter emel-
lertid att det ror sig om ett faktiskt och
verkligt arbete, som inte 4r av en si
begrinsad omfattning att det framstar som
ett marginellt komplement, 2

51. Den nationella domstolen skall, med
beaktande av samtliga omstiindigheter i det

23 — Se domen { malet Allonby (ovan fotnot 18), punkt 66.

24 — Se i detta hinseende dven domen Allonby (ovan fotnot 18),
punkt 67,

25 — Se dom av den 3 juli 1986 i mil 66/85, Lawrie-Blum (REG
1986, 5. 2121; svensk specialutgdva, volym 8, s, 661), punkt 17,
av den 31 maj 1989 i mil 344/87, Bettray (REG 1989, s. 1621),
punkt 12, av den 8 juni 1999 i mal C-337/97, Meeusen (REG
1999, s, 1-3289), punkt 13, och av den 6 november 2003 i mél
C-413/01, Ninni-Orasche (REG 2003, s. I-13187), punkt 24.
Se éiven domen Martinez Sala (ovan fotnot 18 ), punkt 32,

26 — Se dom av den 26 februari 1992 i mal C-357/89, Raulin (REG
1992, s, 1-1027), punkterna 10 och 12, dom av den 23 mars
1982 i mdl 53/81, Levin (REG 1982, s, 1035; svensk
specialutgdva, volym 6, s. 335), punkt 17, och de i fotnot 25
nimnda domarna i milen Lawrie-Blum, punkt 21, Meeusen,
punkt 13, och Ninni-Orasche, punkt 26.

enskilda fallet, faststilla huruvida Nicole
Wippels arbete skall anses som faktiskt och
verkligt arbete eller om det #dr av si
begrinsad omfattning att det framstir som
ett marginellt komplement.?” Domstolen
som skall ge den nationella domstolen ett
anvindbart svar dr behorig att, mot bak-
grund av handlingarna i mélet och de
skriftliga och muntliga ytiranden som fore-
lagts den, limna upplysningar av sidant slag
att den nationella domstolen kan avgéra
mélet, %

52. Domstolen har redan i domen i madlet
Raulin fastslagit att en person som arbetar
efter behov och enbart i begrinsad omfatt-
ning kan anses som arbetstagare.?® De
faktiska omstidndigheterna i detta mal kan i
viss utstrickning jaimfras med de faktiska
omsténdigheterna i mélet vid den nationella
domstolen. I mélet Raulin garanterades inte
heller nagot bestdmt antal arbetstimmar och
utfordes ofta enbart ndgra fa dagar i veckan
eller ndgra fi timmar om dagen. Arbets-
givaren behdvde endast betala lon och
sociala férmaner om den anstillde hade
utfort faktiskt arbete. Den anstillde behovde
i sin tur inte acceptera eit erbjudande om
arbete.

27 — Se domen i malet Raulin (ovan fotnot 26), punkt 13 och i
milet Allonby (ovan fotnot 18), punkt 69.

28 — Fast riittspraxis inom omrddet for socialpolitik. Se till
exempel dom av den 11 september 2003 i mil C-77/02,
Steinicke (REG 2003, s. 1-9027), punkt 59, och av den
23 oktober 2003 i de forenade milen C-4/02 och C-5/02,
Schénheit och Becker (REG 2003, s. I-12575), punkt 83.

29 — Se domen i milet Raulin (ovan fotnot 26), punkterna 9-11,
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53. Enligt rittspraxis kan arbetets oregel-
bundna karaktir och begrinsning i tiden
beaktas vid bedomningen av fragan om en
person skall anses som arbetstagare.® Av
handlingarna i malet framgar emellertid att
Nicole Wippel skulle arbeta under en lingre
period och i genomsnitt tre dagar i veckan
och tva lérdagar i ménaden. Det skall dess-
utom beaktas att dven personer som enbart
arbetar nigra fi timmar i veckan och vars
inkomst eventuellt dr légre &n existens-
minimum anses som arbetstagare enligt
domstolens réttspraxis. 3

54, Foljaktligen talar redan tillimpningen av
det arbetstagarbegrepp som utvecklades
inom ramen for fri rorlighet enligt artikel
39 EG for att Nicole Wippel skall anses som
arbetstagare. Didrmed kan i foreliggande fall
limnas 6ppet huruvida begreppet arbets-
tagare, med beaktande av det sociala skydds-
dndamal som efterstrdvas inom omradet for
socialpolitik, skall ges en vidare innebord
inom detta omride &n inom omradet for fri
rorlighet enligt artikel 39 EG. 3>

55. Den nationella domstolens friga skall
siledes besvaras si, att begreppet arbets-
tagare i artikel 141 EG, i direktiv 75/117, i

30 — Se domen i malet Raulin (ovan fotnot 26), punkt 14.

31 — Se domen i malet Levin (ovan fotnot 26), punkterna 15 och
16, och domen i malet Lawrie-Blum J(J)van fotnot 25),
punkt 21,

32 — Kommissionen och P&C har antytt detta i sina skriftliga
yttranden.

I-9502

direktiv 76/207 och i gemenskapsstadgan om
arbetstagares grundiiggande sociala rittig-
heter omfattar varje person som till férman
for nagon annan och enligt dennes anvis-
ningar utfér arbete i utbyte mot vilket han
erhdller ersittning, under forutsittning att
det ror sig om faktiskt och verkligt arbete,
eller arbete som inte dr av sd begrdnsad
omfattning att det framstir som ett margi-
nellt komplement. Huruvida fasta arbetstider
har blivit bestimda p& forhand saknar i
sammanhanget betydelse.

D — Inledande anmdrkningar till den andra
och den tredje fragan: Huruvida direktiven
97/81 och 76/207 ér tillimpliga

56. Den nationella domstolen har i den
andra och den tredje frigan hinvisat till
artikel 141 EG, direktiven 75/117 och 76/207
och ramavtalet om deltidsarbete. Innan dessa
fragor undersdks i detalj skall det klargbras
om och i vilken omfattning ovanndmnda
bestimmelser #r tillimpliga i forevarande
fall.

1. Tillimplighet av direktiv 97/81 och
ramavtalet om deltidsarbete avseende tiden
fére den 20 januari 2000

57. 1 samband med direktiv 97/81 och
ramavtalet om deltidsarbete, som dr bifogat
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till direktivet, skall det férhallandet att fristen
for inforlivande av direktivet gick ut den
20 januari 2000,3® det vill siga efter det att
anstillningsférhallandet mellan Nicole Wip-
pel och P&C hade ingétts, beaktas vid
besvarandet av den andra och den iredje
fragan.

58. Frigan uppkommer vilken betydelse
detta ramavtal har i férevarande méal med
avseende pé anstillningsperioder betriffande
tiden fore den 20 januari 2000 och sirskilt
om nationell ritt skall tolkas och tillimpas i
overensstimmelse med direktiv 97/81 redan
vad avser denna period.®*

59. I allménhet skall direktiv trdda i kraft
den dag som anges i direktivet eller, i annat
fall, den tjugonde dagen efter offentliggé-
randet i den officiella tidningen.3® Ett
direktiv har rittsverkningar redan fére denna

33 — Artikel 2.1 { direktiv 97/81,

34 — Det finns olika uppfattningar vad avser omfattningen av
skyldigheten att toﬁ(a nationell ritt i 6verensstimmelse med
direktiv innan inférlivandefristen 16pt ut. Medan till exempel
{_;eneraladvokaten Darmon uttalar sig for en allmin skyldig-
het att tolka nationell riitt i Gverensstimmelse med direktiv
redan innan infSrlivandefristen lopt ut (forslag till avgorande
av den 14 november 1989 i m3len C-177/88 och C-179/88,
Dekker m.l. (REG 1990, s. 1-3956; svensk specialutgdva,
volym 10, s. 555, punkt 11)), gir generaladvokaten Jacobs
mindre lingt, men anser inte desto mindre att nationella
domstolar har en skyldighet att tolka nationella atgirder for
genomforande av direktiv som redan triitt i kraft i Gverens-
stimmelse med dircktivet (forslag ull avgbrande av den
25 juni 1992 i mél C-156/91, Hansa Fleisch (REG 1992, s, I-
§567), punkterna 23 och 24),

35 — Artikel 254.1 andra meningen EG och artikel 245.2 andra
meningen EG. Direktiv som inte dr riktade till samtliga
medlemsstater blir gillande genom delgivning till dem som
de riktar sig till.

tidpunkt.®® Medlemsstaterna maste till

exempel redan under inférlivandefristen
avhélla sig fran alla atgdrder som allvarligt
skulle kunna &ventyra det i direktivet fore-
skrivna malet. %’

60. Direktiv kan fore utgingen av inforli-
vandefristen emellertid dven ha andra ritts-
verkningar &n ovannimnda férbud. Av
direktiv 97/81 framgar att det tridde i kraft
pd dagen for dess offentliggorande i den
officiella tidningen, den 20 januari 199838
Medlemsstaternas frist for att inforliva
direktiv 97/81 faststiilldes till den 20 januari
2000. Denna frist giller emellertid endast for
antagande av nédvindiga lagar och andra
Jorfattningar och avtal mellan arbetsmark-
nadens parter®, Syftet med en sadan
inforlivandefrist dr att ge tillriickligt med tid
for eventuellt nédvindiga lagstiftningsforfar-
anden och avtalsférhandlingar mellan
arbetsmarknadens parter. *° Med bortseende
fran detta sdrskilda fall har direktivet emel-

36 — Dom av den 18 december 1997 i mil C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie (REG 1997, s. I-7411), punkt 41. Se
dven generaladvokaten Albers forslag till avgorande av den
9 september 2003 i mal C-157/02, Rieser (REG 2003, s. I-
1477), punkt 112,

37 — Artikel 249 tredje stycket EG jimford med artikel 10 andra
stycket EG. Se i detta hiinseende fiven domen i mélet Inter-
Environnement Wallonie (ovan fotnot 36), punkt 45, samt
dom av den 8 maj 2003 i mil C-14/02, ATRAL (REG 2003,
s, 1-4431), punkt 58, och av den 5 februari 2004 i mal
C-157/02, Rieser (REG 2004, s. I-1477), punkt 66.

38 — Artikel 3 i direktiv 97/81,

39 — Artikel 2.1 i direktiv 97/81.

40 — Se i detta hiinseende dven domen i mélet Inter-Environne-
ment Wallonie (ovan fotnot 36}, punkt 43, och domen i mlet
Rieser (ovan fotnot 37), punkt 68.
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lertid redan frin och med dagen for dess
ikrafttridande rittsligt bindande verkan med
avseende pa de mal som efterstrivas och ir
dven bindande for medlemsstaternas dom-
stolar, !

61. Fran och med dagen for dess ikrafttré-
dande stod det klart vilka politiska vérder-
ingar som lag till grund for direktivet om
deltidsarbete och dirmed vilket syfte direktiv
97/81 hade. Sidana virderingar skall ndmli-
gen beaktas av den nationella domstolen vid
tolkningen och tillimpningen av general-
klausuler och obestimda réttsbegrepp i
nationell ritt.

62. For ovrigt kan inte heller invind-
ningen® att domstolar inte far foregripa
lagstiftarens beslut vid inforlivandet av ett
direktiv godtas, om det redan innan direkt-
ivet antogs fanns nationella lagar och andra
forfattningar innehéllande generalklausuler
eller obestimda rittsbegrepp. I den man som
den nationella domstolen endast i dverens-

41 — Se punkterna 40 och 41 i domen i mélet Inter-Environne-
ment Wallonie (ovan fotnot 36), dom av den 13 november
1990 i mal C-106/89, Marleasing (REG 1990, s. 1-4135;
svensk specialutgiva, volym 10, s. 575), och av den 22 juni
2000 i mal C-318/98, Fornasar m.fl. (REG 2000, s. I-4785),
punkterna 41 och 42. I domen i mlet Rieser (ovan fotnot 37),
punkt 67, uttalar sig inte domstolen mot en skyldighet till
direktivkonform tolkning innan inforlivandefristen 1opt ut,
utan klargdr endast att det direktiv som det rér sig om inte ir
direkt tillimpligt innan inforlivandefristen 1pt ut och att
befintlig nationell ratt kan tillimpas, Vid direktivkonform
tolkning ror det sig emellertid just om att tillimpa befintlig
nationell rétt.

42 — Se exempelvis punkt 24 i generaladvokaten Jacobs forslag till
avgdrande i malet Hansa Fleisch (ovan fotnot 34).
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stimmelse med direktivet utnyttjar det
utrymme f6r tolkning, som den tilldelats av
lagstiftaren genom nationell lagstiftning,
utfor den nimligen endast sin uppgift.

63. Enligt min mening skall dédrfor bestim-
melser i nationell ritt, sirskilt generalklau-
suler och obestimda riittsbegrepp, tolkas och
tillimpas i verensstimmelse med direktivet
dven fore utgingen av fristen for inforli-
vande. I forevarande fall har gemenskapslag-
stiftarens virderingar avseende deltidsarbete
sirskilt betydelse f6r de nationella diskrimi-
neringsférbud som redan fanns fore
utgngen av fristen for inforlivande och kan
paverka deras tolkning och tillimpning, 4
Samma virderingar skulle dessutom &ven
komma att beaktas om det i malet vid den
nationella domstolen hade varit friga om
begreppet asidosiittande av god sed. Enligt
vad som anférts av den nationella domstolen
hade detta begrepp relevans for bedom-
ningen av vissa deltidsmodeller i Osterrike,
i vart fall innan 19 d § upptogs i AZG.

43 — Redan AZG i dess lydelse enligt Bundesgesetz BGBL I
nr 46/1997 inneholl i 19 § d sjitte stycket ett forbud mot
missgynnande av deltidsanstéllda arbetstagare. Se dessutom
forbudet mot diskriminering p& grund av kén i 2 § GIBG.
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2. Det materiella tillimpningsomradet for
direktiv 76/207

64, Vad giller eventuell diskriminering pa
grund av kén skall det understkas om artikel
141 EG och artikel 1 i direktiv 75/117 eller
direktiv 76/207 skall tillimpas och vilken roll
direktiv 97/81 inklusive ramavtalet om del-
tidsarbete har i detta sammanhang,

65. Artikel 141 EG och artikel 1 i direktiv
75/117 innehaller forbud mot diskriminering
pa grund av kon i frga om lon. Konsdiskri-
minering med avseende pd arbetsvillkor
omfattas didremot av artikel 5.1 i direktiv
76/207. De béda diskrimineringsférbuden
anvinds alternativt, **

66. 1 forevarande fall avser inte tvisten i
malet vid den nationella domstolen i forsta
hand I6nen. Nicole Wippels lénefordran
foljer snarare av tvisten mellan henne och
P&C om arbetstidens férliggning, det vill
siga om ett arbetsvillkor. Det férhéllandet att
skillnader i arbetsvillkor medfér ekonomiska
konsekvenser for den berdrda arbetstagaren,
vilket eventuellt kan ge upphov till tvistemal,

44 — Se till exempel punkterna 48-51 i domen i malet Steinicke
(ovan fotnot 28), punkterna 48-51, samt mitt forslag till
avgdrande av den 1 april 2004 | mal C-19/02, Hiozek (malet
inte dnnu avgjort av domstolen), punkterna 96-97 med
vidare hiinvisningar,

utgor inte ndgot hinder mot att direktiv
76/207 tillimpas.*® I sadana tvister skall
varken artikel 141 EG eller artikel 1 i direktiv
75/117 tillaimpas, utan artikel 5.1 i
direktiv 76/207 som #r en mer specifik
bestdmmelse.

67. Diskrimineringsférbudet i direktiv
76/207 skall dessutom tillimpas vid sidan
av forbudet mot missgynnande av deltids-
arbetande enligt ramavtalet om deltidsar-
bete,? eftersom de bada bestimmelserna
avser skilda fall och efterstriivar olika mal
Diskrimineringsférbuden i dessa bestimmel-
ser ber6r olika situationer. De stir inte i ett
speciellt forhallande till varandra.

E — Den andra frdagan: Diskriminering
genom lag

68. Den nationella domstolen har stillt den
andra fragan for att fi klarhet i huruvida det
foreligger en forbjuden diskriminering enligt

45 — Se domen { méilet Steinicke (ovan fotnot 28), punkterna 49—
51

46 — Se, for en liknande uppfattning, generaladvokaten Tizzano i
hans forstag till avgérande av den 3 april 2003 i ml C-77/02,
Steinicke (REG 2003, s. 1-9027), punkterna 41, 42 och 58. Se
vidare 6 § punkt 4 i ramavtalet om deltidsarbete.
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gemenskapsritten ndr det for heltidsan-
stillda finns konkreta bestimmelser om
arbetstider i lag eller kollektivavtal, men ndr
det for deltidsanstillda saknas sidana even-
tuelit subsididrt tillimpliga bestimmelser.

69. 1 detta ssmmanhang skall det (kénsneut-
rala) férbudet mot diskriminering mellan
deltids- och heltidsarbetande och férbudet
mot (indirekt) diskriminering pa grund av
kén undersokas.

1. Férbudet mot diskriminering av deltids-
arbetande

70. Ramavtalet om deltidsarbete innehéller
férbud mot diskriminering av deltidsarbe-
tande. Enligt klausul 4 punkt 1 i ramavtalet
fir deltidsarbetande inte behandlas mindre
formanligt 4n jimforbara heltidsarbetande
nér det giller anstillningsvillkoren, om det
inte finns objektiva skil for den annorlunda
behandlingen.

71. For att faststélla om ett rattslége som det
som rader i Osterrike dr diskriminerande i
denna mening skall tvd frigor undersokas.
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Till en bérjan uppkommer frigan om det
Sver huvud taget foreligger diskriminering av
deltidsarbetande i forhallande till jamforbara
heltidsarbetande. Om si dr fallet skall det
undersokas huruvida det finns objektiva skil
for en sidan diskriminering.

a) Diskriminering foreligger inte med avse-
ende pi arbetstidens forldggning

72. Vad for det forsta betriffar arbetstidens
forliggning®™ har den nationella domstolen
anfort att det i 19 § ¢ férsta stycket ochi19 §
d andra stycket AZG, foreskrivs att arbets-
tidens forliggning for deltidsanstdllda och
heltidsanstillda endast kan regleras i kol-
lektivavtal eller andra avtal. De foreskrifter
som den nationella domstolen har némnt
innehaller inte nigra sjilvstindiga eventuellt
subsididrt tillimpliga bestimmelser om
arbetstidens forliggning, *® Eftersom lagen
dirmed ir lika for deltidsanstéllda och hel-
tidsanstillda, foreligger det inte nigon dis-
kriminering av deltidsanstéllda,

47 — Med "arbetstidens forliggning” avses nir arbetet utférs,

48 — Sirskilt bestimmelserna om ett eventuellt éverskridande av
den ordinarie arbetstiden for heltidsanstillda ger inte
tillriicldig information om arbetstidens forliggning, utan de
avser snarare arbetstidens omfattning,
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b) Diskriminering foreligger inte med avse-
ende pa arbetstidens omfatining

73. Direfter uppkommer frdgan huruvida
det foreligger diskriminering av deltidsan-
stillda med avseende pé arbetstidens omfait-
ning®. 1 den ésterrikiska lagen, nimligen i 3
§ AZG, foreskrivs att den ordinarie arbets-
tiden #r 40 timmar i veckan eller atta timmar
per dag. Enligt den &sterrikiska regeringen
skall denna bestdimmelse inte anses som en
sirskild bestimmelse for heltidsanstéllda,
utan ovanndmnda maximigrinser giller pa
samma sitt for heltidsanstilida som for
deltidsanstéllda. Vid oregelbundet arbete
kan sirskilt begrdnsningen av den dagliga
arbetstiden ha verkningar f6r deltidsan-
stillda.

74. Till skillnad frin den &sterrikiska rege-
ringen forefaller den nationella domstolen
och Nicole Wippel utgd fran att 3 § AZG, i
vilken den ordinarie arbetstiden faststills till
40 timmar i veckan eller atta timmar per dag,
utgér en sirskild bestimmelse for heltidsan-
stillda och att det inte finns nigon mot-
svarande bestimmelse for deltidsanstéllda
enligt Osterrikisk rdtt. I &sterrikisk ritt
saknas sérskilt en eventuellt subsididrt till-

49 — Med "arbetstidens omfattning” avses i vilken omfattning
arbetet utfors,

lamplig arbetstidsbestimmelse, som till
exempel den som finns i Tyskland med
avseende pd den sirskilda anstillningsfor-
men behovsanstillning, *°

75. Aven om den senare uppfattningen
skulle anses vara riktig uppkommer fragan
om en sidan sdrbehandling i lag utgor en
diskriminering av deltidsanstéillda. Denna
fraga skall besvaras mot bakgrund av ramav-
talet om deltidsarbete och dess syfte.

i) Mélet att astadkomma ett fullgott socialt
skydd, att frimja sysselsiittningen och att
uppné en flexibel organisering av arbetstiden

76. 1 artikel 136.1 EG anges att gemenska-
pens och medlemsstaternas mél bland annat
skall vara att frimja sysselsittningen, att
forbittra levnads- och arbetsvillkoren och

50 — I 12 § forsta stycket i den tyska lagen om deltidsarbete och
tidsbegrinsade avtal av den 21 december 2000 (Teilzeit- und
Befristungsgesetz, BGBL 1, s. 1966) foreskrivs foljande:
"Arbetsgivare och arbetstagare kan avtala att arbetstagaren
skall arbeta enligt de arbetsbehov som uppkommer (behovs-
anstillning). T avtalet mste en viss veckoarbetstid eller daglig
arbetstid anges, Om veckoarbetstiden inte har faststillts
anses den avtalade arbetstiden vara tio timmar. Om den
dagliga arbetstiden inte har faststillts skall arbetsgivaren lita
arbetstagaren arbeta minst tre timmar | rad.”
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att astadkomma ett fullgott socialt skydd. I
punkt 7 i gemenskapsstadgan om arbets-
tagares grundliggande sociala réttigheter
uppmanas till férbitiring av levnads- och
arbetsforhillanden, av arbetstiderna och av
arbetstidernas forliggning och till tillimp-
ning av "andra arbetsformer”, sdsom deltids-
arbete, men idven sdsongsarbete.

77. Vad slutligen betriiffar ramavtalet om
deltidsarbete framgér av de allménna éver-
vigandena i ramavtalet att detta sirskilt
syftar till att forena arbete och familjeliv,
framja sysselsdtiningen, 6ka sysselsittnings-
intensiteten och uppna en smidigare organi-
sation av arbetet.®’ Mslet att uppni en
flexibel organisation av arbetstiden pd ett
sitt som tar hinsyn till bade arbetsgivarnas
och arbetstagarnas behov anges dessutom i
Klausul 1 b i ramavtalet.

78. Betraktar man dessa madl tillsammans
framgér att utéver méalet att stadkomma ett
fullgott socialt skydd skall sérskild uppmirk-
samhet #ven dgnas &t malet att frimja
sysselsittningen och att uppni en flexibel
organisation av arbetstiden samt arbetsgivar-
nas och arbetstagarnas behov vid tolkningen
och tillimpningen av ramavtalet om deltids-

51 — Punkterna 4 och 5 i de allméinna évervigandena i ramavtalet
om deltidsarbete, Se dven det femte skalet i direktiv 97/81.
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arbete. Flexibilitet och innovativa mojlig-
heter till utformning av arbetsforhillandet
bidrar till att frimja sysselsittningen och till
att forbittra levnads- och arbeisforhallanden
och utgér inte nédvindigtvis ett hinder for
att uppnd dessa mal.

ii) Inga motstridiga vérderingar i direktiven
93/104 och 91/533

79. Det framgar inte heller att andra arbets-
rattsliga direktiv, till vilka den nationella
domstolen har hinvisat, grundar sig pa
motstridiga virderingar.

80. Vad for det forsta betriffar direktiv
93/104 foreskrivs i artikel 6 punkt 1 att
"veckoarbetstiden begrinsas genom lagar
och andra férfattningar eller genom kol-
lektivavtal eller andra avtal mellan arbets-
marknadens parter”. Som det emellertid
redan framgar av rubriken och den inledande
meningen till denna bestimmelse syftar
bestimmelsen enbart till att inféra en
maximigréins for arbetstiden for att skydda
arbetstagarnas sikerhet och hilsa. *

52 — Denna uppfattning bekriftas genom det femte och det
sttonde skilet i direktiv 93/104. Se 4ven dom av den
12 november 1996 i ml C-84/94, Forenade kungariket mot
rédet (REG 1994, s. I-5755), punkterna 12, 22, 29 och 45.
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81. Vad for det andra betriffar direktiv
91/533° foreskrivs visserligen att arbets-
tagaren skall underrittas skriftligen om lang-
den pd sin normala arbetsdag eller arbets-
vecka.®* Syftet med denna bestimmelse &r
emellertid enbart att underritta arbetstaga-
ren om befintliga rittigheter och skyldig-
heter, att géra det ldttare for honom att
bevisa dessa rittigheter och skyldigheter och
att skapa stérre dppenhet pa arbetsmarkna-
den. *® Direktiv 91/533 skall inte tolkas pa sa
sitt att det utéver denna informationsskyl-
dighet syftar till att harmonisera nationella
bestdmmelser om anstéllningsavtal, till
exempel genom att foreskriva att fasta
arbetstider méste bestdmmas pa férhand i
alla anstillningsforhallanden. 5 I ett anstall-
ningsforhdllande, dir fasta arbetstider inte
avtalats, maste informationsskyldigheten
kunna uppfyllas pd annat mpligt sitt, till
exempel genom att arbetsgivaren regelbun-
det underrittar arbetstagaren om schema-
laggningen. %

82. Foljaktligen kan man varken av direktiv
93/104 eller av divektiv 91/533 och inte

53 — Ridets direktiv 91/533/EEG av den 14 oktober 1991 om
arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagarna om de
regler som @r tillimpliga pA anstillningsavtalet eller anstill-
ningsforhillandet (EGT L 288, s. 32; svensk specialutgiva,
omrdde 5, volym 5, s. 97) (nedan kallat direktiv 91/533),

54 — Artikel 2.2 i jimférd med artikel 3.1 ¢ i direktiv 91/533.

55 — Se dven det andra skilet i direktiv 91/533.

56 — Av det dttonde skiilet i direktiv 91/533 och artikel 1.2 b
(anstillning av tillfillig beskaffenhet) i samma direktiv
framgar att gemenskapslagstiftaren inte har énskat skapa en
stel bestimmelse som utesluter all form av flexibilitet.

57 — Denna uppfattning har ocksd framfSrts av den dsterrikiska
regeringen i dess muntliga yttranden,

heller av punkt 9 i gemenskapsstadgan om
arbetstagares grundliiggande sociala rittig-
heter e contrario dra slutsatsen att arbets-
forhallanden, som kénnetecknas av avsakna-
den av regelbundna arbetstider, skulle vara
férbjudna.

iii} Ingen diskriminering av deltidsanstillda

83. Mot denna bakgrund innebir inte det
forhallandet att det i lag inte har faststillts
négra konkreta eventuellt subsididrt tillimp-
liga bestdmmelser om arbetstidens omfatt-
ning eller sérskilt om en viss minsta arbetstid
for deltidsanstillda automatiskt att det fore-
ligger diskriminering av deltidsanstillda i
forhéllande till heltidsanstillda, Fér ju mer
utrymme lagstiftaren ger arbetsgivarna och
arbetstagarna for en flexibel utformning av
arbetsférhallanden, desto mer underlittas
skapandet av nya arbetstillfillen och desto
littare kan hénsyn tas till sirskilda behov hos
vissa kategorier av personer.

84. Som exempel kan nimnas behovsan-
stillning, dér sérskilt den berdrdes dnskemal
om arbetsinsatsen beaktas, men #ven arbets-
givaren ges storsta mdjliga frihet. Denna
anstillningsform limpar sig dirfor sirskilt
vil fr arbetstagare som endast kan eller vill
arbeta oregelbundna tider och i varierande
omfattning eller som enbart séker extra-
inkomster. Detta dr exempelvis fallet for
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personer som huvudsakligen vill ta hand om
sina barn eller sina vardbehévande nérs-
tiende, men Aven for skolungdomar och
studenter. Enligt vad som anfdrts av den
nationella domstolen ville #ven Nicole Wip-
pel “arbeta tillfilligt och spara pengar”.

85. En subsididrt tillimplig lagbestimmelse
som reglerar arbetstiden kan visserligen vara
till hjalp fér arbetstagare som #r beroende av
en regelbunden inkomst som uppgar fill ett
visst belopp eller som virdesdtter att veta
sina arbetstider pd férhand. En sidan
bestimmelse ar dven forenlig med malet att
astadkomma ett socialt skydd och att for-
bittra levnads- och arbetsvillkor samt med
principen om rittvis 16n. °® En sadan bestim-
melse kan emellertid samtidigt forsvaga
incitamenten till att skapa nya arbetstillfillen
genom innovativa anstillningsformer och
kan pé si sitt tminstone gora det svdrare
for personer som antingen inte kan eller inte
vill arbeta regelbundet och alltid i samma
omfattning att utova yrkesverksamhet. En
arbetstidslag f6r deltidsanstillda r allts inte
alltid till fordel for de berorda och avsakna-
den av en sddan behover inte alltid vara en
nackdel.

58 — Se i detta hiinseende punkt 5 i gemenskapsstadgan om
arbetstagares grundliggande sociala rittigheter.
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86. Skillnader i styrkeférhallanden mellan
arbetsgivare och arbetstagare i anstillnings-
forhallandet och sdrskilt ett eventuellt miss-
bruk fran arbetsgivarens sida av avtal, i vilka
nagon fast arbetstid inte har faststllts, kan i
det enskilda fallet beaktas inom ramen for
den konkreta tillimpningen av diskriminer-
ingsforbudet. > Ramavtalet om deltidsarbete
innebir inte nédvindigtvis att arbetsgivarens
och arbetstagarens méjligheter att utforma
arbetstiderna skall begrinsas redan pa lag-
stiftningsniva.

87. Medlemsstaterna har emellertid méjlig-
het att, inom ramen fér de mal som fast-
stillts, behalla eller inféra en hogre skydds-
niva &n den som féljer av gemenskapsritten
och foreskriva andra striktare bestimmelser
till skydd for deltidsanstillda, till exempel
bestimmelser om en viss minsta arbetstid. ©°
Det finns emellertid inte nigon gemenskaps-
rittslig skyldighet att foreskriva bestimmel-
ser som gér langre. I de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om deltidsarbete uppstills
niimligen endast minimikrav.

59 — Se i detta avseende mitt forslag till avgdrande vad giller den
tredje frigan, sdrskilt punkterna 108-112.

60 — Exempelvis i Belgien foreskrivs en minsta arbetstid for
deltidsanstilida, som utgor en tredjedel av den arbetstid
som en jimforbar heltidsanstilld har (artikel 11a i lagen om
anstillningsavtal av den 3 juli 1978, Moniteur Belge av den
22 augusti 1978). I Tyskland finns en subsididrt tillimplig
lagbestimmelse for den sirskilda anstiliningsformen behovs-
anstillning (se ovan fotnot 50). I andra medlemsstater kan en
minsta arbetstid regleras i kollektivavtal.

61 — Se artikel 137.2 forsta stycket b EG (denna bestimmelse
ersiiter artikel 2.2 forsta stycket i avtalet om socialpolitik av
den 7 februari 1992 som undertecknades i Maastricht), det
elfte skilet i direktiv 97/81 och klausul 6 punkt 1 i ramavtalet
om deltidsarbete.
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¢) Delslutsats

88. En sadan lagstiftning som &sterrikiska
AZG, som saknar en eventuellt subsidiirt
tillimplig bestimmelse om arbetstidens
omfattning och forliggning f6r deltidsan-
stillda, utgor inte ndgon forbjuden diskrimi-
nering av deltidsanstillda i den mening som
avses i klausul 4 punkt 1 i ramavtalet om
deltidsarbete.

2. Forbudet mot diskriminering pa grund av
kon

89, Det aterstar att underséka om det
forhdllandet att dsterrikisk ritt inte innehél-
ler nagon eventuellt subsididrt tillimplig
bestimmelse om arbetstidens omfattning
och forldggning for deltidsanstillda medfér
en férbjuden diskriminering pa grund av kén
i den mening som avses i artikel 5.1 i
direktiv 76/207.

90. Enli%t den nationella domstolens upp-
fattning®® behandlas heltidsanstillda och
deltidsanstéllda annorlunda i ésterrikisk ritt.
13§ AZG finns en sirskild bestimmelse (6r
heltidsanstillda enligt vilken den ordinarie

62 — Vad gilier den nationella domstolens uppfattning, se punkt 74
i detta fGrslag till avgorande, vad giller motsatt uppfattning,
som framforts av den 6sterrikiska regeringen, se punkt 73 i
detta forslag till avgrande.

arbetstiden #r 40 timmar per vecka eller atta
timmar per dag, nagon eventuellt subsidiért
tillamplig arbetstidsbestimmelse f6r deltids-
anstéllda finns emellertid inte.

91. AZG dr visserligen kénsneutralt formu-
lerad i detta avseende. Enligt fast rédttspraxis
medfér emellertid dven en nationell bestim-
melse indirekt diskriminering om den —
trots att den #&r neutralt formulerad —
faktiskt missgynnar en mycket hégre pro-
centandel av det ena kénet om strbehand-
lingen inte &r befogad av sakliga skil som
helt saknar samband med diskriminering pa
grund av kén. %

92. Enligt vad som har anforts av den
nationella domstolen uppgir andelen hel-
tidsanstillda mén till 60 procent och andelen
heltidsanstillda kvinnor till 40 procent i
Osterrike, medan andelen deltidsanstillda
kvinnor &r 90 procent och andelen deltids-
anstidllda m#n enbart & 10 procent. Det
forhallandet att det inte finns nigra eventu-

63 — Se dom av den 26 september 2000 i mil C-322/98,
Kachelmann (REG 2000, s. I-7505), punkt 23, och av den
6 april 2000 i mé&l C-226/98, Jorgensen (REG 2000, 5, I-2447),
punkt 29. Se vidare dom av den 13 maj 1986 i mal 170/84,
Bilka Kaufhaus (REG 1986, s. 1607; svensk specialutgiva,
volym 8, s. 583), punkterna 29-31, och av den 13 juli 1989 i
mdl 171/88, Rinner-Kithn (REG 1989, s. 2743), punkt 12,
domen i malet Steinicke (se ovan fotnot 28), punkt 57, och
dom av den 20 mars 2003 i mal C-187/00, Kutz-Bauer (REG
2003, s, 1-2741), punkt 50, Férbudet mot indirekt diskrimi-
nering med avseende pa arbetsvillkoren fljer dessutom dven
av artikel 2.1 1 direktiv 76/207.
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ellt subsidiirt tillimpliga bestimmelser om
arbetstid for deltidsanstillda paverkar dérfor
kvinnor i betydligt hogre grad dn mén,

93. S&som kommissionen med ridtta har
gjort gillande kan heltidsanstillda och del-
tidsanstillda emellertid inte jimforas pa den
hdr avgorande punkien. Arbetstidens omfatt-
ning kan nimligen inte bestimmas indivi-
duellt vid heltidsarbete i Osterrike. Antalet
arbetstimmar regleras i 3 § AZG, i vilken den
lagstadgade ordinarie arbetstiden faststills,
eller i ett mer fordelaktigt kollektivavtal. Vid
deltidsarbete forutsiits ait arbetstiden avta-
las, antingen i form av fasta och regelbundna
arbetstider eller i form av varierande arbets-
tider i den mening som avses med anstill-
ningsformen behovsanstillning,

94, Aven om man, i strid med den uppfatt-
ning som har anforts ovan, antar att heltids-
och deltidsanstillda kan jimforas med var-
andra pa den hir relevanta punkten, kan det
forhallandet att det saknas en konkret lag-
stadgad arbetstidsbestidmmelse for deltidsan-
stillda motiveras av sakliga skil som helt
saknar samband med diskriminering pa
grund av kén. Stridvan efter flexibla arbets-
villkor syftar ndmligen till att frimja syssel-
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sittningen och foljaktligen dven till att
forbittra levnads- och arbetsvillkoren. Som
forklarats ovan behéver inte heller det
forhallandet att det saknas en lagstadgad
bestimmelse nédvindigtvis vara till nackdel
for deltidsanstillda. %*

95. Sammanfattningsvis kan dirfor konsta-
teras att en sddan lagstiftning som den
osterrikiska AZG, som saknar en eventuellt
subsididrt tillimplig bestimmelse om arbets-
tidens omfattning och forliggning for del-
tidsanstillda, inte utgdr ndgon foérbjuden
diskriminering pa grund av kon i den mening
som avses i artikel 5.1 i direktiv 76/207.

F — Den tredje fragan: Diskriminering i
anstillningsavtalet

96. Den nationella domstolens tredje fraga
avser den konkreta utformningen av anstll-
ningsférhillandet i malet vid den nationella
domstolen. Fragan har stillts for att fa
Klarhet i huruvida det foreligger forbjuden
diskriminering enligt gemenskapsritten nér
det inte foreskrivs fasta arbetstider som har
avtalats pa forhand i ett sidant avtal som det
ramanstillningsavtal om behovsanstilining
som P&C tillimpar.

64 — Se punkterna 83-85 i detta forslag till avgorande.
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97. 1 detta sammanhang skall aterigen det
(konsneutrala) forbudet mot diskriminering
mellan deltids- och heltidsanstillda och
férbudet mot (indirekt) diskriminering pa
grund av kén undersdkas.

1. Férbudet mot diskriminering av deltids-
anstéllda

98, Vid forsta anblicken motsvarar anstill-
ningsformen behovsanstillning som tillim-
pas av P&C inte nédvindigtvis den klassiska
forestdllningen om deltidsarbete. Begreppet
deltidsarbetande i den mening som avses i
ramavtalet om deltidsarbete har emellertid
en mycket vidstrickt innebord. I klausul 3
punkt 1 i detta ramavtal definieras en
deltidsarbetande som en anstilld vars nor-
mala arbetstid, beriknad pa veckobasis eller
som ett genomsnitt Gver en period pa upp till
ett ar, understiger den normala arbetstiden
for en jimforbar heltidsarbetande. Av hand-
lingarna i mélet framgar att s var fallet
avseende Nicole Wippel. En sidan arbets-
tagare som Nicole Wippel idr foljaktligen
deltidsarbetande i den mening som avses i
ramavtalet och omfattas av dess tillimp-
ningsomride.

99. Enligt klausul 4 punkt 1 i detta ramavtal
skall deltidsarbetande inte behandlas mindre
formanligt dn jimforbara heltidsarbetande

nir det giller anstdllningsvillkoren, om det
inte finns objektiva skil fér den annorlunda
behandlingen.

100. I det ramanstéllningsavial som Nicole
Wippel och P&C ingick angavs inga fasta
arbetstider, utan arbetstidens lingd och
forliggning skulle avtalas mellan parterna
frin fall till fall i den mening som avses med
behovsanstillning.

101. En sadan avtalsformulering skiljer sig
visserligen avseviirt frin den som tillimpas
betriffande jimférbara heltidsanstillda, for
vilka den ordinarie arbetstiden pa 38,5
timmar per vecka faststillts pa foérhand i
kollektivavtal. ® Det aterstir emellertid att
underséka om en sidan sdrbehandling i lag
dven utgor en diskriminering av deltidsan-
stillda,

a) Sammanfattning av de argument som
framforts

102. Den nationella domstolen, Nicole Wip-
pel och den &sterrikiska regeringen har

65 — I beslutet om hinskjutande har det I detta hiinseende
hiinvisats till kollektivavtalet fér handelsanstillda § Osterrike.
Det ankommer pa den nationella domstolen att bedéma om
detta kollektivavtal dr tillimpligt pa jimforbara heltids-
arbetande, i den mening som avses i klausul 3 punkt 2 i
detta ramavtal om deltidsarbete, som arbetar hos P&C.
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framfér allt argumenterat att en behovsan-
stillning dér fasta arbetstider inte avtalats pa
forhand leder till att den ekonomiska risken
Gverfors fran arbetsgivaren till arbetstagaren
och till stindiga férhandlingar mellan de
bida parterna samt till att arbetstidens
omfattning och forliggning lamnas &t arbets-
givarens godtycke.

103. Nicole Wippel har i sina skriftliga och
muntliga yttranden ocksd h#nvisat till de
sociala konsekvenser som den valda anstéll-
ningsformen kan ha. Om en behovsanstilld
inte siitts in under en lingre period kan detta
anvindas som medel f6r att reducera dennes
semesterersittning, dennes ersittning vid
sjukdom och graviditet samt dennes ritt till
avgingsvederlag vid anstillningens upphé-
rande i det nirmaste till noll och intet. Om
en arbetstagare inte erhéller nigon 16n under
en lénebetalningsperiod skall han/hon dess-
utom avregistreras frin den regionala sjuk-
kassan. Anstillningsformen behovsanstill-
ning mojliggor dessutom for arbetsgivaren
att kringgd det lagstadgade uppsdgnings-
skyddet.

104. P&C har invint att anstillningsformen
behovsanstillning 4r mycket omtyckt bland
dess medarbetare och att den ocksa fore-
sprakas ivrigt av arbetstagarrepresentationen
(foretagsridet). Arbetstidens omfattning
avtalas i det enskilda fallet med beaktande
av den férvintade omsittningen eller arbets-
behovet, & ena sidan, och arbetstagarens
onskemal, 4 andra sidan. Klaganden infor-
merades om fér- och nackdelarna med en
sddan bestimmelse. Det betonades ocksa att
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ramavtalet inte garanterade klaganden négon
inkomst och att hon hade ritt att avvisa
erbjudet arbete i det enskilda fallet, utan att
detta medférde nigon nackdel for henne.
Klaganden behovde inte heller acceptera
erbjudet arbete vid nigon tidpunkt. Behovs-
anstillda hade ritt till 30 arbetsdagars betald
semester per ar, till siirskild ersittning som
faststillts i kollektivavtal, till lagstadgat
avgangsvederlag och till ersittning vid sjuk-
dom. Behovsanstillda var dessutom social-
forsikrade. Det kan inte vara fraga om att
foretagets risk verviltrades pa arbetstagarna
i strid med god sed.

b) Tolkning av diskrimineringsférbudet

105. Forbudet mot diskriminering av del-
tidsarbetande enligt klausul 4 punkt 1 i
ramavtalet om deltidsarbete skall tolkas och
tillimpas mot bakgrund av bestimmelsens
sammanhang och syfte. %

66 — Se i detta hinseende punkterna 76-78 i detta forslag till
avgorande,
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i) Inget generellt missgynnande av deltids-
arbetande

106. En anstillningsform, dir fasta arbets-
tider inte avtalats p& férhand, kan visserligen
vara till nackdel for arbetstagare som #r
beroende av en regelbunden inkomst som
uppgér till ett visst belopp eller som lidgger
vikt vid att veta sina arbetstider pa férhand.
Samma anstéillningsform kan emellertid vara
till fordel fér arbetstagare som enbart kan
eller vill arbeta oregelbundna tider eller i
varierande omfattning eller som enbart séker
extrainkomster.®” Den positiva instillning
som P&C:s foretagsrid, som #r en arbets-
tagarrepresentation, har till anstéllningsfor-
men behovsanstillning tyder ocksi pi att en
sddan anstillningsform inte enbart dr till
fordel for arbetsgivaren och till nackdel fér
arbetstagaren.

107. Mot denna bakgrund kan en anstill-
ningsform, déir fasta arbetstider inte avtalats
pa forhand, inte i allménhet anses vara till
nackdel for deltidsanstillda, Detta skulle
némligen st& i strid med malen att uppna
en flexibel organisation av arbetstiden och
att frimja sysselsittningen, som ligger till
grund for ramavtalet for deltidsarbete, och

67 — Se punkt 84 i detta forslag till avgorande och de exempel som
nimns dir.

skulle inte ta tillrﬁckli% hénsyn till vissa
arbetstagares intressen. 6

ii) Fullgott socialt skydd och férbud mot
missbruk

108. Vid tillimpningen och tolkningen av
forbudet mot missgynnande i det enskilda
fallet maste emellertid dven malet att &stad-
komma ett fullgott socialt skydd*® beaktas
och tillréicklig hiinsyn tas till arbetstagarnas
intressen.

109. Detta mal kréiver att arbetsgivaren vid
anstillningen av en arbetstagare forsikrar sig
om att denne har tillricklig kinnedom om
for- och nackdelarna med en anstillnings-
form, dir fasta arbetstider inte avtalats pa
forhand, och om att dessa for- och nackdelar
dr forenliga med arbetstagarens intressen.
Om si behovs, skall arbetsgivaren limna
sdan information till arbetstagaren. 1 fore-
varande fall & det ostridigt att noggrann
information ldmnades till Nicole Wippel
innan hon anstilldes och att hon sjilv angav
att hon inte var beroende av en regelbunden

68 — For exempel, se punkt 84 i detta forslag till avgdrande.

69 — Artikel 136.1 EG och punkt 10 i gemenskapsstadgan om
arbetstagares grundliggande sociala rittigheter.
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inkomst. Enligt de uppgifter som P&C har
limnat, och som inte har bestridits, till-
ampades anstillningsformen behovsanstill-
ning uteslutande pa medarbetare som inte
var beroende av regelbunden inkomst.

110. Ur maélet att dstadkomma ett fullgott
socialt skydd kan &ven ett forbud mot
missbruk, som giller under hela anstill-
ningsperioden, hirledas. Om en arbetsgivare
pa ett oegentligt siitt underliter att erbjuda
den behovsanstillde arbete kan detta ndmli-
gen, sisom Nicole Wippel anfort, ha sociala
konsekvenser for exempelvis forekomsten
eller berikningen av vissa réttigheter som
r knutna till anstillningsforhallandet, som
semesterersittning, ersittning vid sjukdom
och graviditet eller sjukforsikringsskydd. Ett
sddant missbruk foreligger om — utan
sakliga skidl — vissa arbetstagare erbjuds
arbete, medan andra, mot sin vilja, inte
erbjuds négot arbete alls eller enbart i
mycket begrinsad omfattning.

111. Man kan emellertid inte dra slutsatsen
att en anstillningsform, dér fasta arbetstider
inte avtalats pa férhand, i allmdnhet medfor
nackdelar for deltidsanstilida bara dirfor att
det foreligger en abstrakt risk for missbruk
fran arbetsgivarens sida. Om en arbetsgivare
i strid med god tro underliter att erbjuda en
arbetstagare arbete beddms detta niamligen
pa samma sitt som alla andra missbruk frén
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arbetsgivarens sida under anstéllningsforhal-
landet och sanktionsatgérder kan vidtas mot
deras beteende enligt medlemsstaternas
nationella arbetsrittslagstiftning. ”° Ramav-
talet om deltidsarbete ldmnar ett stort
utrymme for skonsmissig bedémning i detta
avseende at medlemsstaterna och deras
domstolar. Beroende p& hur nationell lag-
stiftning #r utformad kan missbruk exempel-
vis leda till skadestindsansprak, till en ritt
att utverka ett forbud eller till andra ansprék
for arbetstagaren.

112. Det ankommer pi den nationella dom-
stolen att bedéma om det foreligger ett
sadant missbruk i det aktuella fallet. Nicole
Wippel har i mélet vid den nationella dom-
stolen inte gjort gillande att s& skulle vara
fallet.

¢) Delslutsats

113. Mot bakgrund av ovanstdende fore-
ligger det inte négon forbjuden diskriminer-
ing av deltidsarbetande, i den mening som
avses i klausul 4 punkt 1 i ramavtalet om
deltidsarbete, nir fasta arbetstider inte avta-

70 — Jimfor Klausul 6 punkt 5 i ramavtalet om deltidsarbete, enligt
vilken tvister och klagomal skall behandlas i enlighet med
nationell lag, nationella kollektivavtal och nationell praxis.
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lats pd forhand i ett ramavtal, under forut-
sittning att arbetstagaren var tillrickligt
medveten om f6ér- och nackdelarna med
denna anstillningsform och att arbetsgivaren
inte dérefter pa ett oegentligt sétt underliter
att erbjuda arbetstagaren arbete.

2. Férbudet mot diskriminering p& grund av
kén

114. Det aterstir att undersoéka om anstill-
ningsformen behovsanstillning, dir fasta
arbetstider inte avtalats pa férhand, som
P&C tillimpar, medfoér diskriminering pa
grund av kon i den mening som avses i
artikel 5.1 i direktiv 76/207.

115. Denna anstéllningsform dr férvisso
kénsneutral, den kan nimligen tillimpas p&
bade kvinnliga och manliga arbetstagare.
Enligt fast rittspraxis medfor emellertid dven
en bestimmelse indirekt diskriminering om
den — trots att den dr neutralt formulerad —
faktiskt missgynnar en mycket hégre pro-
centandel av det ena kénet om siirbehand-
lingen inte #r befogad av sakliga skil som
helt saknar samband med diskriminering pa
grund av kén, 7

71 — Se punkt 91 i detta forslag till avgérande och den rittspraxis
som nimnts i fotnot 62.

a) Kvinnor missgynnas inte

116. Enbart det férhéllandet att andelen
kvinnor bland en viss kategori anstillda,
som till exempel bland behovsanstillda, 4r
betydligt hogre 4n andelen min innebir inte
att det forekommer ett missgynnande av
kvinnor pa grund av kén. For att kunna
faststilla om missgynnande férekommit
krdvs ddremot en jimforelse med andra
kategorier av anstillda i samma féretag,

117. P&C har i sina skriftliga yttranden, utan
att pd denna punkt ha motsagts, anfort att
andelen kvinnor bland de behovsanstilida i
deras foretag &r 84,84 procent, medan
andelen kvinnor bland hel- och deltidsan-
stillda med fast arbetstid 4r 75,82 procent.
P4 en fraga som stilldes under férhandlingen
svarade P&C att andelen kvinnor bland
heltidsanstillda uppgér till cirka 65 procent,
medan andelen kvinnor bland deltidsan-
stillda — bade deltidsanstillda med fast
arbetstid och behovsanstillda — uppgar till
cirka 85 procent.”?

72 — Enligt vad som anforts av P&C hiinfor sig de senast nimnda
pracentsatserna pA 65 och 86 procent till P&C:s verksamhet i
Tyskland och Osterrike.
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118. Aven om det ankommer pi den natio-
nella domstolen att bedéma om sidan
statistik dr godtagbar,”* &r domstolen, som
skall ge den nationella domstolen ett
anvindbart svar, behorig att limna upplys-
ningar av sidant slag att den nationella
domstolen kan avgdra maélet.

119. Andelen kvinnor bland behovsanstéllda
och andelen kvinnor bland alla deltidsan-
stillda med fast arbetstid skiljer sig praktiskt
taget inte &t, utan uppgdr till cirka 84-85
procent. Vid en jimférelse mellan behovs-
anstillda och hel- och deltidsanstillda med
fast arbetstid, framgér att andelen kvinnliga
arbetstagare bland de behovsanstillda dr
cirka 10 procent hogre (84,84 procent
jamfdrt med 75,82 procent). Vid en jamfo-
relse mellan alla deltidsanstillda och de
heltidsanstillda framgér att en &vervildi-
gande majoritet av de heltidsanstillda utgors
av kvinnor, men att denna andel, som uppgér
till cirka 65 procent, dr ungefir 20 procent
ligre dn andelen kvinnor bland de deltids-
anstillda.

120. Dessa uppgifter visar att andelen kvinn-
liga arbetstagare hos P&C genomggende ér
hog bland alla kategorier av anstéllda, Darfor
paverkar alla de anstillningsformer som P&C

73 — Dom av den 9 februari 1999 i mal C-167/97, Seymour-Smith
och Perez (REG 1999, s. I-623), punkt 62.
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tillampar (heltidsanstéllning, deltidsanstall-
ning med fast arbetstid, eller behovsanstall-
ning) framfor allt kvinnor,

121. I forevarande mal har framfor allt det
forhallandet att fast arbetstid inte har
avtalats pa forhand diskuterats, varfor jim-
forelsen mellan arbetstagare som har fast
arbetstid (oberoende av om det rdr sig om
deltids- eller heltidsanstillda) och arbets-
tagare som inte har fast arbelstid dr av
sarskild betydelse. Andelen kvinnor bland
dessa bada kategorier av anstillda skiljer sig
enbart 4t med cirka 10 procent. Domstolen
har i domen i mélet Seymour-Smith och
Perez ansett att en sidan skillnad saknar
betydelse.”* Mot bakgrund av vad som
anférts, anser jag att det forhallandet att fast
arbetstid har faststillts fér heltidsanstilida
och vissa deltidsanstillda hos P&C, men inte
for behovsanstillda, inte utgdér nagon dis-
kriminering pa grund av kon.

122. Generellt giller att det inte foreligger
nagon forbjuden diskriminering pa grund av
kén, i den mening som avses i artikel 5.1 i
direktiv 76/207, nir en anstillningsform, dér
fast arbetstid inte avtalats p4 foérhand, inte i

74 — Se punkterna 63 och 64 i domen i det ovan i fotnot 73
angivna malet,
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betydligt hogre grad paverkar arbetstagare av
det ena konet &n andra anstéllningsformer.

b) I andra hand: Huruvida sérbehandlingen
ar motiverad

123. Aven om den nationella domstolen
anser att anstillningsformen behovsanstill-
ning som P&C tillimpar péverkar kvinnor i
betydligt hégre grad én andra anstillnings-
former och ddrmed medfér en sérbehandling
pa grund av kon, skall det vidare prévas om
sirbehandlingen dr motiverad av sakliga skl
som helt saknar samband med diskriminer-
ing pa grund av kon.

124. Sasom redan anforts kan anstillnings-
formen behovsanstillning inte generellt sett
anses vara till nackdel for de berérda,”® En
flexibel anstdllningsform kan déremot vara
befogad av sakliga skil, stirskilt av arbets-
tagarens dnskemal att arbeta oregelbundna
tider och i varierande omfattning. I ett
sadant fall saknar det forhéllandet att fast
arbetstid inte har avtalats pd férhand sam-
band med (indirekt) diskriminering pa grund
av kon,

75 — Punkterna 106 och 107 i detta forslag till avgdrande.

125. Det kan emellertid forhalla sig annor-
lunda om arbetstagare av det ena kénet i
betydligt hogre grad péverkas av anstill-
ningsformen behovsanstillning 4n av andra
anstillningsformer och inte erhéller tillrick-
ligt med information om for- och nackdelar
med denna anstéllningsform vid anstill-
ningen. I sidana fall finns en betydande risk
for att de anstillningsvillkor som avtalats
inte dr forenliga med arbetstagarens intres-
sen och dirfér strider mot diskriminerings-
forbudet. Samma sak giller om en arbets-
givare i strid med god tro underlater att
erbjuda sédana arbetstaﬁare arbete under
anstillningsforhallandet. 7

G — Den fjdrde fidgan: Kompensation for
eventuell diskriminering

126. Den nationella domstolen har stillt den
fjarde fragan for att fa klarhet i hur eventuell
diskriminering skall kompenseras ekono-
miskt.

127. Om den andra och den tredje fragan
besvaras pd det siitt som foreslagits ovan &r
det inte nddvindigt att besvara den fjirde
fragan.

76 — Punkterna 109 och 110 i detta forslag till avgérande.
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VI — Forslag till avgoérande

128. Mot bakgrund av vad jag ovan anfort foreslir jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som Oberster Gerichtshof (Osterrike) har stillt pa féljande sétt:

1) Gemenskapsstadgan om arbetstagares grundliggande sociala réttigheter, som
antogs vid Europeiska ridets méte i Strasbourg den 9 december 1989, dr inte
rittsligt bindande. Den skall emellertid anvéindas som végledning vid tolkningen
av gemenskapsbestdimmelser.

2) Inom ramen for artikel 141 EG, radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari
1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen av
principen om lika 16n fér kvinnor och mén, radets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor
och min i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor och gemenskapsstadgan om arbetstagares grundliggande sociala
rittigheter omfattar begreppet arbetstagare varje person som till forman for
nagon annan och enligt dennes anvisningar utfor arbete i utbyte mot vilket han
far ersittning, under forutsittning att det rér sig om faktiskt och verkligt arbete,
eller arbete som inte dr av si begrinsad omfattning att det framstar som ett
marginellt komplement. Huruvida konkreta, fasta arbetstider blivit bestimda p&
forhand saknar i sammanhanget betydelse.

Begreppet arbetstagare i den mening som avses i klausul 2 punkt 1 i bilagan till
radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om
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deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS faststills med ledning av
den lagstiftning, de kollektivavtal och den praxis som géller i varje medlemsstat.

En sidan lagstiftning som den Osterrikiska lagen om arbetstider, som inte
innehéller ndgon eventuellt subsididrt tillimplig bestimmelse om arbetstidens
omfattning och forliggning for deltidsanstillda, utgor varken férbjuden
diskriminering av deltidsanstéllda i den mening som avses i klausul 4 punkt 1
i bilagan till direktiv 97/81 eller férbjuden diskriminering pa grund av kén i den
mening som avses i artikel 5.1 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari
1976 om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i
fraga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor.

Det forhallandet att fasta arbetstider inte pa férhand har faststiillts i ett
ramanstéllningsavtal utgor inte nagon forbjuden diskriminering av deltids-
arbetande i den mening som avses i klausul 4 punkt 1 i bilagan till direktiv
97/81, under forutsittning att arbetstagaren var tillrickligt medveten om for-
och nackdelarna med denna anstéllningsform och att arbetsgivaren inte senare
pa ett oegentligt sitt underlater att erbjuda arbetstagaren arbete i strid med god
tro.

Det utgér inte nigon férbjuden diskriminering pé grund av kon, i den mening
som avses i artikel 5.1 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om
tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, nér en
anstéllningsform, enligt vilken fast arbetstid inte blivit bestimd pa foérhand, inte
i betydligt hogre grad paverkar arbetstagare av det ena koénet &n andra
anstillningsformer.

1-9521



