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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
fremsat den 30. juni 2005

1. Arbeitsgericht Miinchen (herefter
»Arbeitsgericht«) har ved kendelse af
26. februar 2004 i henhold til artikel 234 EF
forelagt Domstolen tre spergsmal vedre-
rende fortolkningen af Radets direktiv
1999/70/EF af 28. juni 1999 om ramme-
aftalen vedrerende tidsbegranset ansattelse,
der er indglet af EFS, Unice og CEEP?, og
Rédets direktiv 2000/78/EF af 27. november
2000 om generelle rammebestemmelser om
ligebehandling med hensyn til beskeftigelse
og erhverv? (herefter »direktiv 1999/70« og
»direktiv 2000/78« eller under ét »direkti-
verne«) til praejudiciel afgerelse.

2. Den foreleggende rets spergsmal drejer
sig i det veesentlige om, hvorvidt de oven-
nazvnte direktiver — i en retstvist mellem to
privatpersoner — er til hinder for en national
retsforskrift, der uden begransninger tillader
tidsbegreenset ansattelse af aeldre arbejds-
tagere.

1 — Originalsprog: italiensk.
2 — EFT L 175, 5. 43.
3 — EFT L 303, 5. 16.

I — Retlig ramme

A — Feellesskabsret

Direktiv 1999/70 om rammeaftalen vedre-
rende tidsbegreenset ansattelse, der er ind-
gaet af EFS, Unice og CEEP

3. Fagforbundene EFS, Unice og CEEP, der
virker pa feellesskabsplan, har indgiet en
rammeaftale om tidsbegraenset ansattelse
(herefter »rammeaftalen«), i hvilken forbin-
delse de fandt, at »tidsubegraensede ansat-
telseskontrakter [...] er den sazdvanlige
anszttelsesform«, men samtidig medgav, at
tidsbegraensede ansattelser »i visse sektorer,
inden for visse erhverv og ved visse former
for aktiviteter [er] en beskzftigelsesform, der
passer bide arbejdsgivere og arbejdstagere«
(punkt 6 og 8 i rammeaftalens generelle
betragtninger). Rammeaftalen blev senere
gennemfort ved direktiv 1999/70 med hjem-
mel i artikel 139, stk. 2, EF.
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4. 1 den foreliggende kontekst henvises
navnlig til § 5, nr. 1, i rammeaftalen, som
har felgende ordlyd:

»For at forhindre misbrug hidrerende fra
anvendelsen af flere pa hinanden folgende
tidsbegreensede anseettelseskontrakter eller
ansattelsesforhold fastsettes, medmindre
der allerede findes tilsvarende retsregler,
bestemmelser af medlemsstaterne — efter
hering af arbejdsmarkedets parter i henhold
til national lovgivning, kollektive aftaler eller
praksis — og/eller af arbejdsmarkedets
parter, hvorved der tages hensyn til behovene
inden for bestemte sektorer og/eller blandt
bestemte kategorier af arbejdstagere, og som
regulerer et eller flere af folgende forhold:

a) objektive omstaendigheder, der kan
begrunde en fornyelse af sidanne kon-
trakter eller ansaettelsesforhold

b) den maksimale samlede varighed af flere
pd hinanden felgende tidsbegrensede

ansaettelseskontrakter eller arbejdsfor-
hold

c) antallet af gange, sidanne kontrakter
eller anseettelsesforhold kan fornys.«
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5. § 8, nr. 3, bestemmer:

»Gennemferelsen af bestemmelserne i denne
aftale udger ikke en gyldig begrundelse for at
senke det generelle niveau for beskyttelse af
arbejdstagerne pa det omrade, der omfattes
af denne aftale.«

Direktiv 2000/78

6. Direktiv 2000/783’s formal er »med hen-
blik pad at gennemfere princippet om lige-
behandling i medlemsstaterne at fastleegge
en generel ramme for bekempelsen af
forskelsbehandling med hensyn til beskaefti-
gelse og erhverv pa grund af religion eller tro,
handicap, alder eller seksuel orientering«
(artikel 1).

7. Direktivet definerer forst i artikel 2, stk. 2,
begrebet forskelsbehandling og bestemmer
herefter i artikel 6, stk. 1:

»Uanset artikel 2, stk. 2, kan medlemssta-
terne bestemme, at ulige behandling pa
grund af alder ikke udger forskelsbehandling,
hvis den er objektivt og rimeligt begrundet i
et legitimt formal inden for rammerne af den
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nationale ret, bla. legitime beskeftigelses-,
arbejdsmarkeds- og erhvervsuddannelsespo-
litiske mal, og hvis midlerne til at opfylde det
pigzldende formil er hensigtsmeessige og
nodvendige.

Der kan bla. veere tale om felgende former
for ulige behandling;

a) tilvejebringelse af serlige vilkir for
adgang til beskeftigelse og erhvervs-
uddannelse, beskeftigelse og erhverv,
herunder betingelser vedrerende afske-
digelse og aflenning, for unge, zeldre
arbejdstagere og personer med forser-
gerpligt med henblik pid at fremme
deres erhvervsmaessige integration eller

at beskytte dem

L]«

8. Ifolge artikel 18, stk. 1, skal direktivet
vere gennemfort senest den 2. december
2003. I denne artikels stk. 2 hedder det dog:

»For at tage hensyn til serlige forhold kan
medlemsstaterne om nedvendigt fa en yder-
ligere frist pa tre &r fra den 2. december 2003,

dvs. i alt seks ar, til at ivaerksaette dette
direktivs bestemmelser om forskelsbehand-
ling pa grund af alder og handicap. I s fald
underretter de straks Kommissionen [...]«

9. Da Tyskland har gjort brug af denne
mulighed, skal bestemmelserne vedrerende
alder og handicap veere gennemfort i tysk ret
senest den 2. december 2006.

B — National ret

10. Inden gennemfarelsen af direktiv
1999/70 indeholdt tysk ret to begreensninger
for tidsbegraensede ansettelser: Anszttelses-
kontrakter kunne alene lovligt tidsbegraen-
ses, safremt der foreld en objektiv begrun-
delse; alternativt var der fastsat begrzensnin-
ger for muligheden for forleengelse (hgjst tre
gange) og kontraktens samlede varighed
(hejst to ar).
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11. Disse begraensninger gjaldt imidlertid
ikke for ansattelseskontrakter med eldre
arbejdstagere. I henhold til tysk ret kunne
der nemlig ogsi indgas tidsbegraensede kon-
trakter uden de navnte begreensninger,
safremt arbejdstageren var fyldt 60 dr (jf.
§ 1 i Beschiftigungsforderungsgesetz af
26.4.1985* som affattet ved Arbeitsrechtli-
ches Gesetz zur Forderung von Wachstum
und Beschiftigung, tysk arbejdsretlig lov om
fremme af vakst og beskaftigelse af
25.9.1996°).

12. Dette ®ndredes til dels med vedtagelsen
af Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete
Arbeitsvertrige (lov om deltidsbeskeftigelse
og tidsbegraensede ansettelseskontrakter,
herefter »TzBfG«)® af 21. december 2000,
hvormed direktiv 1999/70 blev gennemfort.

13. TzBfG's § 14, stk. 1, bekreeftede den
generelle regel, hvorefter en anszttelseskon-
trakt kun kan tidsbegreenses, sifremt det er
objektivt begrundet’. I henhold til TzBfG’s
§ 14, stk. 2, kan tidsbegrensning af en

4 — BGBI. 1985 1, s. 710.
S — BGBI. 1996 1, s. 1476.

6 — Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige und
zur Anderung und Aufhebung arbeitsrechtlicher Bestimmun-
gen af 21.12.2000, BGBI. 2000 I, s. 1966.

7 — TzBfGs § 14 bestemmer, at »en ansattelseskontrakt kan
lovliE: tidsbegrzenses, sifremt dette er objektivt begrundet. En
objektiv begrundelse foreligger navnlig, sifremt

1. virksomheden kun midlertidi? har behov for arbejdsydelsen

2. tidsbegransningen sker i tilslutning til en uddannelse eller

et studium med henblik p4 at lette arbejdstagerens overgang til

efterfolgende beskaeftigelse

3. arbejdstageren anszttes som vikar for en anden arbejdstager

4. arbejdsydelsens swtlige karakter begrunder en tidsbegrens-

ning

5. tidsbegraensningen er en provetid

6. ti ingen er begrundet i arbejdstagerens person-

lige forhold

7. arbejdstageren aflonnes af budgetmidler, der regnskabs-

messigt er forbeholdt en tidsbegraenset answttelse, og han

udferer tilsvarende arbejde, eller

8. tidsbegreensningen er blevet fastsat i et indenretligt forlig«.
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anszttelseskontrakt uden objektiv begrun-
delse lovligt ske i indtil to &r; inden for denne
maksimale - periode kan forleengelse lovligt
ske hgjest tre gange.

14. TzBfG’s § 14, stk. 3, bestemmer imid-
lertid:

»En anszttelseskontrakt kan uden objektiv
begrundelse tidsbegrenses, safremt arbejds-
tageren ved pabegyndelsen af ansaettelsesfor-
holdet er fyldt 58 dr. Et ansettelsesforhold
kan ikke lovligt tidsbegreenses, sifremt der i
ner forbindelse hermed tidligere har veret
indgdet en tidsubegrenset ansattelseskon-
trakt med samme arbejdsgiver. Ner forbin-
delse antages navnlig at foreligge, safremt et
tidsrum pa mindre end seks maneder
adskiller ansettelseskontrakterne« ®.

15. Bestemmelsen ndredes som folge af en
beretning fra et regeringsudvalg, hvori det
hed, at »sandsynligheden for, at en arbejdslas
over 55 ar pa ny finder beskeftigelse, [ligger]
pi ca. 25%«. Erstes Gesetz fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (ferste lov
om moderne tjenesteydelser pa arbejdsmar-

8 — Min fremhzvelse.
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kedet, den siakaldte »Hartz-lov«) af
23. december 2002 bestemmer:

»Indtil den 31. december 2006 finder forste
punktum [i TzBfG’s § 14, stk. 3] anvendelse
med den @endring, at aldersgrensen er 52 dr i
stedet for 58 dr«”.

Il — Sagens faktiske omstzndigheder og
retsforhandlingerne

16. Hovedsagens parter er Werner Mangold
og advokat Helm.

17. Den 26. juni 2003 indgik advokat Helm
en tidsbegrenset ansezttelseskontrakt med
den 56-arige Werner Mangold.

18. Kontraktens § 5 bestemmer:

»Tidsbegreensning

1. Ansettelsesforholdet begynder den 1. juli
2003 og er tidsbegranset indtil den
28. februar 2004.

9 — BGBL. |, s. 4607, min fremhzavelse.

2. Tidsbegrsensningen stottes pa lovbestem-
melsen om forenklet adgang til tidsbegrzens-
ning af ansettelsesforhold med aldre
arbejdstagere i § 14, stk. 3, fjerde punktum,
sammenholdt med forste punktum, i TzBfG
[Teilzeit- und Befristungsgesetz], idet
arbejdstageren er fyldt 52 ar.

3. Parterne er enige om, at den under punkt 2
anforte begrundelse for tidsbegraensning er
den eneste stotte for tidsbegrensningsafta-
len. Andre tidsbegrensningsgrunde, som
principielt anses for lovlige af lovgiver og
retspraksis, er udtrykkeligt undtaget og er
ikke genstand for denne tidsbegraensede
aftale.«

19. Ifolge Werner Mangold er § 14, stk. 3, i
TzBfG uforenelig med direktiv 1999/70 og
2000/78, hvorfor anszttelseskontraktens
bestemmelse om tidsbegraensning er ugyldig.
Han anlagde derfor sag ved Arbeitsgericht
mod sin arbejdsgiver nogle uger efter, at han
var blevet ansat. Da Arbeitsgericht naerede
tvivl om fortolkningen af direktiverne,
udsatte den sagen og forelagde Domstolen
folgende spergsmal til prejudiciel afgorelse:

»l a) Skal § 8, stk. 3, i rammeaftalen
[Ridets direktiv 1999/70/EF af
28.6.1999 om rammeaftalen vedre-
rende tidsbegraenset ansattelse, der
er indgaet af EFS, Unice og CEEP]

I-9989
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fortolkes siledes, at det ved gen-
nemforelse i national ret forbyder
en forringelse som folge af en
nedsaettelse af aldersgraensen fra 60
ar til 58 ar?

b) Skal § 5, stk. 1, i rammeaftalen
[Radets direktiv 1999/70/EF af
28.6.1999 om rammeaftalen vedre-
rende tidsbegreenset ansettelse, der
er indgaet af EFS, Unice og CEEP]
fortolkes séledes, at det er til hinder
for en national lovgivning, der —
som den her omtvistede — ikke
indeholder begreensninger som
omhandlet i de tre muligheder, der
er anfort i stk. 1?

2) Skal artikel 6 i Ridets direktiv 2000/78
af 27. november 2000 om generelle
rammebestemmelser om ligebehandling
med hensyn til beskaftigelse og erhverv
fortolkes siledes, at den er til hinder for
en national lovgivning, der — som den
her omtvistede — tillader, at ansettel-
seskontrakter med arbejdstagere, der er
fyldt 52 ar, uden objektiv begrundelse
tidsbegreenses — som en undtagelse fra
princippet om, at der kraeves en objektiv
begrundelse?

3) Sifremt et af de tre spergsmal besvares
bekreftende: Skal de nationale dom-
stole undlade at anvende national lov-
givning, der er i strid med EF-retten, og
g=lder folgelig det almindelige princip i
national ret, hvorefter tidsbegraensning
kun er tilladt, sifremt det er objektivt
begrundet?«

I-9990

20. I den hermed indledte sag er der afgivet
skriftlige indleeg af parterne i hovedsagen
samt af Kommissionen.

21. Parterne i hovedsagen, den tyske rege-
ring samt Kommissionen deltog i sagens
mundtlige forhandling for Domstolen den
26. april 2005.

III — Retlig vurdering

1) Den angiveligt fiktive karakter af tvisten i
hovedsagen

22. Inden de sporgsmail, som er blevet
forelagt af Arbeitsgericht, behandles i reali-
teten, skal jeg gennemga det tvivlsspergsmal,
som er blevet rejst af den tyske regering med
hensyn til, om hovedsagen beror pa en »reel«
eller en »fiktiv« tvist. En sddan tvivl ville,
sifremt den er begrundet, rejse tvivl om,
hvorvidt forelaeggelseskendelsen kan antages
til realitetsbehandling. For fuldstaendighe-
dens skyld bemzrkes endvidere, at Kommis-
sionen har fremsat to indsigelser mod, at
sagen antages til realitetsbehandling. Da
disse imidlertid angir meget afgrensede
aspekter, vil de imidlertid blive behandlet i
forbindelse med de pageldende spergsmal.
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23. Jeg vil forst behandle den tyske regerings
tvivl og henviser herved til, at regeringen
under den mundtlige forhandling gjorde
Domstolen opmaerksom pa nogle ret used-
vanlige aspekter af de faktiske omstaendighe-
der, der forte til tvisten i hovedsagen. Den
tyske regering henviste navnlig til, at advokat
Helm ikke fortolker den tyske lov, som den
foreliggende sag angr, forskelligt fra Werner
Mangold, og at han flere gange offentligt har
udtalt sig imod denne lov. Efter den tyske
regerings opfattelse kunne denne samstem-
mende vurdering give nzring til tvivl om, at
tvisten i hovedsagen er reel. Man kunne
siledes formode, at sagsegeren (Werner
Mangold) og sagsegte (advokat Helm), der
begge forfolger samme formal, nemlig at fa
konstateret, at TzBfG’s § 14, stk. 3, er
uforenelig, har konstrueret retssagen alene
for at opna dette resultat.

24. Den tyske regerings tvivl forekommer
mig ligeledes ud fra andre omstaendigheder
ved den foreliggende retssag (jf. punkt 29) pa
ingen méde ubegrundet. Af grunde, som jeg
vil gennemga i det folgende, finder jeg
imidlertid ikke, at den er tilstraekkelig til at
kunne begrunde, at Domstolen fastslar, at de
forelagte spergsmal ikke kan realitetsbe-
handles. Den tyske regering er endvidere
ikke selv gaet si langt som til formelt at pasta
dette.

25. Idenne forbindelse bemzrkes navnlig, at
en national ret i henhold til artikel 234 EF
kan forelzgge Domstolen et prajudicielt
spergsmal, hvis den skenner, at en afgorelse
heraf er »nedvendig, for den afsiger dom.

26. Ifelge denne kompetencefordeling, som
er fastsat ved traktaten, er det den foreleeg-
gende ret, der »alene rader over et umid-
delbart kendskab til de faktiske forhold« og
siledes har »de bedste forudsaetninger« for at
kunne »bedemme nodvendigheden af en
prjudiciel afgorelse« '°. Nar en ret forelaeg-
ger Domstolen et spergsmal, som den anser
for »nedvendigt«, er Domstolen derfor »i
princippet forpligtet til at treffe afgorelse
herom« !,

27. Som bekendt har »Domstolen [imidler-
tid ikke] som opgave at udeve responderende
virksomhed vedrerende generelle eller hypo-
tetiske spergsmal, men at bidrage til justits-
forvaltningen i medlemsstaterne«. For at
kunne varetage denne opgave har Domstolen
altid forbeholdt sig adgang til at kunne
»undersoge de omstendigheder, hvorunder
den forelzeggende ret har henvendt sig« '%, og
er i undtagelsestilfeelde giet sa vidt som til at

10 — Dom af 29.11.1978, sag 83/78, Pigs Marketing Board, Sml.
5. 2347, af 28.11.1991, sag C-186/90, Durighello, Sml. I,
s. 5773, og af 16.7.1992, sag C-83/91, Meilicke, Sml. 1, s. 4871,
premis 23.

11 — Dom af 8.11.1990, sag C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Sml. I,
s. 4003, pramis 20.

12 — Dom af 3.2.1983, sag 149/82, Robards, Sml. 5. 171, og
Meilicke-dommen, pramis 25.
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afsli at realitetsbehandle en prajudiciel
anmodning,- nar »det klart fremgdar<', at
den fortolkning af fellesskabsretten, der
anmodes om, »ikke er udtryk for et objektivt
behov i forbindelse med losningen af en
retstvist« '%.

28. Domstolen har netop i forbindelse med
udoevelsen af denne serlige kontrolbefojelse i
visse sager, der i mellemtiden er blevet meget
beremte, ikke besvaret den foreleeggende rets
sporgsmadl, idet disse er blevet forelagt under
sakaldt »fiktive« retstvister '°. I andre yngre
og mindre bekendte sager har Domstolen
imidlertid besvaret spargsmalene, men kun
fordi »det ikke dbenbart fremgir af de i
foreleggelsesdommen anferte faktiske for-
hold, at der i virkeligheden er tale om en
fiktiv tvist« 6. I samme retning har Dom-
stolen i en nyere sag, om end mindre
rigoristisk, fastsliet, at den omstaendighed,
»at der er enighed mellem parterne i hoved-
sagen om det resultat, der soges opniet,
[ikke] medferer, at sagen mister sin reelle
karakter«, og folgelig at det ikke udelukker
realitetsbehandling af den prejudicielle
anmodning, sifremt det preaejudicielle
spergsmil »afspejler et objektivt behov i
forbindelse med lgsningen af hovedsagen« 7.

13 — Dom af 13.7.2000, sag C-36/99, ldéal tourisme, Sml. I,
s. 6049, premis 20. Jf. endvidere dom af 16.7.1992, sag
C-343/90, Lourengo Dias, Sml. 1, s, 4673, preemis 17 og 18,
Meilicke-dommen, przmis 25, dom af 15.12.1995, sag
C-415/93, Bosman, Sml. 1, s. 4921, premis 61, og af
9.3.2000, sag C-437/97, EKW Wein & Co., Sml. I,
s. 1157, premis 52, min fremhaevelse.

14 — Dom af 16.12.1981, sag 244/80, Foglia, Sml. s. 3045, preemis
18.

15 — Dom af 11.3.1980, sag 104/79, Foglia, Sml. s. 745, og Foglia-
dommen af 16.12.1981.

16 — Dom af 21.9.1988, sag 267/86, Van Eycke, Sml s. 4769,
preemis 12, min fremhevelse.

17 — Dom af 9.2.1995, sag C-412/93, Leclerc-Siplec, Sml. 1, 5. 179,
premis 14 og 15.
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29. P4 denne baggrund vil jeg nu betragte
den foreliggende sag og skal for det forste
understrege, at visse oplysninger i de sags-
akter, der skal efterpraves, synes at bekrzefte
den tyske regerings mistanke om, at tvisten i
hovedsagen er en fiktiv tvist. F.eks. den
omstendighed, -der blev oplyst i retsmedet,
nemlig at Werner Mangolds kontrakt alene
omhandlede nogle fi ugentlige arbejdstimer,
og tillige den omstendighed, at kontrakten
eventuelt for udferligt henvist til, at betin-
gelsen om tidsbegreensning udelukkende
stottedes pa TzBfG's § 14, stk. 3, samt at
enhver anden mulig begrundelse for tids-
begraensning ifolge tysk ret og tysk retsprak-
sis var udelukket. Endelig henvendte Werner
Mangold sig til Arbeitsgericht for at fa
kontrakten erkleeret ugyldig — hvilket med
sikkerhed ikke forekommer ofte — blot
nogle fa uger efter sin ansattelse.

30. Som Kommissionen har bemeerket, har
den foreleggende ret imidlertid allerede
taget hensyn hertil, idet den har taget den
mulighed i betragtning, at tvisten i hoved-
sagen var konstrueret af parterne. Retten
udelukkede imidlertid denne mulighed efter
at have provet alle andre omsteendigheder,
der var den bekendt, og efter at have hert
Werner Mangold selv.

31. Kommissionen udleder af denne szrlige
retlige provelse, at tvisten i hovedsagen ikke
skal betragtes som »ébenbart« fiktiv, og at



MANGOLD

den prajudicielle anmodning skal antages til
realitetsbehandling i overensstemmelse med
den ovenfor (jf. punkt 28) anfarte retspraksis,
hvorefter sagen alene skulle afvises, safremt
den dbenbart var konstrueret.

32. Jeg deler denne opfattelse, men fore-
trekker at stotte den pd nyere praksis, i
hvilken Domstolen under sin provelse af
sagens formalitet har tillagt parternes even-
tuelle enighed om sagens udfald mindre vegt
end det prajudicielle spergsmils faktiske
betydning for afgerelsen af tvisten i hoved-
sagen (jf. ligeledes punkt 28).

33. Efter min opfattelse tager denne betragt-
ningsmide nemlig i hejere grad hensyn til
den kompetencefordeling mellem Domsto-
len og den foreleeggende ret, som traktaten
tilsigter, navnlig disse retsinstansers indbyr-
des »samarbejdsind«'®, som er forudsat i
artikel 234 EF, og som Domstolen altid har
understreget. Jeg finder, at det faktisk er
vanskeligt ud fra denne betragtning at undga
at na et resultat, som a priori bygger pa den
foreleggende rets vurderinger ud fra en
formodning om, at denne ret »ikke kan
betragtes som et rent og skeert »instrument«
for parterne«'”, som disse kan benytte efter
forgodtbefindende til egen fordel.

18 — Leclerc-Siplec-dommen, praemis 12.

19 — Jf. generaladvokat Tesauros forslag til afgerelse i sag
C-408/95, Eurotunnel, Sml. 1997 I, s. 6315, punkt 10.

34. Af hensyn til bevarelsen af Domstolens
rolle forekommer det mig pa den anden side
mere vasentligt end blot at sperge, hvor
dbenbart det er, at der er tale om en
konstrueret retstvist, hvilket det pr. defini-
tion ofte ikke alene er vanskeligt og tvivlsomt
at fastsla — navnlig nar sagen er »mistzenke-
lig« — at efterpreve, om den fortolkning af
feellesskabsretten, der anmodes om, w»er
udtryk for et objektivt behov i forbindelse
med lgsningen af en retstvist«.

35. PA grundlag af disse betragtninger finder
jeg, at en indsigelse om, at tvisten i hoved-
sagen er fiktiv, ikke isoleret set er afgerende
for, at de praejudicielle sporgsmal skal afvises,
men at det derimod er vasentligt serligt
indgdende at efterpreve spargsmalenes rele-
vans.

2) Direktiv 1999/70

i})$5

36. Med spergsmal 1 b), som skal gennem-
gés forst, har den forelaeggende ret spurgt,
om rammeaftalens § 5 er til hinder for en
national lovgivning som TzBfG’s § 14, stk. 3,
der ikke indeholder begraensninger for ind-
géelse af tidsbegreensede ansettelseskontrak-
ter med arbejdstagere, der er fyldt 52 ar.
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37. P4 grundlag af den ovenfor anferte
restriktive betragtningsméade er jeg enig
med Kommissionen i, at dette spargsmal
skal afvises.

38. Som det entydigt fremgar af § 5's ordlyd
og formil, regulerer denne bestemmelse
nemlig den situation, at der indgas flere pa
hinanden folgende tidsbegrensede ansattel-
seskontrakter. En fortolkning af denne
bestemmelse er folgelig helt uden relevans
for den foreliggende sag, idet denne angar
den forste og eneste ansattelseskontrakt, der
er indgiet mellem Werner Mangold og
advokat Helm.

39. Bestemmelsen forpligter ifalge sin ordlyd
medlemsstaterne til i deres nationale rets-
ordener at treffe foranstaltninger vedre-
rende »objektive omstendigheder, der kan
begrunde en fornyelse [af tidsbegrensede
anszettelseskontrakter]« [litra a)], »den mak-
simale samlede varighed af flere pd hinanden
folgende tidsbegraensede anszettelseskontrak-
ter [litra b)] eller »antallet af gange, sddanne
kontrakter eller ansettelsesforhold kan for-
nys« [litra c)]. Bestemmelsen foreskriver
siledes, at der skal fastseettes restriktive
foranstaltninger, sifremt der er tale om flere
pd hinanden folgende kontrakter, og
omhandler ikke en enkeltstiende tidsbe-
grenset ansattelse af en arbejdstager.

40. Dette argument, som er udledt af ord-
lyden, har stette i direktivets formal om »at
fastszette de rammer, der skal forhindre
misbrug hidrerende fra anvendelsen af flere
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pd hinanden folgende tidsbegreensede anset-
telseskontrakter eller anseattelsesforhold«
(14. betragtning). Det er saledes ikke tilsigtet
at regulere indgielsen af den forste tids-
begreensede anseettelseskontrakt, men gen-
tagen anvendelse af denne form for kon-
trakter, der efter lovgivers opfattelse inde-
holder en formodning for misbrug og
retskrzenkelser.

41. Som Werner Mangold og advokat Helm
har bekraftet, er den mellem parterne
indgiede kontrakt den farste og eneste
anscettelseskontrakt, de har indgdet. Henset
til de ovenfor anferte betragtninger folger det
heraf, at § 5 ikke er anvendelig p& denne
kontrakt, og at en fortolkning af denne
bestemmelse helt dbenbart er irrelevant for
afgerelsen af tvisten i hovedsagen.

42. Jeg foreslar derfor Domstolen at fastsla,
at den ikke kompetent til at besvare sporgs-
mal 1 b).

ii) § 8, nr. 3 (forbuddet mod forringelse)

43. Arbeitsgerichts spergsmil 1 a) er neer-
mere bestemt, om rammeaftalens § 8, nr. 3,
er til hinder for en national bestemmelse
som TzBfG’s § 14, stk. 3, hvorefter alders-
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greensen for, hvornir der — efter gennem-
forelsen af direktiv 1999/70 — ubegraenset
kan indgas tidsbegreensede ansettelseskon-
trakter, er blevet nedsat fra 60 til 58 ar.

Indledende bemaerkninger

44. For bedre at forstd dette spergsmal
erindres indledningsvist om, at tysk ret
successivt har omfattet folgende ordninger:

— Beschiftigungsférderungsgesetz fra
1985, som affattet ved Arbeitsrechtli-
ches Gesetz zur Férderung von Wachs-
tum und Beschiftigung fra 1996,
hvorefter der uden begrensninger
kunne indgas tidsbegreensede anszttel-
seskontrakter med arbejdstagere, der
var fyldt 60 dr

— TzBfG's § 14, stk. 3, der blev vedtaget til
gennemforelse af direktiv 1999/70,
hvorved den omtvistede aldersgraense
fra 2000 blev nedsat fra 60 ar til 58 dr

— Hartz-loven, hvorved den nzvnte
bestemmelse i TzBfG blev =ndret, og
aldersgraensen endnu engang blev ned-
sat, nu til 52 4r.

45. Under henvisning til den naevnte udvik-
ling pa lovgivningsomridet fandt Kommis-
sionen, at der tillige kunne veere formalitets-
problemer i forbundet med spergsmal 1 a).
Werner Mangold er nemlig ikke blevet ansat,
efter at han er fyldt 58 ar, i henhold til den
oprindelige affattelse af TzBfG's § 14, stk. 3
(som den nationale ret leegger til grund for
dette spergsmal), men i en alder af 56 ar,
hvilket i henhold til den senere Hartz-lov,
hvorved bestemmelsen @ndredes, var lovligt.
Ifolge Kommissionen ville Domstolens afge-
relse alene veere relevant for si vidt angar
Hartz-loven.

46. Arbeitsgericht har kort gengivet bemzer-
ket, at en fortolkning af den oprindelige
affattelse af TzBfG's § 14, stk. 3, desuagtet
ville veere nyttig, idet det, sifremt bestem-
melsen konstateres at veere uforenelig med
feellesskabsretten, nedvendigvis heraf folger,
at den senere bestemmelse i Hartz-loven,
som advokat Helm har henvist til som
begrundelse for en tidsbegraensning af Wer-
ner Mangolds anszettelseskontrakt, ogsa ville
veere ugyldig.

47. Ved en narmere efterprovelse, som jeg
har foretaget i denne sag (jf punkt 35),
forekommer dette argument imidlertid
ufuldsteendigt og mindre overbevisende.
Det giver nemlig ikke Domstolen mulighed
for at forstd, hvorfor den foreleeggende ret, i
stedet for med sit spergsmal til Domstolen at
henvise til den bestemmelse, der finder
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anvendelse i den foreliggende sag (nemlig
den, der er geldende efter de @ndringer, der
blev foretaget ved Hartz-loven), foretrak at
forelegge det prejudicielle spergsmal med
henvisning til den tidligere bestemmelse, der
slet ikke er relevant for sagen.

48. Bortset herfra — idet den foreleeggende
ret jo har givet Domstolen alle retlige
oplysninger, som er nedvendige for, at den
kan besvare dens tvivlsspergsmal relevant —
tilslutter jeg mig Kommissionens opfattelse
af, at spergsmal 1 a), ikke skal afvises, men at
Domstolen i overensstemmelse med den
praksis, som den ofte har anvendt i sidanne
tilfzelde, kan omformulere spergsmilet for at
bringe klarhed over, hvad der netop virkelig
er relevant at vide for denne ret. Retten skal
siledes have oplysning om, hvorvidt ramme-
aftalens § 8, nr. 3, er til hinder for en national
bestemmelse som TzBfG’s § 14, stk. 3, som
affattet ved Hartz-loven, hvorefter alders-
greensen for, hvorndr der — efter gennem-
Jorelsen af direktiv 1999/70 — ubegreenset
kan indgas tidsbegransede ansettelseskon-
trakter, er blevet nedsat fra 58 til 52 ar.

Procesdeltagernes indlaeg

49. Efter denne omformulering af spergsmal
1 a) bemerkes, at diskussionen under pro-
velsen af spergsmailet forst og fremmest
vedrorte betydningen og rekkevidden af
§ 8, nr. 3, hvori det hedder: »Gennemferelsen
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af bestemmelserne i [rammeaftalen] udger
ikke en gyldig begrundelse for at senke det
generelle niveau for beskyttelse af arbejdsta-

gerne pd det omrade, der omfattes af denne
aftale.«

50. De procesdeltagere, der afgav indleg
vedrerende denne bestemmelse, sagte navn-
lig at godtgore, at den tyske lovgiver med de
ovennavnte love har saznket (eller ikke
senket) det generelle niveau for arbejdsta-
gerbeskyttelse, der fandtes inden direktiv
1999/70 blev gennemfort.

51. Werner Mangold gjorde geeldende, at
niveauet var blevet seenket, idet greensen for,
fra hvilken alder begreensninger for indgael-
sen af tidsbegreensede ansaettelseskontrakter
bortfaldt, var blevet nedsat betydeligt. Den
tyske regering er derimod af en anden
opfattelse; den har gjort gxldende, at den
omtvistede nedsettelse af aldersgraensen
mere end opvejedes af nye garantier, der
var blevet indfert til fordel for tidsbegraenset
ansatte arbejdstagere, f.eks. et generelt for-
bud mod forskelsbehandling og udvidelsen af
begraensninger, der geelder for sidanne kon-
trakter, til tillige at omfatte sma virksomhe-
der og kortvarige ansettelsesforhold.

52. Jeg anser det for tvivisomt, om proces-
deltagerne med disse betragtninger bererer
sagens hovedproblem. De synes at anse det
for indlysende, at § 8, nr. 3, er en ufravigelig



MANGOLD

bestemmelse, som forbyder medlemsstaterne
at senke det allerede sikrede generelle
beskyttelsesniveau. Efter min opfattelse er
formalet og reekkevidden af sidanne bestem-
melser pid ingen made indlysende; de er
derimod genstand for en livlig diskussion i
teorien.

53. Gennemgangen skal derfor ogsi fore-
tages med den nedvendige opmerksomhed.

Bestemmelsens retlige karakter

54. For det forste bemerkes, at der herved
er tale om bestemmelser, der generelt
betegnes som forbud mod forringelser; de
blev indfert i socialretlige fzellesskabsdirekti-
ver fra slutningen af 1980’erne?’, og har,
uanset at deres ordlyd er forskellig, til formal
at sikre, at gennemforelse af et bestemt
direktiv ikke benyttes som »hjemmels,
»begrundelse« eller »grund« for at forringe

20 — En tilsvarende bestemmelse findes tillige i feellesskab

allerede bestiende ordninger i medlemssta-
terne 2",

55. Ved en gennemgang kan der sondres
mellem to former for forbud mod forrin-
gelser: forbud, der alene findes i betragtnin-
gerne til de pégeldende retsakter **, og
forbud, der er indeholdt i selve ordlyden af
direktiver eller aftaler, indgéet af arbejds-
markedets parter pd fellesskabsniveau og
gennemfort ved direktiver 23,

21 — J£. for si vidt angdr definitionen af sidanne bestemmelser bl.a.
Martin, P.: »Le droit social communautaire: droit commun
des Etats membres de la Communauté européenne en
matitre sociale?«, Revue trimestrielle de droit européen,
1994, nr. 4, s. 627.

22 — Jf. feeks. anden betragtning til Radets direktiv 89/391/EQF af
12.6.1989 om iverkszttelse af foranstaltninger til forbedring
af arbejdstagernes sikkerhed og sundhed under arbejdet, EFT
L 183, s. 1, fjerde betragtning til Europa-Parlamentets og
Rédets direktiv 2002/44/EF af 25.6.2002 om minimumsfor-
skrifter for sikkerhed og sundhed i forbindelse med arbejds-
tagernes eksponering for risici p4 grund af fysiske agenser
(vibrationer) (16. szrdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i
direktiv 89/391/EQF) — Felles erklering fra Europa-Parla-
mentet og Ridet, EFT L 177, 5. 13, samt femte betragtning til
Europa-Parlamentets og Réidets direktiv 2004/40/EF af
29.4.2004 om minimumstorskrifter for sikkerhed og sundhed
i forbindelse med arbejdstagernes eksponering for risici p4
grund af fysiske agenser (elektromagnetiske felter) (18.
szerdirektiv i henhold til artikel 16, stk. |, i direktiv 89/391/
EQF), EUT L 159, s. 1.

23 — Jf. feks. artikel 18, stk, 3, i Ridets direktiv 93/104/EF af
23.11.1993 om visse aspekter i forbindelse med tilrettelaeg-
gelse af arbejdstiden, EFT L 307, s. 18, artikel 16 i Radets
direktiv 94/33/EF af 22.6.1994 om beskyttelse af unge pa
arbejdspladsen, EFT L 216, s. 12, artikel 6 i RAdets direktiv
97/80/EF af 15.12.1997 om bevisbyrden i forbindelse med
forskelsbehandling pa grundlag af ken, EFT 1998 L 14, 5. 6,
§ 6, nr. 2, i rammeattalen i bilaget ti! Radets direktiv 97/81/EF
af 15.12.1997 om rammeaftalgen vedrarende deltidsarbejde,
der er indgiet af Unice, CEEP og EFS, EFT 1998 L 14, s. 9,
artikel 6, stk. 2, i Rddets direktiv 2000/43/EF af 29.6.2000 om
gennemforelse af princippet om ligebehandling af alle uanset
race eller etnisk oprindelse, EFT L 180, 5. 22, artikel 8, stk. 2, i
Ridets direktiv 2000/78/EF, artikel 9, stk. 4, i Europa-
Parl tets og Ridets direktiv 2002/14/EF af 11.3.2002

om arbejdstagernes grundlzggende arbejdsmarkedsmessige
og sociale rettigheder, i hvis sidste betragtning det hedder:
»Den hojtidelige erklzring om de grundlzggende arbejds-
markedsmzessige og sociale rettigheder pa fallesskabsplan
mi ikke i forbindelse med sin virkeliggorelse fore til
forringelse i forhold til den nuverende situation i den
enkelte medlemsstat.«

om indforelse af en generel ramme for information og hering
af arbejdstagerne i Det Europziske Fellesskab — Europa-
Parlamentets, Rddets og Kommissionens fzlles erklzering om
arbejdstagerreprasentation, EFT L 80, s. 29, samt artikel 23 i
Europa-Parlamentets og Ridets direktiv 2003/88/EF af
4.11.2003 om visse aspekter i forbindelse med tilrettelzeggelse
af arbejdstiden, EUT L 299, 5. 9,
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56. Bestemmelser af sidstnavnte type, hvor-
til rammeaftalens § 8, stk. 3, herer, er ifelge
den fremherskende opfattelse i teorien,
ufravigelige. En anden del af teorien tilleegger
dem derimod overvejende en politisk betyd-
ning: De er i det veasentlige alene en
opfordring til den nationale lovgiver om ikke
at forringe den beskyttelse, der allerede
findes i national ret, nir der gennemfores
direktiver inden for det socialpolitiske
omrade.

57. Jeg heelder til den forstneevnte opfattelse,
ogsi i den foreliggende sag, pa grundlag af en
fortolkmn% af bestemmelsens ordlyd og
opbygning

58. Det bemerkes for det forste, at anven-
delsen af verbets indikativform (»gennem-
forelsen af [[...] rammeaftalen] ikke udger en
gyldig begrundelse for at szenke det generelle
niveau for beskyttelse af arbejdstagerne
L.h*® 1f¢lge den saedvanhge fortolknings-
metode i sidanne tilfelde ?® gor det neerlig-
gende at antage, at lovgiver har haft til
hensigt at formulere bestemmelsen som et
pibud og folgelig at pileegge medlemssta-

24 — Jeg henviser herved tillige til, at den italienske Corte
costituzionale i dom nr. 45/2000 fastslog, at forbuddet mod
fomngelse i§ 6 nr 2 i direktiv 97/81 medforer en »serlig

, Corte costituzi dom af
7.2.2000, nr. 45, i: Mass “Giur. Lav 2000, s. 746 ff.
25 — Min fremhzavelse.

26 — Jf. i samme retning bla. dom af 20.1.2005, sag C-245/03,
Merck, Sharp & Dohme, Sml. I, 5. 637, prmis 21.
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terne en egentlig negativ forpligtelse, siledes
at de ikke benytter gennemferelsen som
grund til at forringe den beskyttelse, der
allerede er sikret arbejdstagere i national ret.

59. Dette resultat har endvidere stotte i
bestemmelsens placering i direktivet. Den
findes nemlig ikke i betragtningerne til
direktivet (siledes som dette ofte har veeret
tilfeldet tidligere), men i selve direktivet.
Bestemmelsen er derfor, som alle dets evrige
normative bestemmelser, i henhold til arti-
kel 249, stk. 3, EF bindende for medlems-
staterne med hensyn til det tilsigtede mal,
hvilket i den foreliggende sag er at forhindre,
at gennemferelsen anvendes som begrun-
delse for en eventuel forringelse af en
allerede bestiende beskyttelse pid nationalt
plan.

Reekkevidden af forbuddet mod »forringelse«

60. Efter denne praecisering vil jeg nu sege
naermere at fastsld reekkevidden af den
forpligtelse, der folger af § 8, nr. 3.

61. I denne forbindelse bemarkes indled-
ningsvis, at der ikke, som Werner Mangold
finder, herved er tale om en standstill-
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klausul, som indeholder et absolut forbud
mod at forringe det beskyttelsesniveau, der
findes i national ret, pid tidspunktet for
direktivets gennemforelse.

62. Efter min opfattelse er der derimod tale
om en gennemsigtighedsklausul, dvs. en
klausul, der for at forhindre misbrug for-
byder medlemsstaterne at benytte gennem-
forelse af direktivet som anledning til, inden
for et folsomt omride som socialpolitikken,
at forringe en beskyttelse, som allerede findes
i den enkelte medlemsstats retsorden, og
(hvilket desveerre forekommer alt for ofte!)
begrunde dette med en ikke eksisterende
feellesskabsforpligtelse, i stedet for en uaf-
haengig beslutning pa nationalt plan.

63. Dette fremgir forst og fremmest af
bestemmelsens ordlyd, der ikke indeholder
et generelt forbud mod en forringelse af det
beskyttelsesniveau, som er sikret arbejdsta-
gere, men alene udelukker, at direktivets
»gennemforelse« kan tjene som »begrun-
delse« for en forringelse. Selv om kravene i
direktivet overholdes, er det muligt at
forringe beskyttelsen pa nationalt plan, men
alene af andre grunde end nedvendigheden
af at gennemfere direktivet. Det pahviler
medlemsstaten at godtgere, at der foreligger
sadanne andre grunde.

64. En anden fortolkning ville nzrmere
betragtet ikke alene veere i strid med
bestemmelsens ordlyd, der er tilstraekkelig

klar, men ville ogsd veere i strid med den
opgavefordeling, der er fastsat i traktaten,
hvorefter Fallesskabet »stetter og supplerer
[...] medlemsstaternes indsats« pa visse
omrader inden for socialpolitikken (arti-
kel 137 EF).

65. Sifremt den foreliggende bestemmelse
nernlig ikke som anfert skulle betragtes som
en gennemsigtighedsklausul, men som en
egentlig standstill-klausul, ville medlemssta-
terne fra det tidspunkt, hvor direktivet
gennemfores, ikke alene veere afskaret fra at
tilsideseette de forpligtelser, der folger af
direktivet — hvilket er indlysende — men
ogsd — absolut — fra at foretage 2endringer,
der indebzrer forringelser, uanset at disse er
begrundede, inden for det omride, der
reguleres af direktivet. Dette ville imidlertid
hverken vare en stotte eller en supplering,
men derimod en egenlig lammelse (i negativ
retning) af deres virksomhed inden for det
socialpolitiske omrade.

66. Under denne forudsztning skal det
endelig i relation til reekkevidden af § 8,
nr. 3, underseges, om denne med udtrykket
»gennemforelsen« af direktivet alene hen-
viser til den »ferste gennemforelse« eller
mere generelt til enhver, ogsi efterfolgende
retsakt, der udstedes inden for dens anven-
delsesomrade.
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67. Den tyske regering stotter abenbart den
forste lesning, idet den omtvistede bestem-
melse efter dennes opfattelse alene inde-
holder begrensninger for den nationale lov-
giver pa tidspunktet for den forste gennem-
forelse af direktiv 1999/70, men derimod
ikke har virkninger for efterfelgende statslige
interventioner. Den tyske regering har gjort
geldende, at det i den foreliggende sag
folgelig er udelukket, at der kan veere tale
om en tilsidesettelse af bestemmelsen, idet
denne er uden betydning for den omtvistede
Hartz-lov, der farst blev vedtaget i 2002, dvs.
to ar efter at direktivet formelt var blevet
gennemfort ved TzBfG.

68. Jeg finder ikke at kunne tilslutte mig
denne opfattelse. Derimod er den modsatte
opfattelse, som Werner Mangold har givet
udtryk for, korrekt, hvilket har stotte i savel
en ord- som en formalsfortolkning.

69. For sa vidt angar bestemmelsens ordlyd
bemzerkes folgende: Nar det heri bestemmes,
at »gennemforelsen« af direktivet ikke udger
en gyldig begrundelse for en forringelse, er
der herved tale om et helt generelt udtryk,
der kan omfatte enhver national ordning, der
tjener samme formal som selve direktivet.
Det folger heraf, at ikke alene de nationale
bestemmelser, der vedtages til gennemfarelse
af de forpligtelser, der felger af direktivet,
men ogsi bestemmelser, som tjener samme
formail, og som vedtages senere til supplering
eller endring af de allerede vedtagne bestem-
melser, skal opfylde den ovenfor anferte
gennemsigtighedsklausul.
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70. Med hensyn til bestemmelsens formal
bekreefter jeg endnu engang, at dette er at
forhindre, at den nationale lovgiver benytter
direktiv 1999/70 som begrundelse for at
saenke arbejdstagerbeskyttelsen, idet lovgiver
tilskriver direktivet ansvaret for bestemmel-
ser, som er resultatet af lovgivers egne
uafheengige beslutninger inden for lovgiv-
ningsomradet.

71. Risikoen for en sddan statslig adferd er
ganske vist sterre pa tidspunktet for den
forste gennemforelse, idet det pa dette tids-
punkt er meget vanskeligt at foretage en klar
sondring mellem bestemmelser til gennem-
ferelse af feellesskabsretlige forpligtelser og
bestemmelser, der ikke tjener dette formal, i
samme retsakt, hvorfor det er mere fristende
at »kamuflere« bestemmelser af sidstnavnte
kategori som forstneaevnte.

72. Efter min opfattelse findes denne risiko
ogsd senere, navnlig nar lovgiver som her
vedtager nye forskrifter, som skal supplere
eller endre den retsakt, der blev vedtaget til
den forste gennemforelse. Nar disse normer
forenes med allerede eksisterende, kan det
veere uklart, om de ligeledes er begrundet i
en feellesskabsretlig forpligtelse, eller om de
derimod er en folge af den statslige lovgivers
frie vilje.

73. Jeg finder derfor, at tillige love, der
udstedes senere end den retsakt, der tjente
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til den forste gennemferelse — som her
Hartz-loven — til supplering eller zendring af
denne, skal opfylde den gennemsigtigheds-
klausul, som er fastsat i § 8, nr. 3. Denne
betragtning skal derfor leegges til grund ved
en efterprevelse af Hartz-loven, hvorved der
blev indfert endringer af TzBfG, der blev
vedtaget til gennemferelse af direktivet.

Anvendelse pa den foreliggende sag

74. Under disse forudszetninger vender jeg
mig nu til den foreliggende sag og bemaerker
for det forste, at Tyskland efter min opfat-
telse ikke med vedtagelsen af Hartz-loven
har tilsidesat § 8, nr. 3.

75. Der kan nemlig af foreleeggelseskendel-
sen og den tyske regerings indleg i rets-
madet udledes forskellige henvisninger til, at
Hartz-lovens nedsattelse af aldersgrensen
fra 58 dr til 52 r, hvorefter det er ubegranset
muligt at indgé tidsbegransede ansattelses-
kontrakter, er begrundet i et hensyn, der
tydeligt adskiller sig fra de krav, der gjaldt
ved gennemforelsen af direktiv 1999/70,
nemlig nedvendigheden af at fremme
beskaftigelsen for wldre arbejdstagere i
Tyskland.

76. En forste antydning i denne retning
findes i forskellige interventioner, som lov-

giver foretog, savel inden som efter direkti-
vets gennemfarelse, hvorved den omtvistede
aldersgreense gradvist blev nedsat. Som
allerede navnt vedtog den tyske lovgiver
med dette formal for eje i 1996 en arbejds-
retlig lov om fremme af vaekst og beskaefti-
gelse, hvorved aldersgreensen blev fastsat til
60 dr, og i 2000 TzBfG, hvorved graensen blev
nedsat til 58 ar, samt endelig Hartz-loven,
som yderligere nedsatte aldersgreensen til 52
ar. Den tyske lovgiver har saledes allerede
inden direktivet blev gennemfort uathzngigt
besluttet at reducere beskyttelsen af zeldre
arbejdstagere for at fremme disses beskzefti-
gelse, og har ogsd efter gennemforelsen af
direktivet fasthold denne beslutning. Den
tyske lovgiver har herigennem demonstreret,
at man agter selv at fastleegge sin skonomi-
ske og sociale politik, uafhaengigt af felles-
skabsretlige forpligtelser.

77. En yderligere antydning, der serligt har
forbindelse til Hartz-loven, findes i den
omstendighed, at denne lov blev til pa
grundlag af arbejder i et regeringsudvalg,
der fastslog, at »sandsynligheden for, at en
arbejdsles over 55 ar pa ny finder beskaefti-
gelse, [ligger] pd ca. 25%« (jf. punkt 15).
Nedsettelsen af aldersgreensen er siledes
klart knyttet til neje vurderinger af beskaefti-
gelsen og ikke til en udnyttelse af de
forpligtelser, som Fellesskabet har opstillet.

78. Pa grundlag af disse betragtninger finder
jeg, at rammeaftalens § 8, nr. 3, ikke er til
hinder for en national bestemmelse som
TzBfG’s § 14, stk. 3, som affattet ved Hartz-
loven, hvorved der af grunde, der er uaf-
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heengige af gennemferelsen af direktiv
1999/70 og til fremme af beskaftigelsen, er
sket en nedsettelse af aldersgraensen for,
hvornir der ubegrenset kan indgas tids-
begrensede ansattelseskontrakter, fra 58 til
52 ar.

79. Det skal herefter underseges, om denne
nedsettelse af aldersgreensen er forenelig
med det andet direktiv (direktiv 2000/78),
som den foreleeggende ret har henvist til i sit
andet prejudicielle spargsmal, og som jeg vil
gennemga i det folgende.

3) Direktiv 2000/78

80. Den foreleeggende rets andet spergsmal
er, om artikel 6 i direktiv 2000/78 er til
hinder for en national lovgivning som
TzBfG'’s § 14, stk. 3, som affattet ved Hartz-
loven, der tillader, at anseettelseskontrakter
med arbejdstagere, der er fyldt 52 ar, uden
objektiv begrundelse tidsbegreenses, og som
folgelig udger en undtagelse fra det almin-
delige princip i national lov om, at der
kreeves en objektiv begrundelse.

81. Jeg skal for det forste erindre om, at
direktivets artikel 6, stk. 1, bestemmer, at
»medlemsstaterne [kan] bestemme, at ulige
behandling pad grund af alder ikke udger
forskelsbehandling, hvis den er objektivt og

I - 10002

rimeligt begrundeti et legitimt formdl inden
for rammerne af den nationale ret, bla.
legitime beskeftigelses-, arbejdsmarkeds- og
erhvervsuddannelsespolitiske mal, og hvis
midlerne til at opfylde det pdgeeldende
Jormdl er hensigtsmeessige og nedvendige

L..]

82. I henhold til artikel 6, stk. 1, litra a), kan
ulige behandling bla. omfatte »tilvejebrin-
gelse af serlige vilkar for adgang til beskeefti-
gelse og erhvervsuddannelse, beskaftigelse
og erhverv, herunder betingelser vedrarende
afskedigelse og aflenning, for [...] eldre
arbejdstagere [...] med henblik pa at fremme
deres erhvervsmeessige integration eller at
beskytte dem«.

83. Jeg henviser endvidere til, at Domstolen
allerede inden vedtagelsen af direktiv
2000/78 og de deri indeholdte serlige
bestemmelser bekreftede, at der findes en
almindelig lighedsgrundsetning, som »er
bindende for medlemsstaterne, nar disse
gennemforer fellesskabsbestemmelsernex,
siledes at Domstolen selv pi grundlag af
denne kan efterpreve national lovgivning,
der »falder inden for anvendelsesomradet for
feellesskabsretten« 77, Ifolge dette princip ma
»ensartede situationer ikke [...] behandles

27 — Dom af 12.12.2002, sag C-442/00, Rodriguez Caballero, Sml.
I, 5. 11915, preemis 30, 31 og 32. Andre eksempler pa kontrol
af national rets forenelighed med det almindelige ligebehand-
lingsprincip i forbindelse med gennemforelsen af feelles-
skabsretsakter, navnlig for s3 vidt angir forordninger, findes i
dom af 25.11.1986, forenede sager 201/85 og 2(72/8:: Klensch
m.., Sml s. 3477, premis 9 og 10, af 14.7.1994, sag
C-351/92, Graff, Sml. 1, s. 3361, pramis 15-17, og af
17.4.1997, sag C-15/95, EARL de Kerlast, Sml. I, 5. 1961,
premis 35-40.
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forskelligt og forskellige situationer ikke
behandles ens, medmindre en sddan behand-
ling er objektivt begrundet«?® i et legitimt
mal og er »wrimeligt og nedvendigt for at na
det tilsigtede mal« ?°.

84. En sammenligning af de to bestemmel-
ser — direktivets specielle bestemmelse og
den netop citerede generelle bestemmelse —
viser, at de i princippet har samme indhold,
siledes at en efterprovelse af foreneligheden
med en norm som den tyske bestemmelse
ma antages at fore til samme resultat, uanset
om den foretages pd grundlag af den ene
eller den anden bestemmelse. Det ville
eventuelt vere at foretreekke at legge
lighedsgrundsaetningen til grund — saledes
som den foreleeggende ret ogsd, om end en
passant, har foresliet — idet dette som et
almindeligt feellesskabsretligt princip medfo-
rer en przcis og ubetinget pligt, der har
virkning for enhver, og som til forskel fra
direktivet derfor kan paberibes umiddelbart
af Werner Mangold over for advokat Helm,
og folgelig bringes i anvendelse af Arbeits-
gericht i tvisten i hovedsagen.

85. Resultatet ville imidlertid ikke blive et
andet, safremt spergsmadlet besvares pa

28 — Dom af 29.6.1995, sag C-56/94, SCAC, Sml. I, 5. 1769,
Framis 27, EARL de Kerlast-dommen, nzvnt ovenfor i
odnote 27, premis 35, dom af 17.7.1997, sag C-354/95,
National Farmers’ Union m.fl, Sml. I, 5. 4559, preemis 61, og
af 13.4.2000, sag C-292/97, Karlsson m.fl,, Sml. I, s. 2737,
praemis 39,

29 — Dom af 19.3.2002, sag C-476/99, Lommers, Sml. I, s. 2891,
pramis 39.

grundlag af artikel 6 i direktiv 2000/78. Ogsa
i dette tilfeelde skulle det i forbindelse med
en underspgelse af, om en national bestem-
melse som TzBfG’s § 14, stk. 3, er udtryk for
forskelsbehandling p& grundlag af alder,
under alle omstendigheder efterpreves, om
der er tale om en ulige behandling, og om
denne i givet fald er objektivt begrundet i et
legitimt mal, samt om dette mal er rimeligt
og nedvendigt.

86. Inden min gennemgang bemerkes, at
TzBfG’s § 14, stk. 3, som @ndret ved Hartz-
loven, har folgende ordlyd: »En ansettelses-
kontrakt kan uden objektiv begrundelse
tidsbegrenses, sifremt arbejdstageren ved
pébegyndelsen af ansattelsesforholdet er
fyldt 58 ar. Et ansattelsesforhold kan ikke
lovligt tidsbegreenses, safremt der i neer
forbindelse hermed tidligere har veeret ind-
gaet en tidsubegraenset ansettelseskontrakt
med samme arbejdsgiver. [...] Indtil den
31. december 2006 finder forste punktum
anvendelse med den @ndring, at aldersgraen-
sen er 52 ir i stedet for 58 ar.«

87. Herefter vil jeg foretage den tidligere
beskrevne gennemgang, der som nzevnt
kreever, at det efterpreves, om der eventuelt
er tale om forskelsbehandling, om denne i
givet fald er objektivt begrundet, samt om
proportionalitetsprincippet er overholdt.
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88. For sa vidt angar det forste punkt er der
efter min opfattelse ikke megen grund til
tvivl. Som den foreleeggende ret har under-
streget, geelder muligheden for ubegraenset,
specielt uden at det er objektivt begrundet, at
indga tidsbegraensede ansattelseskontrakter
kun-i forhold til arbejdstagere, der er fyldt 52
ar. Den ulige behandling p& grund af alder er
sledes abenbar.

89. Til trods for den omtvistede bestem-
melses ordlyd er den objektive begrundelse
for denne sondring, der ganske vist er
implicit, tilstraekkelig klar.

90. Sifremt man lader den noget vildledende
formulering af bestemmelsen ude af betragt-
ning (som’ synes at udelukke kravet om
»objektiv begrundelse« for indgielse af en
tidsbegreenset ansaettelseskontrakt med
arbejdstagere, der er fyldt 52 ir), og derimod
— som jeg har gjort ovenfor — tager hensyn
til regeringsudvalgets arbejder, som forte til
vedtagelsen af Hartz-loven (jf. punkt 15, 76
og 77), fremgir det, at der findes en ganske
seerlig begrundelse for sivel den bestem-
melse, der skal efterpreoves her, som dens
forgeenger. Samtlige bestemmelser skal nem-
lig fremme den erhvervsmzssige integration
af xldre arbejdstagere, der, som det ogs
fremgar af de officielle statistikker, som
regeringsudvalget offentliggjorde, har betrag-
telige vanskeligheder med at finde ny
beskftigelse.
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91. Det er derimod vanskeligere at konsta-
tere, om de midler, der benyttes til virkelig-
gorelse af dette mal, er egnede og nedven-
dige. Den foreleggende rets betragtninger i
denne henseende forekommer mig over-
bevisende, idet retten klart har givet udtryk
for, at TzBfG's § 14, stk. 3, gar ud over, hvad
der er nedvendigt for at fremme den
erhvervsmassige integration af eldre
arbejdstagere.

92. Arbeitsgericht bemzerkede for det forste,
at i henhold til den omtvistede bestemmelse
kunne der »med en arbejdstager, der er 52 ar
gammel, indgas en tidsbegraenset anszettel-
seskontrakt af praktisk talt ubegrenset
varighed (dvs. feks. 13 ér, og siledes indtil
65-ars alderen [pensionsalderen])«, eller »et
ubestemt antal anseettelseskontrakter af kort
varighed med en eller flere arbejdsgivere,
uden at der er mulighed for at kontrollere
tidsbegreensningen«*, indtil pensionsalde-
ren nas.

93. Arbeitsgericht har endvidere henvist til,
at aldersgreensen pa 52 ar, der i evrigt er
lavere end den, regeringsudvalget nzevnte pa
55 ar (jf. punkt 15), i praksis nedsattes
yderligere to &r, idet den omtvistede bestem-
melse udelukker en tidsbegraenset ansaet-
telse, sifremt der »tidligere har bestaet et
tidsubegreenset anscettelsesforhold mellem
samme arbejdsgiver« og den 52-idrige

30 — Jf. forelaeggelseskendel dansk over Ise, s. 15.
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arbejdstager, men derimod ikke, hvis der har
veeret tale om en tidsbegranset anszttelses-
kontrakt, der ifelge TzBfG’s ovrige bestem-
melser ' maksimalt kan andrage to ar 2.

94. Endelig giver den omtvistede bestem-
melse efter den foreleeggende rets opfattelse
mulighed for, at arbejdstagere, der farste
gang anszttes i henhold til en tidsbegraenset
kontrakt efter at veere fyldt 50 ar, i tiden
herefter og indtil de nar pensionsalderen,
uden nogen som helst begreensninger kan
ansaettes tidsbegraenset.

95. Under disse omstzndigheder finder jeg,
at den forelaggende ret har ret i sin antagelse
af, at dette er mere vidtgiende end nedven-
digt for at fremme erhvervsmeessig integra-
tion af eldre arbejdstagere pa arbejdsmarke-
det. Ganske vist bliver disse arbejdstageres
sogen efter ny beskeftigelse gjort lettere,
men prisen er en principiel varig udelukkelse
fra den garanti, som ligger i en tidsubegraen-
set ansaettelseskontrakt, som ifelge arbejds-
markedets parter fortsat skal vaere »den
sedvanlige ansaettelsesform« (punkt 6 i de
generelle betragtninger til rammeaftalen, der
er knyttet som bilag til direktiv 1999/70, jf.
punkt 3), hvilket feellesskabslovgiver har
tiltradt.

31 — TzBfG’s § 14, stk. 2.
32 — Jf. forelaeggelseskendelsen, dansk overszttelse, s. 5 og 6.

96. Den omstzndighed, at nedszttelsen fra
58 til 52 ar, der blev indfert ved Hartz-loven,
alene er geeldende indtil den 31. december
2006, kan imidlertid heller ikke paberibes
som indsigelse herimod. Denne indsigelse
afkreeftes allerede af, at en stor del af de
arbejdstagere, som denne lov finder anven-
delse pa, pa dette tidspunkt (bla. ogsi
Werner Mangold) vil vere fyldt 58 ar, og
folgelig pd ny veere omfattet af serreglen i
TzBfG’s § 14, stk. 3. For denne personkreds
er den garanti, der ligger i et fast anszettelses-
forhold, siledes allerede nu endegyldigt, og
folgelig uforholdsmeessigt, udelukket.

97. Under hensyn til Arbeitgerichts betragt-
ninger mi jeg konkludere, at mailet om
erhvervsmaessig integration af zldre arbejds-
tagere sages virkeliggjort ved hjelp af helt
uforholdsmaessige midler, og at den behand-
ling, der er neevnt i TzBfG’s § 14, stk. 3, af
arbejdstagere, der er fyldt 52 &r, udger en
egentlig forskelsbehandling pd grund af
alder.

98. Henset hertil er det min opfattelse, at
artikel 6 i direktiv 2000/78 og mere generelt
forbuddet mod forskelsbehandling er til
hinder for en national bestemmelse som
den, der er omtvistet i hovedsagen, og som
tillader, at der ubegraenset kan indgis tids-
begraensede ansettelseskontrakter med
arbejdstagere, der er fyldt 52 ar.
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4) Konsekvenserne af Domstolens fortolkning

99. Inden jeg kan tage endelig stilling skal
det endvidere underseges, hvilke retlige
konsekvenser den foreleeggende ret skal
drage af Domstolens afgerelse i en situation
som den, der foreligger i hovedsagen, hvor
der anmodes om fortolkning af et direktiv
under en retstvist mellem privatpersoner,

100. Den foreleeggende rets tredje spergsmal
angiende virkningerne af en eventuel dom —
hvori det konstateres, at en national bestem-
melse som den, der er omtvistet under denne
sag, er uforenelig — for tvisten i hovedsagen,
navnlig om den nationale ret pa grundlag af
en sidan dom kan undlade at bringe
bestemmelsen i anvendelse, mangler nemlig
endnu at blive besvaret.

101. Nojere betragtet ville det spergsmal
ikke opst3, sifremt Domstolen — som jeg
foreslar — fastslar, at den lovgivning, der er
omtvistet under denne sag, er uforenelig, og
stotter sin afgerelse pi den almindelige
lighedsgrundszetning, som er klar, praecis og
ubetinget, og som felgelig kan finde anven-
delse pd ethvert retssubjekt, saledes at pri-
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vatpersoner kan paberabe sig den savel over
for staten3®, som over for andre privat-
personer (jf. punkt 84). Der er nemlig haevet
over enhver tvivl, at den foreleeggende ret i
dette tilfzelde skal undlade at anvende en
national bestemmelse, der er i strid med
dette princip, idet det har direkte virkning.

102. Spergsmalet ville derimod opstd fuldt
ud, sifremt Domstolen — i overensstem-
melse med mit alternative forslag — fastslar
uforenelighed med stotte i forbuddet mod
forskelsbehandling i henhold til artikel 6 i
direktiv 2000/78. 1 sa fald ville en besvarelse
af spargsmilet nemlig yderligere kompliceres
af, at fristen for gennemforelse af direktivet
endnu ikke var udlebet pa tidspunktet for de
faktiske omstzendigheder (jf. punkt 8 og 9).

103. Under disses omstendigheder finder
Arbeitsgericht, i lighed med Kommissionen,
at safremt direktiv 1999/70 og 2000/78 er til
hinder for en bestemmelse som TzBfG’s § 14,
stk. 3, som affattet ved Hartz-loven, der
ubegrenset tillader indgaelse af tidsbegraen-
sede anszttelseskontrakter med arbejdsta-
gere, der er fyldt 52 &r, skal bestemmelsen
ikke bringes i anvendelse, hvorimod den
almindelige regel i TzBfG’s § 14, stk. 1, skal
finde anvendelse, hvorefter indgielse af
sidanne kontrakter kun er tilladt, safremt
det er objektivt begrundet.

33 — Jf. dom af 15.4.1997, sag C-27/95, Bakers of Nailsea, Sml. I,
s. 1847, premis 21.
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104. Ifelge Arbeitsgericht og Kommissionen
kan den omtvistede bestemmelse heller ikke
finde anvendelse, sifremt den alene findes at
vare uforenelig med direktiv 2000/78, uanset
at gennemforelsesfristen for dette direktiv
endnu ikke er udlgbet. Hvis jeg har forstiet
det ret, ville en sidan konsekvens i dette
tilfelde vaere den naturlige sanktion som
folge af en tilsidesettelse af medlemsstater-
nes forpligtelse til i denne periode at afholde
sig fra at treeffe foranstaltninger, der — efter
Arbeitsgerichts og Kommissionens opfattelse
netop som den her omtvistede — kan bringe
virkeliggarelsen af det i direktivet fore-
skrevne resultat i alvorlig fare.

105. Som Kommissionen endvidere har
anfort, ville fellesskabsdirektiverne ganske
vist — inklusive de direktiver, hvis gennem-
forelsesfrist endnu ikke er udlebet — ikke
have direkte »horisontale« virkninger, dvs.
ikke have virkning i forhold til privatperso-
ner, der som f.eks. advokat Helm er sagsagt
af en anden privatperson. I den foreliggende
sag ville de paberabte direktiver ikke have
sddanne virkninger; sifremt man lader
TzBfG's § 14, stk. 3, ude af betragtning, ville
en anden bestemmelse i national ret —
TzBfG's § 14, stk. 1 — finde anvendelse, og
ikke en bestemmelse i et af de neevnte
direktiver.

106. For det forste bemzerkes, at jeg ikke kan
tilslutte mig denne opfattelse. Den ser nemlig

bort fra, at undladelsen af at anvende den
nationale bestemmelse i realiteten er en
direkte folge af fallesskabsretsakten, og at
det er denne, der afskeerer den pagewldende
fra at gore de rettigheder geldende, der
folger af bestemmelsen i den nationale
retsorden.

107. Safremt dette anvendes pa den forelig-
gende sag, ville den modsatte opfattelse i
realiteten fore til, at advokat Helm som folge
af et direktiv blev afskaret fra for Arbeitsge-
richt at paberabe sig den ret, som han har i
henhold til national ret, til ubegranset at
indga tidsbegraensede ansattelseskontrakter
med arbejdstagere, der er fyldt 52 ar3*,

108. Dette ville naturligvis veere i strid med
Domstolens faste retspraksis, hvorefter
direktiver, der formelt er rettet til medlems-
staterne, »ikke i sig selv kan skabe forplig-
telser for borgere, og at en direktivbestem-
melse derfor ikke som sidan kan péberibes
over for sidanne personer« 3°,

34 — 1 denne situation kunne man derfor ikke (hvilket Arbeitsge-
richt og Kommissionen heller ikke gor) paberibe sig dom af
26.9.2000, sag C-443/98, Unilever, Sml. 1, s. 7535), hvori
Domstolen tiltrddte, at nationale tekniske forskrifter ikke
skulle finde anvendelse i en periode, hvor vedtagelsen af
artikel 9 i direktiv 83/189 var udsat, men alene fordi
direktivet efter Domstolens opfattelse »hverken [skaber]
rettigheder eller forpligtelser for private« og nikke [definerer}
det materielle indhold af den retsregel, som den nationale ret
skal leegge til grund for afgerelsen i den sag, der er indbragt
for den« (pramis 51).

35 — Jf navnlig dom af 26.2.1986, sag 152/84, Marshall, Sml.
. 723, praemis 48, af 14.7.1994, sag C-91/92, Faccini Dori,
Sml. 1, s. 3325, preemis 20, af 7.1.2004, sag C-201/02, Wells,
Sml. 1, 5. 723, premis 56, og af 3.5.2005, forenede sager
C-387/02, C-391/02 og C-403/02, Berlusconi m.fl., Sml. I,
s. 3565, praemis 73.
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109. Dette er imidlertid ikke alt. Som
bekendt gelder dette princip som allerede
naevnt i situationer, hvor fristen for gennem-
forelse af det direktiv, som den bererte har
paberabt sig, allerede er udlebet, og den
forpligtelse, der pahviler medlemsstaterne,
derfor ud fra denne betragtning er ubetinget.
Dette ma sa meget desto mere gelde, nar
denne frist endnu ikke er udlabet.

110. Jeg finder heller ikke, at denne opfat-
telse strider mod den retspraksis, som
Arbeitsgericht og Kommissionen har henvist
til, hvorefter Domstolen har bekraftet med-
lemsstaternes forpligtelse til inden for gen-
nemferelsesfristen at afholde sig fra at traeffe
foranstaltninger, der kan bringe virkeligge-
relsen af det i direktivet foreskrevne resultat i
alvorlig fare®. Domstolen har siledes for
ganske nylig preciseret, at en sidan forplig-
telse for medlemsstaterne ikke indebzrer en
ret for den enkelte borger til (hvilken saledes
udtrykkeligt udelukkes) at piberibe sig et
direktiv »ved de nationale domstole«, nir
dets gennemfarelsesfrist endnu ikke er udle-
bet, »med henblik pa at hindre anvendelsen
af en eksisterende national regel, som er i
strid med dette direktiv« *’. Denne begraens-
ning forekommer naturligvis si meget desto

36 — Dom af 18.12.1997, sag C-129/96, Inter-Environnement
Wallonie, Sml. I, 5. 7411, premis 45, og af 8.5.2003, sag
C-14/02, ATRAL, Sml. |, 5. 4431, premis 58.

37 — Dom af 5.2.2004, sag C-157/02, Rieser, Sml. I, 5. 1477, preemis
69.
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mere begrundet i en situation som tvisten i
hovedsagen, der verserer mellem to privat-
personer.

111. Efter min opfattelse kan Arbeitsgericht
derfor ikke undlade — til skade for advokat
Helm — at bringe TzBfG’s § 14, stk. 3, som
affattet ved Hartz-loven, i anvendelse i den
tvist, der verserer mellem Werner Mangold
og advokat Helm som felge af uforenelighed
med direktiv 1999/70 eller — i overens-
stemmelse med den af mig foresliede lesning
— med direktiv 2000/78.

112. Nar dette er sagt, skal jeg imidlertid
tilfeje, at dette resultat — ligeledes i over-
ensstemmelse med Domstolens faste praksis
— ikke fritager den nationale ret fra sin
forpligtelse til at fortolke national ret i
overensstemmelse med direktivet.

113. Safremt direktivet nemlig ikke kan
tillegges direkte virkning for fa vidt angar
tvisten i hovedsagen, har Domstolen allerede
for nogen tid siden fastsliet, at den forelaeg-
gende ret »ger alt, hvad der henherer under
dens kompetence — idet den tager samtlige
bestemmelser i national ret i betragtning« for
»ved anvendelsen af fortolkningsmetoder,
der er anerkendt i denne ret« at sikre, »at
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det med direktivet tilsigtede resultat frem-
kaldes« *%. Hertil kommer den forpligtelse,
der ligeledes gelder for andre institutioner i
mediemsstaterne, i henhold til artikel 249,
stk. 3, EF, hvori det fastslis, at direktiver er
bindende, samt den mere generelle forplig-
telse i henhold til artikel 10, stk. 2, EF til at
treeffe »alle almindelige eller szrlige foran-
staltninger«, som er nedvendige for at sikre
overholdelsen af fellesskabsretten 3°.

114. Forpligtelsen til ensartet fortolkning
geelder uden videre for direktiv 1999/70, hvis
gennemforelsesfrist allerede var udlgbet pa
det tidspunkt, hvor Werner Mangold og
advokat Helm indgik ansattelseskontrakten,
uanset at dette direktiv efter min opfattelse
ikke er relevant her, idet de spergsmal, der
henviser til direktivet, enten ikke kan antages
til realitetsbehandling [spergsmal 1 b), jf.
ovenfor i punkt 42], eller skal besvares
benzgtende {spergsmail 1 a), jf. ovenfor i
punkt 78].

115. Forpligtelsen geelder imidlertid efter en
nojere betragtning tillige for direktiver, der

38 — Dom af 5.10.2004, forenede sager C-397/01 — C-403/01,
Pfeiffer m.fl., Sml. I, s. 8835, premis 113, 115, 116 og 118.

39 — Jf. navnlig dom af 13.11.1990, sag C-106/89, Marleasing, Sml.
1, 5. 4135, preemis 8, Faccini Dori-dommen, preemis 26, Inter-
Environnement Wallonie-dommen, premis 40, og dom af
25.2.1999, sag C-131/97, Carbonari m.fl, Sml. I,’s. 1103,
praemis 48.

som direktiv 2000/78 (der efter min opfat-
telse er mere relevant her, jf punkt 98),
allerede var tradt i kraft pa det tidspunkt, der
er relevant for afgerelsen, men hvis gennem-
farelsesfrist endnu ikke var udlgbet pa dette
tidspunkt *°.

116. Dette er begrundet i falgende.

117. For det forste bemerkes, at forpligtel-
sen til ensartet fortolkning udger en »struk-
turel« virkning med hensyn til fellesskabs-
retten, der sammen med det mere »indgri-
bende« instrument, der ligger i den direkte
virkning, muligger national rets tilpasning til
feellesskabsrettens indhold og formil. Som
folge af den her beskrevne karakter geelder
denne forpligtelse alle fwllesskabsrettens
retskilder, uanset om der herved er tale om
primer ret*!, afledt ret?? ufravigelige
bestemmelser*? eller ikke preceptive
bestemmelser. Selv med hensyn til henstil-
linger har Domstolen fastsliet, at »de
nationale retsinstanser siledes ved afgerelsen

40 — Jf. i denne retning dom af 8.10.1987, sag 80/86, Kolpinghuis
Nijmegen, Sml. s. 3969, preemis 15 og 16.

41 — ]lfl dom af 4.2.1988, sag 157/86, Murphy, Sml. s. 673, praemis

42 — Ji. de i fodnote 34 og 35 navnte domme.
43 — Jf. de i fodnote 34 og 35 nmvnte domme.
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af tvister, der indbringes for dem, skal tage
hensyn til henstillinger« **.

118. Den neevnte forpligtelse gelder natur-
ligvis ogsa for direktiver, hvis gennemforel-
sesfrist endnu ikke er udlgbet, idet disse
allerede udger en del af retsordenen, ikke
forst fra fristens udleb, men medforer
bindende retsvirkninger fra deres ikrafttree-
delsestidspunkt, der i overensstemmelse med
artikel 254 EF er pa det i retsakterne fastsatte
tidspunkt eller, hvis et sddant ikke er angivet,
den 20. dag efter offentliggarelsen.

119. Dette har endvidere ogsa stotte i
Domstolens navnte praksis (jf. punkt 104
og 110), hvorefter »medlemsstaterne ganske
vist ikke {er] forpligtet til at vedtage [...]
foranstaltninger [til gennemforelse af direk-
tivet] for gennemforelsesfristens udlebc,
men det folger af traktatens artikel 10,
stk. 2, EF, sammenholdt med artikel 249,
stk. 3, EF, at medlemsstaterne, »mens fristen
laber, skal afholde sig fra at treeffe foran-
staltninger, der kan bringe virkeliggorelsen af
det i direktivet foreskrevne resultat i alvorlig
fare« *°.

120. Der hersker siledes ikke tvivl om, at
denne undladelsespligt, i lighed med den

44 — Jf. dom af 13.12.1989, sag 322/88, Grimaldi, Sml. s. 4407,
preemis 18, min fremhavelse.

45 — Inter-Environ Wallonie-dc

premis 45.
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positive forpligtelse til at gore alt, hvad der er
nedvendigt for at sikre virkeliggorelsen af det
i direktivet foreskrevne resultat, pdhviler
samtlige institutioner i medlemsstaterne,
inklusive — inden for deres respektive
kompetenceomrider — de nationale retter.
Herefter skal disse ogsd, s lenge gennem-
forelsesfristen endnu leber, i forbindelse med
varetagelsen af deres opgaver gere alt, hvad
der er dem muligt, for at hindre, at virkelig-
gorelsen af det foreskrevne mal i et direktiv
bringes i fare. De skal med andre ord sege at
sikre, at den fortolkning af national ret, der
kommer direktivets ordlyd og idé nesermest,
foretraekkes.

121. Med hensyn til den foreliggende sag ma
jeg pa grundlag af en sammenfatning af de
hidtil foretagne analyser konkludere, at
Arbeitsgericht ikke ma undlade at bringe
TzBfG's § 14, stk. 3, som affattet ved Hartz-
loven, i anvendelse i sagen mellem Werner
Mangold og advokat Helm, til skade for
sidstnaevnte, som folge af uforenelighed med
det forbud, der er indeholdt i artikel 6 i
direktiv 2000/78, mod forskelsbehandling pa
grundlag af alder. Uanset at gennemforelses-
fristen for dette direktiv endnu ikke er
udlebet, skal den foreleggende ret tage
hensyn til samtlige bestemmelser i national
ret, herunder bestemmelser med forfatnings-
rang, der indeholder et tilsvarende forbud,
for s vidt muligt at nd et resultat, der er i
overensstemmelse med direktivets.
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122. 1 betragtning af det siledes anforte
konkluderer jeg derfor, at en national ret,
som skal treffe afgarelse i en retstvist, der
udelukkende verserer mellem privatpersoner,
ikke til skade for disse kan undlade til at
anvende bestemmelser i national ret, der er i
strid med et direktiv. I henhold til forplig-
telser, der folger af artikel 10, stk. 2, EF,

IV — Forslag til afgerelse

sammenholdt med artikel 249, stk. 3, EF, er
den nationale ret imidlertid forpligtet til sa
vidt muligt at fortolke disse bestemmelser
under hensyn til direktivets ordlyd og formal,
for at virkeliggere det mal, der tilsigtes med
direktivet; dette gelder ogsa, selv om fristen
for gennemforelse af direktivet i national ret
endnu ikke er udlgbet.

Henset til disse betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de spargsmal, som
Arbeitsgericht Miinchen har forelagt, saledes:

»1 a) § 8, nr. 3, i Ridets direktiv 1999/70/EF af 28. juni 1999 om rammeaftalen
vedrerende tidsbegraenset ansattelse, der er indget af EFS, Unice og CEEP,
er ikke til hinder for en national bestemmelse som § 14, stk. 3, i Gesetz iiber
Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige af 21. december 2000 (TzBfG),
som affattet ved Erstes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt af 23. december 2002 (den sikaldte Hartz-lov), hvorved der
af grunde, der er uathangige af gennemforelsen af direktiv 1999/70 og til
fremme af beskeftigelsen, er sket en nedsattelse af aldersgraensen for,
hvornar der ubegraenset kan indgas tidsbegreensede ansettelseskontrakter,

fra 58 til 52 ar.
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b) Domstolen er ikke kompetent til at besvare sporgsmal 1 b).

Artikel 6 i Radets direktiv 2000/78 af 27. november 2000 om generelle
rammebestemmelser om ligebehandling med hensyn til beskaftigelse og
erhverv og mere generelt forbuddet mod forskelsbehandling er til hinder for
en national bestemmelse som TzBfG’s § 14, stk. 3, som affattet ved Hartz-loven,
som tillader, at der ubegrenset kan indgas tidsbegransede anszettelseskon-
trakter med arbejdstagere, der er fyldt 52.

En national ret, som skal treeffe afgorelse i en retstvist, der udelukkende verserer
mellem privatpersoner, kan ikke til skade for disse undlade til at anvende
bestemmelser i national ret, der er i strid med et direktiv.

I henhold til forpligtelser, der folger af artikel 10, stk. 2, EF, ssmmenholdt med
artikel 249, stk. 3, EF, er den nationale ret imidlertid forpligtet til sa vidt muligt
at fortolke disse bestemmelser under hensyn til direktivets ordlyd og formal, for
at virkeliggere det mal, der tilsigtes med direktivet; dette geelder ogsa selv om
fristen for gennemforelse af direktivet i national ret endnu ikke er udlebet.«
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