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Vorlagefragen

A. Ist nach Paragraf 2 des Anhangs der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom
28.Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung uber befristete
Arbeitsvertrdge ein ,,unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigter Arbeitnehmer,
wie er in der vorliegenden Entscheidung beschrieben wird, als ,befristet
beschiftigter Arbeitnehmer* anzusehen wund féllt er somit in den
Anwendungsbereich der Rahmenvereinbarung, insbesondere von Paragraf 5?

B. Falls die erste Frage bejaht wird: Ist bei der Anwendung von Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG davon auszugehen,
dass im Fall des Abschlusses eines unbefristeten, aber nicht dauerhaften \/ertrags
zwischen einem Arbeitnehmer und einer Behdérde aufeinanderfelgend befristete
Arbeitsvertrdge abgeschlossen bzw. verlangert wurden, avenn der, Vertrag keine
feste Laufzeit hat, sondern bei Ausschreibung und BesetzungederifreieniStelle
beendet wird, und vom Beginn des Arbeitsverhaltnisses,bis zum ersten, Halbjahr
2021 keine Ausschreibung erfolgt ist?

C. Ist Paragraf 5 der Richtlinie 1999/70/EG des Rates,vom 28. Juni 1999 zu der
EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung .iber, befristetes, Arbeitsvertrdge dahin
auszulegen, dass er einer Auslegung won, Art. 45 Abs. 5 des Estatuto de los
Trabajadores (Arbeitnehmerstatut) {mitidem,die Richtlinie umgesetzt wird und der
zu diesem Zweck festlegt, dass .die Gesamtdauer der aufeinanderfolgenden
befristeten Arbeitsvertrage .wéhrend, eines \Bezugszeitraums von 30 Monaten
maximal 24 Monate betragenidarf) entgegensteht, wonach die Zeiten, in denen der
Arbeitnehmer unbefristet, aber nicht “dauerhaft beschéaftigt war, bei der
Berechnung nicht berticksichtigt werden, da fir solche Vertrége, d. h. fir ihre
Dauer, die Anzahloder den, “Grund ihrer Verlangerungen oder die
Aufeinanderfalge ‘mit anderen Vertragen, keine Beschrankung zur Anwendung
kommt?

D. Steht Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung im Anhang der Richtlinie
1999/70/EG, des, Rates® vom 28.Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung uber befristete Arbeitsvertrage einer nationalen Vorschrift
entgegeny die _keine Begrenzung (in Bezug auf Anzahl, Dauer oder Grinde) der
ausdriicklichen™yoder stillschweigenden Verldngerungen eines bestimmten
befristeten, Vertrags, wie z. B. eines unbefristeten, aber nicht dauerhaften Vertrags
im Offentlichen Sektor, sondern einzig und allein eine Begrenzung fiir die
Gesamtdauer, tber die sich ein solcher Vertrag zusammen mit anderen befristeten
Vertrégen erstreckt, festlegt?

E. Liegt im Hinblick darauf, dass keine spanische Vorschrift existiert, die eine
ausdriickliche oder stillschweigende Verlangerung von unbefristeten, aber nicht
dauerhaften Vertragen mit Arbeitnehmern begrenzt, ein VerstoR gegen Paragraf 5
der Rahmenvereinbarung im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG vor, wenn ein
Arbeitnehmer des oOffentlichen Sektors wie im vorliegenden Fall einen
unbefristeten, aber nicht dauerhaften Vertrag hat, dessen Dauer nie angegeben
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oder festgelegt und der bis 2021 verlangert wurde, ohne dass ein
Auswahlverfahren zur Besetzung der Stelle und zur Beendigung der Befristung
stattgefunden hat?

F.  Kann davon ausgegangen werden, dass eine nationale Regelung hinreichend
abschreckende Malinahmen zur Ahndung von gegen Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung  verstolenden  Abschliissen  oder  Verldngerungen
aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrage vorsieht, die die vom Gerichtshof
in den Urteilen vom 7. Méarz 2018 in der Rechtssache C-494/16, Santoro, und vom
8. Mai 2019 in der Rechtssache C-494/17, Rossato, festgelegten Voraussetzungen
zum Ersatz des dem Arbeitnehmer entstandenen Sehadens durch
Wiederherstellung der friheren Lage erfullen, wenn sie nur_eine ‘pauschale und
objektive Abfindung (in HOhe von 20 Tagesentgelten pre BeSehaftigungsjahr,
hochstens jedoch ein Jahresgehalt) festlegt, jedoch kethe “zusétzliche
Entschadigung, um den entstandenen Schaden vollstandig zu ersetzen, wenn er
diesen Betrag Ubersteigt?

G. Kann davon ausgegangen werden, dass eine,nationale ‘Regelung hinreichend
abschreckende Malinahmen zur Ahnding von ‘gegen . Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung  verstoBenden . Abschliisseny, oder =~ Verlangerungen
aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertréage vorsieht, die die vom Gerichtshof
in den Urteilen vom 7. Méarz 2018 in derRechtssache'€#494/16, Santoro, und vom
8. Mai 2019 in der Rechtssache C-494/17,"Rossatofestgelegten VVoraussetzungen
zum Ersatz des dem Arbeitnehmer. entstandenenSchadens erfiillen, wenn sie nur
eine bei Beendigung des. Vertrags aufgrund der Besetzung der freien Stelle zu
zahlende Entschadigung, jedoch, keine, wahrend der Laufzeit des Vertrags als
Alternative zur Umwandlung, 1My, einen unbefristeten Vertrag zu zahlende
Entschadigung festlegt? Ist in einem’ Rechtsstreit, in dem nur die dauerhafte
Beschéaftigungddes “Arbeitnehmers strittig ist, der Vertrag aber nicht gekiindigt
wurde, als Alternativeszur dauerhaften Beschaftigung eine Entschadigung fiir den
durch dig’Befristung des\ertrags entstandenen Schaden zuzuerkennen?

H. £ Kann“davon, ausgegangen werden, dass nationale Vorschriften, die 2017
eingefuhrt, wurden'(34. Zusatzbestimmung der Ley 3/2017 de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2017 [Gesetz 3/2017 (ber den allgemeinen
Staatshaushalt fir das Jahr 2017] vom 27. Juni 2017, 43. Zusatzbestimmung der
Leyy6/2018 ‘de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 [Gesetz
6/2018 tber-den allgemeinen Staatshaushalt fur das Jahr 2018] vom 3. Juli 2018
und Real Decreto-ley 14/2021 [Konigliches Gesetzesdekret 14/2021] vom 6. Juli
2021) und fir den Fall von ,rechtswidrigen Handlungen* Haftungsanspriiche
festlegen, ohne die Haftung abgesehen von einem allgemeinen Verweis auf nicht
spezifizierte Vorschriften ndher zu konkretisieren und ohne dass bei Tausenden
von Urteilen, in denen Arbeitsvertrdge wegen VerstoRes gegen die Vorschriften
uber befristete Arbeitsvertrdge in unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertrage
umgewandelt wurden, ein konkreter Fall der Durchsetzung der Haftung belegt ist,
hinreichend abschreckende MaRRnahmen zur Ahndung von gegen Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung  verstoRenden  Abschliissen  oder  Verlangerungen
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aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrage gegeniber der 6ffentlichen
Verwaltung und 6ffentlichen Einrichtungen vorsehen, die die Verhinderung und
Ahndung einer missbrdauchlichen Verwendung befristeter Vertrdge durch den
Arbeitgeber auch bei anderen oder zukinftigen Arbeitnehmern bezwecken und die
die vom Gerichtshof in den Urteilen vom 7. Mdrz 2018 in der Rechtssache
C-494/16, Santoro, und vom 8. Mai 2019 in der Rechtssache C-494/17, Rossato,
festgelegten VVoraussetzungen erftllen?

l. Konnen die Vorschriften, sofern sie als hinreichend abschreckend anzusehen
sind, obwohl sie erstmals im Jahr 2017 erlassen wurden, angewandt werden, um
eine Umwandlung von Vertragen in unbefristete Vertrage zu verhindernywenn die
Voraussetzungen fir eine solche Umwandlung wegen Verstol3es gegen Paragraf 5
der Rahmenvereinbarung bereits zuvor vorlagen, oder awulrdeydies, zu “einer
rickwirkenden Anwendung dieser Vorschriften und dem Entzug eines, bereits
erworbenen Rechts fuihren?

J. Ist, falls die Mallnahmen in den spanischensRechtsverschriftén nicht als
hinreichend abschreckend anzusehen sind, als Folge, des “\Verstolles gegen
Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung im Anhang derRichtlinie, 1999/70/EG durch
einen offentlichen Arbeitgeber der Vertrag ih, einen, unbefristeten, aber nicht
dauerhaften Vertrag umzuwandeln, oder ‘ist der, Arbeitnehmer als in vollem
Umfang dauerhaft beschéftigt anzusehen?

K. Ist ein Vertrag in Anwendung, der Rahmenvereinbarung im Anhang der
Richtlinie 1999/70/EG und der sie auslegenden Rechtsprechung des Gerichtshofs
auch dann in einen dauerhaften,Vertrag umzuwandeln, wenn die Art. 23 Abs. 2
und Art. 103 Abs. 3¢ deryConstitucion| Espafiola (spanische Verfassung) dahin
ausgelegt werden, dassider Zugang,zuallen 6ffentlichen Stellen, einschliellich der
Stellen von Vertragsbediensteten, erst nach dem erfolgreichen Durchlaufen eines
wettbewerbsorientierten Auswahlverfahrens erfolgen darf, bei dem die Grundsétze
der Gleiehheityder Leistungy der Befahigung und der Offentlichkeit zur
Anwendung kemmen, und“die Umwandlung daher als Versto3 gegen die Art. 23
Abst 2'und Art. 103 Abs¢3 der spanischen Verfassung anzusehen ist?

L. Istder, Arbeitsvertrag eines bestimmten Arbeitnehmers deshalb nicht in
eineny,dauerhaften Vertrag umzuwandeln, weil die gesetzlichen Vorschriften ein
Auswahlverfabren mit offentlicher Ausschreibung der vom Arbeitnehmer
besetzten Stelle vorsehen, fiir das die ,,Einhaltung der Grundsitze des freien
Wettbewerbs, der Gleichheit, der Leistung, der Befahigung und der
Offentlichkeit sicherzustellen ist, sodass der Arbeitnehmer, mit dem
aufeinanderfolgende befristete Vertrdge abgeschlossen bzw. verlangert wurden,
eventuell seine Stelle nicht behalten kann, weil sie an eine andere Person vergeben
wird, und sein Vertrag in diesem Fall mit einer Entschadigung in HOhe von
zwanzig Tagesentgelten pro Beschéftigungsjahr mit einer Obergrenze von einem
Jahresgehalt beendet wird?
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M. Hat der Arbeitnehmer, auch wenn er nicht entlassen wurde, aufgrund des
Verstoles gegen Paragraf 5 durch  Abschluss oder Verlangerung
aufeinanderfolgender Vertrdge Anspruch auf eine Entschadigung, die dem
genannten Betrag entspricht oder darlber liegt und, sofern sie nicht gesetzlich
festgelegt ist, von den Gerichten zu bestimmen ist?

N. Hat der Umstand, dass es sich um ein unbefristetes Beschéftigungsverhaltnis
in zyklisch-vertikaler Teilzeit handelt und dies, wie im Rechtsmittel der
Arbeitnehmerin angegeben, jede Saison erneut zum Abschluss von weiteren
befristeten Arbeitsvertragen gefiihrt hat, Auswirkungen auf dievorstehenden
Fragen und, wenn ja, in welcher Weise?

Angeflihrte unionsrechtliche Rechtsprechung und Vorschriften

Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung (ber befristete Arbeitsvertrége (im, ‘Folgenden: Richtlinie
1999/70), Art. 1 und 2 und Anhang, Paragrafen2, 3 unth5.

Urteile des Gerichtshofs vom 7. September 2006 imydenyRechtssachen C-53/04,
Marrosu und Sardino, und C-180/04, Wassallo; vom “4.Juli 2006 in der
Rechtssache C-212/04, Adeneler usa.; vom 15. April 2008 in der Rechtssache
C-268/06, Impact; vom 23. April 20092 ‘in “den verbundenen Rechtssachen
C-378/07 bis C-380/07, Angelidaki‘u. a.; vom 26. Januar 2012 in der Rechtssache
C-586/10, Kiicik; vom 8. Marz 20124in der Rechtssache C-251/11, Huet; vom
13. Mérz 2014 in der Reehtssache €-190/13, Marquez Samohano; vom 3. Juli
2014 in den verbundenen Rechtssachen C-362/13, C-363/13 und C-407/13,
Fiamingo u. a.; vom,26. November, 2014 in den verbundenen Rechtssachen
C-22/13, C-61/13'bis C-63/13 und C-418/13, Mascolo u. a.; vom 26. Februar 2015
in der Rechtssache C-238/14, Kommission/Luxemburg; vom 14. September 2016
in den Rechtssachen Cx184/15 und C-197/15, Martinez Andrés und Castrejana
Lopez, wnd“C-16/15, Peérez Lopez; vom 7. Mérz 2018 in der Rechtssache
C-494416, Santoro; vem.25. Oktober 2018 in der Rechtssache C-331/17, Sciotto;
vom,8. Mai 2019 inyder Rechtssache C-494/17, Rossato Conservatorio di Musica
E.A. Benperti; vom 22. Januar 2020 in der Rechtssache C-177/18, Baldonedo
Martin; vem 19. Marz 2020 in den verbundenen Rechtssachen C-103/18 und
C-429/18, Sanchez Ruiz u.a.; vom 11.Februar 2021 in der Rechtssache
C-760/18, M.V. u. a. (Aufeinanderfolgende befristete Vertrage im offentlichen
Sektor);.und vom 3. Juni 2021 in der Rechtssache C-726/19, Instituto Madrilefio
de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario; sowie Beschlisse
vom 11. Dezember 2014 in der Rechtssache C-86/14, Leén Medialdea, und vom
21. September 2016 in der Rechtssache C-614/15, Popescu.

Angefluhrte nationale Rechtsprechung und Vorschriften

Spanische Rechtsvorschriften fir befristete Arbeitsvertrdge und Folgen eines
VerstoRRes: Umwandlung des Vertrags in einen unbefristeten Vertrag




ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-59/22

Art. 15 des Estatuto de los Trabajadores (Arbeitnehmerstatut) in seiner Fassung
durch das Real Decreto Legislativo 2/2015, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Konigliches
gesetzesvertretendes Dekret 2/2015 Uber die Genehmigung der Neufassung des
Arbeitnehmerstatuts) vom 23. Oktober 2015 (im Folgenden: ET):

»3. Rechtsmissbrauchlich geschlossene befristete Arbeitsvertrage gelten als
unbefristete Arbeitsvertrage.

5. Unbeschadet des Abs. 1 Buchst. a sowie der Abs. 2 und 3%diesesyArtikels
erlangen Arbeitnehmer, die bei demselben Unternehmenwoder, derselben
Unternehmensgruppe innerhalb von 30 Monaten, sei es ‘mitwoder ohne
Unterbrechung, fur eine Dauer von mehr als 24 Monaten“auf ein ‘tnd derselben
Arbeitsstelle oder verschiedenen Arbeitsstellen auf der Grundlage von mindestens
zwei befristeten Arbeitsvertragen unmittelbar oder, durch “Zurverfigungstellung
durch Zeitarbeitsfirmen — mit denselben oder abweichenden\Vertragsbedingungen
betreffend die Befristung — beschéftigt waren, den Status,von,Dauerbeschaftigten.

6.  Arbeitnehmer mit Zeitvertragen oder, Vertragen auf bestimmte Dauer haben
die gleichen Rechte wie Arbeitnehmer mityVertragen mit unbestimmter Dauer,
unbeschadet der jeweiligen Besonderheiteni\der” Vertragsregelungen uber die
Vertragsbeendigung und®der gesetzlichenaRegelungen ber Ausbildungsvertrage.
Soweit dies ihrem AWesen entspricht, werden diese Rechte in Gesetzen,
Verordnungen und Tarifvertrdgensim Verhaltnis zur erbrachten Arbeitszeit
anerkannt.

(13

Die _derzeitige Gestaltung® der gesetzlichen Vorschriften beruht auf dem
Grandsatz, dass em,unbefristeter Vertrag (auch als dauerhafter Vertrag [,,contrato
fijo*“]"bezeichnet) der Normalfall ist und dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer in
bestimmten Fallen‘befristete Arbeitsvertrage schlieen kénnen.

Nach der‘Rechtsprechung flihrt eine missbrauchliche Verwendung von befristeten
Arbeltsvertragen dazu, dass der befristete Vertrag in einen unbefristeten Vertrag
umgewandelt wird. Insoweit sind die Begriffe ,,unbefristeter Vertrag® (contrato
por tiempo indefinido) und ,,dauerhafter Vertrag® (contrato fijo) Synonyme und
gleichwertige Rechtsbegriffe. Fir die offentliche Verwaltung hat das Tribunal
Supremo (Oberster Gerichtshof, Spanien) diese Gleichwertigkeit aufgehoben und
zwischen dauerhaften Vertrdgen und unbefristeten, aber nicht dauerhaften
Vertrdgen (sogenannte ,,contratos indefinidos no fijos*) unterschieden.

Begrenzung  des  Abschlusses  von  aufeinanderfolgenden  befristeten
Arbeitsvertragen
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Es gibt befristete Vertrage, die von der Anwendung des Art. 15 Abs.5 ET
ausgenommen sind und bei der Berechnung der festgelegten Fristen nicht
berticksichtigt werden. Hierzu gehoren insbesondere Vertrdge fir eine
Ubergangszeit zur Besetzung einer freien Stelle (,contratos de interinidad*).
AuRerdem gilt die in dem Artikel vorgesehene Frist nicht fur einzelne Vertrage,
unabhéngig von ihrer Dauer. Der Artikel gilt auch fiir die 6ffentliche Verwaltung.
Es ist jedoch nicht gesetzlich geregelt, ob die in dem Artikel festgelegte
Begrenzung der Anzahl von aufeinanderfolgenden Vertrdgen auch fur
Arbeitnehmer des oOffentlichen Sektors gilt, die als unbefristet, ,aber nicht
dauerhaft beschaftigt angesehen werden.

I?ie verfassungsrechtlichen Grundsétze der Glei_c;hheit, Leistung, Befahigung und
Offentlichkeit beim Zugang zu offentlichen Amtern: Nichtanwendbarkeityauf
Vertragsbedienstete

Constitucion Espafola (spanische Verfassung), Art. 23 ‘Abs. 2°(Recht auf Zugang
zu 6ffentlichen Amtern und Aufgaben unter gleichen, Bedingungen) 4nd Art. 103
Abs. 3 (Grundsétze der Leistung und Befahigung beimyZugang zu 6ffentlichen
Amtern)

Fur einen gleichberechtigten Zugang zu'éffentlichen Amtern’ist erforderlich, dass
uber den Zugang in einem als Wettbewerbyausgestalteten Verfahren entschieden
wird, bei dem sich die Biirger, die dies wiinsehenwund die die im jeweiligen Fall
festgelegten Voraussetzungenmerfullen, frei, bewerben konnen, und dass die
erfolgreichen Bewerber nachyden Grundsétzen der Leistung und der Befahigung
ausgewahlt werden.

Das Personal der  6ffentlicheny Verwaltung setzt sich aus Beamten und
Bediensteten, .mit, denen arbeitsrechtliche Vertrdge geschlossen wurden,
zusammen. ¢Nach “standiger Rechtsprechung des Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtshofy, Spanien) ist das in Art. 23 Abs. 2 der spanischen
Verfassung verankerte Grundrecht nicht auf Vertragsbedienstete der 6ffentlichen
Verwaltunganwendbar. dn einigen Féllen ist das Tribunal Supremo diesem Ansatz
gefolgt. Die spanische ‘Verfassung verpflichtet die offentliche Verwaltung zwar
hicht dazumbei “der Einstellung von Vertragsbediensteten die Grundsatze der
Offentlichkeit, leeistung und Befahigung anzuwenden, ldsst jedoch zu, dass eine
solehe Merpflichtung gesetzlich geregelt wird. Dies ist in der aktuellen Fassung
des ‘Estatuto Baéasico del Empleado Publico (Grundstatut der Offentlich
Bediensteten) geschehen, wonach Auswahlverfahren fiir Vertragsbedienstete
offentlich sind und sich nach den Grundsatzen der Gleichheit, Leistung und
Beféhigung richten.

Die Fiqgur des unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéaftigten Arbeithehmers in der
Rechtsprechung des Tribunal Supremo

Anders als das Tribunal Constitucional vertritt das Tribunal Supremo den
Standpunkt, dass die Einstellung von offentlichen Bediensteten durch
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Arbeitsvertrdge in den Anwendungsbereich von Art. 23 Abs.2 und Art. 103
Abs. 3 der Verfassung falle und daher Offentlich und unter Beachtung der
Grundsétze der Gleichheit, Leistung und Beféahigung durchgefuhrt werden misse.
Verwende eine 6ffentliche Behdrde missbrauchlich befristete Arbeitsvertréage, sei
daher die gesetzlich vorgesehene Folge (d. h. die dauerhafte Beschéaftigung des
Arbeitnehmers) nachrangig hinter der Notwendigkeit, dass die vom Arbeitnehmer
besetzte Stelle offentlich und in einem Verfahren, das die Einhaltung der
Verfassungsgrundsatze sicherstelle, ausgeschrieben werde.

Durch seine weite Auslegung des Begriffs der ,,6ffentlichen Apiter und die
Einbeziehung der Vertragsbediensteten in diesen Begriff hat “dasy Tribunal
Supremo (anders als das Tribunal Constitucional) die von der Rechtsprechung
geschaffene Figur des unbefristet, aber nicht dauerhafty, beschéaftigten
Arbeitnehmers in Abgrenzung vom dauerhaft beschaftigteny, Arbeitnehmer
anerkannt.

Ein von der Offentlichen Verwaltung unbefristet, “aber “hicht» dauerhaft
beschaftigter Arbeitnehmer unterscheidet sich ven einem, dauerhaft beschéaftigten
Arbeitnehmer dadurch, dass fir die Beendigung des“\Vertrags eines dauerhaft
beschéaftigten Arbeitnehmers die im ET  geregeltenyallgemeinen Grinde und
Bedingungen gelten, bei einem unbefristet, aber,nicht, dauerhaft beschéftigten
Arbeitnehmer jedoch ein weiterery, Beendigungsgrund hinzukommt: Die
vertragschlieBende Behdrde ist verpflichtet das,gesetzlich vorgesehene Verfahren
zur Besetzung der Stelle undfUinter Beachtung der, Grundsitze der Offentlichkeit,
Gleichheit, Leistung und_Beféhigungydurchzufuhren. Sobald die Stelle besetzt ist,
wird der Vertrag des unbefristet,iaber nicht dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmers
beendet, es sei dennj er hat,selbst'an dem Verfahren zur Besetzung seiner Stelle
teilgenommen und die Stelle wurde,andhn vergeben.

Diese von®_ der “Rechtsprechung geschaffene Rechtsfigur wurde in
Rechtsstreitigkeiten®» im\Zusammenhang mit Arbeitnehmern der Offentlichen
Verwaltung inigroflem Umfang herangezogen, und ihr Anwendungsbereich wurde
aufalleyArten von, Fallen ausgeweitet, in denen der Arbeitgeber eine 6ffentliche
Behoxde ist, die,aufgrund der arbeitsrechtlichen Vorschriften dazu verpflichtet ist,
ginen Vertragsbediensteten als dauerhaft beschéftigt anzuerkennen. In diesen
Fallen,wird,der Arbeitnehmer nicht wie im Arbeitsrecht vorgesehen als dauerhaft
besehaftigt, amerkannt, sondern zu einem unbefristet, aber nicht dauerhaft
beschaftigten Arbeitnehmer erklart, und ist die Verwaltung verpflichtet, das
Verfahren zur gesetzlich vorgeschriebenen Belegung der Stelle durchzufiihren.
Mit Besetzung der Stelle wird der Vertrag des unbefristet, aber nicht dauerhaft
beschéftigten Arbeitnehmers beendet.

Die enorme Ausweitung dieser Rechtsfigur hat im gesamten 6ffentlichen Sektor
zu einem starken Anstieg der Zahl als unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéaftigt
eingestufter Arbeitnehmer gefihrt, die durch ein Gerichtsurteil als solche
anerkannt wurden.
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Die hohe Anzahl dieser Arbeitnehmer ist darauf zuriickzufuhren, dass die meisten
offentlichen Behdrden, insbesondere aufgrund von Haushaltszwéngen, viele Jahre
lang ihrer Pflicht zur Besetzung der Stellen der Arbeitnehmer, die per
Gerichtsurteil zu unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmern
erklart worden waren, nicht nachgekommen sind. Die Arbeits- und Sozialgerichte
haben zwar auf die Verpflichtung der Behorden zur Ausschreibung der
entsprechenden Verfahren zur Besetzung der von den unbefristet, aber nicht
dauerhaft beschéaftigten Arbeitnehmern besetzten Stellen hingewiesen, jedoch sind
diese Urteile wirkungslos, da die Ausschreibungen in das jahrliche,0ffentliche
Stellenangebot der Verwaltung aufgenommen werden mussen. Die
Verwaltungsgerichte, die Uber Klagen zur Anfechtung wven Offentlichen
Stellenausschreibungen entscheiden, vertreten die Auffassung, dass, eineysolche
Verpflichtung aufgrund der Organisationsgewalt der Verwaltung*nicht, existiere.
Aullerdem kann ein offentliches Stellenangebot rechtswidrig sein;\wenn die Zahl
der angebotenen Stellen die VVorgaben aus den Haushaltsgesetzen tibersteigt, und
gemdl dem Estatuto Béasico del Empleado Publico muss“die ‘Rurchfuhrung des
offentlichen Stellenangebots innerhalb eines Zeitraums,vondrei Jahren erfolgen.

In Bezug auf die Einstufung eines unbefristeten, aber nicht dauerhaften Vertrags
als befristet oder dauerhaft vertrat, das Tribunaly, Supremo zundchst den
Standpunkt, dass die Stellung von unbefristet, aber, nicht dauerhaft beschéaftigten
Arbeitnehmern mit der Stellung von befristétybeschéftigten Arbeitnehmern mit
einem Vertrag fiir eine Ubergangszeit 2ur ‘Besetzung einer freien Stelle zu
vergleichen sei. Da fur diesef/Arbeitnehmer bei Beendigung des Vertrags aufgrund
der Besetzung der Stelleggesetzlich keine Entschadigung vorgesehen sei, sprach
das Tribunal Supremg auch denyunbefristet, aber nicht dauerhaft beschéftigten
Arbeitnehmern keiné entspreechendesEntschadigung zu.

Diese Gleichstellung wurde untragbar, als das Tribunal Supremo den unbefristet,
aber nicht dauerhaft ‘heschaftigten Arbeitnehmern das Recht zuerkannte, unter
denselben'Bedingungen wie die’dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmer an internen
Mobilitatsverfahremyinnerhalb der Verwaltung teilzunehmen, weil sie als befristet
beschaftigtevArbeitnehmer gemaR der Richtlinie 1999/70 galten und dies zur
Anwendung des, Verbots der Diskriminierung gegenuber dauerhaft beschaftigten
Arbeitnehmern _flhre. Nach Meinung des Tribunal Supremo sind unbefristet, aber
niecht'dauerhaft beschéftigte Arbeitnehmer — anders als Arbeitnehmer mit einem
Vertrag fiir.eine Ubergangszeit zur Besetzung einer freien Stelle, die zwangslaufig
an diefreie Stelle gebunden sind, flir deren Besetzung sie ausdrticklich eingestellt
wurden'= nicht an eine freie Stelle oder einen bestimmten Arbeitsplatz gebunden.

Es gibt zwar immer noch einige (vom Tribunal Supremo nicht beseitigte) Zweifel
darlber, wann eine bestimmte Stelle als ausgeschrieben und wann sie als besetzt
gilt, aber das Tribunal Supremo hat entschieden, dass es sich nicht um bedingte
Vertrdge, sondern um befristete Vertrdge handele, da die Verwaltung zur
Ausschreibung der Stelle verpflichtet sei.
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Folgerichtig sieht das Tribunal Supremo unbefristet, aber nicht dauerhaft
beschéftigte Arbeitnehmer als befristet beschaftigte Arbeitnehmer im Sinne der
Richtlinie 1999/70 an, stellt jedoch nicht klar, welche der in den spanischen
Rechtsvorschriften geregelten Modalitdten zur Anwendung kommt (eindeutig
auszuschlieRen ist die Befristung bis zur Besetzung einer freien Stelle, fir die bei
Beendigung keine Entschadigung vorgesehen ist). Dem Tribunal Supremo zufolge
ist auf unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéaftigte Arbeitnehmer Art. 49 Abs. 1
Buchst.c ET anwendbar, wonach bei Beendigung des WVertrags eine
Entschadigung in Héhe von zwolf Tagesentgelten je Beschaftigungsjahr (ohne
Obergrenze) zu zahlen ist. Spater anderte das Tribunal Supremo seine Auffassung
dahin, dass eine Entschadigung von zwanzig Tagesentgelten mit einer Obergrenze
von einem Jahresgehalt zu zahlen sei, wie Art. 53 ET es fir, Klndigungen aus
wirtschaftlichen, technischen, organisatorischen oder #produktionsbedingten
Grinden vorsehe, da zwischen der Beendigung des “Vertragsyaufgrund der
Besetzung der freien Stelle und jenen Féllen eine gewisse,Analagie bestehe.

Das Ergebnis dieser Entwicklung ist, dass es in deréffentlichen Verwaltung drei
verschiedene Kategorien von Vertragsbediensteten “gibt:, dauerhaft beschéftigte
Arbeitnehmer, unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigte \Arbeitnehmer und
befristet beschéftigte Arbeitnehmer. , Die unbefristet, “aber nicht dauerhaft
beschéftigten Arbeitnehmer sind also weder befristet beschaftigte noch dauerhaft
beschéftigte Arbeitnehmer, sondefn gehdren zu, einerfeigenstdndigen Kategorie,
die in jeder Hinsicht den dauerhaft'beschaftigten Arbeitnehmern gleichgestellt ist,
mit der Ausnahme, dassfur“sieein weiterer, fur dauerhaft beschéftigte
Arbeitnehmer nicht vorgesehener Grundyfiir die Beendigung des Arbeitsvertrags
hinzukommt, ndmlich.die gesetzlich festgelegte Besetzung ihrer Stelle, die einem
objektiven Kiindigungsgrundgim Sinné von Art. 52 ET entspricht und ihnen
Anspruch auf die,genannte Entschadigung in Héhe von zwanzig Tagesentgelten
pro Beschaftigungsjahr gibt.

Die Figurdes unbefristetpaber nicht dauerhaft beschéaftigten Arbeitnehmers in den
spanischen. Rechtsverschriften

Die “won ' der “Rechtsprechung geschaffene Figur sowie die fir sie geltende
Regelung sind nicht ausdriicklich gesetzlich festgelegt, sondern tauchen nur
vereinzelt'in konkreten Vorschriften auf.

Erstens unterstreicht die 15. Zusatzbestimmung des ET die Pflicht zur Besetzung
der Stelle und legt fest, dass der betroffene Arbeitnehmer bei einem Verstol3
gegen die Begrenzung des Abschlusses von aufeinanderfolgenden Vertragen nicht
als dauerhaft beschéaftigter Arbeitnehmer, sondern als unbefristet, aber nicht
dauerhaft beschaftigter Arbeitnehmer anzusehen ist (auch wenn diese
Rechtsfiguren nicht ausdricklich genannt werden). Daher werden in der
Zusatzbestimmung unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertrage stillschweigend
von der Berechnung der aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsvertrége
ausgeschlossen.
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Zweitens sind im Estatuto Béasico del Empleado Pdblico drei Arten von
Beschaftigungsverhaltnissen vorgesehen, die sich nach der Laufzeit des Vertrags
richten: dauerhaft, unbefristet und befristet. Im 6ffentlichen Sektor unterscheiden
sich somit dauerhafte Vertrdge von unbefristeten Arbeitsvertrdgen und diese
wiederum von befristeten Arbeitsvertragen. Die Begriffe sind gesetzlich nicht
definiert, aber die Rechtsprechung geht eindeutig davon aus, dass sich der
Verweis auf unbefristete Vertrdge auf unbefristete, aber nicht dauerhaft
beschéftigte Arbeitnehmer bezieht.

Drittens legt die 34. Zusatzbestimmung der Ley 3/2017 de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2017 (Gesetz 3/2017 tber den allgemeinen Staatshaushalt
fur das Jahr 2017) vom 27. Juni 2017, die durch die 43. Zusatzbestimmung der
Ley 6/2018 de Presupuestos Generales del Estado paraqel “afie, 2018 (Gesetz
6/2018 tber den allgemeinen Staatshaushalt fur das Jahrt2018) vem 3 Juli 2018
ersetzt wurde, ausdriicklich fest, dass auf den Zugang wonsVertragsbediensteten
zur Beschaftigung im offentlichen Dienst die Grundsétze, der Gleichheit,
Offentlichkeit, Leistung und Befahigung zur Anwendung kommen;>dass beim
Vertragsabschluss mit Vertragsbediensteten die, Bestimmungen des ET und
sonstige arbeitsrechtliche Vorschriften einzubaltenysind,, dass die Anerkennung
der Stellung als unbefristet, aber nicht “dauerhaft beschéftigter Arbeitnehmer
ausschliellich durch die Gerichte erfolgtyund dass, rechtswidrige Handlungen in
diesem Bereich die Haftung ausldsen (webei die,34. Zusatzbestimmung weder die
rechtswidrigen Handlungen definiert noeh “die “Haftung prazisiert und nur
allgemein auf nicht naher génannte \orschriftenwerweist). Die Bestimmung ist
zwar in einem Haushaltsgesetz enthalten, gilt jedoch auf unbestimmte Zeit fur
nach Inkrafttreten des Gesetzes vergenommene Handlungen.

Viertens wurden, mit “Real Decreto-ley 14/2021 de medidas urgentes para la
reduccion de latemporalidad en el empleo publico (Kénigliches Gesetzesdekret
14/2021 (ber. dringende “\Malinahmen zur Verringerung der befristeten
Beschaftigung m©ffentlichen“Sektor) vom 6. Juli 2021 zahlreiche Neuerungen
eingefiihrg, u.a. eine neue 17. Zusatzbestimmung im Estatuto Basico del
Empleado Publice, diedbei rechtswidrigen Handlungen die gleiche allgemeine
Haftpflicht sowie flr befristete Vertrage, bei denen die Obergrenze fir den
Abschluss “aufeinanderfolgender Vertrdge nicht eingehalten wurde, eine
Entschadigung Vversieht. Die Entschadigung, die nur bei tatséchlicher Auflosung
des “Arbeitsyerhaltnisses zu zahlen ist, ersetzt nicht die Entschéadigung, die bei
VerstoB gegen die spezifischen arbeitsrechtlichen Vorschriften zu zahlen ist, und
besteht in der Differenz zwischen dem Hdéchstbetrag von zwanzig Tagesentgelten
pro Beschéaftigungsjahr mit einer Obergrenze von zwé6lf Monatsentgelten und der
Entschadigung bei Beendigung des Arbeitsvertrags. Die Hohe der Entschadigung
wird ausschliel3lich unter Bezugnahme auf den Vertrag, in dessen Rahmen der
VerstoR erfolgt ist, berechnet, und es besteht kein Anspruch auf Entschadigung im
Falle einer rechtmé&Rigen Kindigung aus disziplinarischen Griinden oder eines
freiwilligen Ausscheidens. Ziel des Real Decreto-ley ist es, die Stellung von
befristet beschéftigten Arbeitnehmern, die tatséchlich dauerhafte Aufgaben
wahrnehmen, durch Auswahlverfahren zu regeln, die auch anderen Bewerbern als
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den die Stelle besetzenden Arbeitnehmern offen stehen und nach den Grundsétzen
des freien Wettbewerbs sowie der Gleichheit, Leistung, Beféhigung und
Offentlichkeit durchgefithrt werden. Fiir den Fall, dass befristet beschftigte
Arbeitnehmer, die als solche die Stelle besetzt hatten, das Auswahlverfahren nicht
bestehen und ihre Arbeitsvertrdge aufgrund dessen beendet werden, sieht das Real
Decreto-ley dartiber hinaus eine feste Entschadigung von zwanzig Tagesentgelten
pro Beschaftigungsjahr mit einer Obergrenze von zwolf Monatsentgelten vor.

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Ausgangsverfahrens

Frau MP arbeitet seit dem 27. Oktober 1994 fur die Consejeria desPresidencia de
la Comunidad de Madrid (Regionalministerium flr die "Prasidentschaft, der
Autonomen Gemeinschaft Madrid), wo sie wéhrend der Sommermenate “im
Bereich der Waldbrandpréavention tétig ist. Aufgrundgeines, Urteilsydes Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Obergericht Madrid, Spanien)vom 273Dezember
2007 gilt ihr Arbeitsverhdltnis mit Wirkung ab dessen Beginn ‘als ,;unbefristete,
aber nicht dauerhafte Beschaftigung in zykliseh-vertikaler, Teilzeit™. Mit ihrer
Klage beim Juzgado de lo Social n.° 18 de, Madrid (Arbeits- und Sozialgericht
Nr. 18, Madrid) beantragte sie, festzustellen;, dassysiewin jeder Hinsicht als
dauerhaft beschéaftigt anzusehen ist, und‘die Behdrde zu verurteilen, ihr als
Entschadigung fir die missbrauchliche Verwendung.befristeter Vertrdge eine
Entschédigung in gleicher Hohe wie bei missbratichlicher Kiindigung zu zahlen.
Der Juzgado de lo Social wiesrbeidesAntrage,abwobei das Gericht in Bezug auf
den ersten Antrag auf die Einrede der,Rechtskraft verwies.

Frau MP hat gegenddas,Urteil “des Juzgado de lo Social Rechtsmittel beim
vorlegenden Gericht, ‘der Sala de,losSocial del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Obergericht Madrid, Kammer fiir Sozialsachen) eingelegt. Das
vorlegende Gericht ist der “Ansicht, dass fur die Entscheidung tber das bei ihm
anhangigey, Rechtsmitteh, die “sichtige Auslegung von Paragraf 5 der EGB-
UNICE=CEEPR-Rahmenvereinbarung uber befristete Arbeitsvertrdge im Anhang
der Riehtlinie 2999/70 (im Folgenden: Rahmenvereinbarung) zu kléren ist, und
hat zu diesemZweck das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof verschiedene
FragenzurVorabentscheidung vorgelegt.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Die Rechtsmittelfiihrerin macht insbesondere einen Verstol3 gegen die Richtlinie
1999/70 geltend und verweist auf das Urteil des Gerichtshofs vom 3. Juni 2021 in
der Rechtssache C-726/19, Instituto Madrilefio de Investigacion y Desarrollo
Rural, Agrario y Alimentario (IMIDRA). Sie sei seit 1994 jeden Sommer fir die
Rechtsmittelgegnerin beschaftigt gewesen, und es sei in den 27 Jahren, in denen
sie fur diese gearbeitet habe, nie ein Auswahlverfahren eingeleitet worden. Die
Behorde habe wiederholt gegen die gesetzlichen Vorschriften verstoRen, und nach
Art. 15 ET habe dies zur Folge, dass die Rechtsmittelfuhrerin als Sanktion fur die
missbrauchliche  Verwendung der  befristeten  Vertrdge durch die
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Rechtsmittelgegnerin als dauerhaft beschéftigt anzusehen und ihr die beantragte
Entschédigung zu zahlen sei.

Die Rechtsmittelfihrerin weist darauf hin, dass sie zwar als unbefristet
beschaftigte Arbeitnehmerin in zyklisch-vertikaler Teilzeit gelte, dass es sich bei
diesem Begriff jedoch nur um eine Schopfung der Rechtsprechung handele und
ihr Vertrag ein befristeter Vertrag sei, der Jahr fir Jahr erneut abgeschlossen
werde. Mit dem Vertrag werde das Gesetz umgangen, ihre Stelle hatte endgultig
mit dauerhaft beschaftigtem Personal (Vertragsbediensteten oder, Beamten)
besetzt werden mussen, und ihr Vertrag werde, sobald dies geschehe, enden. Bei
ihrem Vertrag handele es sich um einen befristeten Vertrag mit ungewissem, aber
sicherem Enddatum und falle als solcher unter die Richtlinie 1999/70 und die
malgebliche Rechtsprechung des Gerichtshofs.

Die Rechtsmittelfuhrerin macht geltend, die Behdrde sei,ihrer \Jerpflichtung,nicht
nachgekommen, freie Stellen, die mit Beschaftigten auf Zeit oder mit Personal mit
befristeten Vertrdgen besetzt seien, im Wege einessAuswahlverfahrens aufgrund
von Prufungen oder aufgrund von Beféhigungsnachweisen umnd Prufungen zu
besetzen, und Spanien habe es versaumt,s\MalRnahmen Zzur, Verhinderung der
missbrauchlichen Verwendung von_ aufeinanderfalgenden Arbeitsvertragen
oder -verhdltnissen einzufiihren. Sie konne zwan,nicht,als Beamtin angesehen
werden, doch konne ein Vertrag wie ihrerzuyeinemudauerhaften Vertrag erklart
werden, da das Tribunal Constitucional dieyArty,23"Abs. 2 und Art. 103 Abs. 3 der
spanischen Verfassung so ausgelegt, habe, dass, sie nicht fir Arbeitsvertrage,
sondern nur fur den Zugang zu, Beamienstellen galten.

Die beklagte Behorde beantragt dieyZurickweisung des Rechtsmittels.

Kurze Darstéllung der Begrindung der Vorlage

Bei derf Auslegung und%Anwendung des Unionsrechts stellen sich folgende
Fragen. erstens,ob ein als unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéftigt geltender
Arbeitnehmer in den Aawendungsbereich der Rahmenvereinbarung fallt; falls die
Frage ‘bejaht wikd, Zweitens, ob die Aufrechterhaltung eines unbefristeten, aber
nicht_dauerhaften Vertrags tber einen langeren Zeitraum einen VerstoR gegen
Paragraf,5 der Rahmenvereinbarung darstellt; und falls diese Frage bejaht wird,
drittems, zuawelchen Folgen der Verstol? fur einen Arbeitnehmer des spanischen
offentlichen Sektors fiihrt.

In Bezug auf erstens den Anwendungsbereich stellt sich die Frage, ob ein
Arbeitnehmer, der nach den in der Rechtsprechung des Tribunal Supremo
festgelegten Kriterien als unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéftigter
Arbeitnehmer anzusehen ist, als ,,befristet beschéftigter Arbeitnehmer™ im Sinne
der Rahmenvereinbarung angesehen werden kann. Das Tribunal Supremo
betrachtete diese Arbeitnehmer zundchst als befristet beschaftigte Arbeitnehmer,
die mit den fiir eine Ubergangszeit zur Besetzung einer freien Stelle beschaftigten
Arbeitnehmern gleichzusetzen seien. Spater jedoch stellte das Tribunal Supremo
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fest, dass es sich um eine besondere Art der befristeten Arbeitsvertrdge handele
und dass es im offentlichen Sektor drei Kategorien der Arbeitnehmer gebe:
dauerhaft beschaftigte Arbeitnehmer, unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigte
Arbeitnehmer und befristet beschéaftigte Arbeitnehmer. Noch spater hat es diese
unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmer als befristet
beschaftigte Arbeitnehmer eingestuft.

In den spanischen Rechtsvorschriften wird ebenfalls zwischen drei Gruppen von
Beschaftigungsverhéltnissen im offentlichen Dienst unterschieden; dauerhaft
beschaftigt, unbefristet beschéaftigt und befristet beschaftigt.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs ist hingegen nicht eindeutig. Das
vorlegende Gericht vertritt den Standpunkt, dass die dem Beschluss in, der
Rechtssache C-86/14, Leon Medialdea, zugrunde liegende “Ausiegung der
spanischen Rechtsvorschriften falsch ist, da, wenn €in Arbeitnehmer ‘wie die
Rechtsmittelfuhrerin des Ausgangsverfahrens zu einem wwunbefristet, “aber nicht
dauerhaft beschéftigten Arbeitnehmer erklart wird, dieser,Statusieventuell zuvor
bestehende Beschéftigungsverhaltnisse ersetzt und das ‘Arbeitsverhaltnis zu einer
unbefristeten, aber nicht dauerhaften Beschéaftigung, wird. Die befristeten
Arbeitsvertrage sind dann nicht mehr in Kraft, 'wenngleichydie im Rahmen dieser
Vertrdge erworbene Dauer der Betrigbszugehérigkeit anerkannt wird. Im
vorliegenden Fall stellt sich die Frage;, ob. die Rechtsmittelfiihrerin, da sie als
unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigte “Arbeitnehmerin einzustufen ist, in
den Anwendungsbereich derRichtlinie 1999/70 fallt.

Nach der Rechtsprechung desyGerichtshofs gilt, wenn die Rechtsvorschriften
keine anderen Mal3mahmen_vorsehen, die Umwandlung des Vertrags in einen
dauerhaften Vertragals angemessene Sanktion. Anderen Urteilen des
Gerichtshofs (€-184/15, Martinez Andrés und Castrejana Lopez, und C-726/19,
IMIDRA) zufolge 1ist es “jedoch ausreichend, wenn der Vertrag in einen
unbefristeten, abersnicht,dauerhaften Vertrag umgewandelt wird. Sollten diese
Entscheidungen bestatigt werden, durfte ein unbefristet, aber nicht dauerhaft
beschéftigter« Arbeithehmer nicht als befristet beschaftigter Arbeitnehmer
eingestuft \werden, da dies zu einer widersinnigen Situation fuhren wirde. Nach
Uberzeugung, desdvorlegenden Gerichts grenzt es ans Absurde, wenn die
misshrauchliche®Werwendung von befristeten Arbeitsvertragen dadurch geahndet
wird, .dass der Vertrag des betroffenen Arbeitnehmers in einen wiederum
befristeten Arbeitsvertrag umgewandelt wird, selbst wenn es sich dabei um einen
andereny Vertragstyp handelt. Genauso absurd ware es, eine missbrauchliche
Verwendung von aufeinanderfolgenden unbefristeten, aber nicht dauerhaften
Vertragen, sofern diese als befristete Vertrdge angesehen werden, zu ahnden,
indem sie in unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertrage umgewandelt werden, da
sie bereits zu dieser Vertragsgruppe gehoren. Nach Meinung des vorlegenden
Gerichts ist nicht auszuschlielen, dass eine unzureichende Erldauterung des
Begriffs des unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéftigten Arbeitnehmers in den
Vorlagefragen vorheriger Rechtssachen sowie die durch den Begriff
(,,unbefristet”) selbst hervorgerufene Verwirrung dazu gefithrt haben, dass der
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Gerichtshof in diesen Urteilen irrtimlicherweise davon ausgegangen ist, es
handele sich um eine Spielart des dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmers. Dem
vorlegenden Gericht zufolge ist auffallig, dass der Gerichtshof in anderen
Urteilen, die sich nicht auf spanische Sachverhalte beziehen (z. B. im Urteil in der
Rechtssache C-494/16, Santoro), den Begriff ,,unbefristeter Vertrag® (,,contrato
indefinido®) als Synonym fiir einen dauerhaften Vertrag (,,contrato fijo*
verwendet, was dafiir spricht, dass der spanische Begriff ,,contrato indefinido no
fijo* (unbefristeter, aber nicht dauerhafter Vertrag) in Bezug auf die Vertragsart
zu Verwirrung fihrt.

Da ein unbefristet, aber nicht dauerhaft beschaftigter Arbeitnehmer, wie, erlautert,
nicht als befristet beschaftigter Arbeitnehmer anzusehen ist, handelt™es sich
folglich um eine dritte Vertragsart, die auch nicht in vollem Umfangymit einem
dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmer gleichgesetzt werden kann, da sein Verbleib
im Arbeitsverhéltnis von der gesetzlich vorgeschriebeneny, Aasschreibung und
Vergabe der von ihm besetzten Stelle abhdngig ist undienandererseitsydeutliche
Ahnlichkeiten mit einem fiir eine Ubergangszeit bis,zur\Besetzung einer freien
Stelle eingestellten Arbeitnehmer aufweist, wenngleieh die beiden Vertragsarten
nicht vergleichbar sind.

Die vorstehenden Erwégungen rechtfertigen die Vorlage der Frage a.

Falls diese Vorabentscheidungsfrage bejaht wird, ‘ist.zu prifen, ob Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung zur Anwendung kommt, dessen Zweck es ist, ,,Missbrauch
durch aufeinanderfolgende “\befristetes, Arbeltsvertrage oder -verhaltnisse zu
vermeiden®. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 23. April 2009 in den
verbundenen Rechtssachen,C-378/Q7 bis C-380/07, Angelidaki u. a., entschieden,
dass Paragraf 5 nichtfur einen eipzelnen befristeten Arbeitsvertrag, sondern fur
Verléangerungen, oder aufeinander folgende Vertrage gilt. Nach dem Urteil vom
3. Juli 2014 in den verbundenen Rechtssachen C-362/13, C-363/13 und C-407/13,
Fiamingosus,.a, gibttdie Rahmenvereinbarung den Mitgliedstaaten nicht vor, eine
Malinahme zuerlassen, nach der jeder erste oder einzelne befristete Arbeitsvertrag
ausssolehen'sachlichen Griinden gerechtfertigt sein muss, da unter Paragraf 5 Nr. 1
der “Rahmenvereinbarung ,nur die Verhinderung von Missbrauch durch
aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrdge oder -verhéltnisse fallt“, ,,weshalb
die “in_ Paragrah 5 Nr.1 Buchst.a genannten sachlichen Griinde nur die
Verlangerungs solcher Arbeitsvertrdge oder -verhiltnisse betreffen. Und in
seinem Urteil vom 22. Januar 2020 in der Rechtssache C-177/18, Baldonedo
Martin, stellt der Gerichtshof fest, dass Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung nicht
zur Anwendung kommt, wenn nicht nachgewiesen wird, dass die Arbeitnehmerin
von dem Unternehmen im Rahmen mehrerer Arbeitsvertrdge oder -verhaltnisse
beschéftigt gewesen war oder dass fur die Situation des Ausgangsverfahrens nach
spanischem Recht aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage
oder -verhéltnisse als bezeichnend anzusehen sind, sondern das Arbeitsverhéltnis
zwischen den Parteien des Ausgangsverfahrens im Gegenteil das erste und einzige
Arbeitsverhaltnis ist, das zwischen ihnen bestanden hat, und die Arbeitnehmerin
dieselbe Arbeitsstelle fortgesetzt und dauerhaft bekleidet hat.
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In seinem Urteil vom 3. Juni 2021 in der Rechtssache C-726/19, IMIDRA, hat der
Gerichtshof jedoch festgestellt, dass Paragraf 5 bis zur Besetzung der freien Stelle
auf einen befristet beschaftigten Arbeitnehmer zur Anwendung kommt, wenn das
konkrete Enddatum nicht festgelegt ist und entgegen allen Prognosen der
Verpflichtung zur Besetzung der freien Stelle nicht nachgekommen wird mit der
Folge, dass der Vertrag um viele Jahre verlangert und die freie Stelle nicht besetzt
wird. In einem solchen Fall handelt es sich dem Gerichtshof zufolge um eine
stillschweigende Verlangerung des Vertrags, die in den Anwendungsbereich von
Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung féllt.

Insoweit ist ein unbefristeter, aber nicht dauerhafter Vertrag mit einem \ertrag fur
eine Ubergangszeit zur Besetzung einer freien Stelle vergleichbarpda inybeiden
Féllen der Vertrag kein festes Enddatum beinhaltet und seine Beendigung von, der
Besetzung der Stelle abhangt. AuRRerdem ist die Verwaltung inybeiden Fallen
verpflichtet, das Verfahren zur Besetzung der freien Stelle auszuschreiben:“Daher
ist offensichtlich, dass eine Uberschreitung der fir ‘die, Stellenbesetzung als
normal geltenden Fristen (im Anschluss an,_daswUrteil “in der<Rechtssache
C-726/19, IMIDRA, hat das Tribunal Supremo fuix,den,Fall eines\Vertrags fur eine
Ubergangszeit die Frist auf drei Jahre%festgesetzt) durch eine standige
Verschiebung der Ausschreibung um ‘ein “weiteres, Jahr einem Abschluss
aufeinanderfolgender Arbeitsvertrage entspricht, der in'den Anwendungsbereich
von Paragraf 5 der Rahmenvereinbarungufallt.

Die vorstehenden Erwégungen rechtfertigen die Vierlage der Frage b.

Zweitens ist, was die Eeststellung eines eventuellen Verstol3es gegen Paragraf
5 der_Rahmenvereginbarung betrifft, zwischen zwei Arten von Verstofien zu
unterscheiden: dem Verstol3 gegen die gesetzgeberischen Verpflichtungen, d. h.
gegen die Pflight des Mitgliedstaats, bis zum 12. Juli 2001 die in Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung'genannten gesetzlichen Malinahmen zu erlassen (wobei sich
die Behorde 1m, vorliegenden» Fall gegeniiber der Betroffenen nicht auf den
Verstol? herufen und von eimer Haftung befreien kann), und einem Verstol3 gegen
dieqavom, Mitgliedstaat, tatsachlich erlassenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
(wobei innerstaatliche  Rechtsvorschriften  nicht ~ Gegenstand  eines
Verabentscheidungsersuchens sind).

In Bezug,auf,einen eventuellen VerstoR gegen die Rahmenvereinbarung ist zu
berticksichtigen, dass Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung, , um Missbrauch
durch “aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrdge oder -verhaltnisse zu
vermeiden “, die Mitgliedstaaten verpflichtet, , eine oder mehrere der folgenden
MaRnahmen “ zu ergreifen: ,,a) sachliche Griinde, die die Verlingerung solcher
Vertrage oder Verhaltnisse rechtfertigen; b) die insgesamt maximal zuléssige
Dauer aufeinanderfolgender Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse; c) die zul&ssige
Zahl der Verlangerungen solcher Vertrdge oder Verhdltnisse “.

Wenn unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertradge im offentlichen Sektor als
befristet einzustufen waren, mussten auch fir sie die vom Mitgliedstaat erlassenen
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MaRnahmen zur Verhinderung einer aufeinanderfolgenden Verwendung greifen.
Da es sich bei den unbefristeten, aber nicht dauerhaften Vertridgen (,,indefinidos
no fijos*) in Spanien jedoch um eine von der Rechtsprechung geschaffene
Rechtsfigur handelt, ist diese in den Rechtsvorschriften nicht systematisch
geregelt und ist ihre Verlangerung weder durch sachliche Griinde noch durch eine
Hochstzahl von Verlangerungen oder durch eine maximale Laufzeit des Vertrags
selbst gesetzlich begrenzt.

Es konnte angezweifelt werden, ob es eine Rechtsvorschrift gibt, die fur
aufeinanderfolgende befristete Vertrdge eine maximale Laufzeitdfestlegt und
unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertrage einschliet. Zu berlicksichtigen ist
dabei, dass in Spanien erst mit dem Real Decreto-ley 5/2006, mit, demwArt. 15
Abs.5 ET geandert wurde, eine Begrenzung des “Abschlusses “won
aufeinanderfolgenden Vertragen eingefiihrt wurde, und zwar “in “Ferm einer
Obergrenze von insgesamt 24 Monaten innerhalb einés\Bezugszeitraums von 30
Monaten, die nur dann gilt, wenn das Unternehmen mit,dem Arbeitnehmer zwei
oder mehr befristete  Arbeitsvertrage  geschlessen, “hat.%, Die zweite
Ubergangsbestimmung des Real Decreto-ley legt'fest; dass.die Obergrenze nur auf
nach dem Inkrafttreten der VVorschrift am 15.:Juni 2006 geschlossene Vertrage zur
Anwendung kommt. Im Urteil des Gerichtshofs vem 25. April 2008 in der
Rechtssache C-268/06, Impact, hat_die ‘Grofle Kammer jedoch festgestellt, dass
dieser Verpflichtung ihre praktische Wirksamkeit genommen ware, wenn eine
Behorde eines Mitgliedstaats in threr Eigensehaftwals offentlicher Arbeitgeber
berechtigt wére, wéhrend des Zeitraums zwischen dem Ablauf der Frist zur
Umsetzung der Richtliniey(10xJuli 2002), und dem Inkrafttreten des Gesetzes zu
deren Umsetzung \ertrdge um eine ungewdhnliche lange Zeitspanne zu
verlangern und dadurch dengBetreffenden fur einen unverhaltnisméRig langen
Zeitraum den Nutzeny, der MaRnahmen vorzuenthalten, die der nationale
Gesetzgeber zar Umsetzung, von Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung erlassen hat.
Aufgrund dieser Rechtsprechung sind bei der Anwendung von Art. 15 Abs. 5 ET,
zumindest th,derFassungydes Real Decreto-ley 5/2006, sofern es sich um einen
offentlichen Arbeitgeber handelt, alle vom Arbeitnehmer seit dem 10. Juli 2001
unterzeichneten Vertrage zu berucksichtigen.

Esuist jedochwmichtéeindeutig, ob die Vertrage von unbefristet, aber nicht dauerhaft
beschéftigten Arbeitnehmern auf die in Art. 15 Abs. 5 ET festgelegte Begrenzung
des ™ Absehlusses von aufeinanderfolgenden befristeten  Arbeitsvertragen
anzurechnen sind, da nach der 15. Zusatzbestimmung des ET die Grundsatze der
Gleichheit, Leistung und Befdhigung im Falle der o6ffentlichen Verwaltung
Vorrang haben und folglich die ,,Verpflichtung, die betreffenden Arbeitsplitze
nach den Gblichen Verfahren gemal den in der geltenden Regelung vorgesehenen
Bestimmungen zu besetzen, auf jeden Fall aufrechterhalten wird. Wiirde diese
Bestimmung dahin ausgelegt, dass unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertrage
von der Anwendung des Art. 15 Abs. 5 ET ausgenommen sind, dann ware keine
der in Paragraf 5 vorgesehenen Grenzen fiir solche Vertrage gesetzlich verankert
worden, obwohl diese befristeten Vertrdge nicht in Paragraf 2 Nr.2 der
Rahmenvereinbarung vorgesehen sind, wonach die Mitgliedstaaten bestimmte
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Vertrdge von der Anwendung der Rahmenvereinbarung ausschlielen koénnen.
Daher konnte der Standpunkt vertreten werden, dass der Grundsatz der
unionsrechtskonformen Auslegung gegen einen solchen Ansatz spricht und
stattdessen zu einer Auslegung dahin verpflichtet, dass sdmtliche unbefristeten,
aber nicht dauerhaften Vertrdge fur die einzige in den spanischen
Rechtsvorschriften  vorgesehene  Begrenzung des  Abschlusses  von
aufeinanderfolgenden Vertragen, d.h. die in Art. 15 Abs.5 ET festgelegte
Begrenzung, zu berticksichtigen sind.

Die vorstehenden Erwégungen rechtfertigen die VVorlage der Frage cq

Selbst bei der Annahme, dass unbefristete, aber nicht dauerhafte, Vertrdge im
offentlichen Sektor fir die in Art. 15 Abs. 5 ET vorgesehenesBegrenzung, des
Abschlusses von aufeinanderfolgenden Vertragen berlcksichtigt werden;,gabetes
in den spanischen Rechtsvorschriften keine ausdrickliche“eden stillschweigende
Begrenzung der Dauer oder der Anzahl der Verldngerungen von unbefristeten,
aber nicht dauerhaften Vertrdgen. Mit anderen<orten, gébe “es Afiir einzelne
unbefristete, aber nicht dauerhafte Vertrage, selbst“wenn ‘sie “ausdrtcklich oder
stillschweigend verlédngert werden, keine, gesetzlich festgelegte Begrenzung, da
Art. 15 Abs. 5 ET nur zeitliche Begrenzungenyfir den Abschluss von weiteren
aufeinanderfolgenden befristeten Vertragen vorsieht.

Es ist folglich nicht klar, inwieweit staatliche™Rechtsvorschriften, die keine
Begrenzungen (in Form vonw,gerechtfertigten, Grinden, Hochstdauer oder
Hochstzahl) fir  stillschwelgendesoder ausdriickliche Verldngerungen von
unbefristeten, aber nicht dauetrhaften, Vertragen, sondern nur eine zeitliche
Begrenzung fur dent Absehluss ven weiteren aufeinanderfolgenden befristeten
Arbeitsvertrdgen yorsehen, mit depRichtlinie vereinbar sind.

Die vorstehenden Erwdgungen rechtfertigen die VVorlage der Frage d.

Das vorlegende Gericht hélt einen Verstol3 fiir sehr wahrscheinlich, sei es, weil
Art. 45 Abs. 5 EI nicht«dahin ausgelegt werden kann, dass er auf unbefristete,
aberynicht, dauerhafte Vertrage zur Anwendung kommt, und in diesem Fall auf
solche\Vertrdge gar keine gesetzliche Vorschrift anwendbar waére, sei es, weil der
Artikel zwar “anwendbar, aber unzureichend ist, da keine \orschrift zur
Begrenzung“won Verlangerungen existiert. Fir diesen Fall reicht es nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir einen VerstoR gegen Paragraf 5 der
Rahmenvereinbarung, der sich auf die Situation des betroffenen Arbeitnehmers
auswirkt, nicht aus, dass der Staat es unterlassen hat, eine Vorschrift zur
Anwendung dieses Paragrafen zu erlassen, sondern es muss auch eine tberlange
Dauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses ohne jegliche Rechtfertigung vorliegen.
Insoweit kdnnen haushaltspolitische Griinde nicht als Rechtfertigung der Situation
herangezogen werden.

In Bezug auf die Befristung von Arbeitsverhaltnissen wahrend der Durchfiihrung
von Auswahlverfahren hat der Gerichtshof im Urteil vom 26. November 2014 in
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den verbundenen Rechtssachen C-22/13, C-61/13 bis C-63/13 und C-418/13,
Mascolo u. a., festgestellt, dass es ,,objektiv gerechtfertigt sein kann, die zu
besetzenden Stellen bis zum Abschluss dieser Auswahlverfahren mittels
aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrige zu besetzen®. Jedoch ,,muss die
konkrete Anwendung dieses Grundes unter Beriicksichtigung der Besonderheiten
der Dbetreffenden Tatigkeit und der Bedingungen ihrer Ausibung den
Anforderungen der Rahmenvereinbarung entsprechen®. Daher ,miissen die
zustandigen Stellen ... in der Lage sein, objektive und transparente Kriterien fiir
die Prufung herauszuarbeiten, ob die Verlangerung derartiger Vertrage,tatsachlich
einem echten Bedarf entspricht und ob sie zur Erreichung des verfolgten Ziels
geeignet und erforderlich ist”, damit das befristete Arbeitsverhiltnist,nicht in
Wirklichkeit  eingesetzt wird, um einen stdndigen gund™, dauerhaften
Arbeitskréftebedarf des Arbeitgebers zu decken. Der Gerichtshof'fiigt-hinzu:y,Da
namlich ein genauer Zeitpunkt fur die Durchfihrung ‘und den“Absehluss der
Auswahlverfahren, nach deren MaRgabe die Vertretung endet, undydamit eine
wirkliche Begrenzung der Zahl der von ein .und demselben Arbeitnehmer
wahrgenommenen Jahresvertretungen im Hinbhck, auf, die “BeSetzung der
betreffenden freien Stelle fehlt, lasst eine solche Regelungwesiunter Versto3 gegen
Paragraf 5 Nr.1 Buchst.a der Rahmenvereinbarung zu, dass befristete
Arbeitsvertrage verlangert werden, umyeinen Bedarf zu decken, der tatséchlich
nicht vorlaufiger, sondern wegen des.strukturellen"Mangels an Planstellen fiir fest
angestellte Mitarbeiter in dem betreffenden, Mitgliedstaat stdndiger und
dauerhafter Natur ist.“ In seinem \Beschluss “wvom“21. September 2016 in der
Rechtssache C-614/15, Popescuyhat, der ‘Geriehtshof entschieden, dass das
Argument, ,,dass ... derpAbsehluss vonyAuswahlverfahren fiir eine dauerhafte
Einstellung von Mitarbeitern %abzuwarten sei“, bis zum Abschluss der
Auswahlverfahren als, sachlicher, Grund fiir die Verlangerung des Vertrags oder
aufeinander folgende Vertrdge angesehen werden kann, aber geprift werden
muss, ob die€ konkrete Anwendung dieses Grundes den Erfordernissen der
Rahmenvereinbarung ‘genigty.ob also die Verlangerung aufeinanderfolgender
befristeter Arbeitsvertrageioder -verhéltnisse nicht in Wirklichkeit eingesetzt wird,
um einensstandigen, und, dauerhaften Arbeitskraftebedarf des Arbeitgebers zu
decken. ‘Dem Geriehtshot zufolge ist der Umstand, dass ,.keine Informationen
[vorliegen], dassyAuswahlverfahren tiberhaupt stattfanden, so dass erst recht deren
Ausgang ymchg, als ungewiss [ist]“, ein Gesichtspunkt, der eine korrekte
Verwendung, dieses objektiven Verldngerungsgrundes ausschlie3t. In seinem
Urtetld vom,25. Oktober 2018 in der Rechtssache C-331/17, Sciotto, hat der
Gerichtshof zudem festgestellt, dass ,eine nationale Regelung, die die
Verlangerung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrdge zum Zweck der
Vertretung von Personal bis zum Abschluss von Auswahlverfahren, die
organisiert werden, um Arbeitnehmer unbefristet einzustellen, zul&sst, als solche
nicht gegen die Rahmenvereinbarung verstoft und durch einen sachlichen Grund
gerechtfertigt sein kann“. Allerdings muss die ,,konkrete Anwendung dieses
Grundes ... im Hinblick auf die Besonderheiten der betreffenden Téatigkeit und
der  Rahmenbedingungen ihrer ~ Auslbung den  Erfordernissen  der
Rahmenvereinbarung geniigen und ,,Informationen dazu [enthalten], ob die
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Klé&gerin des Ausgangsverfahrens an von ihrem Arbeitgeber veranstalteten
Auswahlverfahren teilnehmen kann®.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts kann die Pflicht zur Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens, damit die Stelle ordnungsgemal besetzt wird, angesichts der
Tatsache, dass die urspringliche Situation (von 1994) bis zum Jahr 2021
beibehalten und kein Auswahlverfahren durchgefiihrt wurde, nicht als
Rechtfertigung fiir die Befristung oder die Verlangerungen herangezogen werden.

Die vorstehenden Erwégungen rechtfertigen die VVorlage der Frage e.

Drittens kann hinsichtlich der Folgen eines Verstol3es und abhangig dawvon, wie
die Antworten auf die vorhergehenden Fragen ausfallen, ein“MerstoR, des Staats
vorliegen, da dieser nicht die erforderlichen Vorschriften erlassenyhat, “‘um
Paragraf 5 der Rahmenvereinbarung auf unbefristet, “aber, nicht dauerhaft
beschéftigte Arbeitnehmer zur Anwendung zu bringenyoder es kann je nach
Auslegung von Art. 15 Abs.5 ET (sofern dieSer, aufunbefristetgaber nicht
dauerhaft beschaftigte Arbeitnehmer anwendbarwundalssUmsetzung'der Richtlinie
ausreichend angesehen wird) ein Verstol} «des Offentlichen Arbeitgebers gegen
diese Bestimmung vorliegen. In beiden "Fallen musste “festgestellt werden, zu
welchen Folgen der VerstoR fiihrt.

Die Urteile des Gerichtshofs vom 7. Marz 2018sin der Rechtssache C-494/16,
Santoro, und vom 8. Mai 2049.in der Rechtssache C-494/17, Rossato, befassen
sich eingehender mit dieser Frage."Aus,den beiden Urteilen lassen sich folgende
Schliisse ziehen:

Wenn es zu einem missbrauchlichens Einsatz aufeinanderfolgender befristeter
Arbeitsvertrdge, gekommen ist, muss die Mdglichkeit bestehen, eine MaRnahme
anzuwendeng die effektive, undetdquivalente Garantien fur den Schutz der
Arbeitnehmer hietet, um, den “Missbrauch angemessen zu ahnden und die Folgen
des Verstolies,gegen das Unionsrecht zu beseitigen.

Der_ Staat kann “diese’ MalBnahmen innerhalb seines Ermessensspielraums
festlegen, .da “das’ Unionsrecht den Mitgliedstaaten ,[keine] allgemeine
Verpflichtung™auferlegt, die Umwandlung befristeter  Arbeitsvertrage in
unbefristeteVertrage vorzusehen®, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass das
innerstaatliche Recht eine andere wirksame Malinahme enthdlt, um den
missbrauchlichen Einsatz aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrdge zu
verhindern und gegebenenfalls zu ahnden. Es gibt also eine Alternative: Entweder
hat der Staat wirksame Mallnahmen ergriffen, um die missbrauchliche
Verwendung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrdge zu verhindern und
zu ahnden, oder, falls dies nicht der Fall ist, sind die befristeten Arbeitsvertrage in
unbefristete Vertrdge umzuwandeln.

Es gibt Mindestanforderungen fur die Entscheidung, ob die Alternativmalnahme
ausreichend und angemessen ist, und diese Anforderungen gehen von den
Grundsatzen der Aquivalenz und der Effektivitat aus. Im Urteil Santoro hat der
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Gerichtshof entschieden, dass eine pauschale Abfindung zwar eine angemessene,
aber nicht ausreichende MalRnahme ist und durch zwei weitere MalRnahmen
erganzt werden muss. Die erste MaRBnahme waére, dass der Arbeitnehmer die
Mdoglichkeit erhélt, vom Arbeitgeber eine vollstdndige Wiedergutmachung des
Schadens zu verlangen, die weder pauschal noch begrenzt ist. Die zweite
MaRnahme bestdnde darin, dass fir den offentlichen Sektor abschreckende
Sanktionen festgelegt werden, wie z. B., dass die Behdrden verpflichtet sind, die
Betrdge, die den Arbeitnehmern als Ersatz fir den aufgrund eines Verstolies gegen
die Vorschriften Uber die Einstellung erlittenen Schaden gezahlt wurden, von den
verantwortlichen Flhrungskraften zuriickzufordern, wenn der Verstofs auf VVorsatz
oder grobem Verschulden beruht, dass ein solcher Verstof3 bei derBeurteilung der
Arbeit dieser Flhrungskréfte berticksichtigt wird und diese wegen ‘des VerstolRles
keine Erfolgspramie erhalten kdnnen, oder dass die Behiérden,»dietgegenydie
Vorschriften verstolien haben, wahrend eines Zeitraums von drei Jahremwnach dem
Verstoll keine Auswahlverfahren durchfiihnren dirfen. “Es > ist 4WSache' des
vorlegenden Gerichts zu prifen, ob diese MalRnahmen wirksamund absehreckend
sind.

In den spanischen Rechtsvorschriften sind,folgende‘MalRnahmen vorgesehen: Das
Tribunal Supremo hat den unbefristet,\ abex, nicht, dauerhaft beschaftigten
Arbeitnehmern bei der Beendigung des. Arbeitsverhéltnisses aufgrund der
Besetzung der Stelle eine pauschale Abfindungwzuerkannt, die sich nach der Dauer
der Beschéaftigung (zwanzig Tagesentgelte pro Beschéftigungsjahr, hdchstens
jedoch ein Jahresgehalt) richtet.“Eine, vergleichbare Bestimmung findet sich im
Real Decreto-ley 14/2021, das Auswahlverfahren zur Besetzung sogenannter
,Struktureller Planstellen vorsieht und auf zahlreiche unbefristet, aber nicht
dauerhaft beschaftigte Arbeitnehmer zur Anwendung kommt, deren Vertrage,
sofern sie das Auswahlverfahren nightbestehen, beendet werden.

Das vorlegende Gericht stelit jedoch fest, dass diese Bestimmungen aus zwei
Grundenddie aus<dem“Urteil Santoro abzuleitenden Voraussetzungen nicht
erfiillen. So sehen die anwendbaren Vorschriften neben der pauschalen Abfindung
keine weitere’ Entschadigung fur eventuelle zusatzliche Schaden vor, die an die
Umstédnde. des, Einzelfalls angepasst ist und auf eine vollstandige
Wiedergutmachung des Schadens abzielt. AuRerdem wird eine Entschadigung nur
bei, Beendigung“des Vertrags zuerkannt, nicht aber wahrend der Laufzeit des
Vertrags “als® Entschddigung fir die zu Unrecht in einem befristeten
Beschaftigungsverhaltnis gearbeitete Zeit. In einem Fall wie dem vorliegenden, in
dem keine Kindigung ausgesprochen wurde, sondern die Feststellung einer
dauerhaften Beschaftigung beantragt wird, um die vom Gerichtshof festgelegte
Voraussetzung zu erfullen und eine Umwandlung in einen unbefristeten Vertrag
zu verhindern, ware daher eine Entschadigung zuzuerkennen.

Die vorstehenden Erwégungen rechtfertigen die Vorlage der Fragen f und g.

Der Rechtsprechung zufolge sind im offentlichen Sektor neben dem Ersatz von
Schéden auch abschreckende Sanktionen einzufiihren. Der Gerichtshof hat den
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nationalen Gerichten die Aufgabe Ubertragen, die Wirksamkeit und abschreckende
Wirkung der konkreten MaRnahmen zu bewerten.

Die nach 2017 erlassenen spanischen Rechtsvorschriften legen fest, dass die
zustandigen Behorden fur VerstoRBe gegen Vorschriften zur Begrenzung der
befristeten Beschaftigung haften, doch hat das vorlegende Gericht Zweifel an der
Einhaltung des Effektivitatsgrundsatzes. Zum einen hat die dem Anschein nach
strenge Rechtsvorschrift keinen konkreten Inhalt und legt auch nicht fest, welche
Haftungsanspriiche gestellt werden kdnnen, sondern verweist allgemein auf die
fur die einzelnen oOffentlichen Behdrden geltenden Vorschriften. Das vorlegende
Gericht ist nicht in der Lage, prazise zu bestimmen, um was fig eine®\orschrift
und um welche Art der Haftung es sich genau handelt. Zum anderen“ist dem
vorlegenden  Gericht nicht bekannt, dass jemals “ein, “zustandiger
Entscheidungstrdger aus der Politik oder Verwaltung daftryyverantwortlich
gemacht worden waére, dass er befristete Arbeitsvertrége, die, zaeiner, Einstufung
der Arbeitnehmer als unbefristet, aber nicht dauerhaft besehaftigte Arbeitnehmer
gefiihrt haben, unterzeichnet oder unterstitzt hat.

Selbst wenn fur die ab 2017 erlassenen Reéehtsvorschriftensder Schluss gezogen
wirde, dass diese Voraussetzung erfullt, seijy, kdnnten “die Vorschriften nach
Meinung des vorlegenden Gerichts nicht'angewandt werden, um die Umwandlung
des Arbeitsvertrags in einen unbefristeten “\Wertragwzu verhindern, wenn die
Tatsachen, die zu der Umwandlung “fuhren, “bereits zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Vertragsevorlagen, da “es ‘sonst zu einer rickwirkenden
Anwendung und zum Eptzugyeines‘erwerbenen Rechts kdme. Der Entzug eines
bereits erworbenen Rechts (dieyDauerhaftigkeit des Arbeitsverhaltnisses) durch
die rickwirkende Anwendung, dieser Vorschriften konnte gegen Art. 17 der
Charta der Grundrechte,der Europdischen Union verstof3en. Als im Jahr 2017 die
Vorschriften erlassen wurden, waren bereits ausreichend Jahre vergangen, um die
Stelle besetzen zu konnen, anstatt die Situation so lange hinauszuzdgern, sodass
die Rechtsmittelfiihrerin, sofern die spanischen Rechtsvorschriften die
Voraussetzungen zur Abschreckung solcher Vorgehensweisen nicht erfullen, zu
diesem Zeitpunkt bereits'als unbefristet beschéftigt hatte gelten kénnen.

Die vorstehenden'Erwéagungen rechtfertigen die Vorlage der Fragen h und i.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts besteht die Maoglichkeit, dass die
spanischen ‘Rechtsvorschriften gegen den Effektivitatsgrundsatz verstolen, weil
sie keine Entschadigung des betroffenen Arbeitnehmers, die die frihere Lage
wiederherstellt (restitutio in integrum), und keine Regelung vorsehen, die eine
tatsdchliche und hinreichend abschreckende Durchsetzung der Haftung
sicherstellen. Die Rechtsprechung ist insofern einheitlich, als dass die Folge die
Umwandlung des Arbeitsvertrags in einen unbefristeten Vertrag wére, wobei der
Begriff des unbefristeten Vertrags in den meisten der genannten Urteile des
Gerichtshofs dem Begriff des dauerhaften Vertrags entspricht.
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CONSEJERIA DE PRESIDENCIA

In Rn. 53 des Urteils vom 14. September 2016 in den verbundenen Rechtssachen
C-184/15 und C-197/15, Martinez Andrés und Castrejana Lopez, sowie in Rn. 73
des Urteils vom 3. Juni 2021 in der Rechtssache C-726/19, IMIDRA, erkennt der
Gerichtshof in zwei die spanische 0offentliche Verwaltung betreffenden
Rechtssachen an, dass eine Umwandlung des befristeten Arbeitsvertrags in einen
unbefristeten, aber nicht dauerhaften Vertrag eine MalRnahme darstellt, die
geeignet ist, die missbrauchliche Verwendung befristeter Arbeitsvertrdge zu
ahnden. Wie in Bezug auf die Vorlagefrage a erwahnt, wiirde die Annahme, dass
es sich bei dem sogenannten ,,unbefristeten, aber nicht dauerhaften Vertrag® im
spanischen Offentlichen Sektor um einen befristeten Arbeitsvertrag handelt,
offensichtlich zu einem absurden Ergebnis fuhren, da der Versto,gegen, Paragraf
5 der Rahmenvereinbarung bei einem unbefristet, aber, nicht dauerhaft
beschéaftigten Arbeitnehmer wie im vorliegenden Fall inh der“Einstufungyals
unbefristet, aber nicht dauerhaft beschéftigter Arbeitnehmer besttinde;»dah., dies
tatsachlich keine Folgen hatte.

Die vorstehenden Erwégungen rechtfertigen die.\Vorlage der Frageyj.

Hinsichtlich der in der spanischen Verfassung“verankerien Grundsatze der
Gleichheit, Leistung und Beféhigung fir denyZugang zum Offentlichen Dienst
konnte es unter Bertcksichtigung der“Jatsachey, dass\ diese Grundsdtze nach
Auffassung des Tribunal Constitdcional nicht auf“Arbeitsvertrage anwendbar,
nach Auffassung des Tribunal Supremo hingegen doech anwendbar sind und dass
das Tribunal Supremo aus_diesem Grund die Rechtsfigur des unbefristet, aber
nicht dauerhaft beschéftigten Atrbeitnehmers geschaffen hat, zu einem
Widerspruch zwischen dem Uniansrecht und-der spanischen Verfassung kommen,
wenn der Auslegung der Verfassung durch das Tribunal Supremo gefolgt wirde.
Auch das Urteilqin der, RechtssaghevC-760/18, M.V. u. a./Organismos Topikis
Aftodioikisisis®(OTA) ,,.Dimos Agiou Nikolaou®, hat diesen Widerspruch nicht
vollstandig aufgelGst,nda inyjener Rechtssache eine Anderung der nationalen
Verfassunguinfragestandydie darauf abzielte, die Anwendung des Unionsrechts zu
verhindern, es) sich, im vorliegenden spanischen Fall hingegen angesichts der
Anzahl'der betroffenen Personen und der auf dem Spiel stehenden Grundsétze um
eine rechtlich Und gesellschaftlich duRerst umstrittene Frage handelt.

Die varstehenden Erwéagungen rechtfertigen die VVorlage der Frage k.

Abschlielend weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass nach dem Erlass des
im vorliegenden Verfahren angefochtenen Urteils des Juzgado de lo Social das
Real Decreto-ley 14/2021 de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico vom 6.Juli 2021 erlassen wurde, das
Auswahlverfahren fir zuvor befristet besetzte Stellen vorsieht, bei denen die
,Einhaltung der Grundsétze des freien Wettbewerbs, der Gleichheit, der Leistung,
der Befihigung und der Offentlichkeit* sicherzustellen ist, sodass der
Arbeitnehmer, mit dem aufeinanderfolgende befristete Vertrdge abgeschlossen
bzw. verlangert wurden, eventuell seine Stelle nicht behalten kann, weil sie an
eine andere Person vergeben wird, und sein Vertrag in diesem Fall mit einer
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Entschédigung in Hohe von zwanzig Tagesentgelten pro Beschaftigungsjahr mit
einer Obergrenze von einem Jahresgehalt beendet wird. Bereits vor Erlass dieses
Real Decreto-ley wurden im Rahmen der Leyes de Presupuestos Generales del
Estado (Haushaltsgesetze) fur 2017 und 2018 &hnliche Auswahlverfahren
durchgefuhrt, die weiterhin fortgefuhrt werden. Mit diesen Auswahlverfahren
bezweckt der Gesetzgeber, die befristete Beschaftigung in der spanischen
offentlichen Verwaltung zu reduzieren, ohne auf die Anwendung der Grundséatze
der Gleichheit, des freien Wettbewerbs, der Offentlichkeit, der Leistung und der
Beféhigung zu verzichten, was zur Folge hat, dass unbefristet, aber nicht dauerhaft
beschéftigte Arbeitnehmer, die ihre Stelle seit vielen Jahren besetzen, ihren
Arbeitsplatz verlieren, wenn sie die Verfahren nicht erfolgreichadurchlaufen, da
die bloRe Tatsache, dass sie die Stelle seit Jahren innehaben, ihnen kein Reght auf
eine dauerhafte Beschéftigung gibt.

49 Die vorstehenden Erwdgungen rechtfertigen die Vorlageder'krage .
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