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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ANTONIO TIZZANO
foredraget den 30 juni 2005

1. Genom beslut av den 26 februari 2004 har
Arbeitsgericht Miinchen (nedan kallad
Arbeitsgericht), med stod av artikel 234 EG,
till domstolen stillt tre fragor om tolkningen
av radets direktiv 1999/70/EG av den
28 juni 1999 om ramavtalet om visstids-
arbete undertecknat av EFS, UNICE och
CEEP? och av ridets direktiv 2000/78/EG av
den 27 november 2000 om inrdttande av en
allmén ram for likabehandling i arbetslivet >
(nedan kallade direktiv 1999/70 och
direktiv 2000/78 eller, gemensamt, direk-
tiven).

2. Den nationella domstolen vill i huvudsak
fa kiarlagt huruvida de ovannidmnda direk-
tiven — inom ramen for en tvist mellan
privatpersoner — utgér hinder for en natio-
nell bestimmelse som utan begrénsningar
tillater avtal om visstidsanstillning med dldre
arbetstagare.

1 - Originalsprik: italienska.
2 — EGT L 175, 5. 43.
3 — EGT L 303 s. 16.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdtisliga bestdmmel-
serna

Direktiv 1999/70 om genomférande av
ramavtalet om visstidsarbete undertecknat
av EFS, UNICE och CEEP

3. De allminna branschévergripande orga-
nisationerna pa gemenskapsnivd (EFS,
UNICE och CEEP), som faststillde att "[t]
illsvidareanstillning dr det generella anstll-
ningsférhillandet”, men som ocksa erkinde
att visstidsanstillningarna "inom vissa bran-
scher, yrken och verksamheter ... kan passa
bade arbetsgivare och arbetstagare” (all-
minna &verviganden, punkterna 6 och 8)
ingick den 18 mars 1999 ett ramavtal om
visstidsarbete (nedan kallat ramavtalet), vil-
ket direfter med stdd av artikel 139.2 EG
genomfdrdes genom direktiv 1999/70.
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4. Det skall, savitt 4r av intresse hir, sarskilt
erinras om klausul 5.1 i ramavtalet, vari
féljande foreskrivs:

"For att forhindra missbruk som uppstir
genom anvindandet av p varandra féljande
visstidsanstéllningskontrakt eller visstidsan-
stillningsforhillanden, s& skall medlemssta-
terna, efter samrdd med arbetsmarknadens
parter i enlighet med nationell lagstiftning,
kollektivavtal eller praxis, och/eller arbets-
marknadens parter, dir det inte finns likvér-
diga lagliga atgirder fér att forhindra
missbruk, pa ett sitt som tar hdnsyn till
behoven i sirskilda branscher och/eller till
kategorier av arbetstagare, infora en eller fler
av foljande atgirder:

a) Bestimmelser om objektiva grunder for
fornyad visstidsanstillning,

b) Bestimmelser om en 6vre sammanlagd
tidsgréns for flera pd varandra foljande
visstidsanstéllningar.

c) Bestimmelser om hur minga ginger en
visstidsanstéllning far fornyas.”
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5. 1 klausul 8.3 foreskrivs féljande:

"Genomférandet av detta avtal skall inte
utgdra en skilig grund for att minska den
allminna skyddsnivén for de arbetstagare
som omfattas av avtalet.”

Direktiv 2000/78

6. Enligt direktiv 2000/78 dr "[s]yftet med
detta direktiv ... att faststilla en allmin ram
for bekdmpning av diskriminering i arbets-
livet pa grund av religion eller 6vertygelse,
funktionshinder, lder eller sexuell liggning,
for att principen om likabehandling skall
kunna genomféras i medlemsstaterna” (arti-
kel 1).

7. Efter definitionen av begreppet diskrimi-
nering i artikel 2.2 i direktivet foreskrivs i
artikel 6.1 i detsamma féljande:

"Utan hinder av artikel 2.2 fir medlemssta-
terna foreskriva att sdrbehandling pa grund
av alder inte skall utgora diskriminering om
sirbehandlingen pa ett objektivt och rimligt
sitt inom ramen for nationell ritt kan
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motiveras av ett beriittigat mal som ror
sirskilt sysselsittningspolitik, arbetsmarknad
och yrkesutbildning, och sitten for att
genomfora detta syfte &r limpliga och
nodvindiga.

1 sidan sirbehandling kan i synnerhet
foljande inbegripas:

a) Inforande av sirskilda villkor for till-
tride till anstillning och till yrkesut-
bildning, anstillnings- och arbetsvillkor,
inbegripet villkor fér avskedande och
léner, for ungdomar och dldre arbets-
tagare samt underhéllsskyldiga personer
i syfte att frimja deras anstillbarhet eller
att skydda dem.

8. Enligt artikel 18 forsta stycket i direktivet
skall inforlivandet av detta ske senast den
2 december 2003. Dock féreskrivs i artikel 18
andra stycket féljande:

“Medlemsstaterna fir om sd behdvs ta
ytterligare tre &r pd sig fran och med den
2 december 2003, eller sammanlagt hogst sex

ar, for att genomfora bestimmelserna i detta
direktiv om diskriminering pa grund av alder
och funktionshinder for att pa si sitt beakta
sirskilda omstindigheter. De skall genast
underritta kommissionen om s r fallet. ...”

9. Eftersom Tyskland har utnyttjat denna
mébjlighet skall inférlivandet med den tyska
rittsordningen av bestimmelserna om alder
och funktionshinder i direktiv 2000/78 ske
senast den 2 december 2006.

B — De nationella bestémmelserna

10. T den tyska lagstiftningen uppstilldes
fore inforlivandet av direktiv 1999/70 tva
begrinsningar for visstidsanstéliningsforhal-
landen. Den tyska lagstiftningen tillit tids-
begrinsning av anstillningsavtalen enbart
nir det foreldg en objektiv grund eller, i
andra hand, begrinsade mojligheterna att
forlinga dem (till hégst tre ganger) och den
totala varaktigheten (till hogst tva ar).
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11. Dessa begrinsningar gilide dock inte i
fraga om anstéllningsférhallanden med &ldre
personer. Enligt den tyska lagstiftningen
kunde nidmligen #ven utan de beskrivna
begrénsningarna avtal om visstidsanstillning
dock ingas, om arbetstagaren redan hade fyllt
60 dr (s. 1 § Beschiftigungsforderungsgesetz
(lagen om sysselsiittningsfrimjande atgéirder)
av den 26 april 1985 i dess lydelse enligt
lagen om ritten till arbete som syftar till att
frimja tillvéixten och sysselsittningen av den
25 september 1996 °),

12. Denna situation har delvis #ndrats
genom godkénnandet av lagen om deltids-
och visstidsanstillningar av den 21 decem-
ber 2000, varigenom direktiv 1999/70
genomforts (nedan kallad TzBfG).

13. 1 14 § forsta stycket TzBfG har den
allmdnna bestimmelsen bekriftats enligt
vilken ett avtal om visstidsanstillning &r till-
latet enbart om det foreligger en objektiv
grund’. Enligt 14 § andra stycket skall, om

4 — BGBL 1985 1, 5. 710.
5 — BGBL 1996 1, s. 1476.

6 — Gesetz {iber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige und
zur Anderung und Aufhebung arbeitsrechtlicher Bestim-
mungen av den 21 december 2000 (BGBI 2000, 1, 5. 1966).

7 — 114 § forsta stycket TzBIG foreskrivs foljande: "Det ar tillatet
att tidsbegrinsa ett anstillningsavtal om detta motiveras av
i)bjekliva grunder. Objektiva grunder kan bland annat fore-
igga
L. néir foretaget har ett endast tillfilligt behov av arbetskraft,
2. nir avtalet om visstidsanstéillning ingds i anslutning (ill en
utbildning for att underlitta for arbetstagaren att erhalla en
anstillning i anslutning till utbildningen,

3. ndr arbetstagaren anstills som vikarie for en annan
arbetstagare,

4. niir arbetets art motiverar att anstillningen tidsbegrinsas,
5. vid provanstilining,

6. nér en tidsbegrinsning av anstdliningen motiveras av
personliga skil hiinforliga till arbetstagaren,

7. ndr arbetstagaren far sin ersiittning ur budgetmedel, som i
budgeten anvisats for en tidsbegrinsad verksamhet och
arbetstagaren anstills i enlighet hirmed,

8. nir tidsbegrinsningen grundar sig pi en bestimmelse i lag.”
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denna grund saknas, den sammanlagda tiden
av avtalet pd nytt begrinsas till tva ar. Inom
denna tid far avtalet dessutom fornyas hogst
tre génger.

14. 1 14 § tredje stycket TzBfG foreskrivs
foljande:

"Ett anstillningsavtal kan tidsbegrinsas utan
objektiv grund om arbetstagaren fyllt 58
dr da visstidsanstillningen inleds. En tids-
begrinsning dr inte tilliten om det foreligger
ett ndra objektivt samband med en fore-
glende tillsvidareanstillning hos samma
arbetsgivare. Ett sidant nira objektivt sam-
band skall i synnerhet antas foreligga om
tidsperioden mellan anstiliningsavtalen upp-
gar till mindre &n sex manader.”®

15. Till f6ljd av att en regeringskommission
faststillde att "sannolikheten for att en
arbetslés person som ir dldre #n 55 ar skall
finna ett nytt arbete &r 25 procent”, antogs
den sistndgmnda bestimmelsen. I den forsta
lagen om moderna tjinster pa arbetsmark-

8 — Min kursivering,
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naden av den 23 december 2002 (den s&
kallade Hartz-lagen) faststélldes foljande:

”... Fram till den 31 december 2006 skall
dldern 58 4r som anges i den forsta
meningen (i 14 § tredje stycket TzBfG)
ersittas med &ldern 52 d&".°

II — Bakgrund och forfarande

16. Tvisten i malet vid den nationella dom-
stolen stir mellan Werner Mangold och
advokaten Riidiger Helm.

17. Den 26 juni 2003, vid 56 é&rs élder,
anstilldes Werner Mangold med ett avtal
om visstidsanstillning av advokaten Helm.

18. 5 § i anstillningsavtalet har foljande
lydelse:

"Tidsbegrinsning

1. Anstillningen borjar den 1 juli 2003 och
varar till och med den 28 februari 2004.

9 — BGBI. 2002 1, s. 4607. Min kursivering.

2. Till grund for tidsbegrinsningen ligger
lagregeln angiende utdkade mojligheter att
ingd avtal om visstidsanstéllning med é&ldre
arbetstagare i 14 § tredje stycket fjirde
meningen jimford med forsta stycket i
TzBfG (Teilzeit- und Befristungsgesetz)
(lagen om deltids- och visstidsanstillning),
da arbetstagaren har fyllt 52 ar.

3. Parterna #r eniga om att den under
punkten 2 angivna grunden for att tids-
begriinsa anstillningen 4r den enda begrins-
ningsgrund som avtalet om viss-
tidsanstillning stédjer sig pa. Andra
grunder for att tidsbegrinsa ett anstillnings-
avtal som i princip godkints i lag eller
rittspraxis undantas uttryckligen och omfat-
tas inte av avtalet.”

19. D4 Werner Mangold anség att 14 § tredje
stycket TzBfG stred mot direktiven 1999/70
och 2000/78 och att klausulen om tids-
begrinsning i hans avtal var verkningslos,
viackte han ndgra fi veckor efter anstill-
ningen talan mot sin arbetsgivare vid
Arbeitsgericht. Denna domstol som likasa
hyste tvivel om tolkningen av direktiven
beslét att vilandeférklara malet och stilla
foljande fragor till domstolen:

”1. a) Skall klausul 8.3 i ramavtalet (radets
direktiv 1999/70/EG av den
28 juni 1999 om ramavtalet om
visstidsarbete undertecknat av EFS,
UNICE och CEEP) tolkas pa s sitt
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att den innebir ett forbud f6r att vid
inférlivandet med nationell ritt
inféra en férsimring i form av att
sinka aldern fran 60 till 58 ar?

b) Skall klausul 5.1 i ramavtalet (radets
direktiv 1999/70/EG av den
28 juni 1999 om ramavtalet om
visstidsarbete undertecknat av EFS,
UNICE och CEEP) tolkas pa sa sitt
att den utgdr hinder for en nationell
bestimmelse som — liksom den hir
ifrdgasatta — inte innehaller nigra
sédana begrinsningar som avses i de
tre alternativen i klausul 5.1?

2. Skall artikel 6 i radets direktiv 2000/78/
EG av den 27 november 2000 om
inrittande av en allmin ram fér likabe-
handling i arbetslivet tolkas p& sa sitt att
den utgdr hinder fér en nationell
bestdimmelse som — liksom den hér
ifrigasatta — tilliter att anstillnings-
avtal som ingds med arbetstagare som
fyllt 52 ar tidsbegrinsas — med avvi-
kelse fran principen att det krivs en
objektiv grund — utan att det foreligger
négon objektiv grund?

3. For det fall nagon av de tre fragorna
besvaras jakande, stills foljande fraga:
Skall den nationella domstolen under-
lata att tillimpa den nationella bestim-
melse som strider mot gemen-
skapsritten, och giller da den
allmiinna principen i nationell ritt enligt
vilken visstidsanstillningar endast &r
tillitna om de motiveras av objektiva
grunder?”
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20. I forfarandet vid domstolen har parterna
i maélet vid den nationella domstolen och
kommissionen framlagt skriftliga yttranden.

21. Den 26 april 2005 héll domstolen en
forhandling, i vilken parterna i malet vid den
nationella domstolen, den tyska regeringen
och kommissionen deltog,

III — Riittslig bed6mning

1) Den padstidda fiktiva karaktiren pd mdlet
vid den nationella domstolen

22. Innan jag provar frdgorna fran Arbeits-
gericht i sak skall jag g& in pa den tyska
regeringens tvivelsmal betriffande den "verk-
liga” eller "fiktiva” karaktiren pi den tvist
som gett upphov till mélet vid den nationella
domstolen, Om det finns grund for dessa
tvivel kan de innebdra att det ifragasitts
huravida beslutet om hénskjutande kan
upptas till sakprévning, Jag preciserar dess-
utom, for fullstindighetens skull, att #ven
kommissionen har framfort tvd anmirk-
ningar mot att detta beslut skall kunna
upptas till sakprévning, D& dessa anmirk-
ningar avser mycket precisa aspekter skall jag
behandla dem vid undersékningen av de
dértill hdnforande frigorna,
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23. Nér jag nu kencentrerar mig pa den
tyska regeringens tvivelsmal erinrar jag om
att denna regering vid foérhandlingen fiste
domstolens uppmirksamhet vid vissa ganska
speciella sidor av de omsténdigheter som
gett upphov till malet vid den nationella
domstolen. Den tyska regeringen har sarskilt
vidhallit att advokaten Helms tolkning av
den hir aktuella tyska lagen inte skiljer sig
fran Werner Mangolds tolkning, eftersom
ocksd advokaten Helm vid flera tillfillen
offentligt har uttalat sig mot denna lag. Enligt
den tyska regeringens uppfatining innebdr
dessa Overensstimmande bed6mningar att
viss misstanke avseende den verkliga karak-
tiiren av malet vid den nationella domstolen
kan tillatas. Det kan med andra ord formodas
att kiranden (Werner Mangold) och svaran-
den (advokaten Helm) #r eniga om syftet att
fa faststillt att 14 § tredje stycket TzBfG dr
oforenlig med gemenskapsritten och dirfor,
i det enda syftet att uppna ett sddant resultat,
konstruerat tvisten,

24. Jag siger omedelbart att dven mot bak-
grund av andra omsténdigheter i detta fall (se
didrom nedan, punkt 29) férefaller det enligt
min mening inte som om det saknas grund
for den tyska regeringens tvivelsmal. Jag
anser dock inte, av skil som jag nu skall
redogora for, att dessa tvivelsmal utgdr
tillracklig grund for att avgbra att fragorna
till domstolen inte kan upptas till sakprov-
ning. Den tyska regeringen har for dvrigt inte
gatt sa langt att den formellt har framfort en
sddan begéran.

25. 1 detta avseende skall det enligt min
mening forst och frimst erinras om att en
nationell domstol enligt artikel 234 EG far
begira att domstolen meddelar ett forhand-
savgorande om den anser att ett beslut i
fragan 4r nodvindigt for att doma i saken.

26. Inom ramen for kompetensférdelningen
enligt férdraget ankommer det siledes pa
den nationelia domstolen, som "ensam har
en direkt kiinnedom om de faktiska omstén-
digheterna i malet” och som saledes dr "béist
limpad” att bedéma "nodvindigheten av ett
forhandsavgérande” att gora denna beddom-
ning. '® Domstolen #r foljaktligen, nir den
nationella domstolen har stillt en friga som
den ansett vara "nodvindig®, "i princiP",
"skyldig att meddela férhandsavgorande”. !

27. Det #r dock kint att domstolens uppgift
dr “att bidra till rittskipningen i medlems-
staterna och att inte avge rédgivande utld-
tanden i allménna eller hypotetiska fragor”.
For att kunna fullgéra denna uppgift har
domstolen férbehallit sig ritten "att granska
de férutsattningar under vilka den nationella
domstolen fért frigorna vidare till EG-dom-
stolen” %, och i undantagsfail kommit fram
till att begiran om forhandsavgorande inte
kan upptas till sakprovning nir det "pd ett

10 — Dom av den 29 november 1978 i mél 83/78, Pigs Marketing
Board (REG 1978, s. 2347; svensk specialutgiva, volym 4,
5. 243), av den 28 november 1991 i mal C-186/90, Durighello
(REG 1991, s. 1-5773), ach av den 16 juli 1992 i mal C-83/91,
Meilicke (REG 1992, s. 1-4871; svensk specialutgdva, volym
13, s. 105), punkt 23.

11 — Dom av den 8 november 1990 i mal C-231/89, Gmurzynska-
Bscher (REG 1990, s. 1-4003), punkt 20.

12 — Dom av den 3 februari 1983 i mél 149/82, Robards (REG
1983, 5. 171), och domen i det ovannimnda malet Meilicke,
punkt 25.

I-9991



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-144/04

uppenbart sitt” ' framgar att den tolkning
som begirs av gemenskapsritten “inte svarar
mot ett objektivt behov kopplat till I6sningen
av en tvist” 14,

28. Det dr vid utdvandet av denna sin
speciella kontrollbefogenhet som domstolen
i ndgra numera vilkinda fall inte har givit
den nationella domstolen nagot svar, just pa
grund av att den tillfragats inom ramen for s&
kallade "fiktiva” tvister.,’® Men &ven nir
domstolen, sdsom i andra mindre kinda fall
frén senare tid, ddremot har givit ett svar, har
detta skett endast pd grund av att det
faststéllts att "det av de faktiska omstindig-
heter som anges i [beslutet] om hanskju-
tande inte klart framglick] att det faktiskt
handla[de] om en rent fiktiv tvist”. ' Dom-
stolen har, i samma anda men mindre
rigordst, pa senare tid faststillt att den
omstindigheten att “parterna i mélet vid
den nationella domstolen ... & 6verens om
det resultat som skall uppns inte gér tvisten
mindre verklig” och saledes inte utesluter att
tolkningsfragan kan upptas till sakprévning,
om det framgar att denna fraga "svarar mot
ett objektivt behov som #r forenat med
18sningen av tvisten i malet vid den natio-

nella domstolen”, 17

13 — Dom av den 13 juli 2000 i mal C-36/99, Idéal tourisme (REG
2000, 5. 1-6049), punkt 20. Se dven dom av den 16 juli 1992 i
mél C-343/90, Lourengo Dias (REG 1992, s, 1-4673; svensk
specialutgiva, volym 13, 5, 69), punkterna 17 och 18, domen i
det ovanniamnda malet Meilicke, punkt 25, dom av den 15
december 1995 i mil C-415/93, Bosman (REG 1995, s, I
4921), punkt 61, och av den 9 mars 2000 i mal C-437/97,
EKW och Wein & Co. (REG 2000, 5. I-1157), punkt 52. Min
lursivering.

14 — Dom av den 16 december 1981 i mal 244/80, Foglia mot
Novello (REG 1981, s. 3045; svensk specialutgiva, volym 6,
5. 243), punkt 18,

15 — Dom av den 11 mars 1980 i mal 104/79, Foglia mot Novello
(REG 1980, 5. 745; svensk specialutgava, volym 5, s. 73), och
domen av den 16 december 1981 i det ovannimnda malet
Foglia mot Novello.

16 — Dom av den 21 september 1988 i mal 267/86, Van Eycke
(REG 1988, s5. 4769; svensk specialutgiva, volym 9, s. 587),
punkt 12, Min kursivering,

17 — Dom av den 9 februari 1995 i mil C-412/93, Leclerc-Siplec
(REG 1995, s. I-179), punkterna 14 och 15.
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29. Sedan allt detta faststillts skall jag, nir
jag nu &tervinder till forevarande fall, forst
och frimst bekrifta att det forefaller som om
vissa uppgifter avseende de aktuella omstin-
digheterna bekriftar den tyska regeringens
misstankar betréffande den fiktiva karakti-
ren pad malet vid den nationella domstolen.
Hérvid skall till exempel den omstindig-
heten framhaéllas, som framgatt vid forhand-
lingen, att Werner Mangolds arbetstid, enligt
anstillningsavtalet, var begrinsad till nigra
fa timmar i veckan. Aven den omstindig-
heten skall framhallas att det i detta avtal
niistan alltfér detaljerat preciserades att
klausulen om tidsbegréinsning uteslutande
grundades pa 14 § tredje stycket TzBfG, och
det ddrmed uteslots att det tidsbegrinsade
anstéllningsforhdllandet eventuellt kunde
motiveras pa nigot annat siitt, sdsom ocksa
var tdnkbart pid grund av tysk lag och
rittspraxis. Slutligen, vilket sikerligen inte
dr vanligt, vinde sig Werner Mangold redan
ndgra fa veckor efter anstillningen till
Arbeitsgericht for att f3 faststallt att den
ovannédmnda avtalsklausulen var verknings-
16s.

30. Sisom lkommissionen har papekat har
den hinskjutande domstolen dock redan
beaktat de ovannimnda omstindigheterna
och siledes dven framhallit majligheten att
malet vid den nationella domstolen avser en
av parterna konstruerad tvist. Efter att ha
bedémt alla andra tillgéingliga omstindig-
heter och efter att direkt ha hort Werner
Mangold, avfirdade Arbeitsgericht dock
denna méjlighet.

31. Kommissionen har med hinsyn till
denna sérskilda bedémning av den nationella
domstolen dragit slutsatsen att malet vid den
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nationella domstolen inte kan anses vara
"uppenbart” fiktivt, och att det foljaktligen
skall faststillas att den f5ljande begédran om
forhandsavgérande kan upptas till sakprév-
ning, i enlighet med domstolens ovan
angivna riktlinjer (se punkt 28), som for att
talan inte skall upptas till sakprévning upp-
stiller villkoret att det &r uppenbart att det
ror sig om en fiktiv tvist.

32. Jag delar denna slutsats men anser att
det dr bittre att basera den pd den av
domstolen nyligen fastslagna riktlinjen,
enligt vilken det for provningen av upp-
tagandet till sakprévning laggs mindre vikt
vid den omstindigheten att parterna even-
tuellt kommit éverens om resultatet av malet
vid den nationella domstolen och snarare
betonas hur relevant tolkningsfragan faktiskt
4r for losningen av tvisten i malet vid den
nationella domstolen (se alltjdmt ovan
punkt 28).

33. Jag anser ndmligen att detta synsitt tar
mer hdnsyn till den kompetensfordelning
mellan EG-domstolen och nationella dom-
stolar som efterstrivas med fordraget och
som framfér allt stimmer bittre dverens
med den "anda av samarbete” mellan dessa
domstolar som féljer av artikel 234 EG '® och
som EG-domstolen alltid har framhivt.
Enligt min mening #r det i sjélva verket svirt
att av detta synsitt inte utlisa en instillning
av fortroende vid forhandsavgorandet for
den nationella domstolens bedémningar och
antagandet att den nationella domstolen inte
kan anses vara “ett enkelt 'instrument’ i
handerna pa ... parterna”'®, som dessa fritt
utnyttjar till sin egen fordel.

18 — Domen i det dmnda milet S

punkt 12,

19 — Se generaladvokaten Tesauros forslag till avgorande i mal
C-408/95, Eurotunnel (REG 1997, s. [-6315), punkt 10.

Leclerc-Siplec,

34. A andra sidan skall det for att bibehélla
domstolens roll inte endast prévas hur
uppenbart det #r att det ror sig om en fiktiv
tvist, vilket per definition ofta dr svart att
faststiilla, utan det skall enligt min mening
framfor allt faststillas, sdrskilt om saken &r
"misstinkt”, att den tolkning av gemen-
skapsritten som begirts verkligen svarar
"mot ett objektivt behov kopplat till l6s-
ningen av en tvist”.

35, Mot bakgrund av dessa Overviganden
anser jag foljaktligen att anmiérkningen om
den fiktiva karaktiren pd malet vid den
nationella domstolen inte i sig kan medféra
att de stillda fragorna inte kan upptas till
sakprévning, och att man i stillet skall
koncentrera sig pa att gbra en grundlig
provning av huruvida dessa fragor &r rele-
vanta.

2) Direktiv 1999/70

i) Klausul 5

36, Med fragan 1b), som skall behandlas
forst, har den nationella domstolen velat fa
Kklarlagt huruvida klausul 5 i ramavtalet utgdr
hinder fér en nationell bestimmelse, sisom
bestimmelsen i 14 § tredje stycket TzBfG, i
vilken det inte uppstills nigon grins for
ingaende av avtal om visstidsanstilining med
arbetstagare som ir dldre dn 52 &r.
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37. Mot bakgrund av det ovan angivna
rigordsa synsittet anser jag att kommissio-
nen hade rétt nir den hivdade att denna
fraga inte kan upptas till sakprovning,

38. Sdsom klart framgér av ordalydelsen och
av syftet med bestimmelsen reglerar klausul
5 fallet med flera fornyade tidsbegrinsade
anstéllningsavtal, och tolkningen av den 4r
foljaktligen Sver huvud taget inte relevant i
forevarande fall, eftersom detta i stillet avser
det forsta och enda anstillningsavtal som
Werner Mangold har ingdtt med advokaten
Helm.

39. Vad betriffar bestimmelsens ordalydelse
pdpekar jag att medlemsstaterna genom
denna klausul aliggs att i sina nationella
rittsordningar inféra ”"[blestimmelser om
objektiva grunder {ér fornyad visstidsanstill-
ning” (l.a), "[blestimmelser om en 6vre
sammantagd tidsgrins” f6r "flera pd var-
andra filjande” visstidsanstillningar (1.b),
eller "[blestimmelser om hur minga ginger
[flera pad varandra fdljande visstidsanstill-
ningar] far fornyas”(l.c). Hérigenom krivs
saledes att det foreligger restriktiva bestdm-
melser vid flera pa varandra foljande vis-
stidsanstdllningar men diremot avses inte
fallet med en arbetstagares enda tidsbegrin-
sade anstéllning.

40. Detta argument med avseende pi
bestimmelsens ordalydelse bekriftas vidare
av syftet med direktivet, som #r att "ange en
ram for att forhindra att visstidsanstillning
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missbrukas genom att flera visstidsanstill-
ningar féljer pa varandra” (skil 14). Man vill
sdledes inte paverka ingdendet av det forsta
tidsbegriinsade anstillningsavtalet utan sna-
rare den upprepade anvindningen av denna
avtalsform som anses forebada missbruk och
ohederlighet.

41. Sasom Werner Mangold och advokaten
Helm har bekriftat dr det anstillningsavtal
som de ingdtt dock det forsta och enda
anstillningsavtalet, Hérav f6ljer, pa grundval
av det ovan anférda, att klausul 5 inte &r
tillimplig pa detta anstillningsavtal, och att
det sdledes &r helt uppenbart att tolkningen
av denna klausul blir irrelevant fér l6sningen
av tvisten i maélet vid den nationella dom-
stolen.

42. Av detta skil foreslar jag att domstolen
skall forklara att den inte #r behérig att
meddela ett forhandsavgérande betriffande
fréga 1b).

if) Klausul 8.3 (den si kallade klausulen om
uppritthallande av skyddsnivin)

43. Med fragan la har Arbeitsgericht velat fa
klarlagt huruvida klausul 8.3 i ramavtalet
utgor hinder for en nationell bestimmelse,
sdsom 14 § tredje stycket TzBfG, i vilken, vid
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inférlivandet av direktiv 1999/70, aldern 6ver
vilken avtal om visstidsanstillning kan ings
utan begrinsningar har sinkts fran 60 till 58
ar.

Inledning

44. For att bittre forstd denna fraga erinrar
jag inledningsvis om att i den tyska rétts-
ordningen har foljande rittsakter foljt pa
varandra:

— lagen om sysselsittningsfrimjande
atgirder av &r 1985, i dess dndrade
lydelse enligt lagen om ritten till arbete
som syftar till att frémja tillvixten och
sysselsittningen av ar 1996, som tillat
att tidsbegriinsade anstillningsavtal
ingicks utan begrinsningar med arbets-
tagare som hade fyllt 60 dr,

— 14§ tredje stycket TzBfG, genom vilken
direktiv 1999/70 har genomférts och
enligt vilken den ifrdgavarande alder-
grinsen &r 2000 sinktes fran 60 till 58
dn,

— Hartz-lagen genom vilken den ovan-
nimnda bestimmelsen i TzBfG #ndrats
och denna grins ytterligare sinkts till 52
ar.

45. Mot bakgrund av den ovan beskrivna
normativa utvecklingen har kommissionen
ansett att dven frigan la kan ge upphov till
en friga om upptagande till sakprévning.
Kommissionen har pédpekat att Werner
Mangold inte anstillts efter det att han fyllt
58 ar pa grundval av den ursprungliga
bestimmelsen i 14 § tredje stycket TzBfG
(som den nationella domstolen har hénvisat
till nér den stallt forevarande fraga), utan vid
56 ars alder sisom det tillats enligt den
foljande Hartz-lagen, genom vilken denna
bestimmelse har dndrats. Enligt kommissio-
nen ar det endast i forhéllande till den
sistnimnda lagen som siledes ett forhand-
savgbrande frin domstolen 4r relevant.

46, Arbeitsgericht har kortfattat forklarat att
tolkningen av den ursprungliga versionen av
14 § tredje stycket TzBfG dr dndamélsenlig,
eftersom ett eventuellt faststillande av att
denna bestimmelse &r oférenlig med
gemenskapsritten oundvikligen skulle kull-
kasta dven den féljande bestimmelsen i
Hartz-lagen, som advolkaten Helm har
aberopat for att motivera tidsgransen i det
anstillningsavtal som ingicks med Werner
Mangold.

47. For en rigords undersdkning som den
som jag avsett att genomfora i forevarande
fall (se ovan punkt 35) synes denna forklar-
ing vara bristfillig och foga Gvertygande.
Denna forklaring innebdr inte att det for
domstolen star klart varfr den hidnskjutande
domstolen, hellre #n att stilla frigorna till
domstolen med hinvisning till den tillimp-
liga bestimmelsen i forevarande fall (den
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bestimmelse som &r féljden av Hartz-lagens
dndringar), har féredragit att formulera den
aktuella fragan med hénvisning till den
tidigare foreliggande bestimmelsen som inte
6ver huvud taget synes vara relevant i detta
fall.

48. Trots detta och eftersom den hinskju-
tande domstolen i vart fall har tillhandahallit
domstolen alla de rittsliga omstindigheter
som krévs for att den pa ett &ndamalsenligt
siitt skall kunna besvara fragan, anser jag — i
likhet med kommissionen — att det inte skall
faststillas att fragan la inte kan upptas till
sakprovning, utan att man snarare bor folja
den praxis, som domstolen i dessa fall ofta
tillgriper, att omformulera denna friga i syfte
att klarligga det som fér den nationella
domstolen verkligen &r &ndamalsenligt att f3
klarhet i. Det dr med andra ord friga om att
for den nationella domstolen ange huruvida
klausul 8.3 i ramavtalet utgdr hinder for en
nationell bestdimmelse, sdsom 14 § tredje
stycket TzBfG, i dess lydelse enligt Hartz-
lagen, enligt vilken, efter inforlivandet av
direktiv 1999/70, dldern &ver vilken avtal om
visstidsanstillning kan ingds utan begrins-
ningar har sénkts frén 58 till 52 ar.

Parternas yttranden

49. Jag noterar att sedan frigan la omfor-
mulerats pd detta sitt har diskussionen om
innebdrden och omfattningen av klausul 8.3,
enligt vilken "[glenomférandet av [ram]avtal
[et] ... inte [skall] utgéra en skilig grund for
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att minska den allménna skyddsnivan for de
arbetstagare som omfattas av avtalet” en
framtridande plats vid undersékningen av
densamma.

50. I synnerhet har de rittssubjekt som har
ytirat sig om denna klausul framfor allt
koncentrerat sig pa att visa att den tyska
lagstiftaren genom de ovannimnda norma-
tiva ingripandena har (eller inte har) infort
en sinkning av den allminna skyddsnivan
som garanterats arbetstagarna i den natio-
nella rittsordningen innan direktiv 1999/70
inférlivades.

51. Enligt Werner Mangold har det skett en
sinkning av denna niv4, eftersom den &lder
over vilken det inte foreligger begrinsningar
for att ingd tidsbegrinsade anstillningsavtal
siinkts avsevirt. Den tyska regeringen Ar
ddremot av annan uppfattning och har
pépekat att den ifrigasatta alderssinkningen
mer #n vil kompenserats av att arbetstagare
med tidsbegrinsade anstéllningsavtal tiller-
kénts nya garantier, sésom bestimmelsen om
ett allmént forbud mot diskriminering, och
att de begrinsningar som faststillts for
denna typ av anstéllningsavtal utstrickts till
att gilla dven smaforetag och dven kortvariga
anstéllningsférhailanden,

52. Jag fragar mig huruvida parterna med
sddana yttranden pa ldmpligt sitt har riktat
sin uppmirksamhet pa den centrala proble-
matiken i férevarande fall. De forefaller
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nimligen ha tagit {6r givet att klausul 8.3
skall tolkas som en bindande bestimmelse,
enligt vilken medlemsstaterna forbjuds att
sinka den redan garanterade allminna
skyddsnivan. Enligt min mening déremot ir
omfattningen av och karaktiren pa sadana
klausuler inte det minsta sjilvklara, utan &r
tvirtom foremdl for en livlig debatt i
doktrinen.

53. Deras analys skall sdledes dven hir dgnas
nodviindig uppmirksambhet.

Klausulens rittsliga karaktir

54. Jag borjar med att erinra om att det hér
4r fraga om bestimmelser, som av tradition
kallas klausuler om wupprétthillande av
skyddsnivdn och som sedan slutet av 1980-
talet inforts i de sociala gemenskapsdirekt-
iven?, i syfte att om an endast med andra
formuleringar féreskriva att genomforandet
av ett sdrskilt direktiv inte skall utgéra
"motivering”, "grund” eller "skal” for en

20 — En klausul av denna typ kan dven hinforas till Gemenskapens
stadga om arbetstagares grundliggande sociala rittigheter. 1
sista skalet i denna faststills att "[[:’:ﬁcn hogtidliga forklaringen
om de grundlﬁg,gande sociala rittighcterna pd gemenskaps-
planet ... i A med dess forande [inte fir] leda
till en forsdmring i forhillande till den nuvarande situationen
i varje medlemsstat”.

forsamring av de arbetsvillkor som redan
giller i de olika medlemsstaterna A

55. For den aktuella analysen kan tvd
kategorier av klausuler om uppritthallande
av skyddsnivan sirskiljas, nimligen de klau-
suler som endast inforts i skilen i de
relevanta rittsakterna?> och de Kklausuler
som finns i huvudtexten i direktiven eller i
avtal som pd gemenskapsnivd uppnitts
mellan arbetsmarknadens garter och som
genomforts genom direktiv =2,

21 — Fér definitionen av dessa klausuler se bland ménga andra
Martin, P., Le droit social con ire: droit c
des Ftats membres de la Communauté européenne en
matidre sociale?, i Revue trimestrelle de droit européen,
1994, nr 4, 5. 627.

22 — Se exempelvis andra skilet i ridets dircktiv 89/391/EEG av
den 12 juni 1989 om Atgirder for att frimja [rbattringar av
arbetstagarnas sikerhet ach hilsa i arbetet (EGT L 183, s.1;
svensk specialutgiva, omrdde 5, volym 4, 5. 146), skil 4 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/44/EG av den
25 juni 2002 om minimikrav for arbetstagares hilsa och
sikerhet vid exponering for risker som har samband med
fysikaliska agens (vibration) i arbetet (sextonde sirdirektivet
enligl artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG) — Gemensamt

le frdn Europaparl och ridet (EGT L 177,

s. 13), och skil 5 i Europaparlamentets och ridets direktiv

2004/40/EG av den 29 april 2004 om minimikrav for

arbetstagares hilsa och sikerhet vid exponering for risker
som har samband med fysikaliska agens (elektromagnetiska

(ilt) i arbetet (18:e sirdirektivet enligt artikel 16.1 i divektiv

89/391/EEG) (EGT L 159, 5. 1)

23 — Se exempelvis artikel 18.3 i ridets direktiv 93/104/EG av den
23 november 1993 om arbetstidens forliggning i vissa
avseenden (EGT L 307, s. 18), artikel 16 i ridets direktiv
94/33/EG av den 22 juni 1994 om skydd av mindeririga i
arbetslivet (EGT L 216, s. 12; svensk specialutgdva, omrade 5,
volym 6, s. 138), artikel 6 i rdets direktiv 97/80/EG av den 15
december 1997 om bevisborda vid mdl om kénsdiskriminer-
ing (EGT L 14, 1998, 5. 6), klausul 6.2 i ridets direktiv 97/81/
EG av den 15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete
undertecknat av UNICE, CEEP aoch EFS — Bilaga: Ramavtal
om deltidsarbete (EGT L 14, 1998, s. 9), artikel 6.2 i rddets
direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfrandet
av principen om likabehandling av personer oavsett deras ras
eller etniska ursprung (EGT L 180, 5. 22), artikel 8.2 i dircktiv
2000/78/EG, artikel 9.4 i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2002/14/EG av den 11 mars 2002 om inriittande av
en allmin ram for information till och samrid med arbets-
tagare i Europeiska g P land
av Europaparfamcnlet, ridet och kommissionen om arbets-
tagarrepresentation (EGT L 80, 5. 29), artikel 23 i Europa-
parlamentets och rddets direktiv 2003/88/EG av ‘ren
4 november 2003 om arbetstidens forliggning i vissa
avseenden (EGT L 299, 5. 9).

en — ut
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56. I stérre delen av doktrinen anses denna
andra kategori, som #ven klausul 8.3 i
ramavtalet tillhér, utgéra tvingande réits. 1
en annan del av doktrinen anses den
diremot undantagsldst ha politisk innebérd.
Det dr da i huvudsak fidga om enbart en
uppmaning till de nationella lagstiftarna att
de vid inférlivandet av direktiv pa det
socialpolitiska omradet inte skall minska
det skydd som redan faststilits i den
nationella rittsordningen,

57. Jag anser att det forstndmnda synsittet
dr att foredra dven i forevarande fall, mot
bakgrund av de ifrigavarande bestimmelser-
nas ordalydelse och systematik. 2*

58. I friga om det forsta avseendet papekar
jag att anviéindningen av verbet i indikativ
form ("genomférandet av [ram]avtal[et] skall
inte utgdra en skilig grund fér att minska
den allminna skyddsnivin”)* tyder pa att
avsikten, mot bakgrund av de vanliega tolk-
ningsregler som féljs i sadana fall, 2° var att
formulera bestdimmelsen sisom ett pabud
och siledes &ldgga medlemsstaterna en
verklig skyldighet, av negativt innehéll, som

24 — Jag pépekar ait denna uppfattning dven foretrids av Corte
costituzionale i Italien, vilken i dom nr 45/2000 har ansett
att klausulen om uppratthillande av skyddsnivin i Klausul 6.2
i direktiv 97/81 ger upphov till en “sirskild gemenskaps-
skyldighet” (Corte costituzionale den 7 februari 2000, nr 45, i
Mass, giur, Lav., 2000, s. 746 och foljande sidor).

25 — Min kursivering.

26 — For ett liknande resonemang se exempelvis dom av den
20 januari 2005 i mdl C-245/03, Merck, Sharp & Dohme
(REG 2005, s. [-637), punkt 21.
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bestdr i att inte anviinda inforlivandet som
grund for att minska de skydd som redan
garanteras arbetstagarna i den nationella
rittsordningen.

59, Denna bedomning férefaller dessutom
bekréftas av klausulens placering i direktivet,
Den har ndmligen inte inforts bland skilen
(sésom ibland skedde tidigare), utan i huvud-
texten i direktivet. I likhet saledes med alla
de normativa bestimmelserna i denna ritts-
akt dr dven den ifrgavarande klausulen, till
folid av artikel 249 tredje stycket EG, bin-
dande fér medlemsstaterna med avseende pa
det resultat som skall uppnas, ett resultat
som i detta fall just dr att hindra att
inforlivandet kan utgdra en giltig motivering
for en eventuell forsimring av de skydd som
redan giller pa nationell niva.

Omfattningen av skyldigheten att uppritt-
halla skyddsnivan

60. Sedan detta klargjorts skall jag nu
underséka omfattningen av den skyldighet
som foljer av klausul 8.3.

61. I detta avseende vill jag papeka att det,
till skillnad frén vad Werner Mangold har
hivdat, hdr inte &r friga om en standstill-
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klausul enligt vilken det dr absolut férbjudet
att sinka den i nationell ritt redan befintliga
skyddsnivan vid tidpunkten for direktivets
inférlivande.

62. Det dr enligt min mening i stéllet fraga
om en klausul om insyn, det vill siga en
klausul enligt vilken det, i syftet att hindra
missbruk, ar férbjudet for medlemsstaterna
att dra nytta av det tillfille d& direktivet
inforlivas for att pa ett kinsligt omrade,
sdsom det socialpolitiska omradet, minska
det skydd som redan garanteras i den egna
rittsordningen och (sdsom tyvdrr ménga
ginger sker) hinféra minskningen till obe-
fintliga gemenskapsriittsliga skyldigheter
hellre 4n till ett sjilvstindigt nationellt val.

63. Detta framgar forst och frimst av
klausulens ordalydelse, vilken allmént sett
inte hindrar att den skyddsnivd som garan-
teras arbetstagarna minskas, men utesluter
att “genomférandet” av direktivet skall
kunnna utgéra "en skilig grund” for denna
minskning, Med forbehall for att bestaimmel-
serna i direktivet iakttas #r det siledes
mojligt att férsimra skydden pad nationell
nivi, men endast pd andra grunder an
nddvindigheten att inférliva sjilva direktivet,
och det #r medlemsstaten som skall visa att
dessa grunder foreligger.

64. En annan tolkning innebér inte endast
att den motsiger klausulens mycket tydliga
ordalydelse, utan éven att den strider mot det

system for kompetensfordelning som efter-
strivas genom fordraget, vilket pa det social-
politiska omradet forbehaller gemenskapen
uppgiften att "understodja och komplettera
medlemsstaternas verksamhet” pa sirskilda
omraden (artikel 137 EG).

65. Om den aktuella klausulen inte, sdsom
sagts, skulle betraktas som en bindande
klausul om insyn, utan som en verklig
standstill-skyldighet skulle medlemsstaterna
fran och med direktivets genomforande se
sig forhindrade att inte endast — sdsom &r
uppenbart — ha méjlighet att asidositta de
skyldigheter som foljer av direktivet, utan
dven oinskrinkt pa motiverade grunder for-
simra det omride som regleras av direktivet.
Detta utgdér dock varken ett stod eller en
komplettering, utan innebér att medlems-
staternas verksamhet pi det socialpolitiska
omrédet verkligen lamslas.

66. Sedan detta klarlagts kvarstir dessutom
att vid faststillandet av omfattningen av
klausul 8.3, faststilla huruvida det, ndr det i
klausulen talas om ”"genomforande” av
direktivet, hénvisas till det "forsta genom-
forandet” av direktivet eller, mer allmént, till
vilken senare rittsakt som helst som omfat-
tas av direktivets tillimpningsomrade.
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67. Den tyska regeringen forefaller fore-
sprika den forsta lésningen. Enligt dess
uppfattning 4r den ifrigavarande klausulen
endast bindande for de nationella lagstiftarna
vid tidpunkten for det forsta inforlivandet av
direktiv 1999/70, medan den inte paverkar
de foljande statliga ingripandena. I fore-
varande fall har klausulen saledes inte
&sidosatts, eftersom den inte har nagon
inverkan pa den ifragavarande Hartz-lagen,
som godkindes forst ar 2002, tva ar efter det
att det ovannimnda direktivet formellt
inférlivades genom TzB{G.

68. Jag anser ddremot att denna instillning
inte kan godtas och att Werner Mangold,
béde med hénsyn till klausulens ordalydelse
och av teleologiska skil, med ritta har gjort
géllande den motsatta l6sningen,

69. Sdvitt avser klausulens ordalydelse,
papekar jag att nir det i klausulen foreskrivs
att "genomférandet” av direktivet inte skall
utgdra en skilig grund fér en minskning av
skyddsnivén, uttrycks detta pa ett allmént
sétt, som saledes kan omfatta vilken nationell
bestimmelse som helst genom vilken de
resultat som efterstrévas med direktivet skall
uppnds. Sdledes dr det inte endast i de
nationella bestimmelser genom vilka de
skyldigheter som f6ljer av direktivet genom-
fors, utan dven i de dirpa foljande bestim-
melserna, genom vilka de redan antagna
bestammelserna i samma syfte inforlivas eller
éndras, som den ovan beskrivna skyldigheten
till insyn skall iakttas.

I - 10000

70. Sévitt vidare avser de syften som efter-
stréivas med direktivet erinrar jag 4n en ging
om att klausulen syftar till att hindra att den
nationella lagstiftaren anviinder direk-
tiv 1999/70 som motivering fér att minska
arbetstagarnas garanterade skydd och hianfor
minskningen till obefintliga gemenskaps-
rittsliga skyldigheter hellre #n till ett sjilv-
standigt val att lagstifta.

71. Det star klart att risken for ett sadant
beteende frdn statens sida #r stérre vid
tidpunkten for det forsta inférlivandet, nér
det dr mycket svirt att inom ramen for
samma rittsakt skilja mellan bestimmelser
genom vilka de gemenskapsrittsliga skyldig-
heterna genomfors och de bestimmelser
som inte omfattas av detta syfte och
frestelsen att "délja” de sistnimnda bland
de forstndmnda saledes kan vara storre,

72, Enligt min mening féreligger denna risk
dock #ven senare, sirskilt nir — sisom i
forevarande fall — lagstiftaren inférlivar eller
dndrar réttsakten for det forsta inforlivandet
genom att i denna inféra nya bestimmelser.
Aven i friga om dessa bestimmelser, som
forviixlas med de befintliga bestimmelserna,
kan det nimligen vara oklart huruvida de
fortfarande far tillskrivas ett gemenskaps-
rétisligt dliggande eller, tviirtom, den natio-
nella lagstiftarens sjilvstindiga vilja.

73. Av detta skil skall enligt min mening
dven de lagar som fljer pa rittsakten for det
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forsta inforlivandet, i forevarande fall Hartz-
lagen, och genom vilka denna rattsakt dndras
eller inforlivas, iaktta den bindande skyldig-
heten till insyn som faststillts i klausul 8.3.
Aven Hartz-lagen, genom vilken TzBfG —
den lag genom vilken direktiv 1999/70
genomfordes — har dndrats, skall siledes
granskas i detta avseende.

Tillimpning pa férevarande fall

74. Mot bakgrund hirav papekar jag betraf-
fande forevarande fall att Tyskland genom
godkinnandet av Hartz-lagen enligt min
mening inte har &sidosatt klausul 8.3.

75. Av beslutet om hinskjutande och av de
synpunkter som den tyska regeringen har
framfort vid forhandlingen framgar ndmligen
olika omstindigheter dgnade att visa att
grunden fér den sinkning, genom Hartz-
lagen, fran 58 till 52 &r av &ldern over vilken
ingiende av tidsbegrinsade anstillningsavtal
tillats utan begriinsningar, klart skiljer sig
fran kraven pa att tillimpa direktiv 1999/70,
det vill siga behovet av att frimja sysselsétt-
ningen av #ldre personer i Tyskland.

76. En forsta omstindighet som har fram-
hallits i detta avseende #r att det, bade f6re

och efter genomférandet av direktivet, fore-
kommit olika normativa ingripanden genom
vilka aldersgriinsen i fraga sinkts progressivt.
Sasom har framgitt antog den tyska lag-
stiftaren i detta syfte foljande lagar: &r 1996
lagen om ritten till arbete som syftar till att
fidimja tillvixten och sysselsdttningen, i
vilken grinsen faststillts till 60 &r, ar 2000
TzBfG, genom vilken denna grins dndrades
till 58 &r, och slutligen ar 2002 Hartz-lagen,
genom vilken denna gréns ytterligare dndra-
des till 52 4r. Redan fére genomforandet av
direktivet beslét den tyska lagstiftaren sale-
des sjilvstindigt att minska det skydd som pé
omradet garanterades #ldre arbetstagare i
syftet att frimja tillimpningen av detta och
framhirdade i detta sitt val dven efter
genomforandet av direktivet och visade sig
pa sA sitt efterstriiva att uppné de mal som
faststallts inom ramen for tysk ekonomisk
politik och socialpolitik, oberoende av
gemenskapsritten.

77. En andra omstindighet som har sérskilt
samband med Hartz-lagen utgdrs vidare av
det forhallandet att denna lag antogs till foljd
av att en regeringskommission faststillde att
"sannolikheten for att en arbetslds person
som #r dldre @n 55 ar skall finna ett nytt
arbete dr 25 procent” (se ovan punkt 15).
Sankningen av aldersgrinsen har séiledes ett
Klart samband med exakta beddmningar av
sysselsittningen och inte med uppfyllande av
de skyldigheter som uppstills av gemenska-
pen.

78. Mot bakgrund av dessa omstindigheter
anser jag siledes att klausul 8.3 i ramavtalet
inte utgér hinder fér en nationell bestim-
melse, sisom 14 § tredje stycket TzBfG, i
dess lydelse enligt Hartz-lagen, genom vilken
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— pa grander som motiveras av det berit-
tigade mdlet att frimja sysselsittningen som
dr oberoende av inférlivandet av
direktiv 1999/70 — aldern éver vilken avtal
om visstidsanstillning kan ingds utan
begransningar har sinkts fran 58 till 52 ar.

79. I det foljande skall det undersékas
huruvida denna sinkning dr forenlig med
det andra direktivet (direktiv 2000/78) som
den nationella domstolen har aberopat i sin
andra friga, som jag nu kommer att under-
soka.

3) Direktiv 2000/78

80. Genom sin andra friga har den natio-
nella domstolen sokt klarhet i huruvida
artikel 6 i direktiv 2000/78 utgér hinder for
en nationell bestimmelse, sdsom 14 § tredje
stycket TzBfG, i dess lydelse enligt Hartz-
lagen, som é&ven i avsaknad av en objektiv
grund tillater att avtal om visstidsanstillning
ingds utan begrdnsningar med arbetstagare
som &r dldre &n 52 &r och pa sa sitt innebir
ett undantag frin den allménna principen i
nationell ritt, enligt vilken en motivering av
denna typ i regel skall féreligga.

81. I detta avseende erinrar jag foérst och
frimst om att enligt artikel 6.1 i det ovan-
nimnda direktivet “"fir medlemsstaterna
foreskriva att sdrbehandling pA grund av
dlder inte skall utgdra diskriminering om
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sirbehandlingen pd ettobjektivt och rimligt
sdtt inom ramen for nationell ritt kan
motiverasav ettberditigat mdl som rér sir-
skilt sysselsittningspolitik, arbetsmarknad
och yrkesutbildning, och séitten for att
genomfira detta syfte dr limpliga och
nodvéindiga”.

82. Enligt artikel 6.1 a kan i sidan sirbe-
handling i synnerhet inbegripas "[ijnforande
av sirskilda villkor fér tilltrdde till anstillning
och till yrkesutbildning, anstillnings- och
arbetsvillkor, inbegripet villkor for avske-
dande och I6ner, for ... dldre arbetstagare ..,
i syfte att fidmja deras anstéillbarhet eller att
skydda dem”.

83. Jag erinrar dessutom om att dven innan
direktiv 2000/78 och de sirskilda bestim-
melserna i detta antogs faststillde domstolen
att det finns en allmin likabehandlingsprin-
cip som &r bindande for medlemsstaterna
"nédr de genomfér gemenskapsrittsliga
bestimmelser” och som séledes domstolen
kan tillimpa for att granska de nationella
bestdimmelser som "omfattas av gemens-
kapsrittens tillimpningsomrade”*’. Enligt
denna princip far "lika situationer inte ..

27 — Dom av den 12 december 2002 i mil C-442/00, Caballero
(REG 2002, s, I-11915), punkterna 30-32. Andra fall av
kontroll av huruvida nationella bestimmelser som antagits
for genomfdrande av gemenskapsrittsakter r forenliga med
den allménna likabehandlingsprincipen aterfinns i dom av
den 25 november 1986 i de férenade malen 201/85 och
202/85, Klensch m.fl. (REG 1986, s. 3477 ; svensk special-
utgiva, volym 8, 5, 729), punkterna 9-10, av den 14 juli 1994 i
mal C-351/92, Graf (REG 1994, s. 1-3361), punkterna 15-17,
och av den 17 april 1997 i mil C-15/95, EARL de Ketlast
(REG 1997, s. [-1961), punkterna 35-40.
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behandlas olika och olika situationer inte ...
behandlas lika med mindre én att en sadan
behandling ar objektivt berdittigad”?®, i syfte
att uppna ett berittigat mal och alltjamt for
vad “som &r léimpl'ggt och nodvindigt for att
uppnd” detta mal>’.

84, Sasom framgar av en jimforelse dem
emellan dr de tvd bestimmelserna — den
sirskilda bestimmelsen i direktivet och den
allméinna ovannimnda bestimmelsen — i
huvudsak 6verensstimmande, si att en
undersékning av huruvida en bestimmelse
som den tyska bestimmelsen &r forenlig med
gemenskapsritten kan foretas i forhdllande
till den ena eller den andra bestimmelsen
med motsvarande resultat. Att tillgripa lika-
behandlingsprincipen — som om én i
forbigaende dven aberopats av den hinskju-
tande domstolen — kanske dr att foredra,
eftersom den i sin egenskap av en allmin
gemenskapsrittstig princip vilken & precis
och ovillkorlig har direkt effekt och séledes,
till skillnad fran direktivet, kan aberopas
direkt av Werner Mangold gentemot advo-
katen Helm och dirmed tillimpas av
Arbeitsgericht i malet vid den nationella
domstolen.

85. Resultatet #indras dock inte heller om
man vill 165a frigan mot bakgrund av artikel 6

28 — Dom av den 29 juni 1995 i mal C-56/94, SCAC (REG 1995,
5. 1-1769), punkt 27, domen i det ovannimnda milet EARL
de Kerlast, punkt 35, av den 17 juli 1997 i mal C-354/95,
National Farmers' Union m.l. (REG 1997, s. 1-4559),
punkt 61, och av den 13 april 2000 i md! C-292/97, Karlsson
m.fl. (REG 2000, s. 1-2737), punkt 39.

29 — Dom av den 19 mars 2002 i mal C-476/99, Lommers (REG
2002, s. -2891), punkt 39.

i direktiv 2000/78. Aven i detta fall maste
man, for att bedéma huruvida en nationell
bestimmelse, sisom 14 § tredje stycket
TzBfG, innebir en diskriminering pa grund
av alder, dock fortfarande kontrollera huru-
vida det foreligger sirbehandling, om en
sadan eventuell sirbehandling objektivt kan
motiveras av ett berdttigat méil och om den
4r lamplig och nédvindig for att uppnd detta
mal.

86. Innan denna kontroll genomfors erinrar
jag om att det i 14 § tredje stycket TzBfG till
foljd av dndringen enligt Hartz-lagen fore-
skrivs att "[e]tt anstillningsavtal kan tids-
begriinsas utan objektiv grand om arbets-
tagaren fyllt 58 &r déi visstidsanstillningen
inleds. En tidsbegrinsning &r inte tilliten om
det foreligger ett néira objektivt samband
med en foregiende tillsvidareanstéllning hos
samma arbetsgivare. Den i forsta
meningen angivna aldern 58 ér skall till och
med den 31 december 2006 ersittas med
aldern 52 ar.”

87. Sedan detta faststillts Gvergir jag siledes
till den ovan beskrivna undersdkningen.
Hirvid skall det sisom ndmnts ovan fast-
stillas huruvida det foreligger sédrbehandling
och, i s fall, huruvida den &r objektivt
berittigad och huruvida proportionalitets-
principen har iakttagits.
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88, Vad avser den férsta punkten finns det
enligt min mening inte négon anledning till
tvekan. Sasom den nationella domstolen har
papekat foreskrivs méjligheten att utan
begrinsningar, sirskilt i avsaknad av en
objektiv grund, ingd avtal om visstidsanstill-
ning endast fr arbetstagare som ér dldre in
52 ar. Det dr siledes uppenbart att det #r
friga om siirbehandling pa grund av lder.

89. Trots den ifrdgavarande bestimmelsens
ordalydelse stir det enligt min mening
emellertid ganska klart att sirbehandlingen
om #n underforstitt dr objektivt berdttigad.

90. Om man gir utdver den i viss mening
bedrigliga formuleringen av bestimmelsen
(som forefaller utesluta nédvindigheten av
en "objektiv grund” for att inga ett avtal om
visstidsanstéllning med arbetstagare som &r
dldre &n 52 &r) och i stillet — sasom jag har
gjort ovan — beaktar det faststillande som
regeringskommissionen gjort, vilket ledde till
antagandet av Hartz-lagen (se ovan punk-
terna 15, 76 och 77), stir det klart att bade
den aktuella bestimmelsen och de bestim-
melser som féregitt den #r berittigade.
Genom bestimmelserna avses nidmligen att
frimja dldre arbetslsa arbetstagares anstill-
barhet, vilka enligt officiell statistik som
denna kommission tagit fram, méter stora
svdrigheter ndr det giller att finna en ny
anstillning.
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91, Det #r ddremot svrare att faststilla
huruvida detta mal genomfors med limpliga
och nédvindiga medel. Enligt min mening 4r
den hidnskjutande domstolens argumenta-
tion pa denna punkt &vertygande, enligt
vilken det klart har uttalats att 14 § tredje
stycket TzBfG gar utéver vad som &r
nddvindigt for att frimja dldre arbetstagares
anstéllbarhet.

92. Den hiinskjutande domstolen har fér det
forsta papekat att den omtvistade bestim-
melsen innebiér att "med en arbetstagare som
fyllt 52 4r ... ett avtal om visstidsanstillning
[kan] ingds med en i praktiken obegrinsad
langd (till exempel 13 &r, saledes till [pen-
sionsdldern om] 65 4r)” eller att "ett ovisst
stort antal kortvariga visstidsanstillningar
[kan] ingds med en eller flera arbetsgivare”
dnda till denna alder. *°

93. Den hinskjutande domstolen har dess-
utom pépekat att aldersgrinsen pa 52 ar, som
for ovrigt 4r ligre &n den av den ovan-
nimnda regeringskommissionen angivna
aldersgrinsen pé 55 4r (se ovan punkt 15), i
praktiken minskas med ytterligare tvd ar,
eftersom den omtvistade bestimmelsen inte
tilliter nagon tidsbegrinsad anstillning om
den arbetstagare som har fyllt 52 ar "redan
tidigare haft en tillsvidareanstillning”, men

30 — Se beslutet om hénskjutande, s. 12.
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déremot inte om denne tidigare haft en
visstidsanstillning som med stod av andra
beggéimmelser i TzBIG ! kan paga upp till tva
ar

94, Enligt den nationella domstolens tolk-
ning innebdr slutligen den omtvistade
bestimmelsen att de arbetstagare som
anstills pa viss tid for forsta gingen efter
det att de fyllt 50 & pa nytt kan anstéllas pi
viss tid utan nigon begréinsning dnda till sin
pensionering.

95. Under dessa férhallanden har den natio-
nella domstolen enligt min mening ritt nir
den har hivdat att detta gir utéver vad som
dr nodvindigt fr att frimja dldre arbets-
tagares anstillbarhet pa arbetsmarknaden.
Dessa arbetstagare dr pi si sitt hjilpta i
sokandet efter en ny anstillning, men till
priset av att i princip stadigvarande sakna
garanti fér en tillsvidareanstiilning som,
enligt de foresatser hos arbetsmarknadens
parter som delas av gemenskapslagstiftaren,
skall fortsdtta att vara "det generella
anstillningsforhallandet” for alla (punkt 6 i
allménna &verviganden i det ramavtal som
bifogats direktiv 1999/70, se punkt 3).

31 — 14 § andra stycket TzB(G.
32 — Se beslutet om hinskjutande, sidorna 6 och 12.

96. Det kan 4 andra sidan inte heller
invindas att sinkningen fran 58 till
52 &r enligt Hartz-lagen endast skall gilla
till och med den 31 december 2006. Denna
inviindning kan nimligen inte godtas om det
beaktas att flertalet av de arbetstagare som
omfattas av denna lag (och diribland dven
Werner Mangold) vid detta datum har fyllt
58 &r och siledes fortfarande omfattas av det
sirskilda system som foreskrivs i 14 § tredje
stycket TzBfG. Atminstone for dessa perso-
ner dr det férhallandet att de inte garanteras
nagon fast anstillning definitivt och dérfor
oproportionerligt.

97. Mot bakgrund av Arbeitsgerichts
bedémning &r enligt min mening saledes de
atgarder for att fraimja dldre arbetstagares
anstillningsbarhet i hog grad oproportioner-
liga. Den behandling som enligt 14 § tredje
stycket TzBfG forbehalls arbetstagare som
har fyllt 52 &r ger siledes upphov till en
verklig diskriminering pa grund av lder.

98. Av dessa skill anser jag att artikel 6 i
direktiv 2000/78 och, mer allmint, den
allmidnna icke-diskrimineringsprincipen
utgor hinder fér en nationell bestimmelse,
sasom den omtvistade bestimmelsen i fore-
varande fall, som innebdr att avtal om
visstidsanstillning kan ingis utan begréns-
ningar med personer som har fyllt 52 &r.
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4) Konsekvenserna av domstolens tolkning

99. Innan jag avslutar &terstdr det att pre-
cisera vilka rittsliga konsekvenser som den
nationella domstolen skall dra av det beslut
som domstolen fattar under sadana omstin-
digheter som dem i malet vid den nationella
domstolen, dér det inom ramen for en tvist
mellan enskilda begirs en tolkning av ett
direktiv.

100. Med andra ord skall dven den tredje
fragan besvaras. Genom den frigan har den
hinskjutande domstolen sokt klarhet i hur
ett eventuellt avgorande, i vilket det faststills
att bestimmelser, sisom de aktuella natio-
nella bestimmelserna, #r oférenliga med
gemenskapsritten, inverkar pid malet vid
den nationella domstolen, och i synnerhet
huruvida den till foljd av ett sidant avgs-
rande kan underlita att tillimpa dessa
bestdmmelser.

101. Vid nédrmare paseende &r denna fraga
besvarad om domstolen — genom att folja
mitt forslag — faststiller att en lag, sisom
den som #r i friga, dr oférenlig med
gemenskapsritten och gér denna bedémning
mot bakgrund av den allménna likabehand-
lingsprincipen, vilken #&r klar, precis och
ovillkorlig och déirmed riktar sig till alla
réttssubjekt i rittsordningen och som saledes
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enskilda kan &beropa bade mot staten 3* och
gentemot andra enskilda (se ovan punkt 84).
Det rader ndmligen inget tvivel om att den
hinskjutande domstolen i s3 fall skall under-
lata att tillimpa den nationella bestimmelse
som strider mot denna princip vilken anses
vara direkt tillimplig.

102. Frdgan ér dédremot av stor betydelse om
domstolen — sésom jag har angivit i andra
hand — beslutar att faststilla att de natio-
nella bestimmelserna &r oforenliga mot
bakgrund av den bestimmelse om icke-
diskriminering som fastslagits i artikel 6 i
direktiv 2000/78. I sa fall blir svaret pa fragan
i sjélva verket &n mer komplicerat genom att
fristen for inforlivande av detta direktiv vid
tidpunkten for de faktiska omstindigheterna
i maélet dnnu inte hade I6pt ut (se ovan
punkterna 8 och 9).

103. I detta avseende har Arbeitsgericht och
i huvadsak dven kommissionen hivdat att
om direktiven 1999/70 och 2000/78 utgér
hinder for en bestimmelse som 14 § tredje
stycket TzBfG, i dess lydelse enligt Hartz-
lagen, som utan begrénsningar tilliter avtal
om visstidsanstillning med arbetstagare som
ir dldre dn 52 ar, skall denna bestimmelse
inte tillimpas, och i dess stille skall den
allminna bestdimmelsen i 14 § forsta stycket
TzBfG tillimpas, som tillater att denna typ av
avtal ingds enbart om det foreligger en
objektiv grund.

33 — Jamfor dom av den 15 april 1997 i mal C-27/95, Bakers of
Nailsea (REG 1997, 5. 1-1847), punkt 21,
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104. Enligt Arbeitsgericht och kommissio-
nen skall den omtvistade nationella bestim-
melsen inte heller tillimpas i det fall i vilket
den anses vara ofdrenlig enbart med
direktiv 2000/78, dven om fristen for inforli-
vande av detta #nnu inte har 16pt ut. Om jag
har forstitt saken ritt dr denna typ av
konsekvens i ett sidant fall den naturliga
sanktionsatgirden for asidosittande av den
skyldighet som &ligger medlemsstaterna att
s& lange denna frist inte har 1opt ut avstd fran
att anta sidana bestimmelser — som enligt
deras mening den hér aktuella bestdimmelsen
dar — som allvarligt kan éventyra det av
direktivet foreskrivna resultatet.

105. Vidare #r det enligt kommissionen
riktigt att gemenskapsdirektiven, inbegripet
dem betriffande vilka fristen for inférlivande
dnnu inte har 16pt ut, di de &r riktade till
medlemsstaterna inte kan ha horisontell
direkt effekt, med andra ord effekt gentemot
en enskild, sisom advokaten Helm, mot
vilken talan véckts av en annan enskild.
Dock kan i férevarande fall tillimpningen av
de dberopade direktiven inte fa sidan effekt.
Sedan 14 § tredje stycket TzBfG lémnats
dirhan ar det ndmligen &nnu en bestim-
melse i den nationella rittsordningen, det vill
siga 14 § forsta stycket TzBfG, som skall
tillimpas och inte, i sig, ndgon bestdmmelse i
de aberopade direktiven.

106. Enligt min mening kan denna uppfatt-
ning inte godtas. Genom denna uppfatning
ignoreras i sjilva verket att underlitenheten
att i de aktuella fallen tillimpa den ifrdgava-
rande nationella bestaimmelsen i verkligheten
dr en direkt effekt av gemenskapsriittsakten,

och det 4r siledes genom denna rittsakt som
den berérda personen hindras att utnyttja de
rittigheter som den ges enligt bestimmelsen
i den nationella rittsordningen.

107. 1 férevarande fall skulle konsekvensen
av en motsatt uppfattning vara att advokaten
Helm genom ett direktiv forviigrades mojlig-
heten att vid Arbeitsgericht aberopa den
méjlighet som tillerkiinns honom i nationell
ritt att utan begrénsningar ingd avtal om
visstidsanstillning med arbetstagare som &r
dldre &n 52 ar.3*

108. Det &r uppenbart att detta strider mot
domstolens fasta rittspraxis enligt vilken
direktiven, di de formellt #r riktade till
medlemsstaterna, "inte i sig kan medféra
skyldigheter for en enskild och ... [saledes]

inte som sadan[a] kan &beropas gentemot

denne”. %

34 — I det fallet kan siledes inte dom av den 26 september 2000 i
mdl C-443/98, Unilever (REG 2000, s, 1-7535) dberopas
{ndgot som Arbeitsgericht och kemmissionen dock inte Kar
gort). 1 denna dom godkinde domstolen att en nationell
teknisk foreskrift, som antagits under den period for uppskov
med antagandet som ﬁircsﬁrivs i artikel 9 i direktiv 83/189,
inte tillimpades, men enbart for att den ansig att detta
direktiv "[varken] skapa[de) ... riittigheter eller skyldigheter
f6r enskilda” och "[séfcdes] inte pA nagot sitt [definierade]
det materiella innehatlet i den rittsregel som den nationella
domstolen [skulle] tillimpa nir den avgljorde] mélet”
(punkt 51).

35 — Se sirskilt dom av den 26 februari 1986 i mal 152/84,
Marshall (REG 1986, s. 723; svensk specialutgiiva, volym 8,
s. 457), punkt 48, av den 14 juli 1994 i mdl C-91/92, Faccini
Dori (REG 1994, s. 1-3325; svensk specialutgdva, volym 16,
s. 1), punkt 20, av den 7 januari 2004 i mal C-201/02, Wells
(REG 2004, s. 1-723), punkt 56, och av den 3 maj 2005 i de
forenade malen C-387/02, C-391/02 och C-403/02, Berlu-
sconi (REG 2005, s. 1-3565), punkt 73.
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109. Detta dr dock inte allt. Som bekant
giller denna princip, vilket faststallts vid flera
tillfillen, for de fall dir fristen for inforli-
vande av det &beropade direktivet redan har
l6pt ut och medlemsstaternas skyldighet
sdledes i detta avseende varit ovillkorlig.
Det 4r uppenbart att denna princip med &n
storre rétt skall gilla nir denna frist dnnu
inte har Iopt ut.

110. Denna slutsats &r enligt min mening
inte heller oférenlig med den rittspraxis som
Arbeitsgericht och kommissionen har abero-
pat, i vilken domstolen har faststilit med-
lemsstaternas skyldighet att si linge fristen
for inforlivande inte har 16pt ut avst fran att
anta bestimmelser som allvarligt kan #ven-
tyra det i ett direktiv foreskrivna resultatet %,
Tvértom har domstolen nyligen faststillt att
det forhallandet att medlemsstaterna har en
sidan skyldighet inte innebdr en rittighet
(som pa detta sitt uttryckligen &r utesluten)
for enskilda att "i nationella domstolar”
dberopa det direktiv betriffande vilken fris-
ten fér inforlivande &nnu inte har Iopt ut i
syfte att fa faststillt att en redan befintlig
nationell regel som strider mot detta
direktiv inte skall tillimpas”?®’. Det &r
uppenbart att denna begrdnsning 4r desto

36 ~ Dom av den 18 december 1997 i mil C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie (REG 1997, 5. I-7411), punkt 45, av
den 8 maj 2003 i mal C-14/02, ATRAL (REG 2003, s. 1-4431),
punkt 58,

37 — Dom av den 5 februari 2004 i mal C-157/02, Rieser (REG
2004, s. I-1477), punkt 69.
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mer berittigad nir, sdsom i forevarande fall,
det dr fréga om en tvist mellan tva enskilda,

111. Enligt min mening kan séledes Arbeits-
gericht i malet vid den nationella domstolen
mellan Werner Mangold och advokaten
Helm inte underlita att, till forfing for den
sistndmnde, tillimpa 14 § tredje stycket
TzBfG, i dess lydelse enligt Hartz-lagen, pa
grund av att den bedéms vara oférenlig med
direktiv 1999/70 eller — enligt den 16sning
som jag har angivit — med direktiv 2000/78.

112, Sedan detta faststillts skall jag dock
tilligga att den ovannimnda slutsatsen —
fortfarande enligt gemenskapens fasta ritts-
praxis — inte innebdr att den nationella
domstolen befrias frdn sin skyldighet att
tolka den nationella ritten pa ett direktiv-
konformt sitt,

113. For det fall ett direktiv inte kan ha
direkt effekt i méalet vid den nationella
domstolen har domstolen redan sedan linge
faststllt att den nationella domstolen i vilket
fall som helst skall "gér[a] allt som #r mojligt
inom ramen fér dess behérighet’, "med
beaktande av samtliga bestimmelser i natio-
nell ritt” i enlighet med alla “de tolknings-
metoder som erkinns i denna ritt” for att
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"uppna det resultat som efterstrdvas” i detta
direktiv.®® I likhet med andra organ i
medlemsstaterna vilar dven pa den nationella
domstolen den skyldighet som foljer av
artikel 249 tredje stycket EG, i vilken direk-
tivens bindande karaktir slas fast, och mer
allmént av artikel 10 andra stycket EG, enligt
vilken dessa organ aliggs "att vidta alla ...
atgdrder, bade allménna och séirskilda” som
krivs for att sikerstilla att gemenskapsritien
iakttas. >

114. Den ovan angivna skyldigheten till en
konform tolkning giller utan tvekan i
forhallande till direktiv 1999/70, betriffande
vilket fristen fér inforlivande redan hade 16pt
ut vid den tidpunkt di anstillningsavtalet
ingicks mellan Werner Mangold och advo-
katen Helm. Enligt min analys har detta
direktiv dock inte nigon sirskild betydelse,
eftersom det enligt min mening antingen
skall faststillas att frigorna som hénfor sig
till detta inte kan upptas till sakprdvning
(fraga 1 b), se ovan punkt 42) eller att de skall
besvaras nekande (frdga 1 a), se ovan
punkt 78).

115. Dock giller denna skyldighet vid nér-
mare paseende aven i forhillande till de

38 — Se dom av den 5 oklober 2004 i de forenade mdlen
C-397/01-C-403/01, Pfeiffer (REG 2004, s. 1-8835),. punk-
terna 113, 115, 116 och 118.

39 — Se sirskilt dom av den 13 november 1990 i mdl C-106/89,
Marleasing (REG 1990, s. 1-4135; svensk specialutgiva, volym
10, s. 575}, punkt 8, domen i det ovannimnda malet Faccini
Dori, punkt 26, domen i det ovanndmnda milet Inter-
Environnement Wallonie, punkt 40, och dom av den
25 februari 1999 i mal C-131/97, Carbonari mfl. (REG
1999, s. I-1103), punkt 48.

direktiv, sisom direktiv 2000/78 (som enligt
min tolkning &r mer relevant, se ovan
punkt 98), som redan tritt i kraft vid
tidpunkten for de faktiska omstdndigheterna
i malet, men vars frist f6r inférlivande dnnu
inte 16pt ut vid denna tidpunkt. 1

116. Skilen hérfor kommer att anges i det
foljande.

117. Det skall forst och framst erinras om att
skyldigheten till en konform tolkning utgor
en av de "strukturella” effekter av gemen-
skapsritten som tillsammans med det mer
“ingripande” instrumentet direkt effekt gor
det mojligt att anpassa den nationella ritten
till innehéllet i och malen for gemenskaps-
ritten. P4 grund just av skyldighetens ovan-
nimnda karaktir foreligger den med avse-
ende pa alla gemenskapens rittskillor, vare
sig det ror sig om priméarrdtt*" eller sekun-
darratt*?, eller om rattsakter med bin-
dande®® eller icke bindande® rittsverk-
ningar. Domstolen har nimligen till och
med i friga om rekommendationerna fast-
stillt att "de nationella domstolarna #r

40 — For ett liknande resonemang se dom av den 8 oktober 1987 i
mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen (REG 1987, 5. 3969; svensk
specialutgdva, volym 9, s. 213), punkterna 15 och 16.

41 — Se dom av den 4 [ebruari 1988 i mal 157/86, Murphy (REG
1988, 5. 673; svensk specialutgdva, volym 9, s. 349), punkt 11.

42 — Se domarna i de ovan i fotnoterna 34—-35 nimnda milen.

43 — Se domarna i de ovan i fotnoterna 34-35 nimnda mélen.

M — Se dom av den 13 december 1989 i mil 322/88, Grimaldi
(REG 1989, 5. 4407; svensk specialutgdva, volym 10, 5. 287),
punkt 18. Min kursivering.
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skyldiga att vid lésande av tvister ta hénsyn
till [dem]”, 5

118. Det dr dd uppenbart att en sidan
skyldighet foreligger dven i forhillande tilt
direktiv betridffande vilka fristen fér inforli-
vande dnnu inte har I6pt ut, eftersom de
tillhér gemenskapens rittskillor och inte
endast har rittsverkningar efter utgangen
av denna frist, utan redan fran den
tidpunkt da de trider i kraft, det vill siga,
enligt artikel 254 EG, den dag som anges i
dessa rittsakter eller, i annat fall, den tjugon-
de dagen efter offentliggérandet.

119. Stéd for detta Aterfinns dessutom i
domstolens ovanndmnda rittspraxis (se ovan
punkterna 104 och 110). Enligt denna ritts-
praxis géller att ”[4]ven om medlemsstaterna
inte #r skyldiga att besluta [om] tgirder[na]
[for genomférande av ett direktiv] fére
inforlivandefristens utgéng” foljer det av
artikel 10 andra stycket EG jamford med
artikel 249 tredje stycket EG att "de [under
denna tid] maste avhilla sig fran att vidta
dtgirder som allvarligt dventyrar det i direk-
tivet foreskrivna resultatet”,

120. Denna skyldighet att avsta frin att vidta
atgirder giller, i likhet med den faktiska

45 — Domen i det ovannimnda mdlet Inter-Environnement
Wallonie, punkt 45,
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skyldigheten att vidta samtliga atgirder som
ar nodvindiga for att genomféra det i
direktivet efterstriivade resultatet, ovillkorli-
gen alla organ | medlemsstaterna, diri —
inom ramen f6r deras behérighet — inbe-
gripet de nationella domstolarna. Hirav
foljer siledes att s linge fristen inte har
lopt ut skall dven dessa domstolar vid
utévandet av sina behérigheter géra allt
som dr majligt for att hindra att det resultat
som avses i direktivet dventyras. De skall
med andra ord pd samma siitt ge foretride
for den tolkning av den nationella ritten som
ligger ndrmast direktivets ordalydelse och

syfte.

121. Mot bakgrund hérav anser jag i fore-
varande fall att Arbeitsgericht i malet mellan
Werner Mangold och advokaten Helm inte
till forfang for den sistndmnde kan underlata
att tillimpa 14 § tredje stycket TzBfG, i dess
lydelse enligt Hartz-lagen, pa grund av att
denna bestimmelse dr oférenlig med det
forbud mot diskriminering pa grund av alder
som foéreskrivs i artikel 6 i direktiv 2000/78.
Aven om fristen for inforlivande av detta
direktiv &nnu inte har lépt ut skall den
nationella domstolen beakta samtliga
bestimmelser i den nationella ritten, inbe-
gripet bestimmelser med konstitutionell
status, i vilka detta forbud foreskrivs, for att
dér sa dr méjligt uppna ett resultat som #r
konformt med det som avses i direktivet.
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122. Av de skil som anforts ovan anser jag
séledes att en nationell domstol, vid vilken
ett mil har anhingiggjorts dér parterna
enbart bestir av enskilda fysiska och juri-
diska personer inte, till forfing for dessa, kan
underléta att tillimpa bestimmelser i natio-
nell ritt som strider mot ett direktiv. Enligt
de skyldigheter som fljer av artikel 10 andra

IV — Forslag till avgorande

stycket EG och artikel 249 tredje stycket EG
4r den nationella domstolen skyldig att, i den
utstrickning det #r méjligt, tolka dessa
bestimmelser mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte, si att det resultat som
avses i direktivet uppnds. Detta giller dven
med avseende pa direkiiv betriffande vilka
fristen for inforlivande dnnu inte har 16pt ut.

Mot bakgrund av ovanstiende dverviganden foresldr jag att domstolen skall svara

Arbeitsgericht Miinchen enligt foljande:

1 a) Klausul 8.3 i radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet
om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och CEEP utgor inte hinder
for en nationell bestimmelse, sisom 14 § tredje stycket i lagen om deltids-
och visstidsanstillningar av den 21 december 2000 (TzBfG), i dess lydelse
enligt lagen om moderna tjénster pa arbetsmarknaden av den 23 decem-
ber 2002 (den si kallade Hartz-lagen), genom vilken — pé& grunder som
motiveras av det berittigade malet att frimja sysselsittningen som ar
oberoende av inforlivandet av direktiv 1999/70 — &ldern 6ver vilken avtal
om visstidsanstillning kan ingas utan begrénsningar har sinkts frin 58 till

52 ar.
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b) Domstolen saknar behérighet att meddela ett forhandsavgérande avseende
fragan 1b).

2) Artikel 6 i radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande
av en allmén ram for likabehandling i arbetslivet och, mer allmint, den
allménna icke-diskrimineringsprincipen utgér hinder for en nationell bestim-
melse, sisom 14 § tredje stycket TzBIG, i dess lydelse enligt Hartz-lagen, som
innebdr att avtal om visstidsanstéllning kan ings utan begransningar med
personer som har fyllt 52 ar.

3) En nationell domstol vid vilken ett ml har anhingiggjorts dir parterna enbart
bestar av enskilda fysiska och juridiska personer kan inte, till forfing for dessa,
underlata att tillimpa bestdmmelser i nationell riitt som strider mot ett direktiv.

Enligt de skyldigheter som foljer av artikel 10 andra stycket EG och artikel 249
tredje stycket EG dr den nationella domstolen skyldig att, i den utstriickning det
dr mojligt, tolka dessa bestimmelser mot bakgrund av direktivets ordalydelse
och syfte, s att det resultat som avses i direktivet uppnas. Detta géller dven med
avseende pa direktiv betréffande vilka fristen for inforlivande dnnu inte har lopt
ut.
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