ANDERSEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 19. Juni 2008

I — Einleitung

1. Das dénische Hgjesteret befragt den Ge-
richtshof zur Auslegung von Art. 8 der
Richtlinie 91/533/EWG?* im Rahmen eines
arbeitsgerichtlichen Verfahrens, in dem der
Klager, Ruben Andersen, die Unanwendbar-
keit eines Tarifvertrags, mit dem die Richtlinie
umgesetzt wurde, geltend macht, der fiir ihn
nachteilig sei, da er im Gegensatz zum
nationalen Gesetz vorsehe, dass der Arbeit-
geber auf eine entsprechende Mahnung einen
fehlerhaften  Arbeitsvertrag  berichtigen
kénne.

2. Das vorlegende Gericht mochte daher
wissen, ob es unerlasslich ist, dass ein Arbeit-
nehmer einer Gewerkschaft angehort, damit
ein Tarifvertrag, mit dem die Richtlinie um-
gesetzt wird, auf ihn angewendet werden
kann. Auf diesen Aspekt beziehen sich die
ersten beiden Vorlagefragen.

3. Herr Andersen beruft sich zudem auf den
angeblich ,befristeten Charakter seines Ar-

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14. Oktober 1991 iiber
die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeit-
nehmers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeits-
verhiltnis geltenden Bedingungen (ABL. L 288, S. 32).

beitsverhadltnisses, der ihn von der in der
Richtlinie niedergelegten Pflicht entbinde,
den Arbeitgeber zu mahnen. Das vorlegende
Gericht hat Zweifel hinsichtlich der Bedeu-
tung der Begriffe ,befristeter Arbeitsvertrag"
und ,befristetes Arbeitsverhéltnis“ im Sinne
von Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie, da
die in der dénischen Fassung dieser Bestim-
mung verwendete Terminologie ,,midlertidig
arbejdskontrakt” und ,midlertidigt anseettel-
sesforhold bislang in keiner anderen Ge-
meinschaftsbestimmung verwendet wurde,
und stellt drittens die Frage, ob sich die
Begriffe auf alle befristeten oder nur auf
kurzzeitige Beschiftigungsverhéltnisse bezie-
hen.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

4. Die Richtlinie 91/533, die die Nrn. 9 und 17
der Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
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rechte der Arbeitnehmer?® weiterentwickelt,
wurde geschaffen, um im Rahmen der Euro-
péischen Union die in einigen Mitgliedstaaten
bereits eingefiihrte Verpflichtung zu verein-
heitlichen, die Beschiftigungsverhéltnisse be-
stimmten Formlichkeiten zu unterziehen, um
die Arbeitnehmer besser vor etwaiger Un-
kenntnis ihrer Rechte zu schiitzen (zweiter
und sechster Erwégungsgrund). Konkret sol-
len mit ihr die Unterschiede zwischen na-
tionalen Rechtsvorschriften zur Unterrich-
tung tber die wesentlichen Aspekte des
Arbeitsvertrags oder des Arbeitsverhéltnisses
beseitigt werden.

5. Nach Art. 1 gilt die Richtlinie ,fiir jeden
Arbeitnehmer, der einen Arbeitsvertrag oder
ein Arbeitsverhiltnis hat“ (Abs. 1), wenn-
gleich die Mitgliedstaaten ihre Anwendung
ausschliefSen konnen, wenn a) die Gesamt-
dauer hochstens einen Monat betrdgt und/
oder die Wochenarbeitszeit hochstens 8
Stunden betrdgt oder b) es sich um eine
Gelegenheitsarbeit handelt, sofern objektive
Griinde die Nichtanwendung rechtfertigen.

6. Durch Art. 2 wird der Arbeitgeber ver-
pflichtet, den Arbeitnehmer ,,iiber die wesent-
lichen Punkte des Arbeitsvertrags oder des
Arbeitsverhéltnisses in Kenntnis zu setzen“
(Abs. 1); dazu zahlt dessen vorhersehbare
Dauer, wenn der Arbeitsvertrag oder das
Arbeitsverhaltnis  befristet ist (Abs. 2
Buchst. e). Die Unterrichtung erfolgt schrift-
lich in einer der in Art. 3 der Richtlinie
vorgesehenen Formen.

3 — Angenommen durch den Europiischen Rat in Stralburg am
9. Dezember 1989.
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7. Art. 8, auf den sich die Vorlagefragen
beziehen, regelt die Verteidigung der durch
die Richtlinie verliehenen Rechte und ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzustellen,
dass der Einzelne seine Rechte gerichtlich
geltend machen kann (Abs. 1). Abs. 2 der
Bestimmung schreibt vor, dass eine gericht-
liche Geltendmachung méglich ist, wenn eine
Mahnung des Arbeitnehmers an den Arbeit-
geber innerhalb von 15 Tagen ohne Antwort
geblieben ist. Diese Voraussetzung gilt jedoch
weder fiir im Ausland tétige Arbeitnehmer,
noch ,fiir Arbeitnehmer mit einem befriste-
ten Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhéltnis*
oder Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis
keiner tarifvertraglichen Regelung unterliegt.

8. Gemifl Art. 9 der Richtlinie hatten die
Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften zu erlassen,
um ihr spatestens am 30. Juni 1993 nachzu-
kommen, oder sich ,spétestens zu diesem
Zeitpunkt” zu vergewissern, dass die Sozial-
partner ,im Vereinbarungswege“ die erfor-
derlichen Mafsnahmen einfiithren, wobei die
Mitgliedstaaten die erforderlichen Vorkeh-
rungen treffen, um jederzeit gewéhrleisten zu
konnen, dass die in der Richtlinie vorge-
schriebenen Ergebnisse erzielt werden.

B — Die ddnische Regelung

9. Bei der Umsetzung von Art. 9 der Richt-
linie 91/533 hat sich die danische Rechts-
ordnung fiir eine Doppelstrategie entschie-
den: Zum einen erging ein Gesetz iiber die
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Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung
des Arbeitnehmers iiber die fiir sein Arbeits-
verhiltnis geltenden Bedingungen®, zum an-
deren wurden Tarifvertrége fiir verschiedene
Sektoren abgeschlossen.

a) Das dénische Unterrichtungspflichtgesetz

10. Nach dem déinischen Unterrichtungs-
pflichtgesetz kann der Arbeitnehmer ohne
vorherige Mahnung des Arbeitgebers unmit-
telbar das Gericht anrufen.

11. Nachseinem § 1 Abs. 3 gilt das Gesetz nur
subsididr; ihm geht jeder Tarifvertrag, der eine
Verpflichtung des Arbeitgebers enthélt, dem
Arbeitnehmer Auskunft {iber das Beschafti-
gungsverhdltnis zu geben, vor, sofern er
Bestimmungen enthailt, die denen der Richt-
linie 91/533 entsprechen.

4 — Bekanntmachung Nr. 385 vom 11. Mai 1994, ,Antsattelses-
bevislov; im Folgenden: ,danisches Unterrichtungspflichtge-
setz”.

b) Der KTO-Vertrag

12. Zu den Tarifvertrdgen, mit denen die
Richtlinie in das dénische Recht umgesetzt
wurde, gehort der am 9. Juni 1993 zwischen
der Amtsrétsforening (Verband der Amts-
bezirke), der Kommunernes Landsforening
(nationaler Kommunalverband), den Stadten
Kopenhagen und Frederiksberg sowie dem
Kommunale Tjenestemeend og Overens-
komstansatte (Gewerkschaft der kommuna-
len Beamten und Vertragsarbeiter) geschlos-
sene Tarifvertrag (im Folgenden: KTO-Ver-
trag). Nach Angaben des Hgjesteret wenden
die danischen Gemeinden diesen Tarifvertrag
auf alle ihre Mitarbeiter an, unabhingig
davon, ob sie Mitglieder einer Gewerkschaft
sind®.

13. Hat eine Gebietskorperschaft den vorge-
schriebenen Beschiftigungsnachweis nicht
rechtzeitig oder unvollstindig oder fehlerhaft
ausgestellt, kann sie ihn nach dem KTO-
Vertrag innerhalb von 15 Tagen nach Mah-
nung durch den Arbeitnehmer erneut aus-
stellen. Andernfalls kann der Arbeitnehmer
seine Rechte gerichtlich geltend machen.

5 — Dies wurde in der miindlichen Verhandlung von den Ver-
tretern der dénischen Regierung und der Kommunernes
Landsforening bestitigt.
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III — Der Sachverhalt des Ausgangsver-
fahrens und die Vorlagefragen

14. Ruben Andersen wurde als Empfinger
von Geldleistungen zur sozialen Mindest-
sicherung im Rahmen von fiinf Mafinahmen
der beruflichen Wiedereingliederung zur
individuellen Ausbildung am Arbeitsplatz in
der Gemeinde Skeelsker herangezogen. Die
entsprechenden fiinf Vertrige wurden fiir
Zeitraume zwischen einem und zwolf Mona-
ten abgeschlossen, doch hatte wegen wieder-
holten Fernbleibens von Herrn Andersen vom
Arbeitsplatz kein Vertrag ldnger als einen
Monat Bestand.

15. Fir jedes dieser Beschiftigungsverhalt-
nisse wurde Herrn Andersen ein Arbeitsver-
trag ausgehédndigt, der den Anforderungen
des Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 91/533 nicht
entsprach. Nachdem er die Gemeinde darauf
aufmerksam gemacht hatte, erhielt er inner-
halb von 15 Tagen entsprechend berichtigte
neue Arbeitsvertrage.

16. Herr Andersen war jedoch der Ansicht,
dass der KTO-Vertrag nicht auf ihn anwend-
bar sei® und erhob deshalb unter Berufung
auf das dénische Unterrichtungspflichtgesetz
unmittelbar Klage auf eine Entschiadigung.

6 — In der miindlichen Verhandlung zog der Anwalt Herrn
Andersens die Moglichkeit, den Tarifvertrag auf Arbeitneh-
mer anzuwenden, die nicht Mitglied einer Gewerkschatft sind,
nicht in Zweifel, fiigte allerdings hinzu, dass der Tarifvertrag in
diesem Fall nicht anwendbar sei, da er keine Sanktionsbe-
stimmungen enthalte. Er bestitigte ebenso, dass er die
Umsetzung der Richtlinie mit dem KTO-Vertrag nicht fiir
fehlerhaft halte.
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Das Gesetz schreibt die im KTO-Vertrag
vorgesehene Mahnung des Arbeitgebers
nicht vor, so dass die von der Gemeinde
Skeelsker vorgenommene Berichtigung nach
Auffassung des Klagers unwirksam war.

17. Nachdem die Klage in erster Instanz
abgewiesen worden war, legte Herr Andersen
Berufung beim Hgjesteret ein, das zu dem
Ergebnis gelangt ist, dass die Entscheidung
des Rechtsstreits von der Auslegung der
Richtlinie 91/533 abhdnge, und dem Ge-
richtshof geméf3 Art. 234 EG drei Vorabent-
scheidungsfragen vorgelegt hat:

1. Ist davon auszugehen, dass ein Tarifver-
trag, mit dem die Richtlinie 91/533 um-
gesetzt werden soll, nach Art. 8 Abs. 1
dieser Richtlinie nicht auf einen Arbeit-
nehmer anwendbar ist, der nicht Mitglied
einer am Tarifvertrag beteiligten Organi-
sation ist?

2. Fir den Fall einer Verneinung der ersten
Frage: Bedeutet die in Art. 8 Abs. 2
enthaltene Wendung ,Arbeitnehmer,
deren Arbeitsverhiltnis keiner tarifver-
traglichen Regelung unterliegt®, dass die
Bestimmungen eines Tarifvertrags, die
die Verpflichtung zur vorherigen Mah-
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nung des Arbeitgebers betreffen, nicht
auf einen Arbeitnehmer anwendbar sind,
der nicht Mitglied einer am Tarifvertrag
beteiligten Organisation ist?

3. Beziehen sich die Begriffe ,befristeter
Arbeitsvertrag” und ,befristetes Arbeits-
verhiltnis” im Sinne von Art. 8 Abs. 2 der
Richtlinie auf kurzzeitige oder aber auf
andere Beschiftigungsverhéltnisse, bei-
spielsweise auf alle zeitlich begrenzten
Beschiftigungsverhéltnisse? Im erstge-
nannten Fall: Nach welchen Kriterien ist
zu entscheiden, ob das Beschiftigungs-
verhaltnis zeitweilig (kurzzeitig) ist?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

18. Der Vorlagebeschluss ist am 3. Juli 2007
in das Register der Kanzlei des Gerichtshofs
eingetragen worden.

19. Die Parteien des Ausgangsverfahrens, die
Kommission sowie die italienische und die
schwedische Regierung haben schriftliche
Erklarungen eingereicht.

20. In der miindlichen Verhandlung vom
15. Mai 2008 sind die Vertreter von Herrn
Andersen und der Kommunernes Lands-
forening sowie die Bevollmichtigten des
Konigreichs Dénemark und der Kommission
erschienen, um miindliche Ausfithrungen zu
machen.

V — Priifung der Vorlagefragen

A — Zur ersten Frage

21. Mit der ersten Vorlagefrage mochte das
Hojesteret erfahren, ob nach Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie 91/533 ein Tarifvertrag, mit dem
diese Gemeinschaftsvorschrift in das natio-
nale Recht umgesetzt wird, nur auf Arbeit-
nehmer anwendbar ist, die Mitglied einer der
an ihm beteiligten Gewerkschaften sind.

22. Alle Beteiligten, die schriftliche Erkla-
rungen in diesem Vorabentscheidungsver-
fahren eingereicht haben, schlagen vor, die
Frage zu verneinen. Art. 8 Abs. 1 bestimmt,
dass die Mitgliedstaaten die innerstaatlichen
Vorschriften erlassen, die erforderlich sind,
damit die Betroffenen ihre Rechte gerichtlich
geltend machen koénnen. Welches Rechts-
instrument zur Erreichung dieses Ziels ver-
wendet wird, ist nach der Gemeinschaftsnorm
unerheblich.
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23. Im Einklang mit Art. 137 Abs. 3 EG
iiberldsst Art. 9 der Richtlinie 91/533 es den
Mitgliedstaaten, in welcher Weise sie die
Richtlinie umsetzen, entweder unmittelbar
durch den Erlass der erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften oder dadurch,
dass den Sozialpartnern der Abschluss von
Vereinbarungen iiberlassen wird”.

24. Diese Moglichkeit, die Umsetzung der
Gemeinschaftsvorschriften an Arbeitnehmer-
und Arbeitgebervertreter zu ,delegieren”, ist
in der Rechtsprechung in der Vergangenheit
mehrfach untersucht worden ®. Der Gerichts-
hof hat insbesondere hervorgehoben, dass sie
die Mitgliedstaaten nicht davon befreit, durch
geeignete Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten sicherzustellen, dass die Arbeitnehmer in
vollem Umfang in den Genuss des Schutzes
der Richtlinie kommen, und dabei prézisiert,
dass, wenn die Umsetzung gleichzeitig mit
einem Gesetz und einem oder mehreren
Tarifvertragen erfolgt, die ,staatliche Garan-
tie“ in allen Féllen gelten muss, in denen, aus
welchen Griinden auch immer, ein wirksamer
Schutz nicht auf andere Weise gewiéhrleistet
ist.

25. Der Umsetzung der Richtlinie durch
einen Tarifvertrag steht folglich nichts ent-
gegen, sofern der Mitgliedstaat gewdhrleistet,
dass alle Normadressaten der Richtlinie die

7 — Dies sieht auch der letzte Erwdgungsgrund vor.

8 — Urteile vom 30. Januar 1985, Kommission/Danemark (143/83,
Slg. 1985, 427), vom 28. Mirz 1985, Kommission/Belgien
(215/83, Slg. 1985, 1039), vom 10. Juli 1986, Kommission/
Italien (235/84, Slg. 1986, 2291), und vom 28. Oktober 1999,
Kommission/Griechenland (C-187/98, Slg. 1999, 1-7713).
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sich aus ihr ergebenden Vorteile aufgrund
eines Tarifvertrags oder einer subsididren
nationalen Vorschrift geltend machen kon-
nen.

26. Dartiber hinaus nimmt die Richtlinie
keine personenbezogene Abgrenzung der
jeweiligen Anwendungsbereiche der even-
tuellen Tarifvertrige oder der nationalen
Umsetzungsbestimmungen vor und verbietet
es auch nicht, dass ein derartiger Tarifvertrag
auf Arbeitnehmer anwendbar ist, die nicht
Mitglied der Gewerkschaften sind, die an
seiner Aushandlung beteiligt waren.

27. Der Rechtsprechung ldsst sich ebenso
wenig entnehmen, dass die Gemeinschafts-
rechtsordnung denjenigen, die nicht Mitglied
einer Gewerkschaft sind, den Zugang zum
tarifvertraglichen Schutz versagt. Gewiss, in
den zuvor zitierten Urteilen sind ganz be-
stimmte Falle erwahnt worden, in denen die
(durch das Umsetzungsgesetz gewdhrte)
sstaatliche Garantie® angewendet werden
musste: ,wenn die Arbeitnehmer keiner Ge-
werkschaft angehoren, der in Rede stehende
Sektor keinem Tarifvertrag unterliegt oder
der Grundsatz des gleichen Entgelts nicht
garantiert ist”.

28. Unter diesen Pramissen hat der Gerichts-
hof daran erinnert, dass es letztlich Aufgabe
eines jeden Staates ist, zu gewihrleisten, dass
keine Gruppe aus dem Schutzbereich der
Richtlinie fillt, und beispielhaft einige Falle
aufgezdhlt, in denen dem Arbeitnehmer nur
der gesetzliche Schutz zur Verfiigung steht.
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Das ist der Fall, wenn es keinen Tarifvertrag
gibt, ein bestehender Tarifvertrag nicht alle in
der Richtlinie niedergelegten Rechte umfasst
oder wenn er auf eine bestimmte Kategorie
von Arbeitnehmern des Sektors, wie diejeni-
gen, die keiner Gewerkschaft angehoren,
nicht anwendbar ist.

29. Kurzum, es ist Aufgabe einer jeden
Rechtsordnung, die Verbindlichkeit und den
Anwendungsbereich der Tarifvertrige zu be-
stimmen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat
dies so entschieden und sich damit dem
Diktat der Logik gebeugt, denn die Koexistenz
sehr unterschiedlicher Auffassungen zu Kol-
lektivverhandlungen in der Union erschwert
extrem eine vom rein innerstaatlichen Recht
losgeloste Antwort®.

30. Mit der notorischen Ausnahme des Ver-
einigten Konigreichs, wo dem Tarifvertrag
jede normative Kraft, einschliefllich vertragli-
cher Natur, abgesprochen wird %, gilt in den
meisten Lindern der Europidischen Union
weiterhin die berithmte Charakterisierung

9 — Diez-Picazo weist zutreffend darauf hin, dass der Ursprung der
Normen oder der Rechtsquellen die Machtverteilung inner-
halb einer Gesellschaft widerspiegele, ,einerseits ein vor allem
politisches Problem, andererseits eine soziologische Frage“
(Diez-Picazo und Ponce de Ledn, L. M., Experiencias juridicas
y teoria del Derecho, 3. Aufl,, Ed. Ariel, 1993, S. 136).

10 — In diesem Sinne fithren Deakin und Morris aus, die Grund-
lage fiir die normative Wirkung eines Tarifvertrags befinde
sich auf dem Niveau des Individualarbeitsvertrags, denn
Ersterem fehle es an der ,Regelungswirkung®, die ihm in
anderen Systemen zukomme (Deakin, S., und Morris, G.,
Labour Law, 2. Aufl, Butterworths, 1998, S. 261). Im
Einklang damit fiigt Pitt hinzu, dass diese Besonderheit der
britischen Arbeitsbeziehungen im européaischen Bereich fast
einzigartig ist und gelegentlich zu Problemen bei der
Umsetzung von Richtlinien fithrt (Pitt, G., Employment
Law, 5. Aufl,, Thomson — Sweet & Maxwell, 2004, S. 120).

Carneluttis: ,Der Tarifvertrag ist ein Hybrid
mit der Seele eines Gesetzes und dem Korper
eines Vertrags.“ !

31. Groflere Unterschiede sind in Bezug auf
die Wirksamkeit dieser Vereinbarungen fest-
zustellen, konkret auf die Moglichkeit ihrer
Erstreckung tiber die Vertragsparteien hinaus
(z. B. auf diejenigen, die nicht den am
Abschluss beteiligten Gewerkschaften ange-
héren, oder auf die Angehorigen von Organi-
sationen, die nicht an den Verhandlungen
teilgenommen hatten). Einige Mitgliedstaaten
schlieflen eine Ausdehnung vollig aus, wih-
rend andere verschiedene Mechanismen zu
ihrer Durchfithrung vorsehen (durch Ver-
waltungs- oder Gerichtsentscheidung, durch
Beitritt oder automatisch durch die hohe
Reprisentativitdt der Unterzeichner) 2.

32. Wenn sich — wie in einigen Mitglied-
staaten — nicht gewerkschaftszugehorige
Arbeitnehmer nicht auf einen Tarifvertrag
berufen konnen, kommt die zu diesem Zweck
erlassene staatliche Bestimmung ins Spiel;
anderenfalls findet das Umsetzungsgesetz nur
subsididr Anwendung. Dies scheint in dem
Rechtsstreit, der diesem Vorabentschei-
dungsverfahren zugrunde liegt, der Fall zu
sein'? allerdings hat das nationale Gericht

11 — Carnelutti, F., Teoria del regolamento collettivo dei rapporti
di lavoro, Padua, 1927, S. 108.

12 — Eine vergleichende Untersuchung des rechtlichen Status und
der Méglichkeit einer Ausdehnung von Tarifvertrigen in den
27 Mitgliedstaaten findet sich in der von der Kommission
ausgearbeiteten Studie Industrial Relations in Europe 2006
(Table 2.1: Normative function of collective bargaining: legal
status and extension procedures as examples), die die
Beklagte des Ausgangsverfahrens vorgelegt hat.

13 — Nach seinem § 1 Abs. 3 gilt das dadnische Unterrichtungs-
pflichtgesetz subsididr gegentiber den Tarifvertrigen, mit
denen die Richtlinie 91/533 umgesetzt wird; der sogenannte
KTO-Vertrag ist, wie das Hojesteret mitteilt, auf alle
kommunalen Arbeitnehmer anwendbar, unabhéngig davon,
ob sie gewerkschaftlich organisiert sind oder nicht.

I-10287



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-306/07

diese Frage zu untersuchen.

33. Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 91/533 stellt es
den Mitgliedstaaten folglich frei, einen Tarif-
vertrag, mit dem das nationale Recht an die
Richtlinie angepasst werden soll, auf diejeni-
gen auszudehnen, die nicht Mitglied einer der
an seiner Aushandlung beteiligten Gewerk-
schaften sind. Ist ein Tarifvertrag, durch den
die Richtlinie in angemessener Weise umge-
setzt wird, auf einen Arbeitnehmer unab-
héngig von dessen Zugehorigkeit zu einer
Gewerkschaft anwendbar, schliefit seine An-
wendbarkeit grundsatzlich die des subsidia-
ren nationalen Gesetzes aus.

B — Zur zweiten Frage

34. Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie erméchtigt die
Mitgliedstaaten, die gerichtliche Geltendma-
chung der in ihr anerkannten Rechte von
einer vorangehenden Formalitit abhingig zu
machen, die darin besteht, dem Arbeitgeber
eine zusitzliche Frist von 15 Tagen einzu-
rdumen, damit er auf die Mahnung des
betroffenen Arbeitnehmers reagieren kann.
Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 sieht jedoch drei
Ausnahmen vor, denn die Mahnung wird
weder von im Ausland tatigen Arbeitnehmern
noch von Arbeitnehmern ,mit einem be-
fristeten Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhélt-
nis“ oder von Arbeitnehmern, ,deren Arbeits-
verhéltnis keiner tarifvertraglichen Regelung
unterliegt®, verlangt. Das nationale Gericht
bittet um Aufschluss iiber die Reichweite und
den Sinn und Zweck dieser Ausnahmen.
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35. Die zweite Vorlagefrage ist mit den Uber-
legungen verflochten, die zur vorhergehen-
den Frage angestellt worden sind. Nunmehr
will das Heojesteret wissen, ob die in Art. 8
Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 91/533
enthaltene Wendung ,Arbeitnehmer, deren
Arbeitsverhdltnis keiner tarifvertraglichen
Regelung unterliegt® denjenigen, der nicht
Mitglied der an der Aushandlung des Tarif-
vertrags beteiligten Gewerkschaften ist, von
der Verpflichtung zur Mahnung entbindet.

36. Meiner Ansicht nach muss die Antwort
negativ ausfallen, denn auch nach Art. 8 Abs. 2
der Richtlinie ist die Gewerkschaftszugeho-
rigkeit kein entscheidender Faktor fiir den
Schutz des Arbeitnehmers durch einen Tarif-
vertrag, mit dem die Gemeinschaftsbestim-
mung umgesetzt wird.

37. Der Wortlaut der Bestimmung ist ein-
deutig. Sie verwendet die Worte ,Arbeit-
nehmer, deren Arbeitsverhiltnis keiner tarif-
vertraglichen Regelung unterliegt“ . Aus den
in Abschnitt V Buchst. A dieser Schlussan-
trage dargelegten Griinden kann nicht ange-
nommen werden, dass sich dieser Satzteil
ausschliefllich auf Arbeitnehmer, die einer

14 — Ebenso eindeutig sind die franzosische (,non couverts par®),
die englische (,not covered by“) und die spanische Fassung
(»no estén cubiertos por*).
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Gewerkschaft angehoren, bezieht. Die Richt-
linie konkretisiert nicht die Bestimmung des
Personenkreises der Tarifvertrage, mit denen
sie umgesetzt wird, sondern uberldsst diese
den nationalen Gesetzgebern; folglich steht
Art 8. Abs. 2 der Anwendung der Bestim-
mungen eines Tarifvertrags — gegebenenfalls
einschlieflich solcher, die eine Mahnung des
Arbeitgebers als Voraussetzung fir die ge-
richtliche Geltendmachung vorsehen — auf
Arbeitnehmer, die nicht Mitglied einer Ge-
werkschaft sind, nicht entgegen.

38. Es bleibt die Frage offen, ob dieser
Gedanke mit dem Ziel der Richtlinie, das
mit der vorherigen Mahnung verfolgt wird,
vereinbar ist.

39. Die Vorarbeiten erhellen diesen Punkt
nicht, denn die Mahnung wurde bei Ab-
schluss des Gesetzgebungsverfahrens hinzu-
gefiigt, weshalb dieser Aspekt in den Stellung-
nahmen des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses® und des Europdischen Parla-
ments'® nicht zur Sprache gebracht wird.
Jedoch ist es, wie die Kommission zutreffend
in ihren schriftlichen Erklarungen bemerkt,
nicht schwer, festzustellen, dass mit der
Mafinahme Rechtsstreitigkeiten dadurch ver-
mieden werden sollen, dass Streitigkeiten auf
weniger kostspieligen und komplexen Wegen
gelost werden als dem Rechtsweg. Dieser
allgemeine prozessokonomische Zweck tritt
allerdings hinter das hohere Ziel der Richt-
linie zurtick, das im Schutz der Interessen der
Arbeitnehmer besteht. Aufgrund dessen soll
durch Art. 8 Abs. 2 vermieden werden, dass
die Mahnung eine iibermifiige Formalitéit
darstellt, die in der Praxis die Verteidigung

15 — ABI 1991, C 159, S. 32.
16 — ABL 1991, C 240, S. 21.

der Rechte der Arbeitnehmer, die sich in einer
weniger giinstigen Lage befinden, erschwert.

40. Angesichts dessen sollte von einem Ar-
beitnehmer, der nicht dem Tarifvertrag fiir
den Sektor unterliegt, nicht verlangt werden,
vor Erhebung der Klage das Unternehmen zu
mahnen. Aufgrund des Umstands, dass er
nicht durch die Bestimmungen des Tarifver-
trags begiinstigt wird, befindet er sich in einer
schwicheren Position, die sich verschérfen
wiirde, wenn er dem Arbeitgeber eine zweite
Moglichkeit einrdumen mdiisste, seine Fehler
zu korrigieren.

41. Fir die Entscheidung, ob eine vorherige
Mahnung erforderlich ist, kommt es daher
nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer Mit-
glied einer Gewerkschaft ist, sondern ob der
Tarifvertrag auf ihn Anwendung findet, was,
wie ich in Abschnitt V Buchst. A dieser
Schlussantrige ausfithrlich dargelegt habe,
von einer Mitgliedschaft unabhéngig ist. Ein
Arbeitnehmer, auf den der Tarifvertrag an-
wendbar ist, genief3t unabhéngig davon, ob er
gewerkschaftlich organisiert ist, einen aus-
reichenden Schutz, der nicht dadurch ge-
schwicht wird, dass dem Arbeitgeber weitere
15 Tage eingerdumt werden: Die Ausnahme
hat in diesem Fall keinen Sinn. Wer jedoch
nicht dem Tarifvertrag unterliegt (weil er
keiner Gewerkschaft beigetreten ist oder aus
einem anderen Grund), dem ist die Moglich-
keit einzurdumen, unmittelbar zur Verteidi-
gung seiner Rechte die Gerichte anzurufen.

42. Die grammatische und teleologische Aus-
legung der streitigen Bestimmung fiihrt zu
dem Ergebnis, dass fiir das Absehen vom
Erfordernis der Mahnung nicht die Mitglied-
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schaft in einer Gewerkschaft ausschlaggebend
ist, sondern die Frage, ob der Betreffende
einem Tarifvertrag unterliegt, mit dem erhéh-
ten Schutz, den dieses Instrument gewahr-
leistet.

C — Zur dritten Frage

43. Die dritte Frage des Hojesteret zielt ab auf
die Prazisierung der Reichweite einer anderen
Ausnahme vom Erfordernis der Mahnung
nach Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 91/533.

44. Der Zweifel beruht auf der Verwendung
der Begriffe ,midlertidig arbejdskontrakt” und
»midlertidigt anseettelsesforhold” (,contrato o
relacién laboral temporal“), die dem Gemein-
schaftsrecht bislang unbekannt waren. Das
nationale Gericht mochte wissen, ob sich die
Richtlinie damit auf samtliche befristeten
Arbeitsverhaltnisse (,relaciones laborales de
duracion determinada®) bezieht oder nur auf
kurzzeitige Beschéftigungen.

1. Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 umfasst nicht alle
sbefristeten Arbeitsvertrige” und ,befristeten
Arbeitsverhéltnisse”

45. Die rechtliche Kategorie ,befristetes Ar-
beitsverhdltnis“ existiert in vielen nationalen
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Rechtsordnungen und wurde durch die Richt-
linien 75/129/EWGY, 91/383/EWG™ und
1999/70/EG" in das Gemeinschaftsrecht
aufgenommen.

46. Gegeniiber den unbefristeten Arbeitsver-
tridgen, die die am weitesten verbreitete Art
der Bindung zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern darstellen, stellen sich die
fiir einen bestimmten Zeitraum abgeschlosse-
nen in gewisser Weise als auflergewohnlich
dar, denn sie befriedigen den tatsdchlichen
Bedarf des Arbeitgebers und des Marktes.
Trotz der derzeitigen Tendenz zu einer
»Flexibilisierung“ des Sozialrechts * orientiert
sich die Arbeitsgesetzgebung vieler Mitglied-
staaten am Grundsatz fester Beschéftigungs-
verhéltnisse, der den Riickgriff auf befristete
Vertrége begrenzt. Das spanische Arbeitneh-
merstatut® z. B. beschriankt den Abschluss
befristeter Vertrage auf die in seinem Art. 15
vorgesehenen Fille. Art. L-1242-1 des franzo-
sischen Code du travail bestimmt, dass be-
fristete Arbeitsvertrage nicht abgeschlossen
werden diirfen, um tiber einen lingeren
Zeitraum einen Arbeitsplatz zu besetzen, der

17 — Richtlinie 75/129/EWG des Rates vom 17. Februar 1975 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber Massenentlassungen (ABL L 48, S. 29).

18 — Richtlinie 91/383/EWG des Rates vom 25. Juni 1991 zur
Ergéinzung der Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit be-
fristetem  Arbeitsverhéltnis oder Leiharbeitsverhaltnis
(ABL L 206, S. 19).

19 — Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der
EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete
Arbeitsvertrage (ABL L 175, S. 43).

20 — Einer ihrer herausragendsten Aspekte ist nach Alonso Olea
die weitrdumige Zulassung von zeitlich begrenzten Arbeits-
vertrdgen, denn ,der Arbeitgeber entlastet sich so teilweise
vom Risiko, das sich aus dem Grad der wirtschaftlichen
Tatigkeit ergibt, indem er seine Personalstirke — allgemein
und nicht im Einzelfall — an seine Schwankungen anpasst".
Er erkennt jedoch an, dass das Zuriickweichen des Stabili-
titsgrundsatzes heute mit Zuschiissen fiir unbefristete Ver-
trige gebremst wird (Alonso Olea, M., und Casas Baamonde,
M. E., Derecho del Trabajo, 19. Aufl.,, Ed. Civitas, Madrid,
2001, S. 251).

21 — Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(Neufassung des Gesetzes iiber das Arbeitnehmerstatut),
gebilligt durch das Real Decreto legislativo (Koénigliches
Gesetzesdekret) 1/1995 vom 24. Mirz 1995 (BOE vom
29. Mirz 1995).
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mit der tblichen und dauerhaften Titigkeit
des Unternehmens in Verbindung steht, und
beschriankt ihre Zuldssigkeit auf die in
Art. L-1242-2 genannten Fille, zur Ausiibung
einer ,bestimmten voriibergehenden Titig-
keit“, und die besonderen Voraussetzungen
des Art. L-1242-3.

47. Diese Schutzdimension nivelliert die
Rechte der sogenannten ,fest angestellten”
Beschiftigten und derjenigen, die befristete
Arbeitsvertrage haben. Das Gemeinschafts-
recht bestitigt diese Philosophie ohne Um-
schweife in der Rahmenvereinbarung iiber
befristete Arbeitsvertrige vom 18. Mirz
1999%. In seiner Préambel wird zum Aus-
druck gebracht, dass der Wille der Sozial-
partner darin besteht, ,einen allgemeinen
Rahmen zu schaffen, der durch den Schutz
vor Diskriminierung die Gleichbehandlung
von Arbeitnehmern in befristeten Arbeitsver-
héltnissen sichert®. Diese Gleichstellungsregel
findet sich z. B. in Art. 15 Abs. 6 des
spanischen Arbeitnehmerstatuts, in
Art. L-1242-14 des franzosischen Code du
travail, in den Fixed-term Employees (Preven-
tion of Less Favourable Treatment) Regula-
tions 2002 des britischen Rechts und in der
kommunalen Rahmenvereinbarung iiber be-
fristete Arbeitsvertrige, mit der die Richtlinie
1999/70 im dénischen Recht umgesetzt wor-
den ist?.

22 — Durch die bereits zitierte Richtlinie 1999/70.

23 — Nach den Angaben im Vorabentscheidungsersuchen unter-
scheiden sich in Danemark die Bedingungen befristeter
Arbeitsvertrige von denen unbefristeter lediglich darin, dass
ein Beendigungszeitpunkt festgelegt ist; im Falle einer
Kiindigung gilt die gleiche Kiindigungsfrist und der gleiche
Schutz gegen Entlassungen ohne Vorliegen eines sachlichen
Grundes. Jedoch fiigt das Hgjesteret hinzu, dass bei soge-
nannten Mehrjahresarbeitsvertriagen, die tiblicherweise mit
Personen, die Leitungsfunktionen ausiiben sollen, auf funf
Jahre geschlossen werden, der Arbeitnehmer eine besondere
Jahreszulage erhilt, die sein Arbeitsentgelt gegeniiber dem
Entgelt, das ein aufgrund eines unbefristeten Arbeitsvertrags
tatiger entsprechender Arbeitnehmer erhilt, um 15 % bis
25 % erhoht.

48. Ich habe in Abschnitt V Buchst. B dieser
Schlussantrdge darauf hingewiesen, dass mit
den Ausnahmen von dem Erfordernis der
vorherigen Mahnung in Art. 8 Abs. 2 Unter-
abs. 2 der Richtlinie 91/533 verhindert werden
soll, dass die Erfiillung der einer Klage voran-
gehenden Formalititen dem Schutz der am
meisten benachteiligten Arbeitnehmer im
Wege steht. Deshalb wire es nicht gerechtfer-
tigt, alle Beschéftigten mit befristeten Arbeits-
vertrigen von dem Erfordernis der Mahnung
freizustellen, denn wenn sie dieselben Rechte
haben, miissen fiir sie auch dieselben formel-
len Pflichten gelten.

49. Die innere Kohidrenz des Gemeinschafts-
rechts erfordert dies. Ich habe bereits darauf
hingewiesen, dass die Richtlinien 75/129,
91/383 und 1999/70 in unterschiedlichem
Kontext den Begriff der ,befristeten” Arbeits-
vertrige enthalten. Die Richtlinie 91/383, die
nur einige Monate dlter ist als die, die im
vorliegenden Fall untersucht wird, unter-
scheidet zwischen ,befristeten” Arbeitsver-
héltnissen (,de duracién determinada“) und
solchen, die mit sogenannten ,Leiharbeits-
unternehmen” (,empresas de trabajo tempo-
ral“) geschlossen werden, wobei sie die Erst-
genannten als diejenigen charakterisiert, die
auf einem Vertrag beruhen, in dem das
Vertragsende nach objektiven Bedingungen
festgelegt wird, wie das Erreichen eines
bestimmten Datums, ein bestimmter Arbeits-
auftrag oder ein bestimmtes Ereignis (Art. 1)
. Aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber, hitte er sich in der
in Rede stehenden Richtlinie auf alle be-
fristeten Arbeitsvertrige beziehen wollen,
dieselben Worte gewdhlt hitte wie zuvor in
den Richtlinien 91/383 und 75/129% und

24 — Art. 3 der bereits zitierten EGB-UNICE-CEEP-Rahmenver-
einbarung hat einen sehr dhnlichen Wortlaut.

25 — Deren Art. 1 Abs. 2 Buchst. a spricht von ,Arbeitsvertrigen,
die fiir eine bestimmte Zeit oder Tatigkeit geschlossen
werden”.
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Jahre spater in der Richtlinie 1999/70. Aus
diesem Grund hat die Beklagte des Ausgangs-
verfahrens zutreffend vorgetragen, dass der
Gebrauch des neuen Begriffs ,trabajo tempo-
ral“ (,Leiharbeit”) nicht das Ergebnis einer
einfachen sprachlichen Entwicklung ist, son-
dern zwangsldufig auf eine begriffliche Unter-
scheidung zielt.

50. Die Fassung der Richtlinie 91/533 in
deutscher Sprache lisst gewisse Zweifel ent-
stehen, denn wie in den Richtlinien 75/129,
1999/70 und 91/383 wird darin die Wendung
»mit einem befristeten Arbeitsvertrag oder
Arbeitsverhiltnis“ gebraucht, die der allge-
meinen Gattung der ,contratos de duracién
determinada“ gleichsteht. Es handelt sich
jedoch um eine eindeutige Ausnahme unter
den verschiedenen Fassungen der Norm,
denn sowohl im Franzdsischen (,contrat ou
relation de travail temporaire®), Englischen
(»temporary contract or employment rela-
tionship“), Italienischen (,contratto o rap-
porto di lavoro temporaneo“), Portugiesi-
schen (,contrato ou relagdo de trabalho
tempordrios) oder Finnischen (,tilapdinen
tyosopimus®) wird von Wendungen Ge-
brauch gemacht, die der spanischen Wen-
dung ,contrato temporal“ entsprechen, was
darauf schlieflen ldsst, dass die deutsche
Fassung wahrscheinlich auf einer freien Uber-
setzung beruht, die nicht mit den anderen
Sprachfassungen tibereinstimmt.

2. Die Bestimmung bezieht sich auf ,kurz-
zeitige Arbeitsverhéltnisse®

51. Wird demnach unter ,befristeter Ver-
trag” (,contrato temporal“) im Sinne von Art.
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8 Abs. 2 der Richtlinie nicht jeder Vertrag
verstanden, der fiir einen im Voraus festge-
legten Zeitraum abgeschlossen wird, muss
festgestellt werden, welche Arbeitsverhalt-
nisse von diesem Begriff umfasst sind, der
bis jetzt im Gemeinschaftsrecht nicht ver-
wendet wurde.

52. Das vorlegende Gericht schlégt als Alter-
native ,kurzzeitige Beschiftigungsverhalt-
nisse“ vor, bei denen sich der Betroffene in
der Regel in einer weniger giinstigen Lage
befindet.

53. Das Problem hat seinen Ursprung darin,
dass diese Kategorie nicht in allen Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten auftritt, die
sogar manchmal die Wendungen ,contrato
temporal“ und ,contrato de duracién deter-
minada“ gleichbedeutend verwenden. Das
dédnische Recht regelt hingegen einen Typ
von Arbeitsverhiltnissen von bestimmter
Dauer, die das Hgjesteret in seinem Vorlage-
beschluss als ,zeitweilige Arbeitsverhiltnisse”
qualifiziert, die durch ihre kurze Dauer, haufig
durch Entlohnung auf Stundenbasis und
insbesondere dadurch gekennzeichnet sind,
dass sie gewohnlich weniger giinstigen Be-
dingungen unterliegen als denen der anderen
Arbeitnehmer.

54. Mir ist mit Ausnahme der in Rede
stehenden Richtlinie nicht bekannt, dass im
europdischen Sozialrecht einer eigenstindi-
gen Vertragsart das Adjektiv ,temporal”
hinzugefiigt wurde, aufler mit Bezug auf
Arbeitsverhéltnisse der sogenannten ,empre-
sas de trabajo temporal” (,Leiharbeitsunter-
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nehmen®) (die in Art. 1 der Richtlinie 91/383
definiert sind). Eine der Besonderheiten die-
ses singuldren Arbeitsverhéltnisses besteht
(wenn auch nicht von Rechts wegen, so
jedenfalls tatsdchlich) in der Unsicherheit
der Beschiftigung?. Dieser Umstand lésst
mich zusammen mit anderen der Annahme
zuneigen, dass Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 der
Richtlinie 91/533 das Ziel verfolgt, dass kurz-
zeitig Beschiftigte wegen ihrer hoheren
Schutzbediirftigkeit einen unmittelbaren
und einfacheren Zugang zu den Gerichten
haben.

55. Die wiederholten Versuche des Gemein-
schaftsgesetzgebers und der Mitgliedstaaten
selbst, einen tiberméfligen Riickgriff auf kurz-
lebige Vertrige zu verhindern und insbeson-
dere die Technik auszurotten, eine Stelle
durch Aneinanderreihung von Zeitvertrigen
auf unbestimmte Zeit zu besetzen, zeigen,
dass ein Arbeitnehmer mit einem kurzzeiti-
gen Arbeitsvertrag trotz der grofien Grund-
satzerklarungen viel gefahrdeter und schutz-
loser ist als einer, der einen Vertrag mit langer
Dauer hat.

56. Folglich erweist sich meiner Ansicht nach
der geringere Schutz der Beschaftigten mit

26 — Alonso Olea und Casas Baamonde weisen darauf hin, dass
der Rohcharakter dieser ,Dreiecksbeziehungen® ,den Tribut
darstellt, den das Recht dafiir zahlt, dass es verheimlicht, dass
es private Arbeitsvermittlungsagenturen zuldsst (Alonso
Olea, M., und Casas Baamonde, M. E., a. a. O., S. 527).

kurzzeitigen Vertragen als wesentliches Kri-
terium, um zu dem Ergebnis zu gelangen, dass
diese Arbeitsverhéltnisse diejenigen sind, die
Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie vom Erfordernis
der vorherigen Mahnung ausnimmt.

57. Der Begriff ,contrato o relacién laboral
temporal® (,befristeter Arbeitsvertrag” oder
sbefristetes Arbeitsverhiltnis“) findet sich
auch in Art. 2 Abs. 2 Buchst. e der Richtlinie
91/533. Bei der Aufzahlung der Angaben, die
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mindes-
tens mitteilen muss, gibt die Bestimmung die
svorhersehbare Dauer” des Arbeitsvertrags
an, wenn ,der Arbeitsvertrag oder das Ar-
beitsverhiltnis befristet“ ist. Es wére nicht
verwunderlich, wenn die Richtlinie auch hier
den Schutz der Beschiftigten mit Vertrégen,
die sich durch ihre kurze Dauer auszeichnen,
beschrianken wollte, bei denen es sich niitz-
licher erweist, wenn der Arbeitnehmer von
Anfang an klar den Zeitpunkt der Beendigung
des Vertrags vor Augen hat. Der nationale
Gesetzgeber kann jedoch diese Unterrich-
tungspflicht auf alle befristeten Vertrige er-
strecken.

58. Demnach gesellt sich zum Faktor des
hoheren oder geringeren Grads der Beschifti-
gungsstabilitit ein anderer, streng chronolo-
gischer, denn es erscheint verniinftig, dass
man einen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsver-
trag nach kurzer Zeit endet, nicht weitere 15
Tage warten ldsst, bevor er seine Rechte
gerichtlich geltend machen kann. Zusam-
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menfassend soll verhindert werden, dass die
genannte Formalitit die widersinnige Folge
hat, dass, wenn der Arbeitnehmer Klage
erheben kann, sein Vertrag bereits beendet
ist?”.

59. Folglich beziehen sich die Begriffe ,be-
fristeter Arbeitsvertrag” bzw. ,befristetes Ar-
beitsverhdltnis“ in der Richtlinie 91/533 nicht
aufjede Art von befristeten Arbeitsverhiltnis-
sen, sondern nur auf kurzzeitige.

60. Dieser Schluss erscheint auch nicht inko-
hérent im Hinblick auf die Rechtsprechung
des Gerichtshofs, der bereits einmal die
Begriffe ,zeitlich befristete Beschiftigung”
und ,auf einen kurzen Zeitraum befristetes
Beschiftigungsverhiltnis“ verwendet hat, um
auf eine zweieinhalb Monate ausgeiibte Be-
schiftigung Bezug zu nehmen %. Diese Wort-
wahl war vielleicht durch den Wortlaut der
Vorlagefrage bedingt, aber der Prizedenzfall
zeigt jedenfalls, dass die vorgeschlagene Lo-
sung eine gewisse innere Logik aufweist.

27 — Demselben Zweck dient Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie, wonach
die Unterrichtung des Arbeitnehmers {iber den Vertrag vor
Ablauf einer Frist von zwei Monaten nach Aufnahme der
Arbeit erfolgen muss, wenn das Arbeitsverhaltnis vor Ablauf
dieser Frist endet.

28 — Urteil vom 6. November 2003, Ninni-Orasche (C-413/01,
Slg. 2003, 1-13187, Randnrn. 18 und 25). Auch Generalanwalt
Geelhoed hat in den Schlussantriéigen in dieser Rechtssache
vom 27. Februar 2003 von einem ,Beschiftigungsverhaltnis
fiir einen bestimmten Zeitraum* gesprochen (Nr. 52).
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3. Kriterien fiir die ndhere Bestimmung eines
(kurzzeitigen) befristeten Beschiftigungsver-
héltnisses

61. Die Wendung ,kurzzeitiger Vertrag“ ist
jedoch nicht klarer als die Wendung ,be-
fristeter Vertrag“, so dass die Suche nach
bestimmten Regeln zur genaueren Eingren-
zung unerldsslich ist, wie am Ende der Vor-
lagefrage angedeutet wird.

62. Keine der von den Beteiligten, die in
diesem Vorabentscheidungsverfahren schrift-
liche Erklarungen eingereicht haben, hierzu
vorgeschlagenen Antworten erscheint mir
vollstindig zufriedenstellend.

63. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens ist
in Ubereinstimmung mit dem dinischen
Wortlaut der Richtlinie der Auffassung, dass
jeder Arbeitnehmer in diesem Sinne befristet
beschiftigt ist, mit dem ein Vertrag {iber einen
kurzen Zeitraum unter Bedingungen abge-
schlossen wird, die merklich ungiinstiger sind
als die eines fiir eine bestimmte Dauer
Beschiftigten. Diese Losung entspricht den
oben genannten Auslegungskriterien, fiihrt
aber meiner Meinung nach zu einem neuen
hermeneutischen Problem, denn es miisste in
jedem Einzelfall festgestellt werden, ob die
vereinbarten Beschiftigungsbedingungen
giinstig genug sind, um das Erfordernis der
vorherigen Mahnung zu bejahen.



ANDERSEN

64. Die italienische Regierung schldgt vor,
den in Rede stehenden Satzim Licht des Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie 91/533 auszulegen, der es
den Mitgliedstaaten ermdoglicht, seine An-
wendung auszuschliefen fir Arbeitnehmer
mit einem Arbeitsvertrag oder Arbeitsver-
hiltnis, a) dessen Gesamtdauer hochstens
einen Monat betrdgt und/oder dessen Wo-
chenarbeitszeit hochstens acht Stunden be-
tragt oder b) der/das eine Gelegenheitsarbeit
betrifft, sofern objektive Griinde die Nichtan-
wendung rechtfertigen. Diese Auslegung
scheint den Willen der Verfasser der Gemein-
schaftsnorm nicht allzu sehr zu respektieren,
die den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein-
rdumen wollten, bestimmte Beschaftigungs-
verhdltnisse von der Anwendbarkeit der
Richtlinie auszuschlieflen (die im zitierten
Art. 1 Abs. 2 geregelten Fille) und eine andere
Art von Vertrégen, die sogenannten befriste-
ten (neben den der im Ausland titigen
Arbeitnehmer und denen, die keiner tarif-
vertraglichen Regelung unterliegen) von
einem formellen Erfordernis freizustellen. Es
wiirde jeder Logik entbehren, wenn ein lang-
fristig (oder sogar unbefristet) beschiftigter
Arbeitnehmer, dessen Wochenarbeitszeit we-
niger als acht Stunden betrégt, nicht ver-
pflichtet wire, sich an den Arbeitgeber zu
wenden, bevor er die Gerichte anruft.

65. Bei einer alternativen Losung wiirde die
Hochstdauer eines Vertrags festgelegt, der im
Sinne von Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 der
Richtlinie noch ,befristet” ist, und vorab eine
Zahl nach Mafigabe der Argumente in Ab-
schnitt V Buchst. C dieser Schlussantrige
bestimmt. Die Grenze fiir die Annahme, dass
ein Beschiftigungsverhidltnis ,befristeten”
Charakter hat, wire beispielsweise mit
einem Jahr zu beziffern in dem Sinne, dass
fiir einen Arbeitnehmer, der fiir einen kiir-
zeren Zeitraum beschiftigt wird, die Gefahr
besteht, dass er im Falle von Vorkommnissen,
wegen deren er gerichtliche Hilfe in Anspruch
nehmen muss, und von dem man verlangt,

dem Arbeitgeber eine ,,Gnadenfrist” fiir eine
Korrektur zu gewdhren, wihrend der Laufzeit
seines Vertrags nicht die Gerichte anrufen
konnte. Dartiber hinaus ist derjenige, der fiir
weniger als zwolf Monate beschiftigt ist, in
einer unsichereren Position als jemand, der
rebus sic stantibus eine lingere Zugehorigkeit
zu dem Unternehmen vereinbart hat.

66. Nach meinem Dafiirhalten ist es jedoch
nicht Aufgabe des Gerichtshofs, diese Rege-
lungsliicke zu fiillen. Tatsdchlich kommt es
selten vor, dass der Gerichtshof an die Stelle
des Gesetzgebers tritt und bindend eine Frist
festlegt. Dies war in dem Urteil Grundig
Italiana® der Fall, einer Entscheidung, die
ich in meinen Schlussantriagen in der Rechts-
sache Recheio — Cash & Carry vom 11. De-
zember 2003 kritisiere *, denn die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts obliegt dem Ge-
richtshof, der den nationalen Gerichten ge-
naue Orientierungen gibt, wie dieses Recht
anzuwenden ist, ohne dass er in irgendeiner
Weise befugt wire, ,,sich in diesen rechtlichen
Vorgang einzumischen. Andernfalls wiirde er
die Grundlagen dieses Instruments der Zu-
sammenarbeit zwischen den Gerichten miss-
achten, das eine strikte Achtung der jeweili-
gen Zustdndigkeitsbereiche erfordert. Mit
Entscheidungen dieser Art verhélt sich der
Gerichtshof in Wirklichkeit genauso wie bei
einer Klage, indem er sich auflerhalb der
Bestimmungen des Vertrages Befugnisse zur
unbeschrinkten Rechtsprechung einrdaumt.
Dies ist ein ernster Verstof$ gegen die
souverdne Kompetenz des nationalen Ge-
richts zur Entscheidung des Ausgangsver-
fahrens“ (Nr. 35).

29 — Urteil vom 24. September 2002 (C-255/00, Slg. 2002, I-8003).
30 — Urteil vom 17. Juni 2004 (C-30/02, Slg. 2004, I-6051).
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67. Angesichts des Schweigens des Gemein-
schaftsgesetzgebers haben die nationalen
Stellen diese Grenze fiir jeden Einzelfall mit
Riicksicht auf die iiblichen Fristen im jewei-
ligen Tétigkeitsbereich und die charakteristi-
schen Merkmale des betreffenden Vertrags zu
ziehen.

68. Herr Andersen erinnert in seinen schrift-
lichen Erklirungen daran, dass die in Rede
stehenden Tarifvertrige im Rahmen einer im
Lov om aktiv socialpolitik (Gesetz tiber aktive
Sozialpolitik) vorgesehenen Unterstiitzungs-
mafinahme fiir Arbeitslose abgeschlossen
worden seien. Nach dieser Regelung diirften
sich Vertrége tiber berufliche Wiedereinglie-
derungsmafSnahmen nur auf Tétigkeiten be-
ziehen, die nicht im Rahmen eines normalen
Arbeitsvertrags ausgeiibt werden konnten.
Der Klager des Ausgangsverfahrens folgert
aus dieser unterschiedlichen Rechtsnatur,
dass ein Vertrag iiber berufliche Wieder-
eingliederungsmafSnahmen naturgemif$ be-
fristet sei. Im vorliegenden Fall habe das
Hojesteret die Besonderheiten des Arbeits-
verhiltnisses zwischen Herrn Andersen und
der Gemeinde Skeelskar gegeneinander abzu-
wiégen, doch konne der Gerichtshof nicht
weiter gehen, als diesen Umstand hervorzu-
heben.

69. Bei der Beurteilung des ihm vorliegenden
Sachverhalts hat das vorlegende Gericht ver-
schiedene Urteile zum Begriff des Arbeit-
nehmers im Sinne des Gemeinschaftsrechts
zu berticksichtigen. Sie alle sind im Kontext
der Freiziigigkeit ergangen, sind aber bei der
Auslegung des europiischen Sozialrechts
sehr niitzlich.
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70. Zum einen sind die Urteile Lawrie-Blum
und Bernini® zu nennen. Danach ist, wer im
Rahmen einer Berufsausbildung ein Prakti-
kum ableistet, als Arbeitnehmer anzusehen,
wenn das Praktikum unter den Bedingungen
einer tatsachlichen und echten Titigkeit im
Lohn- oder Gehaltsverhéltnis durchgefiihrt
wird. Daran dndert auch der Umstand nichts,
dass die Produktivitit eines Praktikanten
schwach ist, dass er nur eine reduzierte
Anzahl von Wochenstunden Arbeit leistet
und dass er infolgedessen nur eine be-
schrinkte Vergiitung erhélt. Allerdings wird
auch verlangt, dass der Betroffene im Rahmen
des Praktikums gentigend Stunden geleistet
hat, um sich mit der Arbeit vertraut zu
machen.

71. Auf der anderen Seite ist das Urteil
Bettray zu nennen (wenngleich der ihm
zugrunde liegende Sachverhalt nicht vollstan-
dig mit dem des vorliegenden Rechtsstreits
tibereinstimmt) *% Im Zusammenhang mit der
niederlandischen Sonderregelung fiir Maf3-
nahmen der sozialen Arbeitsbeschaffung hat
der Gerichtshof festgestellt, dass die im
Rahmen dieser Bestimmungen ausgeiibten
Tatigkeiten nicht als tatsdchliche und echte
wirtschaftliche Tétigkeiten angesehen werden
konnten, da sie nur ein Mittel der Rehabilita-
tion oder der Wiedereingliederung der Ar-
beitnehmer in das Arbeitsleben darstellten
und die entgeltliche Arbeit, die auf die
korperlichen und geistigen Moglichkeiten
des Einzelnen zugeschnitten sei, den Be-
troffenen frither oder spéter wieder in die
Lage versetzen solle, einer gewohnlichen
Beschiftigung nachzugehen oder eine Le-
bensweise zu finden, die so normal wie
moglich sei.

31 — Urteile vom 3. Juli 1986, Lawrie-Blum (66/85, Slg. 1986,
2121), und vom 26. Februar 1992, Bernini (C-3/90, Slg. 1992,
1-1071).

32 — Urteil vom 31. Mai 1989, Bettray (344/87, Slg. 1989, 1621).



ANDERSEN

VI — Ergebnis

72. Entsprechend den dargestellten Erwédgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Vorlagefragen des Hojesteret wie folgt zu beantworten:

1.

Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14. Oktober 1991 iiber die
Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers tiber die fiir seinen
Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhiltnis geltenden Bedingungen stellt es den
Mitgliedstaaten frei, einen Tarifvertrag, mit dem die Bestimmungen der Richtlinie
in nationales Recht umgesetzt werden, auf einen Arbeitnehmer auszudehnen, der
nicht Mitglied einer an ihm beteiligten Organisation ist.

Die Wendung , Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnis keiner tarifvertraglichen
Regelung unterliegt” in Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie ist nicht dahin auszulegen, dass
die Bestimmungen eines Tarifvertrags, die die Verpflichtung zur vorherigen
Mahnung des Arbeitgebers betreffen, nicht auf einen Arbeitnehmer anwendbar
sind, der nicht Mitglied einer am Tarifvertrag beteiligten Organisation ist.

Die Begriffe ,befristeter Arbeitsvertrag” und ,befristetes Arbeitsverhaltnis“ im
Sinne von Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie beziehen sich nicht auf jede Art von zeitlich
begrenzten Beschiftigungsverhiltnissen, sondern ausschliefllich auf kurzzeitige
Beschiftigungsverhéltnisse. Bei der Feststellung, ob ein Beschiftigungsverhéltnis
kurzzeitig befristet ist, sind die fiir den jeweiligen Tétigkeitsbereich iiblicherweise
vereinbarte Dauer sowie die charakteristischen Merkmale und die Natur des
Vertrags zu erwagen.
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