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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MICHAL BOBEK
vom 23. Marz 2017 *

Rechtssache C-143/16

Abercrombie & Fitch Italia Srl

gegen
Antonio Bordonaro

(Vorabentscheidungsersuchen der Corte suprema di cassazione [Oberster Kassationsgerichtshof,
Italien])

»Vorabentscheidungsersuchen — Sozialpolitik — Grundsatz der Gleichbehandlung und Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters — Richtlinie 2000/78/EG — Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf — Art. 6 Abs. 1 — Nationale Regelung iiber Gelegenheitsarbeitsvertrdge mit Personen, die das
25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben*

I — Einfithrung

1. Der italienische Gelegenheitsarbeitsvertrag, ,il contratto di lavoro intermittente®, ist ein flexibler
Arbeitsvertrag, aufgrund dessen sich ein Arbeitnehmer einem Arbeitgeber zur Verfiigung stellt.
Hierbei kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach Bedarf gelegentlich zur Arbeit heranziehen. Fiir
diesen Vertrag miissen allgemein objektive Voraussetzungen in Bezug auf die Unregelméfliigkeit der
Leistungserbringung und tarifvertraglich niedergelegte Erfordernisse erfiillt sein. AufSerdem kann der
Vertrag Arbeitnehmern, die jiinger als 25 sind oder das 45. Lebensjahr vollendet haben, jedoch ,in
jedem Fall“ angeboten werden.

2. Herr Bordonaro war aufgrund eines Gelegenheitsarbeitsvertrags mehr als eineinhalb Jahre von der
Abercrombie & Fitch Italia Srl (im Folgenden: Abercrombie & Fitch) beschiftigt. Als er das
25. Lebensjahr vollendete, wurde sein Arbeitsverhéltnis beendet, weil die Altersvoraussetzung nicht
mehr erfiillt war.

3. Vor diesem tatsdchlichen und rechtlichen Hintergrund wirft die Corte suprema di cassazione
(Oberster Kassationsgerichtshof, Italien) die Frage auf, ob die italienische Regelung {ber
Gelegenheitsarbeitsvertrige insoweit, als sie fiir Personen im Alter von unter 25 Jahren spezifische
Beschiftigungszugangs- und Entlassungsbedingungen enthdlt, gegen das in der Richtlinie
2000/78/EG** und in Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (im
Folgenden: Charta) verankerte Verbot der Diskriminierung wegen des Alters verstofit.

* Originalsprache: Englisch.

** Richtlinie des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf (ABL 2000, L 303, S. 16).
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4. In der vorliegenden Rechtssache hat der Gerichtshof meines Wissens erstmals*** eine nationale
Mafsnahme, mit der der Zugang jiingerer Arbeitnehmer zu einem bestimmten Typ von flexiblem
Arbeitsvertrag von spezifischen Bedingungen abhingig gemacht wird, unter dem Aspekt der
Diskriminierung wegen des Alters zu priifen.

II — Rechtlicher Rahmen

A —Unionsrecht

5. Der 25. Erwédgungsgrund der Richtlinie 2000/78 sieht vor, dass ,das Verbot der Diskriminierung
wegen des Alters ein wesentliches Element zur Erreichung der Ziele der beschiftigungspolitischen
Leitlinien und zur Forderung der Vielfalt im Bereich der Beschiftigung dar[stellt].
Ungleichbehandlungen wegen des Alters konnen unter bestimmten Umstidnden jedoch gerechtfertigt
sein und erfordern daher besondere Bestimmungen, die je nach der Situation der Mitgliedstaaten
unterschiedlich sein konnen. Es ist daher unbedingt zu unterscheiden zwischen einer
Ungleichbehandlung, die insbesondere durch rechtmaiflige Ziele im Bereich der Beschiftigungspolitik,
des Arbeitsmarktes und der beruflichen Bildung gerechtfertigt ist, und einer Diskriminierung, die zu
verbieten ist.”

6. In Art. 1 der Richtlinie 2000/78 ist ihr Zweck genannt: ,Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung
eines allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen der Religion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung und
Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den
Mitgliedstaaten.”

7. Art. 2 der Richtlinie sieht vor:

»(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet ,Gleichbehandlungs-grundsatz®, dass es keine unmittelbare
oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Artikel 1 genannten Griinde geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der in Artikel 1
genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfihrt, als
eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde;

8. In Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 mit dem Titel ,Gerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen
des Alters” ist Folgendes niedergelegt:

»uUngeachtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleichbehandlungen
wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im
Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtméflige Ziele aus
den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind,
gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

**#* Der Beschluss vom 16. Januar 2008, Polier (C-361/07, nicht veroffentlicht, EU:C:2008:16) betraf den franzosischen Arbeitsvertrag ,nouvelles
embauches”. Der Gerichtshof hat entschieden, dass der Sachverhalt nicht in seine Zusténdigkeit falle. Die Fragen des vorlegenden Gerichts in
dieser Rechtssache betrafen jedoch nicht das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters.
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Derartige Ungleichbehandlungen konnen insbesondere Folgendes einschliefSen:

a) die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschiftigung und zur beruflichen
Bildung sowie besonderer Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliefllich der
Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen,
dlteren Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren Schutz
sicherzustellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter
fiir den Zugang zur Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der Beschéftigung verbundene Vorteile;

c) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund der Notwendigkeit
einer angemessenen Beschiftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand.”

B —Italienisches Recht

9. Gemifs dem vorlegenden Gericht lautete der Art. 34 der gesetzesvertretenden Verordnung
Nr. 276/2003 zur Durchfithrung der Ubertragungen im Bereich Beschiftigung und Arbeitsmarkt
gemdfl Gesetz Nr. 30 vom 14. Februar 2003 (im Folgenden: gesetzesvertretende Verordnung) in der
zum Zeitpunkt der Einstellung von Herrn Bordonaro geltenden Fassung**** wie folgt:

»(1) Der Gelegenheitsarbeitsvertrag kann fiir die Erbringung von unregelméfligen oder gelegentlichen
Leistungen nach Mafgabe der Erfordernisse, die in den von den im landesweiten oder regionalen
Vergleich  repréasentativsten  Arbeitgeber- und  Arbeitnehmerverbéinden  geschlossenen
Tarifvertrdgen genannt sind, oder fiir im Vorhinein festgelegte Zeitraume innerhalb einer Woche,
eines Monats oder eines Jahres im Sinne von Art. 37 geschlossen werden.

(2) Der Gelegenheitsarbeitsvertrag kann in jedem Fall {iber Leistungen geschlossen werden, die von
Personen, die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, oder von Arbeitnehmern, die das
45. Lebensjahr vollendet haben, einschliefSlich Rentnern erbracht werden.”

10. Das vorlegende Gericht fithrt auflerdem aus, dass Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden
Verordnung Nr. 276/2003 zum Zeitpunkt der Entlassung von Herrn Bordonaro Folgendes vorsah:
»Der Gelegenheitsarbeitsvertrag kann mit Personen, die das 55. Lebensjahr vollendet haben, und mit
Personen, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, in jedem Fall geschlossen werden, wobei
die vertraglichen Leistungen in diesem Fall vor Vollendung des 25. Lebensjahrs erbracht werden
miissen.” *****

11. Art. 34 der gesetzesvertretenden Verordnung ist nicht mehr in Kraft. Sein Inhalt ist allerdings in
den (derzeit geltenden) Art. 13 der gesetzesvertretenden Verordnung Nr. 81 vom 15. Juni 2015
tibernommen worden ******,

*##* Decreto Legislativo del 10 settembre 2003, No 276 Attuazione delle deleghe in materia di occupazione e mercato del lavoro, di cui alla legge
14 febbraio 2003, n. 30. (Supplemento Ordinario Nr. 159 zur GURI Nr. 235 vom 9. Oktober 2003), in gednderter Fassung.

*##* In der durch die Legge 28 giugno 2012, n. 92. Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita (Gesetz
Nr. 92 vom 28. Juni 2012, Mafinahmen betreffend die Reform des Arbeitsmarktes zur Unterstiitzung des Wachstums) (Supplemento
Ordinario Nr. 136 zur GURI Nr. 153 vom 3. Juli 2012).

w20t Decreto Legislativo 15 giugno 2015, n. 81, Disciplina organica dei contratti di lavoro e revisione della normativa in tema di mansioni, a

norma dell’articolo 1, comma 7, della legge 10 dicembre 2014, n. 183 (Supplemento Ordinario Nr. 34 zur GURI Nr. 144, vom 24. Juni 2015).
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IIT — Gegenstand des Ausgangsverfahrens und Vorlagefrage

12. Herr Bordonaro wurde von Abercrombie & Fitch auf der Grundlage eines am 14. Dezember 2010
geschlossenen befristeten Gelegenheitsarbeitsvertrags beschiftigt. Am 1. Januar 2012 wurde der
Vertrag in einen unbefristeten Gelegenheitsarbeitsvertrag umgewandelt. Nach den dem Gerichtshof
eingereichten Erklarungen soll Herr Bordonaro durchschnittlich drei- bis fiinfmal pro Woche
gearbeitet haben. Ab dem 26. Juli 2012 war er nicht mehr im Dienstplan aufgefiihrt. Als er sich hierzu
per E-Mail erkundigte, wurde ihm am 30. Juli 2012 mitgeteilt, dass er am 26. Juli aus dem
Arbeitsverhiltnis ausgeschieden sei, weil er das 25. Lebensjahr vollendet habe. Er erfiille daher nicht
mehr die nach italienischem Recht vorgesehenen Voraussetzungen des Gelegenheitsarbeitsvertrags.

13. Herr Bordonaro erhob vor dem Tribunale di Milano (Bezirksgericht Mailand, Italien) Klage, mit
der er die Rechtswidrigkeit seines Vertrags und seiner Entlassung geltend machte und die
Wiedereinsetzung in die von ihm bekleidete Position begehrte. Die Klage wurde mit Beschluss fiir
unzuléssig erklért, der im Rechtsmittelverfahren von der Corte d’appello di Milano (Berufungsgericht
Mailand, Italien) abgedndert wurde. Das Berufungsgericht vertrat den Standpunkt, sowohl der mit
Herrn Bordonaro aufgrund seines Alters geschlossene Gelegenheitsarbeitsvertrag als auch die mit
Vollendung seines 25. Lebensjahrs erfolgte Entlassung verstieflen gegen das Diskriminierungsverbot.
Es stellte das Bestehen eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses fest und verurteilte Abercrombie &
Fitch, Herrn Bordonaro in die von ihm bekleidete Position wiedereinzusetzen und ihm Schadensersatz
zu leisten.

14. Abercrombie & Fitch legte hiergegen Rechtsmittel zur Corte suprema di cassazione (Oberster
Kassationsgerichtshof, vorlegendes Gericht) ein. Abercrombie & Fitch macht im Wesentlichen geltend,
das Berufungsgericht habe rechtsirrig einen Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot angenommen.
Der vorliegende Fall betreffe ein Gesetz, das Arbeitnehmer anders als in umgekehrten Féllen aufgrund
ihres Alters bevorzuge. Abercrombie & Fitch machte ferner geltend, dass Art. 34 Abs. 2 der
gesetzesvertretenden Verordnung im Einklang mit der Richtlinie stehe, und beantragte, die Sache dem
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen.

15. Da das vorlegende Gericht der Ansicht war, dass Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden
Verordnung Nr. 276/2003 mit der spezifischen und eindeutigen Bezugnahme auf das Alter
moglicherweise gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters verstofle, hat es das
Verfahren ausgesetzt und um Vorabentscheidung {iber folgende Frage ersucht:

Verstofit die nationale Regelung in Art. 34 der gesetzesvertretenden Verordnung Nr. 276/2003, wonach
der Gelegenheitsarbeitsvertrag in jedem Fall tiber Leistungen geschlossen werden kann, die von
Personen, die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, erbracht werden, gegen das in der
Richtlinie 2000/78 und in Art. 21 Abs. 1 der Charta verankerte Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters?

16. Herr Bordonaro, Abercrombie & Fitch Italia, die italienische Regierung und die Kommission haben

schriftliche Erklarungen eingereicht und in der miindlichen Verhandlung vom 12. Januar 2017
miindliche Ausfithrungen gemacht.
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IV — Wiirdigung

17. Die vorliegende Rechtssache betrifft eine einzelstaatliche Bestimmung, die es Arbeitgebern
gestattet, Gelegenheitsarbeitsvertrdge ,in jedem Fall* mit Personen abzuschliefien, die jiinger als 25
sind oder das 45. Lebensjahr vollendet haben **, Gleichzeitig konnen Personen der verbleibenden
»mittleren® Altersgruppe diesen Typ von Vertrag nur unter bestimmten Voraussetzungen schliefen.
Zudem ist die einzelstaatliche Bestimmung in Bezug auf Arbeitnehmer, die jiinger als 25 sind, so
ausgelegt worden, dass ihr Arbeitsverhiltnis mit Vollendung des 25. Lebensjahrs automatisch beendet
wird********.

18. Die Frage des vorlegenden Gerichts befasst sich mit der besagten Bestimmung nur im Hinblick auf
ihre Anwendung auf Arbeitnehmer im Alter von unter 25 Jahren. Mit ihr soll die Vereinbarkeit der
betreffenden Mafinahme mit dem in zwei verschiedenen Unionsrechtsakten — Art. 21 Abs. 1 der
Charta und Richtlinie 2000/78 — verankerten Verbot der Diskriminierung wegen des Alters geklart
werden, und zwar in einem Fall, der ein Rechtsverhéltnis zwischen Privatpersonen betrifft.

19. Es ist daher angezeigt, zundchst einige Voriiberlegungen anzustellen (A), bevor der Kern der
Vorlagefrage gepriift wird (B). Die Voriiberlegungen beziehen sich auf die Bestimmung der fiir die
Prifung der Rechtssache einschldgigen unionsrechtlichen Vorschriften (1) und die genaue Reichweite
der Frage des vorlegenden Gerichts (2).

A —Voriiberlegungen

1. Die einschlédgigen unionsrechtlichen Bestimmungen

20. Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ist ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts,
der in Art. 21 Abs. 1 der Charta kodifiziert ist. Die Richtlinie 2000/78 stellt eine besondere
Konkretisierung dieses Verbots im Bereich von Beschiftigung und Beruf dar*********,

21. Aus diesem Grund bildet die Richtlinie als der konkretere Rechtsakt den vorrangig bei der Priifung
zu beriicksichtigenden Rahmen, wenn ein Sachverhalt in den Geltungsbereich der Richtlinie
f‘allt*knc‘kn‘h‘h‘k

22. Féllt der Sachverhalt der vorliegenden Rechtssache in den Geltungsbereich der Richtlinie? Nach
standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich aus dem Titel, Inhalt und der Zielsetzung der
Richtlinie, dass sie einen allgemeinen Rahmen schaffen soll, der gewdhrleistet, dass jeder ,in
Beschiftigung und Beruf® gleichbehandelt wird, indem dem Betroffenen ein wirksamer Schutz vor

s s e A

Diskriminierungen aus einem der in ihrem Art. 1 genannten Griinde geboten wird*********** Konkret
sieht Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie vor, dass diese im Rahmen der auf die Union iibertragenen
Zustiandigkeiten fiir alle Personen in Bezug auf ,die Bedingungen — einschliefdlich Auswahlkriterien

wsssk Im Zuge einer spateren Reform der betreffenden Bestimmung wurde die Altersgrenze auf 55 Jahre nach oben gesetzt. Vgl. Nr. 10 der
vorliegenden Schlussantrége.
st Auch wenn die Bedingung, ,dass die vertraglichen Leistungen ... vor Vollendung des 25. Lebensjahrs erbracht werden miissen®, erst mit
dem Gesetz vom 28. Juni 2012 eingefithrt wurde (vgl. Nr. 10 der vorliegenden Schlussantrige), hat die italienische Regierung in der
mindlichen Verhandlung erklért, dass Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung stets so ausgelegt worden sei, dass der Vertrag
mit Vollendung des 25. Lebensjahrs beendet werde.
* Vgl. z. B. Urteile vom 19. April 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, Rn. 22 und 23 und die dort angefithrte Rechtsprechung), und vom
21. Dezember 2016, Bowman (C-539/15, EU:C:2016:977, Rn. 19 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
wmeriast Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 7. Juni 2012, Tyrolean Airways Tiroler Luftfahrt Gesellschaft (C-132/11, EU:C:2012:329, Rn. 22 und 23),
vom 11. November 2014, Schmitzer (C-530/13, EU:C:2014:2359, Rn. 23 und 24), vom 13. November 2014, Vital Pérez (C-416/13,
EU:C:2014:2371, Rn. 25), und vom 21. Januar 2015, Felber (C-529/13, EU:C:2015:20, Rn. 17).

wasaxt Vgl. z. B. Urteil vom 10. November 2016, de Lange (C-548/15, EU:C:2016:850, Rn. 16 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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und Einstellungsbedingungen — fiir den Zugang zu ... Erwerbstitigkeit, unabhingig von Tétigkeitsfeld
und beruflicher Position, einschliefllich des beruflichen Aufstiegs [gilt]*. Gemafs Art. 3 Abs. 1
Buchst. c gilt sie auch in Bezug auf ,die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliefllich der
Entlassungsbedingungen und des Arbeitsentgelts”*** o

23. Die vorliegende Rechtssache betrifft die Einstellung und Entlassung. Es besteht kein Zweifel, dass
eine Bestimmung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende ,Bedingungen fiir den Zugang zu
Erwerbstitigkeit” sowie , Arbeitsbedingungen, einschliefllich Entlassungsbedingungen® betrifft. Sie fallt
daher unproblematisch in den sachlichen Geltungsbereich der Richtlinie.

24. Mit Blick auf den personlichen Geltungsbereich der Richtlinie besteht vorbehaltlich der
abschlieflfenden Sachverhaltspriifung des einzelstaatlichen Gerichts nach Sachlage ebenfalls kein
Zweifel, dass Herr Bordonaro als ein Arbeitnehmer im Sinne des Unionsrechts anzusehen ist. Laut
den Auflerungen des Herrn Bordonaro arbeitete er wihrend eines Zeitraums von iiber eineinhalb
Jahren drei- bis fiinfmal pro Woche. Seine Titigkeit kann damit nicht als vollig untergeordnet und
unwesentlich betrachtet werden ************* Dje Beschéftigungsbedingungen einer auf der Grundlage
eines Gelegenheitsarbeitsvertrags beschiftigten Person verbieten es nicht, diese als Arbeitnehmer im
Sinne des Unionsrechts zu betrachten ***#**xxxxmis,

25. Unter den gegebenen Umstédnden ist die Richtlinie damit auf den Sachverhalt anwendbar, der den
Anlass fiir die vorliegende Rechtsstreitigkeit gegeben hat.

26. Der Umstand, dass die in den vorliegenden Schlussantragen nachfolgend durchgefiihrte Priifung
die Richtlinie als den vorrangig zu beriicksichtigenden Priifungsrahmen heranzieht, schliefit die
gleichzeitige Anwendbarkeit des Art. 21 Abs. 1 der Charta in keiner Weise aus. Tatsdchlich ist der
Schutzbereich der Charta unter der Voraussetzung, dass die hier in Rede stehenden Bestimmungen
kraft der Richtlinie 2000/78 in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallen, nach Art. 51 Abs. 1 der
Charta beriihrt s st

27. Der Art. 21 Abs. 1 der Charta und die Richtlinie 2000/78 stehen somit nicht in einem
wechselseitigen  Ausschlussverhaltnis. Vielmehr handelt es sich um ein Verhdltnis der
Komplementaritit und Konkretisierung. Wie bereits erwdhnt stellt die Richtlinie eine konkrete
Ausprigung des in der Charta verankerten allgemeinen Grundsatzes dar. Daher milssen sich die
betreffenden Priifungsrahmen in beiden Bestimmungen bzw. Regelwerken &hneln** R
Ferner sollte die jeweilige Herangehensweise, soweit dies angezeigt ist, demselben gedanklichen Ansatz
folgen, um eine schliissige gerichtliche Uberpriifung von Unionsrecht und nationalem Recht im
Bereich des Verbots der Diskriminierung wegen des Alters in der Beschiftigung zu gewahrleisten.

28. Klar ist auflerdem, dass das in Art. 21 Abs. 1 der Charta verankerte Verbot der Diskriminierung
selbst im Fall einer gleichzeitigen Anwendung der Richtlinie 2000/78 anwendbar bleibt. Ist eine solche
Sachlage gegeben, ist Art. 21 Abs. 1 der Charta insbesondere unter zwei Gesichtspunkten weiterhin
von Bedeutung. Erstens bleiben die Bestimmungen der Charta zur Ermdglichung einer einheitlichen
Auslegung von sekunddrem Unionsrecht und nationalem Recht, das in den Geltungsbereich von
Unionsrecht fillt, uneingeschrankt anwendbar. Zweitens bilden die Bestimmungen der Charta den
letztgiiltigen Maf3stab fiir die Giiltigkeit von sekunddrem Unionsrecht.

*** Vgl. z. B. Urteil vom 21. Januar 2015, Felber (C-529/13, EU:C:2015:20, Rn. 19).

#*** Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 1. Oktober 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, Rn. 22 ff. und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
rrmpsiasit Vgl in diesem Sinne Urteil vom 26. Februar 1992, Raulin (C-357/89, EU:C:1992:87, Rn. 11).

; 4% Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 19. April 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, Rn. 24).

** Vgl. wegen desselben Gedankens in einer umgekehrten Konstellation meine Schlussantrige in der Rechtssache Fries (C-190/16,
EU:C:2017:225).
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29. Auch ist nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ******##*xxxx:25% dje  Eigenstandigkeit” des
Gleichbehandlungsgrundsatzes als einem allgemeinen Rechtsgrundsatz beziehungsweise als ein aus der
Charta resultierendes Grundrecht dort von besonderer Bedeutung, wo die Moglichkeit des Riickgriffs
auf die Richtlinie deshalb nicht gegeben ist, weil ein Rechtsstreit Privatrechtssubjekte
betrlfft -7:***:,e************:::‘

2. Die genaue Reichweite der vom einzelstaatlichen Gericht gestellten Vorlagefrage

30. Nur Herr Bordonaro hat gegeniiber dem Gerichtshof geltend gemacht, dass die fragliche
einzelstaatliche Bestimmung keine Anwendung finden diirfe und dass das unionsrechtliche Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters unmittelbare Anwendung finde.

31. Allerdings muss die schwierige Problematik einer moglichen unmittelbaren Anwendbarkeit des
Art. 21 Abs. 1 der Charta auf ein Rechtsverhiltnis gleichgeordneter Privatrechtssubjekte in der
vorliegenden Rechtssache im Wesentlichen aus zwei Griinden nicht erértert werden.

32. Erstens betrifft die dem Gerichtshof vorgelegte Frage ausschliefSlich die ,normative” oder
»abstrakte“ Vereinbarkeit einer einzelstaatlichen Bestimmung mit dem Unionsrecht. Die Frage ist
darauf gerichtet, ob eine einzelstaatliche Bestimmung, die in allen Arten von Rechtsbeziehungen
allgemein anwendbar ist, gegen Unionsrecht verstofit. Die Priiffung und Beurteilung dieses Aspekts ist
der Frage vorgelagert, welche nachgeordneten Abhilferechte gegebenenfalls in der konkreten
Konstellation eines Privatrechtsverhdltnisses zur Verfiigung stehen, und hiervon unabhingig zu sehen.
Die Schwierigkeit der vorliegenden Rechtssache liegt mit anderen Worten also in der Frage, ob eine
nationale Bestimmung, die losgelost vom Einzelfall und unabhéngig von ihrer Anwendung in
vertikalen oder horizontalen Rechtsverhéltnissen betrachtet wird, mit Unionsrecht vereinbar ist. Das
vorlegende Gericht hat nicht nach den Konsequenzen gefragt, die gegebenenfalls aus einem Verstof3
der betreffenden nationalen Bestimmung gegen die Richtlinie gezogen werden miissen.

33. Zweitens ist die Richtlinie 2000/78, wie von der Kommission und von Abercrombie & Fitch in
ihren Erklarungen vorgetragen und auch nochmals anldsslich der miindlichen Verhandlung bestitigt
wurde, in italienisches Recht umgesetzt worden ***********xxxxxx:%  Die Bedeutung dieser Tatsache ist
ausdriicklich hervorzuheben. Sie bedeutet, dass das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters
nicht nur aus der Richtlinie oder aus Art. 21 Abs. 1 der Charta folgt, sondern sich auch aus den
nationalen Regelungen ergibt, mit denen diese unionsrechtlichen Bestimmungen in nationales Recht

umgesetzt werden.

34. In einer solchen Konstellation erfolgt die etwaige spitere Einwirkung des Unionsrechts in
horizontale Rechtsbeziehungen vorrangig durch die im Einklang mit den urspriinglichen (und spater
parallel geltenden) Bestimmungen des Unionsrechts stehende Auslegung des nationalen Verbots der
Diskriminierung wegen des Alters, wie diese vom Gerichtshof verstanden werden. Bei Bedarf hat das

miassssaret Vgl z. B. Beispiel Urteile vom 26. Februar 1986, Marshall (152/84, EU:C:1986:84, Rn. 48), vom 14. Juli 1994, Faccini Dori (C-91/92,
EU:C:1994:292, Rn. 20), vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis C-403/01, EU:C:2004:584, Rn. 108), vom 19. Januar 2010,
Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 46), und vom 15. Januar 2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2,
Rn. 36).
wamrriirt Vgl. Urteile vom 19. Januar 2010, Kiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 50 und 51), und vom 19. April 2016, DI (C-441/14,
EU:C:2016:278, Rn. 35 bis 37).
st Gemafl den dem Gerichtshof vorliegenden Unterlagen scheint die Richtlinie 2000/78 durch das Decreto Legislativo de 9 luglio
2003, n 216, Attuazione della direttiva 2000/78/CE per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro
(GURI Nr. 187 vom 13. August 2003) (Gesetzesvertretende Verordnung Nr. 216 vom 9. Juli 2003 zur Umsetzung der Richtlinie
2000/78/EG zur Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf) in italienisches Recht umgesetzt worden zu sein.
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nationale Gericht sodann den gesamten Regelungskontext zu betrachten und die ihm zur Verfiigung
stehenden Auslegungsmethoden anzuwenden **********xxxxx%:% Tyer Vorlagebeschluss enthélt keinerlei
Anhaltspunkte, dass es dem nationalen Gericht unmoglich ist, die betreffende nationale Bestimmung

P

so auszulegen, dass sie im Einklang mit dem Unionsrecht steht***###xxssisstssmmis

35. Das im Unionsrecht verankerte Verbot der Diskriminierung wegen des Alters wirkt daher auf
konkrete Sachverhalte, die auf nationaler Ebene angesiedelt sind, in erster Linie {iber die das Verbot
umsetzenden nationalen Bestimmungen, die im Einklang mit den unionsrechtlichen Bestimmungen,
von denen sie herrithren, ausgelegt werden miissen. Diesen Umstand anzuerkennen hilft
Fehlvorstellungen iiber die Reichweite einer moglichen unmittelbaren Anwendbarkeit von
Bestimmungen der Charta auf gleichgeordnete Privatrechtsverhéltnisse zu vermeiden. Praktisch
gesehen werden so die Fille, in denen eine solche unmittelbare Anwendung von Bestimmungen der
Charta auf Privatrechtsverhidltnisse in Betracht gezogen werden konnte, auf eine sehr geringe Anzahl
von recht auflergewohnlichen Konstellationen begrenzt. Auflerdem wird so der meines Erachtens
sinnvollen Praxis einer ganzen Anzahl von Rechtsordnungen Rechnung getragen, die die Aufgabe von
Grundrechten im Kontext von Privatrechtsverhdltnissen in erster Linie darin sehen, als
Auslegungshilfen zu dienen: Der Inhalt von Rechten und Pflichten, die, soweit es um ihr Bestehen
geht, vom nationalen Recht festzulegen sind, ist grundrechtskonform auslegend zu bestimmen.

36. Meine im néchsten Abschnitt der vorliegenden Schlussantrige folgende Priifung konzentriert sich
vor dem Hintergrund der obigen einleitenden Uberlegungen auf die Vereinbarkeit der fraglichen
nationalen Bestimmung mit der Richtlinie.

B —Diskriminierung wegen des Alters

37. Der in Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie formulierte Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet eine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Art. 1 der Richtlinie genannten
Griinde. Zu diesen Griinden zdhlt das Alter. Nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie liegt eine
unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der in Art. 1 genannten Griinde in
einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfihrt, als eine andere Person
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde *****x##sssssmmmmmee

38. Ungleichbehandlung wegen des Alters unterscheidet sich von den sonstigen ,Verdachtsgriinden®
wie der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung oder der sexuellen Ausrichtung. Im
Gegensatz zu den sonstigen Griinden kann eine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des Alters

T TR IR P T T TR R

gemifd den besonderen Bestimmungen des Art. 6 gerechtfertigt sein****’ . Gemafd
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen
des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen
des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmaiflige Ziele aus den
Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt
sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

st Vgl hierzu Urteile vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis C-403/01, EU:C:2004:584, Rn. 113), vom 19. Januar 2010,
Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 48), vom 15. Januar 2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2,
Rn. 38), und vom 19. April 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, Rn. 31).

** Anders als in den Fillen der Urteile vom 19. Januar 2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 49), und vom 15. Januar
2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, Rn. 40). Wegen der letztendlichen Unmdglichkeit einer
Auslegung im Einklang mit dem Unionsrecht vgl. auch Urteil vom 19. April 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, Rn. 37).

** Vgl. z. B. auch Urteil vom 24. November 2016, Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, Rn. 65).

s Urteil vom 5. Mérz 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, Rn. 60). Wegen einer Erorterung der

»abweichenden” Eigenart des Alters als einem ,Verdachtsgrund” vgl. zum Beispiel Schlussantriage des Generalanwalts Mazak
in der den Rechtssachen Palacios de la Villa (C-411/05, EU:C:2007:106, Nrn. 61 bis 64), und Age Concern England (C-388/07,
EU:C:2008:518, Nrn. 73 bis 75), und Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in der Rechtssache Lindorfer/Rat (C-227/04 P,
EU:C:2005:656, Nrn. 83 ff.).

ETTTYE
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39. Unter Beriicksichtigung dieses von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
gebildeten normativen Rahmens folgt meine Priiffung folgendem Aufbau: Zunichst werde ich
untersuchen, ob eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Gruppen von Personen aus einem
verbotenen Grund stattfindet (1). Sodann werde ich analysieren, was unter einer ,weniger giinstigen®
Behandlung zu verstehen ist (2). Schliefllich werde ich mich zuldssigen Rechtfertigungsgriinden
zuwenden, namentlich ob die Ungleichbehandlung einem legitimen Ziel dient und ob die MafSnahme
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich ist (3).

1. Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte aus einem verbotenen Grund

40. Unter dem Begriff der Vergleichbarkeit ist nicht eine Identitdt der Sachlage zu verstehen. Hierunter
ist lediglich zu priifen, ob in Bezug auf eine bestimmte Eigenschaft (dem tertium comparationis, das ein
Wert, ein Ziel, eine Handlung, eine Situation usw. sein kann) die zu vergleichenden Teile
(Unternehmen, Personen, Erzeugnisse usw.) mehr Ahnlichkeiten oder mehr Unterschiede
aufweisen *** * Die Prifung der Vergleichbarkeit muss den konkreten Kontext
beriicksichtigen, in dem die Prufung durchgefiihrt wird, d. h. die betreffende Leistung oder die
betreffende Regelung**’ o ** Nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist die
Vergleichbarkeit des Sachverhalts unter Berucl<s1cht1gung aller Umstdnde des Einzelfalls im Licht des
Gegenstands und des Zwecks der MaBnahme, die die fragliche Unterscheidung einfiihrt, zu
bestimmen und zu beurteilen *****##sssummmiuti

41. In der vorliegenden Rechtssache ist der {ibergreifende rechtliche Rahmen, in dem die
Vergleichbarkeit zu priifen ist, durch die Richtlinie 2000/78 festgelegt. Das Merkmal, anhand dessen
der Vergleich stattzufinden hat, ist daher die Behandlung (d. h. der Zugang zu und die Bedingungen,
auch Entlassungsbedingungen) in Beschéftigung und Beruf.

42. Die zu vergleichenden Teile sind Personen, die der betreffenden (Ungleich-)Behandlung ausgesetzt
sind. Das mafigebliche einzelstaatliche Recht (sowohl zum Zeitpunkt der Einstellung als auch der
Entlassung) regelt Gelegenheitsarbeitsvertrige. Es stellt je nach Alter des Arbeitnehmers zwei
verschiedene Regeln auf. Erstens kann der betreffende Vertrag gemdfS Art. 34 Abs. 1 der
gesetzesvertretenden Verordnung unabhdngig vom Alter des Arbeitnehmers von Arbeitgebern
verwendet werden, wenn bestimmte objektive Voraussetzungen erfiillt sind. Die Verwendung eines
solchen Vertrags ist durch die Erbringung von unregelméfligen oder gelegentlichen Leistungen
entsprechend den in Tarifvertragen genannten Erfordermssen oder durch d1e Erbringung von
Leistungen fiir im Vorhinein festgelegte Zeitrdume bedingt *****#*#**xxsisssxmiiiisx  Zweitens konnen
diese Gelegenheitsarbeitsvertrage gemafs Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung iiber
Leistungen, die von Arbeitnehmern, die jiinger als 25 sind oder das 45. Lebensjahr (oder, gemaf einer
spiteren Rechtsinderung, das 55. Lebensjahr) vollendet haben, ,in jedem Fall“ geschlossen werden.
Ferner enden die auf der Grundlage der letzteren Bestimmung mit Personen im Alter von unter 25
Jahren geschlossenen Gelegenheitsarbeitsvertrage, wie von der italienischen Regierung anldsslich der
miindlichen Verhandlung klargestellt wurde, mit Vollendung des 25. Lebensjahrs der betreffenden
Personen.

st Vgl meine  Schlussantrdge in den Rechtssachen Lidl (C-134/15, EU:C:2016:169, Nr. 69), und Belgien/Kommission
(C-270/15 P, EU:C:2016:289, Nr. 30).

Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Dezember 2013, Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, Rn. 33 und die dort angefithrte
Rechtsprechung), und vom 1. Oktober 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, Rn. 32).

Vgl. z. B. Urteile vom 16. Dezember 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine u. a. (C-127/07, EU:C:2008:728, Rn. 25 und 26
und die dort angefiihrte Rechtsprechung), und vom 1. Oktober 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, Rn. 31).

Die italienische Regierung hat in der mindlichen Verhandlung klargestellt, dass diese Voraussetzungen, da die
betreffenden Tarifvertridge nicht abgeschlossen wurden, durch einen Ministerialerlass aus dem Jahr 2004 festgelegt wurden.
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43. Die hier in Rede stehende Regelung unterscheidet in Bezug auf den Zugang zu einem bestimmten
Typ von Vertrag und hinsichtlich der Entlassung zwischen drei Gruppen von Personen nach ihrem
Alter. Sie wirkt so, dass manche Personen allein aufgrund ihres Alters anders als andere behandelt
werden, und zwar unabhingig davon, dass diese Personen sich hinsichtlich der Art der
Dienstleistungen und Aufgaben, der Berufserfahrung oder Qualifikationen in einer vergleichbaren Lage
befinden.

44. Ferner befinden sich Arbeitnehmer, die auf der Grundlage eines Gelegenheitsarbeitsvertrags nach
Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung tétig sind und das 25. Lebensjahr vollendet
haben, mit Blick auf die automatische Entlassung mit Erreichen des 25. Lebensjahrs in einer
vergleichbaren Situation wie der von jiingeren Arbeitnehmern, die den gleichen Typ von Vertrag
abgeschlossen haben, sowie zu Arbeitnehmern, die nach Art. 34 Abs. 1 beschiftigt sind. Auch sie
miissen einzig und allein wegen ihres Alters mit Entlassung rechnen.

45. Es liegt somit eindeutig eine Ungleichbehandlung wegen des Alters vor. Eine Vergleichbarkeit
solcher unterschiedlichen Gruppen von Personen wire nur dann ausgeschlossen, wenn es einen
Aspekt wie ein personliches Merkmal oder einen rechtlichen oder tatsichlichen Umstand gdbe, der
die Situationen so verschieden erscheinen liefle, dass der Vergleich nicht mehr nachvollziehbar oder
angemessen wire. Die Unterschiede miissen die Ahnlichkeiten {iberwiegen, oder es kénnte auch nur
einen — wenn auch grundlegenden — Unterschied geben, der einen Vergleich unmdéglich machte.

46. Obiges ist meines Erachtens vorliegend nicht der Fall. Man kénnte argumentieren, dass das soziale
Problem der besonders gravierenden Arbeitslosigkeit unter jungen Menschen ein solches
grundlegendes Unterscheidungsmerkmal darstellt. Denn weil die Arbeitslosigkeit von jungen
Menschen als ziemlich hoch und strukturell bedingt bezeichnet werden konnte, wére die jiingere
Bevolkerung hinsichtlich des Zugangs zum Arbeitsmarkt nicht mehr mit dem Rest der Bevolkerung
vergleichbar. Man konnte dann sagen, sie schaffe eine eigenstindige Kategorie.

47. Ich stimme dem nicht zu. Wie bereits erwdhnt hat die Priifung der Vergleichbarkeit umfassenden
Charakter. Sie betrachtet {ibergreifend eine Anzahl von Faktoren, die fiir das den Gegenstand des
Vergleichs bildende Merkmal von Bedeutung sind. Hinsichtlich des Zugangs zu und der Behandlung
in Beschiftigung und Beruf kann allen Altersgruppen derselbe Typ von Vertrag gegeben werden. Sie
konkurrieren  alle um  dieselben  Arbeitsplitze.  Sie  sind  daher  uneingeschrankt
Vergleichbar************ ksl kR %

48. Die Tatsache, dass teilweise Unterschiede bestehen, ndmlich dass etwa eine bestimmte
Altersgruppe mit besonderen Problemen konfrontiert sein mag, kann selbstverstindlich als
Beweggrund fiir eine nationale Mafinahme bedeutsam sein, die der Behebung dieses Problems dient.
Sie kann politischer Antrieb fiir den Erlass der betreffenden Mafinahme sein. Derartige Uberlegungen
gehoren dann jedoch zum Kern des von der italienischen Regierung geltend gemachten legitimen
Ziels. Die Betrachtung dieses Merkmals gehort daher zur Priifung des Vorliegens eines
Rechtfertigungsgrundes fiir die MafSnahme.

Dies ist auch der Grund, warum hier ein Unterschied zum Urteil vom 1. Oktober 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643,
Rn. 37 bis 39) zu machen ist. Diese Rechtssache betraf eine einzelstaatliche Bestimmung, nach der eine
Abfindungszahlung, die an sich mit Ablauf eines befristeten Arbeitsvertrags wegen Nichtfortsetzung der
Vertragsbeziehung in Gestalt eines unbefristeten Vertrags zu zahlen war, dann nicht geschuldet sein sollte, wenn der
Vertrag mit einem jungen Menschen fiir einen Zeitraum wiahrend der Schul- oder Semesterferien der betreffenden
Person abgeschlossen worden war. Der Gerichtshof hat in diesem Fall entschieden, dass die betreffenden Schiiler oder
Studierenden sich nicht in einer Situation befanden, die der von anderen Arbeitnehmern mit Anspruch auf diese Zahlung
objektiv vergleichbar war. Anders als in der Rechtssache O suchen Personen in der Altersgruppe von unter 25 Jahren im
vorliegenden Fall eine reguldre Beschiftigung und nicht nur einen Ferienjob fiir den Sommer. Aus diesem Grund bilden
sie keine konkrete Gruppe, die auf der Suche nach einer anderen Art von Berufs-/Arbeitserfahrung ist: Auch hier ist es
so, dass sie genau dieselbe Art von Vertrag wie der Rest der Bevolkerung anstreben dirften.
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49. Jingere Arbeitnehmer, fiir die Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung gilt, sind
deshalb in einer Situation, die der anderer Arbeitnehmer und Arbeitsuchender vergleichbar ist.
Auflerdem ist klar, dass die hier in Rede stehende Bestimmung dadurch, dass sie eine automatische
Vertragsbeendigung mit Erreichen des 25. Lebensjahrs vorschreibt, sowohl in Bezug auf
Arbeitnehmer, die geméfS Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung beschiftigt werden und
noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet haben oder dlter als 45 oder 55 Jahre sind, als auch in Bezug
auf Arbeitnehmer, die auf der Grundlage von Gelegenheitsarbeitsvertragen geméfd der allgemeinen
Regelung des Art. 34 Abs. 1 der gesetzesvertretenden Verordnung titig sind, eine Ungleichbehandlung

beWirkt **********:.’e:I::.’c:k#.':*:.’c*:.'c**********.

50. In der Gesamtschau sieht Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung damit eine
Ungleichbehandlung vergleichbarer Gruppen vor, die sich unmittelbar auf einen der verbotenen
Griinde, namlich das Alter, stiitzt.

2. Weniger giinstige Behandlung

51. Gemifs Art. 2 Abs. 2 Buchst. a kommt in den Genuss des Schutzes der Richtlinie, wer eine
»weniger giinstige Behandlung als eine andere Person erfihrt“. Dies bedeutet, dass die
Ungleichbehandlung der Person oder den Personen eines bestimmten Alters zum Nachteil oder
Schaden gereichen muss.

52. Die Fille von Diskriminierungen wegen des Alters, die dem Gerichtshof vorgelegt werden,
betreffend typischerweise Leistungen, Arbeitsbedingungen oder Beschrinkungen, die fiir einen
bestimmten  Anspruchsteller eindeutig mit einem  Vor- oder Nachteil verbunden
sind **xxsmmnaixxx In diesen Féllen ist die Feststellung, ob die betreffende Mafsnahme
einer Person zum Nachteil gereicht, recht einfach. Eine Leistung nicht zu erhalten, schlechter vergiitet
zu werden oder zum Eintritt in den Ruhestand verpflichtet zu sein, ohne dies zu wollen, stellt eindeutig
eine weniger giinstige Behandlung dar.

53. Die vorliegende Rechtssache ist jedoch komplexer. Ob die angegriffene einzelstaatliche
Bestimmung der geschiitzten Personengruppe zum Vor- oder Nachteil gereicht, ist vor dem
Gerichtshof ziemlich kontrovers diskutiert worden.

54. Herr Bordonaro macht geltend, der Gelegenheitsarbeitsvertrag sei ein mit Nachteilen verbundener
Vertragstyp. Er sei hinsichtlich der Arbeitszeiten unbestimmt. AufSerdem ermogliche er eine
Entlassung allein wegen des Alters.

55. Die Kommission hat sich in ihren Erklairungen auf das Merkmal der automatischen
Vertragsbeendigung mit Erreichen des 25. Lebensjahrs konzentriert. Nach Auffassung der Kommission
begriindet dieses Merkmal eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters im Sinne der
Richtlinie.

56. Die italienische Regierung und Abercrombie & Fitch treten dem entgegen. Sie halten daran fest,
dass die Ungleichbehandlung keine weniger giinstige Behandlung darstelle. Arbeitnehmer, die jiinger
als 25 seien, erfiithren tatsiachlich eine giinstigere Behandlung als Arbeitnehmer, die das 25. Lebensjahr
vollendet hétten. Nach Ansicht von Abercrombie & Fitch ist der Gelegenheitsarbeitsvertrag eine

Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. September 2011, Prigge u. a. (C-447/09, EU:C:2011:573, Rn. 44).

Vgl. z. B. betreffend die Berechnung von Pensionsanspriichen Urteil vom 16. Juni 2016, Lesar (C-159/15,
EU:C:2016:451). Zur steuerlichen Abzugsfihigkeit von Schulungskosten vgl. z. B. Urteil vom 10. November 2016, de
Lange (C-548/15, EU:C:2016:850). Zu Bedingungen betreffend Gehaltserh6hungen vgl. Urteil vom 21. Dezember 2016,
Bowman (C-539/15, EU:C:2016:977). Zu Altersgrenzen fiir die Ausiibung eines Berufs vgl. z. B. Urteile vom
13. September 2011, Prigge u. a. (C-447/09, EU:C:2011:573), und vom 15. November 2016, Salaberria Sorondo
(C-258/15, EU:C:2016:873). Zur Beendigung des Beschiftigungsverhéltnisses wegen Renteneintritts vgl. z. B. Urteil vom
12. Oktober 2010, Rosenbladt (C-45/09, EU:C:2010:601).

ECLIL:EU:C:2017:235 11



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOBEK — RECHTSSACHE C-143/16
ABERCROMBIE & FITCH ITALIA

»zusitzliche vertragliche Gelegenheit”, die dem Arbeitnehmer, der so fiir Arbeitgeber attraktiver werde,
einen privilegierten Vertragsstatus verschaffe. Ferner hat die italienische Regierung geltend gemacht,
das Verbot der Diskriminierung gelte fiir andere Arbeitsbedingungen des Gelegenheitsarbeitsvertrags
wie etwa die Vergiitung, den jéhrlichen Urlaub und die soziale Absicherung.

57. Einleitend ist hier klarzustellen, dass nichts darauf hinweist, dass die hier in Rede stehende
Bestimmung in die Kategorie der positiven Mafinahmen einzuordnen ist. Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
sieht vor, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz die Mitgliedstaaten nicht daran hindert, zur
Gewihrleistung der volligen Gleichstellung im Berufsleben spezifische Mafinahmen beizubehalten oder
einzufithren, mit denen Benachteiligungen wegen eines in Art. 1 genannten Diskriminierungsgrundes
verhindert oder ausgeglichen werden. Die von dieser Vorschrift umfassten Mafinahmen dienen dem
bestimmten und begrenzten Zweck, die in der sozialen \X/irklichkeit bestehende faktische

P PO PPPN

Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen ** RIS LR AAAAARN,

58. Im vorliegenden Fall jedoch scheint die origindre Wirkung der Mafinahme, die weit davon entfernt
ist, einen Vorteil verschaffen zu wollen, der eine volle Gleichstellung von jiingeren Arbeitnehmern
gewihrleistet, eine gemischte zu sein. Aus einem bestimmten Blickwinkel betrachtet konnte man zu
der Auffassung gelangen, dass sie die prekdre Lage des jlingeren Teils der Bevolkerung auf dem
Arbeitsmarkt nOCh Verfestigt e R e i 1

59. Wie dem auch sei, die italienische Regierung hat in der miindlichen Verhandlung bestitigt, dass
die hier in Rede stehende Bestimmung nicht als eine positive Mafinahme im Sinne des Art. 7 Abs. 1
der Richtlinie gedacht ist.

60. Ausgehend von dieser Auflerung muss die Priifung des Vorliegens einer ,weniger giinstigen
Behandlung” noch fortgesetzt werden. Offensichtlich hat die betreffende MafSnahme eine gemischte
Wirkung. Auch ist ersichtlich, dass die Beurteilung der Frage, ob eine Mafsnahme eine weniger
giinstige Behandlung darstellt, von dem Blickwinkel abhingt, den ein moglicher Anspruchsteller
einnimmt, und davon, auf welche Punkte bei der Priifung der Schwerpunkt gelegt wird.

61. Dem 15. Erwagungsgrund der Richtlinie ist zu entnehmen, dass die Beurteilung von Tatbestédnden,
die auf eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung schlieflen lassen, den einzelstaatlichen
gerichtlichen Instanzen nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten
obliegt ***xxxmimmmmmmmmmmmisxnsrSind solche Tatsachen nachgewiesen, obliegt es gemiff dem in
Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie vorgesehenen Mechanismus dem Beklagten zu bewelsen, dass nicht

JOPOPOROPOROPOR

gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstofSen wurde *********

B R R R

Vgl. entsprechend Urteil vom 17. Oktober 1995, Kalanke (C-450/93, EU:C:1995:322, Rn. 18). Derartige MafSnahmen,
die unter anderem Bestimmungen zur bevorzugten Beriicksichtigung bei Bestellungen oder Beforderungen vorsehen,
unterliegen jedoch bestimmten Beschrinkungen. Vgl. z. B. Urteile vom 17. Oktober 1995, Kalanke (C-450/93,
EU:C:1995:322, Rn. 22), und Urteil vom 11. November 1997, Marschall (C-409/95, EU:C:1997:533, Rn. 32).

Im Bereich der Diskriminierung wegen des Geschlechts hat der Gerichtshof die Moglichkeit, dass eine nationale
Mafinahme durch eine ,positive Mafinahme” gedeckt sein konnte, fir den Fall ausgeschlossen, dass die betreffende
Regelung, ohne auch nur annéhernd eine vollstindige Gleichstellung in der Praxis zu gewéhrleisten, geeignet ist, eine
traditionelle Rollenverteilung zwischen Ménnern und Frauen zu verfestigen. Vgl. z. B. Urteil vom 16. Juli 2015,
Maistrellis (C-222/14, EU:C:2015:473, Rn. 50 und die dort angefiithrte Rechtsprechung).

Vgl. auch Urteil vom 21. Juli 2011, Fuchs und Kéhler (C-159/10 and C-160/10, EU:C:2011:508, Rn. 79).
Urteil vom 25. April 2013, Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, Rn. 42).
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62. Demnach ist die im Wesentlichen tatsachenbezogene Priifung, ob eine weniger giinstige
Behandlung vorliegt, die ihrerseits entscheidend fiir die Feststellung des Vorliegens einer
Diskriminierung ist, in Ubereinstimmung mit der im Rahmen des Vorabentscheidungs-verfahrens nach
Art. 267 AEUV vorgesehenen Arbeitsteilung ***#****xssisssmmmmipspmminxss Aufgabe des nationalen
Gerichts. Allerdings diirfen zur Unterstiitzung des nationalen Gerichts in gewissem Umfang als
Leitlinien dienende Hinweise erteilt werden.

63. Die automatische Vertragsbeendigung mit Erreichen des 25. Lebensjahrs kann als eine
Beschrankung der Verwendung des Gelegenheitsarbeitsvertrags nach Art. 34 Abs. 2 der
gesetzesvertretenden Verordnung betrachtet werden. Aus einem bestimmten Blickwinkel betrachtet
konnte die Mafinahme tatsdchlich als darauf abzielend angesehen werden, die prekire Lage der
Arbeitnehmer, die allméhlich immer ,weniger jung” werden, nicht zu verfestigen. Jedoch versetzt sie
die Arbeitnehmer auch in die Situation, unabhdngig von ihrer Leistung und ihrem individuellem
Verhalten entlassen zu werden. Dass dieser Umstand fir s1ch genommen betrachtet eine weniger
giinstige Behandlung darstellt, ist kaum zu bestreiten ** R R

64. Wie bereits angemerkt kann sich die Priifung des Vorliegens einer mehr oder weniger giinstigen
Behandlung im vorliegenden Fall nicht auf ein einziges Merkmal beschrinken. Die Frage des
vorlegenden Gerichts betrifft die in Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung niedergelegte
Regelung, die sowohl ein Element des Zugangs zu Beschiftigung als auch ein mit der
Vertragsbeendigung verkniipftes Element umfasst. Meines Erachtens besteht zwischen beiden
Elementen eine innere Verbindung. Um dem vorlegenden Gericht eine sinnvolle Antwort zu geben,
muss die Priiffung der Mafinahme daher umfassenden Charakter haben, so dass verschiedene Elemente
und Bedingungen der Vertragsbeziehung sowie Uberlegungen gegeneinander abgewogen werden.
Insbesondere muss die Wirkung des Vertrags im Licht des Gesamtbestandes der einschligigen
Rechtsvorschriften bewertet werden, was sowohl die allgemeinen mit Gelegenheitsarbeitsvertragen
verbundenen Regelungen iiber Arbeitsbedingungen (wie etwa Abfindungszahlungen, Jahresurlaub,
Gleichstellung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder die Méoglichkeit des Arbeitnehmers, nach
eigener freier Wahl Arbeiten abzulehnen) als auch die Beurteilung der Auswirkung auf den Zugang
von jungen Menschen zum Arbeitsmarkt umfasst.

65. Der Gerichtshof hat im Urteil Mangold entschieden, dass die uneingeschriankte Ermachtigung zum
Abschluss befristeter Arbeitsvertrage mit Arbeitnehmern, die ein bestimmtes Alter erreicht haben, eine
von der R1cht11n1e gedeckte unmittelbar auf dem Alter beruhende Ungleichbehandlung
darstelle *##ssxmmns woeaieoonxx . Im Urteil  Georgiev hat er festgestellt, dass eine
Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 6 der Richtlinie darin liege, Professoren, die das 65. Lebensjahr
erreicht haben, befristete Vertrage aufzuzwingen, da ihre Beschéftigungsbedingungen unsicherer
wiirden als die der Professoren im Alter von unter 65 Lebensjahren *******xxusmiiiiiiimmmimimmnmmmx

66. Dieser Rechtsprechung ist zu entnehmen, dass dann, wenn eine Ungleichbehandlung vorliegt, der
weniger giinstige Charakter der Behandlung durch eine umfassende Priifung und Bewertung aller
Bedingungen festzustellen ist, die fiir die fiir bestimmte Altersgruppen mafigeblichen
Vertragsbeziehungen gelten, wobei als Bezugspunkt reguldre Beschiftigungsverhéltnisse und nicht
andere Formen flexiblerer Arbeit wie etwa befristete Vertrage heranzuziehen sind. Als Ergebnis einer

Vgl. z. B. Urteil vom 28. Juli 2016, Kratzer (C-423/15, EU:C:2016:604, Rn. 27 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Vgl. z. B. Urteile vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Villa (C-411/05, EU:C:2007:604, Rn. 51), und vom
13. September 2011, Prigge u. a. (C-447/09, EU:C:2011:573, Rn. 44).

Urteil vom 22. November 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, Rn. 57).

Urteil vom 18. November 2010, Georgiev (C-250/09 und C-268/09, EU:C:2010:699, Rn. 33 und 34), in dem die
Argumentation der bulgarischen Regierung, wonach die Mafinahme keine weniger giinstige Behandlung darstelle,
zuriickgewiesen wurde.
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solchen Priifung sind sowohl die uneingeschriankte Erméchtigung als auch das Aufzwingen bestimmter
(befristeter) Formen von Vertrdgen, die sich im Vergleich zu unbefristeten Arbeitsvertragen durch
einen geringeren Grad an Sicherheit auszeichnen, als eine ,weniger giinstige Behandlung® angesehen
worden.

67. Im vorliegenden Fall stellt der Gelegenheitsarbeitsvertrag einen Vertrag eigener Art dar, der sich
dadurch auszeichnet, dass mit Blick auf den zeitlichen Aspekt der Gestaltung des Arbeitsverhéltnisses,
die bei ,reguliren Vertrigen“ (gemeint sind sowohl Vollzeit- als auch Teilzeitvertrage) tiblichen
Bedingungen abbedungen werden. Hinsichtlich des zeitlichen Elements des Arbeitsverhéltnisses
besteht also Flexibilitdt, von der die Arbeitgeber nach ihren Bediirfnissen Gebrauch machen diirfen.
Die Durchfithrung von Gelegenheitsarbeitsvertrigen bringt es mit sich, dass dem betreffenden
Arbeitnehmer keine feste Anzahl von Arbeitsstunden und damit auch kein festes Einkommen
garantiert ist. Wahrend diese Regelung fiir Arbeitnehmer aller Altersgruppen nach objektiven
Griinden und unter bestimmten Bedingungen gilt, stellt die fiir Arbeitnehmer im Alter von unter 25
Lebensjahren geltende Regelung ihrerseits eine Abbedingung der gesetzlichen Bedingungen, die den
Riickgriff auf diesen Vertrag eigener Art rechtfertigen, dar.

68. Andererseits soll die hier in Rede stehende Bestimmung durch eine besonders flexible
Vertragsgestaltung einen breiteren Zugang zum Arbeitsmarkt fiir Personen im Alter unter 25
Lebensjahren bieten. Sie schlief3t die Moglichkeit nicht aus, dass der betreffende Arbeitgeber diesen
Personen eine andere Art von Vertrag anbietet. Zugleich kann jedoch die Moglichkeit, ohne objektive
Voraussetzungen auf Gelegenheitsarbeitsvertrige zuriickzugreifen, es Personen im Alter von unter 25
Jahren erschweren, Zugang zu anderen Vertrdgen zu erhalten, die dem Arbeitgeber keine derartige
Flexibilitdt bieten. Folglich finden sich jiingere Arbeitnehmer gegebenenfalls in einer Lage wieder, in
der sie wahrend eines Tells ihres Berufslebens erschwerten Zugang zu ,reguldrer” Beschiftigung
haben ###sxsmmmspipmipsaiees. Kurz gesagt kann damit das verbindliche Vorgeben oder die
unbeschrénkte Verwendung flexiblerer Vertragsgestaltungen, auch wenn das Unionsrecht diesen nicht
entgegensteht **** ik in Bezug  auf  eine bestimmte  Altersgruppe
problematisch werden.

69. Ferner deutet der Umstand, dass die allgemeine Verwendung von Gelegenheitsarbeitsvertrigen
nach dem einzelstaatlichen Recht beschrankt ist (wobei diese Beschrankungen mit der Zeit immer
mehr verschirft worden sind), darauf hin, dass die Verwendung dieses Vertragstyps nach
einzelstaatlichem Recht im Hinblick auf die Arbeitsbedingungen nicht eindeutig als eine giinstigere
oder mehr Schutz gewidhrende Behandlung angesehen wird. Tatsdachlich hat die italienische Regierung
diesen Vertragstyp in ihren schriftlichen Erklarungen als ein ,im Vergleich zum reguldren
Arbeitsvertrag geringere Anforderungen stellendes und preiswerteres® Instrument bezeichnet.

70. Im Ergebnis sollte die Priiffung des Vorliegens einer weniger giinstigen Behandlung meines
Erachtens daher eine umfassende Bewertung der Wirkweise der Regelung zum Inhalt haben. Eine
solche Priifung erfordert sowohl Kenntnis der tatsdchlichen Auswirkungen als auch des mafigeblichen
Rechtsrahmens, in dem die Regelung zur Anwendung kommt und ihre Wirkung entfaltet. Sie ist daher
Angelegenheit des nationalen Gerichts.

71. Bei der Durchfithrung der Priifung sind zwei Extreme zu vermeiden. Zum einen sollte bei der
Prifung des Vorliegens einer weniger giinstigen Behandlung, wie sich aus diesem Abschnitt ergibt,
nicht eine konkrete Regelung isoliert und unter Vernachldssigung sonstiger relevanter Bestimmungen
betrachtet werden. Zum anderen bedeutet eine umfassende Priifung, dass innerhalb des Biindels von

Vgl. entsprechend Urteil vom 22. November 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, Rn. 64).
Vgl. z. B. Urteil vom 12. Oktober 2004, Wippel (C-313/02, EU:C:2004:607).
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Aspekten bestimmte einzelne positiv und andere negativ zu bewerten sein konnen. Man wird kaum
sagen konnen, dass eine MafSnahme in allen ihren Aspekten ausschliefSlich giinstige Wirkungen
entfalten wird. Es kommt auf das Gesamtbild an: Die Frage lautet, ob die geschiitzte Personengruppe
sich aufgrund der Mafinahme insgesamt in einer weniger giinstigen Lage wiederfindet.

72. Schliefilich ist auch zu bedenken, dass die Auswirkungen der Mafinahme nicht mit dem von der
italienischen Regierung vorgetragenen Ziel verwechselt werden diirfen. Die in Rede stehende
Bestimmung zielt womdoglich tatsiachlich darauf ab, jungen Arbeitsuchenden zusitzliche Chancen auf
dem Arbeitsmarkt zu verschaffen. Der Mafistab fiir die Feststellung, ob die Mafinahme in Bezug auf
die betreffende Personengruppe als weniger giinstig einzustufen ist, sind jedoch ihre Auswirkungen,
die im Rahmen der umfassenden Priifung ihrerseits nicht nur den Marktzugang, sondern auch die
Arbeits- und Entlassungsbedingungen umfassen.

3. Rechtfertigung

73. Wenn das nationale Gericht zu der Auffassung gelangt, dass Art. 34 Abs. 2 der
gesetzesvertretenden Verordnung eine weniger giinstige Behandlung im Sinne des Art. 2 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie darstellt, muss gepriift werden, ob die betreffende Ungleichbehandlung nach
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie gerechtfertigt werden kann. Konkreter ausgedriickt wendet man sich in
der Priifung dann der Frage zu, ob a) die Ungleichbehandlung objektiv und angemessen sind und
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind, und ob b) die Mittel zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich sind.

a) Legitimes Ziel

74. Im vorliegenden Fall ist die Feststellung eines von Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden
Verordnung verfolgten legitimen Ziels nicht unproblematisch und hat Anlass zu Auseinandersetzungen
gegeben. Wie das vorlegende Gericht dargelegt hat, werden die mit dem Art. 34 Abs. 2 verfolgten Ziele
in der gesetzesvertretenden Verordnung nicht ausdriicklich benannt.

75. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie erlegt den Mitgliedstaaten grundsatzlich die Beweislast dafiir auf, dass
das  verfolgte  Ziel rechtmiflig ist, und er stellt an  diesen  Beweis  hohe
Mafinahme zugrunde liegenden Ziels fehlt, hat der Gerichtshof doch eine gewisse Flexibilitit bejaht,
was die Feststellung dieses zugrunde liegenden Ziels angeht, so dass auf Anhaltspunkte wie den
allgemeinen Kontext der betreffenden Mafsnahme zuriickgegriffen werden

darf s

76. Die italienische Regierung hat mehrere der Mafinahme zugrunde liegende Ziele vorgetragen, die
bestimmte wechselseitige Beziige, jedoch nicht unbedingt echte Uberschneidungen aufweisen. Erstens
sei die in Rede stehende Mafinahme Teil eines Regelwerks, dessen Ziel es sei, fiir eine
Arbeitsmarktflexibilisierung zu sorgen, um die Beschiftigungsquote zu erhohen. Zweitens solle die
einzelstaatliche Regelung den Eintritt junger Menschen in den Arbeitsmarkt erleichtern. Drittens hat
die italienische Regierung in der miindlichen Verhandlung ergénzend erldutert, konkret sei das der
hier in Rede stehenden Bestimmung zugrunde liegende Ziel, die Gelegenheit einer erstmaligen
Beschiftigung, also erstmalige und gegebenenfalls weitere relevante Erfahrung auf dem Arbeitsmarkt,
nicht jedoch eine feste Beschiftigung zu verschaffen.

Urteil vom 5. Mérz 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, Rn. 65).

Vgl. z. B. Urteile vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Villa (C-411/05, EU:C:2007:604, Rn. 56 und 57), vom
5. Mirz 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, Rn. 45), vom 12. Januar 2010, Petersen
(C-341/08, EU:C:2010:4, Rn. 40), und vom 13. November 2014, Vital Pérez (C-416/13, EU:C:2014:2371,
Rn. 62).
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77. Die Kommission hat vorgetragen, das Ziel konne auch aus der ,legge di delega“ (erméchtigendes
Gesetz) hergeleitet werden, die die Grundlage fiir die hier mafgebliche gesetzesvertretende
Verordnung bilde. Deren Art. 1 Abs. 1 benennt als Ziel, ,... die berufliche Eingliederung der
Arbeitslosen und aller derjenigen, die eine erste Beschéiftigung suchen unter besonderer

I D RO

Beriicksichtigung der Frauen und jungen Menschen zu steigern®**»*# st .

78. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie enthilt eine anschauliche Liste von legitimen Zielen. Hierzu gehoren
Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche
Bildung********************************************. Art' 6 Abs' 1 Buchst. a benennt als Beispiele
gerechtfertigter Ungleichbehandlungen ausdriicklich ,die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den
Zugang zur Beschiftigung und zur beruflichen Bildung sowie besonderer Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen, einschliefllich der Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um die
berufliche Eingliederung von Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmern und Personen mit
Fiirsorgepflichten zu foérdern oder ihren Schutz sicherzustellen®.

79. Die Forderung der Beschiftigung stellt daher unzweifelhaft ein legitimes Ziel dar. Dies gilt umso
mehr fiir die Beschiftigung junger Menschen, die auch ein Anliegen der Unionsorgane
fst FHmmmm s saaessaoseees, Der Gerichtshof hat immer wieder bestitigt, dass zu den
legitimen Zielen auch die Unterstiitzung von Einstellungen einschliefSlich der Erleichterung des
Zugangs junger Menschen zu einem Beruf**************a':******************************* oder die
Verbesserung der Situation junger Menschen auf dem Arbeitsmarkt, um ihre berufliche Eingliederung
zu fordern oder ihren Schutz sicherzustellen, gehdren ***+## s tsstsmssssmsssssnssissemsmesmssiss

e sk ko st sk sk sk sk sk ek ok Rk

80. Auch hat der Gerichtshof anerkannt, dass MafSnahmen zur Arbeitsmarktflexibilisierung als eine
Mafsnahme der Beschiftigungs-politik angesehen werden

kOnnen ***##ssssmmimmmiiipmipepaaas - Diesbeziiglich hat der Gerichtshof insbesondere
bestitigt, dass einzelstaatliche Vorschriften den Arbeitgebern zur Erreichung legitimer Ziele, die im
Offentlichen Interesse liegen, einen gewissen Grad Flexibilitit einrdumen und vorbehalten
diirfen *sessmmmampiiiiiseeaaaaaasnnieeest  Insbesondere stellt es ein legitimes Ziel dar, die
Einstellung jl'ingerer Arbeitnehmer durch eine Erhéhung der personalwirtschaftlichen Flexibilitit zu

erleichtern ** :

81. Folglich konnte jedes der beiden von der italienischen Regierung und der Kommission
vorgetragenen Ziele grundsitzlich ein legitimes Ziel im Sinne des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
darstellen.

Gesetz Nr. 30 vom 14. Februar 2003 (GURI Nr. 47 vom 26. Februar 2003).

Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 5. Marz 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, Rn. 43),
vom 12. Oktober 2010, Rosenbladt (C-45/09, EU:C:2010:601, Rn. 40), und vom 13. September 2011, Prigge
a. (C-447/09, EU:C:2011:573, Rn. 80).

Vgl. Empfehlung des Rates vom 22. April 2013 zur Einfithrung einer Jugendgarantie (ABL 2013, C 120,

S. 1). Dieser Akt stellt Leitlinien auf und empfiehlt den Mitgliedstaaten ,sicherzustellen, dass allen jungen

Menschen unter 25 Jahren innerhalb eines Zeitraums von vier Monaten, nachdem sie arbeitslos werden

oder die Schule verlassen, eine hochwertige Arbeitsstelle oder Weiterbildungsmafinahme oder ein

hochwertiger Ausbildungs- bzw. Praktikumsplatz angeboten wird“ (Hervorhebung nur hier).

Vgl. z. B. Urteile vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Villa (C-411/05, EU:C:2007:604, Rn. 65), vom
12. Januar 2010, Petersen (C-341/08, EU:C:2010:4, Rn. 68), vom 18. November 2010, Georgiev (C-250/09
und C-268/09, EU:C:2010:699, Rn. 45), und vom 21. Juli 2011, Fuchs und Kohler (C-159/10
und C-160/10, EU:C:2011:508, Rn. 49).

Urteil vom 10. November 2016, de Lange (C-548/15, EU:C:2016:850, Rn. 27).

Urteil vom 11. April 2013, HK Danmark (C-335/11 und C-337/11, EU:C:2013:222, Rn. 82).

Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 5. Mirz 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128,
Rn. 46), und vom 21. Juli 2011, Fuchs und Kohler (C-159/10 und C-160/10, EU:C:2011:508, Rn. 52).

Urteil vom 19. Januar 2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, Rn. 35 und 36).
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82. Jedoch ist das konkrete Problem des vorliegenden Falles nicht das Fehlen eines legitimen Ziels.
Ganz im Gegenteil — es gibt ersichtlich Ziele im Uberfluss, auf die die italienische Regierung sich
beruft. Jedes von ihnen zeigt von seiner Wirkung her allerdings in eine etwas andere Richtung. Die
fortbestehenden Zweifel dariiber, welches Ziel genau im vorliegenden Fall verfolgt wird, sind vom
nationalen Gericht zu klédren.

83. Die klare Feststellung eines konkreten legitimen Ziels, das der MafSnahme zugrunde liegt, ist fir
die nachfolgende Stufe der Priifung von entscheidender Bedeutung, ndmlich die Priiffung der
Angemessenheit, Schliissigkeit und Erforderlichkeit der Mafinahme. Diese Priifung zielt wie jede
Verhiltnisméafligkeitspriffung auf die Zweck-Mittel-Relation ab. Eine Priifung der Angemessenheit der
gewidhlten Mittel ist ohne Klarheit hinsichtlich der Ziele jedoch nicht moglich. Metaphorisch
ausgedriickt kann man schwerlich diskutieren, ob man sich auf dem richtigen Pfad befindet, wenn
nicht gesagt wird, wohin die Reise elgenthch geht Das Zlel - neben dem glelchzeltlg auch noch

weitere Ziele verfolgt werden konnen ***#*** R pasmsmixx — muss  daher
eindeutig ermittelt und festgestellt werden.

b) Angemessenheit und Erforderlichkeit

84. Bei der Priifung der Angemessenheit wird danach gefragt, ob die gewéhlten Mittel sich fiir die
Erreichung des Ziels eignen. Bei der Erforderlichkeitspriifung konzentriert man sich darauf, ob es zu
den gewihlten Mitteln weniger einschneidende Alternativen gibt. Beide Priifungen erfordern genaue
Kenntnis des mafSgeblichen rechtlichen Rahmens wie etwa der allgemeinen Vorschriften, die dem
Arbeitnehmerschutz dienen, der konkreten Bestimmungen zur Vermeidung von Missbrauch sowie der
Sachvorschriften, die die Arbeitsbedingungen regeln, welche mit dem im vorliegenden Fall in Rede
stehenden Gelegenheitsarbeitsvertrag verbunden sind. Daher ist es letztlich wiederum Sache des
nationalen Gerichts, die Priifung der Angemessenheit und Erforderlichkeit der in Rede stehenden
nationalen Regelung durchzufiihren.

85. Die folgenden Uberlegungen sollen dem vorlegenden Gericht vorbehaltlich seiner genaueren
Feststellung des verfolgten Ziels bei dieser Priifung als hilfreiche Hinweise dienen. Vor diesem
Hintergrund werde ich nun die Kriterien der Angemessenheit und Erforderlichkeit in Bezug auf jedes
der von der italienischen Regierung vorgetragenen Ziele untersuchen: das Ziel i) der Erhéhung der
Flexibilitait auf dem Arbeitsmarkt, ii) der Erleichterung des Zugangs zum Arbeitsmarkt fiir junge
Menschen und iii) der Schaffung der Gelegenheit einer erstmaligen Beschiftigung fiir jiingere
Menschen.

86. Im Sinne einer einleitenden Bemerkung zu dem gesamten Abschnitt ist darauf hinzuweisen, dass
die Mitgliedstaaten nicht nur bei der Entscheidung, welches konkrete Ziel von mehreren im Bereich
der Arbeits- und Sozialpolitik sie verfolgen wollen, sondern auch bei der Festlegung der MafSnahmen
zu seiner Erreichung iiber einen weiten Ermessensspielraum

Verfl'igen****************’”‘***************************’“******“ﬁ Diesem Ermessensspielraum sind jedoch
dadurch Grenzen gesetzt, dass der Grundsatz des Verbots der Diskriminierung aus Griinden des

POP) PO FORRORPORORN

Alters nlCht ausgehohlt Werden darf e ok e sl e ol e ok e sk ol sl e Sk ol Sk vl Sk Sl Sl e S e Sk e S e S e Sk Sk S sk sk sk sk sk sk sk ek k-

Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Juli 2011, Fuchs und Kohler (C-159/10 und C-160/10,
EU:C:2011:508, Rn. 44 bis 46 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Vgl. z. B. Urteil vom 18. November 2010, Georgiev (C-250/09 und C-268/09, EU:C:2010:699, Rn. 50
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Vgl. z. B. Urteil vom 13. November 2014, Vital Pérez (C-416/13, EU:C:2014:2371, Rn. 67 und die
dort angefithrte Rechtsprechung).
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i) Das Ziel der Erhohung der Flexibilitat auf dem Arbeitsmarkt

87. Die italienische Regierung hat klargestellt, dass die hier in Rede stehende nationale Bestimmung
Bestandteil eines breiter angelegten Rechtsrahmens ist, mit dem man im vergangenen Jahrzehnt zur
Flexibilitat auf dem Arbeitsmarkt hat beitragen wollen.

88. Im Allgemeinen kann eine MafSnahme, die den Abschluss von Arbeitsvertrigen ermoglicht, welche
den Arbeitgebern grofSere Spielrdume geben, dem ersten Anschein nach tatsichlich als geeignet
angesehen werden, um auf dem Arbeitsmarkt ein grofieres MafS an Flexibilitdt zu erreichen.

89. Allerdings gestattet Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung in Bezug auf bestimmte
Altersgruppen weiter gehenden Riickgriff auf einen flexiblen Vertrag: bei Personen im Alter von
unter 25 und tber 45 Jahren. Man konnte daher die Frage stellen, wie die auf konkrete Altersgruppen
beschrankte Erleichterung des Zugangs zu einer flexiblen Vertragsform das iibergeordnete Ziel der
Flexibilisierung des Arbeitsmarkts tatsdchlich schliissig erreichen hilft. Das nationale Gericht wird
unter diesem Aspekt priifen miissen, warum eine MafSnahme, durch die das allgemeine Ziel der
Erhohung der Flexibilitdt auf dem Arbeitsmarkt erreicht werden soll, nur fiir bestimmte Altersgruppen
gelten soll. Anders ausgedriickt ist dann, wenn Flexibilitit ein fiir den gesamten Arbeitsmarkt
erstrebenswertes Ziel ist, nicht ohne Weiteres klar, warum die mit der Erreichung dieses Ziels
verbundene Last nur von bestimmten Altersgruppen zu tragen sein soll.

90. Auflerdem muss diese Bestimmung bei der Priifung, ob die MafSnahme tiber das zur Erreichung
des verfolgten Ziels Erforderliche hinausgeht, in dem Kontext betrachtet werden, in den sie sich
einfiigt. Die Nachteile, die sie fiir die Betroffenen bewirken kann, sind zu
beriicksichtigen ***»###ssssmmmimmmpiipempipenmieesaaaieDaher wird das vorlegende Gericht bei
der Priifung der Erforderlichkeit der MafSinahme fiir die Erreichung des Ziels der Erhéhung der
Flexibilitait auf dem Arbeitsmarkt zu untersuchen haben, ob die betreffende Mafinahme einen
angemessenen Ausgleich zwischen den allgemeinen beschiftigungspolitischen Interessen und dem
Risiko jlingerer Arbeitnehmer herstellt, aus den von mehr Unsicherheit und schlechteren Bedingungen
gepragten Bereichen des Arbeitsmarkts nicht mehr herauszukommen.

ii) Das Ziel der Erleichterung der Beschiftigung von jungen Menschen

91. Die italienische = Regierung hat  vorgetragen, dass der breitere = Zugang zu
Gelegenheitsarbeitsvertragen fiir Arbeitsuchende im Alter von unter 25 Jahren das Ziel erreichen
helfen soll, den Zugang von jungen Menschen zum Arbeitsmarkt zu erleichtern.

92. Die Kommission ist jedoch der Auffassung, dieses Ziel werde nicht auf schliissige Art und Weise
verfolgt, da gemiaf dieser Regelung beschiftigte junge Arbeitnehmer mit Erreichen des 25. Lebensjahrs
ihre Arbeit verloren. Dies hebe die vorteilhaften Auswirkungen der Mafinahme auf die Beschiftigung
junger Menschen wieder auf.

93. Unter Beriicksichtigung des weiten Ermessensspielraums, tiber den der jeweilige nationale
Gesetzgeber in dieser Hinsicht verfiigt, und insbesondere mangels statistischer Daten hierzu kann zu
diesem Zeitpunkt nicht der Schluss gezogen werden, dass die MafSnahme zur Erreichung des
angegebenen Ziels offensichtlich ungeeignet ist. Es ist Sache des nationalen Gerichts, anhand
geeigneter Tatsachen und Beweise festzustellen, ob dies tatséchlich der Fall ist.

Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 6. Dezember 2012, Odar (C-152/11, EU:C:2012:772, Rn. 65), und
vom 11. April 2013, HK Danmark (C-335/11 und C-337/11, EU:C:2013:222, Rn. 89).
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94. Es ist jedoch daran zu erinnern, dass ,[a]llgemeine Behauptungen, dass eine bestimmte MafSnahme
geeignet sei, der Beschiftigungspolitik, dem Arbeitsmarkt und der beruflichen Bildung zu dienen, nicht
geniigen, um darzutun, dass das Ziel dieser Mafinahme eine Ausnahme von diesem Grundsatz
rechtfertigen kénne, und lassen nicht den Schluss zu, dass d1e gewihlten Mittel zur Verwirklichung
dieses Ziels geeignet sejen® ****##ssswumit

PR PPOPPOPOR

s P

s ot ke

95. Insbesondere ist es Sache des nationalen Gerichts, die Beweiskraft der ihm vorgelegten
Beweismittel, zu denen insbesondere statistische Daten gehoren konnen, nach den Regeln des
innerstaatlichen Rechts zu beurteilen ********************************************************' In diesem
Zusammenhang trifft es zu, dass Auswahlentscheidungen des Gesetzgebers im Bereich der
Beschiftigungspolitik, bei denen die Mitgliedstaaten tiber ein besonderes Ermessen Verﬁigen, auf
Prognosen und pohtlschen Erwagungen beruhen konnen, die beide naturgemifd eine gewisse
Unsicherheit bergen** R R weppoeixx - Die von Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie aufgestellte Voraussetzung der Angemessenheit erfordert allerdings mindestens, dass
zwischen dem verfolgten Zweck und dem gewihlten Mittel eine logische Eignungs- und
Schliissigkeitsbeziehung besteht.

96. Daher wird festgestellt werden miissen, ob das Ziel, die Einstellung junger Menschen zu erleichtern
und zu fordern, durch Art. 34 Abs. 2 der gesetzesvertretenden Verordnung auf eine schliissige und
systematische Art und Weise verfolgt wird. Insbesondere das von der Kommission vorgetragene
Argument, es fehle der besagten Bestimmung wegen der automatischen Vertragsbeendigung mit
Erreichen des 25. Lebensjahrs an inhédrenter Schliissigkeit, verdient eine weiter gehende Priifung. Falls
sich hierfir weitere Beweise finden lassen, konnte man eventuell tatsichlich zu der Feststellung
gelangen, dass die hier in Rede stehende Bestimmung lediglich eine Problemverlagerung bewirkt,
anstatt Arbeitslosigkeit wirksam zu bekdmpfen: Es konnte sein, dass sie Arbeitslosigkeit lediglich in
die nédchste Altersgruppe verschiebt.

97. Auch die Priifung der Erforderlichkeit der Mafinahme ist Sache des nationalen Gerichts. Es hat zu
untersuchen, ob es weniger einschneidende Alternativen zur automatischen Vertragsbeendigung gibt,
die einen abgestufteren Umgang mit dem Problem der Altersbegrenzung ermoglichen.

iii) Gelegenheit einer erstmaligen Beschiftigung

98. Die italienische Regierung hat schliefllich in der miindlichen Verhandlung klargestellt, das
vornehmliche und konkrete Ziel der hier in Rede stehenden Bestimmung sei es nicht, jungen
Menschen einen Zugang zu einer festen Beschiftigung zu geben, sondern ihnen nur die erstmalige
Gelegenheit zum Eintritt in den Arbeitsmarkt zu verschaffen. Ziel sei es nicht, junge Menschen auf
dem Arbeitsmarkt zu platzieren und sie dort in (dauerhafter) Beschiftigung zu halten, sondern ihnen
die Gelegenheit einer ersten Berufserfahrung zu verschaffen, die sie spater im Wettbewerb auf dem
Arbeitsmarkt in eine bessere Ausgangsposition versetzt. Die angegriffene einzelstaatliche Bestimmung
sei mit anderen Worten also dazu bestimmt, eine Stufe vor dem vollen Zugang zum Arbeitsmarkt zu
wirken. Thr Ziel sei es, eine gewisse Chancengleichheit herzustellen, so dass Personen im Alter von
unter 25 Jahren im ndchsten Schritt wirksam mit Personen aus hoheren Altersgruppen konkurrieren
konnen.

Urteil vom 5. Mérz 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, Rn. 51).

Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Juli 2011, Fuchs und Kohler (C-159/10 und C-160/10,
EU:C:2011:508, Rn. 82).

Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Juli 2011, Fuchs und Kéhler (C-159/10 und C-160/10,
EU:C:2011:508, Rn. 81).
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99. Dem ersten Anschein nach konnte das Lebensalter, das gilt insbesondere bei Personen im Alter
von unter 25 Jahren, als stellvertretend fiir einen Mangel an Arbeitserfahrung angesehen werden. Die
Angemessenheit der Mafinahme, die diesem Ziel dient, ist wiederum vom nationalen Gericht mit den
diesem zur Verfiigung stehenden Beweismitteln und unter ordnungsgemaéfier Beriicksichtigung des
dem nationalen Gesetzgeber eingeraumten Ermessensspielraums festzustellen.

100. Insbesondere wird das vorlegende Gericht die Tatsache zu beriicksichtigen haben, dass die hier
konkret in Rede stehende Bestimmung trotz des verfolgten Ziels, die Gelegenheit einer erstmaligen
Beschiftigung zu verschaffen, nicht voraussetzt, dass die Personen, fiir die Art. 34 Abs. 2 der
gesetzesvertretenden Verordnung gilt, keine Berufserfahrung haben. Vielmehr erwédhnt die

Bestimmung lediglich das Alter und stellt keinen Bezug zu Erfahrung, Ausbildung oder einer Lehre
her.

101. Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass, obwohl die italienische Regierung angegeben hat, die hier
in Rede stehende Bestimmung habe nicht die Schaffung fester Beschiftigungsverhiltnisse zum Zweck,
der Gelegenheitsarbeitsvertrag auch in der Form eines Arbeitsvertrags von unbestimmter Dauer
abgeschlossen werden kann. Die Relevanz dieser Tatsache hat das nationale Gericht im Sinne einer
konsequenten Vorgehensweise ebenfalls unter ordnungsgemifler Beachtung der Dauer, fiir die dieser
Vertrag auf junge Arbeitnehmer, die nach nationalem Recht das arbeitsfihige Alter erreicht haben,
anwendbar ist, zu bewerten.

102. Mit Blick auf das Erforderlichkeitskriterium muss festgestellt werden, ob nicht ein weniger
einschneidendes Mittel hitte gewidhlt werden konnen. Insbesondere ist bei der Bewertung der
Mafinahme die Tatsache zu beriicksichtigen, dass die hier in Rede stehende Bestimmung sich
ausschliefllich auf das Kriterium des Alters stiitzt. Es ist Sache des nationalen Gerichts zu priifen, ob
die Mafinahme das angegebene Ziel tatsdchlich auf angemessene Art mittels zusatzlicher Kriterien wie
etwa die Voraussetzung der Arbe1t51031gl<e1t oder des Fehlens von Berufserfahrung hitte erreichen
l(onnen F e sl sle sl e sl sl sk sl sl sl s ksl s sl ke sl sl e e e sl s e e sl s sk ke ke Rl kool R ,,:,':*‘

103. Dariiber hinaus hat die italienische Regierung geltend gemacht, das Ziel der Erméglichung einer
ersten Beschiftigung ohne festen Charakter rechtfertige die automatische Beendigung des
Beschiftigungsverhiltnisses mit Erreichen des 25. Lebensjahrs. Gemafi der italienischen Regierung
verschaffe dies der MafSnahme eine grofSe Wirksambkeit. Sie ermdgliche einer grofleren Anzahl von
Personen Zugang zu den verfiigbaren Arbeitsstellen. Nach dieser Argumentation ist das zugrunde
liegende Konzept das des Teilens der verfiigbaren Arbeitsstellen: So erhalte ,jeder ein Stiick des
Kuchens”.

104. Diese Begriindung des ,Kuchenteilens” iiberzeugt jedoch nicht recht. Eine in jiingerem Alter
eingestellte Person kommt ndmlich gegebenenfalls fiir mehrere Jahre in den Genuss ,des Stiick
Kuchens®, wiahrend diejenigen, die dem 25. Lebensjahr néher sind, nur wenige Monate etwas davon
haben. Warum sollte man dann nicht lieber eine fiir jeden geltende Hochstvertragsdauer festlegen, um
den ,Kuchen“ gleichméfliger zu verteilen? Die Begriindung des ,Kuchenteilens” bei der Altersgruppe
derjenigen im Alter von unter 25 greift also ziemlich kurz: Soll, wahrend diese Altersgruppe teilen
muss, den Ubrigen etwas anderes serviert werden?

105. Zusammenfassend ist zu festzuhalten, dass die Mitgliedstaaten in sensiblen Angelegenheiten wie
der Beschiftigungs- und Sozialpolitik zwar {iber einen weiten Ermessensspielraum verfiigen und eine
Mehrheit von legitimen Zielen verfolgen konnen. Die Verfolgung dieser Ziele muss sich allerdings
durch ein angemessenes Mafd an Klarheit und Schliissigkeit auszeichnen und seinen Niederschlag in
den Kriterien der Angemessenheit und Erforderlichkeit finden.

Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. November 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709,
Rn. 64 und 65).
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V — Ergebnis

106. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Vorlagefrage der Corte suprema di cassazione
(Oberster Kassationsgerichtshof, Italien) wie folgt zu beantworten:

Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung wie der des
Ausgangsverfahrens, wonach Gelegenheitsarbeitsvertrage mit Arbeitnehmern, die das 25. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben, in jedem Fall geschlossen werden konnen, nicht entgegenstehen, sofern

— die Regelung ein legitimes Ziel verfolgt, das einen Bezug zur Beschiftigungs- und
Arbeitsmarktpolitik aufweist, und

— die Regelung dieses Ziel mit angemessenen und erforderlichen Mitteln erreicht.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, festzustellen, ob diese Voraussetzungen in der vorliegenden
Rechtssache erfiillt sind.
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