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Betreff: Urteil des Obersten Gerichtshofes vom 9.5.2007, GZ 9 ObA 41/06d

Keine Ausschlussfrist flr Vollanrechnung unterhalft iger Beschéftigungs-
ausmalie

1. Der Anspruch auf Vollanrechnung von Vordienstzeiten, welche unter der Half-
te des fur eine Vollbeschaftigung vorgeschriebenen Beschaftigungsausmalles
lagen, leitet sich direkt aus dem EU-Gemeinschaftsrecht ab.

2. Die Antragsfrist des § 82 Abs 11 Vertragsbedienstetengesetz 1948 (VBG) idF.
der Dienstrechtsnovelle 2002 stellt keine Ausschlussfrist dar; entsprechende
Antrage konnen auch noch nach Ablauf des 31. Juli 2003 gestellt werden.

Aus den Entscheidungsgriinden

Die Klagerin war seit dem Schuljahr 1983/84 als Vertragslehrerin fur die beklagte
Partei, die Republik Osterreich tatig. Fur die Berechnung des Vorriickungsstichtags
als Vertragsbedienstete wurden die in unterhalftigen Beschéaftigungsausmalien im
vorangegangenen Schuljahr verbrachten Zeiten nur zur Halfte angerechnet. Im Ok-
tober 2003 stellte die Klagerin bei der Beklagten den Antrag auf Vollanrechnung der
unterhalftigen Beschéaftigungszeiten. Bei einer Vollanrechnung und dementspre-
chend friherem Erreichen einer héheren Einstufung betragt die Entgeltsdifferenz fur
den in der Klage geltend gemachten Zeitraum EUR 919,75 brutto.

Die Klagerin brachte im Wesentlichen vor, dass schon seit 1. 1. 1994 die im § 26 Abs
1 Z 2 VBG vorgesehene Anrechnungsregel, wonach Zeiten mit weniger als der Halfte
des vorgeschriebenen Ausmalles fir Vollbeschaftigte nur zur Halfte fur die Ermitt-
lung des Vorrickungsstichtages dienen sollten, gemeinschaftsrechtswidrig gewesen
sei. Auch der Versuch einer Korrektur durch die Dienstrechtsnovelle 2002, BGBI | Nr
87/2002, widerspreche hinsichtlich der Bestimmung des § 82 Abs 9 bis 11 VBG im-
mer noch dem Gemeinschaftsrecht. Gemald § 82 Abs 9 VBG kdnne zwar ein ge-
meinschaftswidrig ermittelter Vorriickungsstichtag nach 8§ 26 VBG ,nachgebessert"
werden, doch sehe § 82 Abs 11 VBG eine solche ,Nachbesserung” nur dann fir
rechtswirksam an, wenn bis 31. Juli 2003 ein entsprechender Antrag gestellt werde.



Diese Bestimmung sei, wenn auch rickwirkend auf den 1. 1. 1994, erst mit 28. 5.
2002 Gesetz geworden. Diese Fristsetzung stelle eine gemeinschaftsrechtswidrige
Diskriminierung dar. Die Bestimmung sei weder notwendig noch angemessen, um
das Gemeinschaftsrecht innerstaatlich umzusetzen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Wohl seien die von der
Klagerin in einem Ausmal3 unterhalb der Halfte der Vollbeschaftigung zuriickgelegten
Zeiten auch soweit anrechenbar, als sie vor dem 1. 1. 1994 angefallen seien, doch
habe es die Klagerin verabsaumt, einen entsprechenden Antrag bis 31. 7. 2003 zu
stellen. Bei den neu eingefuhrten Bestimmungen der Abs 9, 9a und 11 des § 82 VBG
1948 handle es sich um gemeinschaftsrechtskonforme Regelungen, zumal Uber-
gangsfristen bei der Beseitigung eines EU-rechtswidrigen Zustands anerkannt seien.
Nichts anderes sei mit diesen Bestimmungen erreicht worden. Die Klagerin habe es
selbst zu verantworten, wenn sie es versdumt habe, innerhalb ausreichender Frist
einen Antrag auf gemeinschaftsrechtskonforme Anrechnung ihrer Vordienstzeiten zu
stellen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass
mit der Dienstrechtsnovelle 2002 eine Anpassung des VBG an die Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts erfolgt sei. Damit sei eine effektive Abhilfe auch gegen Diskri-
minierungen geschaffen worden. Die Setzung einer Frist zur Antragstellung wider-
spreche dem Gemeinschaftsrecht nicht.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil des Erstgerichts. Soweit das Gemein-
schaftsrecht nicht eine bestimmte Form des Rechtsschutzes vorgebe, die dann allen-
falls bei der mitgliedstaatlichen Umsetzung ebenfalls zu beriicksichtigen sei, falle die
Einrichtung von Rechtschutzmechanismen in den mittelbaren Vollzug und sei daher
die Wahl von Form und Mitteln dem Mitgliedstaat Giberlassen. Dabei sei der Mitglied-
staat an die allgemeinen Vorgaben des Gemeinschaftsrechts, insbesondere den Ef-
fektivitatsgrundsatz, den Aquivalentsgrundsatz und den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes gebunden. In Konkretisierung dieser Grundsatze habe der européische Ge-
richtshof ausgesprochen, dass es den Mitgliedstaaten grundsatzlich auch bei der
Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Anspriiche freistehe, Ausschlussfristen vorzu-
sehen. Solche Ausschlussfristen dirften nicht weniger ginstig sein als bei gleicharti-
gen innerstaatlichen Antrdgen und sie durften nicht so ausgestaltet sein, dass sie die
Ausibung der Rechte, die die Gemeinschaftsrechtsordnung einrdume, praktisch un-
maoglich machten. Die konkrete Regelung des 8§ 82 Abs 9, 9a, 11 VBG entspreche
diesen Grundsatzen. Wenngleich zu bertcksichtigen sei, dass das entsprechende
Bundesgesetzblatt erst am 28. 5. 2002 herausgegeben worden sei, habe die Klage-
rin wie jeder andere Betroffene bis 31. 7. 2003 eine 14 Monate dauernde, somit aus-
reichende Frist zur Verfigung gehabt, um durch ihren Antrag ihre gemeinschafts-
rechtskonforme Behandlung herbeizufihren. Diese Regelung sei angemessen.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zulassig sei, weil der Beurtei-
lung der fristgebundenen Antragsregelung des 8 82 VBG 1948 eine Uber den Einzel-
fall hinausgehende Bedeutung hinsichtlich der Gemeinschaftsrechtskonformitét zu-
komme.

Die gegen diese Entscheidung gerichtete Revision der Klagerin ist aus den vom Be-
rufungsgericht genannten Griinden zuldssig, sie ist auch berechtigt. 8 19 Abs 2 VBG
1948 bestimmte in seiner bis 16. 6. 1998 geltenden Fassung, dass bei der Berech-
nung des zweijahrigen Zeitraumes fir die Vorriickung die in Teilbeschaftigung ver-
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brachten Dienstzeiten bei einer Dienstleistung von mindestens der Halfte der Dienst-
leistung eines entsprechenden vollbeschaftigten Vertragsbediensteten voll, sonst zur
Halfte in Anschlag zu bringen sind. 8 26 Abs 1 Z 2 VBG 1948 bestimmte in seiner bis
zum 16. 6. 1998 gultigen Fassung, dass die im Abs 2 Z 1 lita und b und Z 4 lit e und
f angefuhrten Zeiten, wenn sie mit weniger als der Halfte des fur Vollbeschaftigte
vorgeschriebenen Ausmalies zuriickgelegt worden sind, zur Halfte anzurechnen
sind. Im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht, insbesondere das Urteil des EuGH
vom 17. 6. 1998, C-243/95 Hill/Stapleton, erkannte der Verfassungsgerichtshof be-
reits mit seinem Erkenntnis vom 5. 3. 1999, B-373/96, eine vergleichbare Bestim-
mung des fur Apotheker geltenden Gehaltskassengesetzes fir gemeinschafts-
rechtswidrig, sodass diese Bestimmung wegen VerstoRes gegen Art 119 EGV un-
anwendbar sei.

Darauf reagierte der Gesetzgeber mit einer Anderung des § 26 bzw des § 82 VBG
1948 (welcher bis 1. 1. 1999 die Bezeichnung ,72b" fihrte), durch die Dienstrechts-
Novelle 1999, BGBI | 127/1999. Die Neufassung des § 82 Abs 9 VBG lautete demzu-
folge: ,Abs 9: Bei Dienstverhaltnissen, die nach dem 16. Juni 1998 begonnen haben,
ist der Vorriickungsstichtag unter Zugrundelegung des 8§ 26 in der Fassung des Bun-
desgesetzes BGBI | Nr 127/1999 erneut zu ermitteln, wenn der Vertragsbedienstete
Vordienstzeiten gemaR § 26 Abs 2 Z 1 oder Z 4 lit d, e oder f in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI | Nr 127/1999 aufweist, die er in einem Beschaftigungsaus-
malfd von weniger als der Halfte des fur Vollbeschaftigung vorgeschriebenen Be-
schaftigungsausmalles zurlckgelegt hat. Ist der auf diese Weise ermittelte Vorri-
ckungsstichtag fur den Vertragsbediensteten ginstiger als der bisher fir ihn geltende
Vorrickungsstichtag, tritt der gunstigere Vorrickungsstichtag rickwirkend mit Beginn
dieses Dienstverhéltnisses an die Stelle des bisherigen Vorriickungsstichtages".
Nach § 100 Abs 24 Z 1 VBG wurde diese Anderung riickwirkend mit 17. Juni 1998 in
Kraft gesetzt.

In der Entscheidung 9 ObA 175/01b hatte sich der Oberste Gerichtshof mit dem Fall
eines Vertragsbediensteten auseinanderzusetzen, der am 23. 11. 1994 als Vertrags-
lehrer aufgenommen worden war und in der Folge mit einem Ausmald von weniger
als der Halfte der Vollbeschaftigung beschéftigt wurde. Unter Bezugnahme auf die
Grundsatze des Urteils des EuGH vom 17. 6. 1998 (Hill/Stepelton) erkannte der O-
berste Gerichtshof auch die mit BGBI | 127/1999 geschaffene Neuregelung des § 82
Abs 9 VBG fur gemeinschaftsrechtswidrig. Insbesondere heil3t es dort: ,Dass die
Auslegungsurteile des EuGH in Vorabentscheidungsverfahren grundsatzlich rickwir-
kende Kraft haben, soferne nicht ausnahmsweise der EuGH selbst bei Vorliegen ei-
nes Vertrauenstatbestandes und der Gefahr unerwarteter oder erheblicher finanziel-
ler Auswirkungen im Urteil eine Beschrankung seiner zeitlichen Wirkung anordnet
(Lenz EG-Vertrag Kommentar? Rz 56, 57 mit zahlreichen Nachweisen aus der
Rechtsprechung des EuGH) wird in der Revision nicht mehr bestritten. Die hier inte-
ressierende Entscheidung des EuGH, die eine derartige Beschrankung der zeitlichen
Urteilswirkung nicht enthalt, bestimmt daher verbindlich den Inhalt des betroffenen
Gemeinschaftsrechts mit Wirkung vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens ... Damit ist
aber davon auszugehen, dass die die Anrechenbarkeit seiner (Anm: = des Klagers)
Vordienstzeiten beschrankenden Bestimmungen schon zum Zeitpunkt der Neuermitt-
lung des Vorruckungsstichtags des Klagers gemeinschaftsrechtswidrig und daher
aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts ... nicht anzuwenden
waren. Damit ist auch die in der Dienstrechts-Novelle 1999 geschaffene Ubergangs-
regelung, die die weitere Anwendung der bisherigen (gemeinschaftsrechtswidrigen)
Regelung auf vor dem 17. 6. 1998 eingetretene Vertragsbedienstete bewirken soll,
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selbst gemeinschaftsrechtswidrig und unanwendbar, sodass sie dem geltend ge-
machten Anspruch des Klagers nicht entgegensteht ..." In offenbarer Reaktion auf
diese hochstgerichtliche Judikatur (siehe die Materialien RV ErlBem 1066 Blg 21. GP
zu § 113 Abs 9, 9a, 11 und 13 bis 15 GehaltsG sowie § 82 Abs 9, 9a, 11 und 13 bis
15 VBG) unternahm es der Gesetzgeber mit der Dienstrechts-Novelle 2002, BGBI |
87/2002, insbesondere durch Anderung des § 82 VBG eine gemeinschafts-
rechtskonforme Anrechnungsbestimmung flr unterhalftige Beschaftigungszeiten
herbeizufiihren. An die Stelle des bisherigen 8 82 Abs 9 VBG traten daher folgende
Bestimmungen: ,Abs 9: Weist ein Vertragsbediensteter Vordienstzeiten gemal § 26
Abs 2 Z 1 oder 4 lit d, e oder f in der Fassung des BGBI | Nr 127/1999 auf, die er in
einem Beschaftigungsausmald von weniger als der Halfte des fur Vollbeschéftigung
vorgeschriebenen Beschaftigungsausmalies zuriickgelegt hat und die noch nicht zur
Géanze fur die Ermittlung des Vorruckungsstichtages berticksichtigt worden sind, ist
auf seinen Antrag der Vorrickungsstichtag unter Zugrundelegung des 8§ 26 in der
geltenden Fassung entsprechend zu verbessern. Antragsberechtigt sind bei Zutref-
fen der Voraussetzungen auch ehemalige Vertragsbedienstete; zustandig ist in die-
sem Fall jene Personalstelle, die zuletzt fur sie zustandig war. Antragsberechtigt sind
auch Personen, denen als Hinterbliebene ein Pensionsanspruch aus der allgemeinen
Sozialversicherung nach einem vom ersten oder zweiten Satz erfassten ehemaligen
Vertragsbediensteten zusteht.

8§ 82 Abs 9a: Eine Verbesserung des Vorrickungsstichtages nach Abs 9
wird rickwirkend mit Beginn des Dienstverhaltnisses, frihestens jedoch mit 1. Janner
1994 wirksam.

§ 82 Abs 11 VBG lautete in der Neufassung: ,Rechtswirksam sind Antrage
1. gemal3 Abs 9, wenn sie vor Ablauf des 31. Juli 2003 ...gestellt werden."

Dem § 100 VBG wurde als Inkrafttretensbestimmung folgender Abs 32 an-
gefugt: ,In der Fassung des Bundesgesetzes BGBI | Nr 87/2002 treten in Kraft: 1. 8
82 Abs 9, 9a, 11 und 13 bis 15 mit 1. Janner 1994...".

Wie sich aus den zu 9 ObA 175/01b dargelegten Erwéagungen ergibt, waren die Be-
stimmungen der 8 26 Abs 1 Z 2 bzw § 19 Abs 2 VBG 1948 schon mit 1. 1. 1994 als
gemeinschaftsrechtswidrig zu beurteilen und daher unter Zugrundelegung des Art.
141 EG auch nicht mehr anzuwenden. Dies bedeutet aber fir den konkreten Fall,
dass die Klagerin bereits lange vor Inkrafttreten der Dienstrechtsnovelle 2002, ohne
dass es einer Umsetzungsbestimmung bedurft hatte, einen direkt aus dem Gemein-
schaftsrecht abzuleitenden Anspruch auf Nichtanwendung der Halbzeitregelung, das
heit damit auf Vollzeitenanrechnung fur die Ermittlung des Vorriickungsstichtags
erworben hatte. Wenngleich sich die durch die Dienstrechtsnovelle 2002 ge&nderten
Bestimmungen (8 82 Abs 9, 9a, 11) mit der auf den 1. 1. 1994 festgelegten Ruckwir-
kung scheinbar als Ubergangsbestimmung zur Herstellung der Konformitat mit Ge-
meinschaftsrecht darstellen, greifen sie in Wirklichkeit in ein bereits entstandenes, im
Gemeinschaftsrecht fuRendes Individualrecht der Klagerin ein, weil der bereits ent-
standene Anspruch auf Verbesserung der Anrechnung von Vordienstzeiten nunmehr
dadurch erléschen wirde, wenn die Klagerin nicht den nunmehr vorgesehenen An-
trag auf Nachbesserung fristgerecht einbringen wirde. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts handelt es sich daher auch nicht um erst im Zuge der Umsetzung
des Gemeinschaftsrechts — grundsatzlich zulassig - geschaffene Verjahrungs- oder
Ausschlussfristen, sondern einen dem Grundsatz des Vertrauensschutzes wider-
sprechenden Eingriff. Darlber hinaus ist diese Fristenregelung aber auch unter dem
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Aspekt des Diskriminierungsverbots bedenklich: Wahrend néamlich ein Vertragsbe-
diensteter - im Falle der Bestreitung durch den Dienstgeber - jederzeit auch im Kla-
gewege die Feststellung begehren kann, dass ihm ein gunstigerer Vorriickungsstich-
tag zusteht als der vom Dienstgeber ermittelte und dafir - abgesehen von der Ver-
jahrung einzelner Leistungen iSd 8§ 18a VBG - keine Frist besteht (Ziehensack VBG
Praxiskommentar | § 26 Rz 5), waren (vornehmlich weibliche, von einer Halbzeitrege-
lung betroffene) Vertragsbedienstete, welche sich nur auf die Nichtanwendung ge-
meinschaftswidriger Normen berufen, demgegentber an eine Frist gebunden.

Zusammenfassend kann sich daher die Beklagte auf die Fristversaumnis der Klage-
rin nicht berufen, vielmehr ist dieser durch Nichtanwendbarkeit der Halbzeitanrech-
nungsbestimmungen bereits ein Recht erwachsen. Durch die Klagseinbringung vom
26. 2. 2004 wurde die dreijahrige Verjahrungsfrist (8 18a VBG) hinsichtlich der fur
Juli bis Dezember 2001 begehrten Differenzleistungen, die sich bei gemeinschafts-
rechtskonformer Ermittlung des Vorrickungsstichtags ergeben, unterbrochen.

F.d.
GEWERKSCHAFT OFFENTLICHER DIENST
Dr. Andrea EISLER
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