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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und Dr.
Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Dietmar Strimitzer und DDr. Wolfgang Massl als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der antragstellenden Partei Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft 6ffentlicher
Dienst, 1010 Wien, TeinfaltstraBe 7, vertreten durch Dr. Andre Alvarado-Dupuy, Zentralsekretdr der Gewerkschaft
dffentlicher Dienst, wider die Antragsgegnerin Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien,
SingerstraBe 17-19, infolge des gemal3 § 54 Abs 2 ASGG gestellten Feststellungsantrages in nichtoffentlicher Sitzung
denDer Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und Dr.
Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Dietmar Strimitzer und DDr. Wolfgang Massl als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der antragstellenden Partei Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft 6ffentlicher
Dienst, 1010 Wien, TeinfaltstraBe 7, vertreten durch Dr. Andre Alvarado-Dupuy, Zentralsekretar der Gewerkschaft
dffentlicher Dienst, wider die Antragsgegnerin Republik Osterreich, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien,
SingerstraBe 17-19, infolge des gemall Paragraph 54, Absatz 2, ASGG gestellten Feststellungsantrages in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Es wird festgestellt, dass von der Antragsgegnerin beschaftigte Vertragslehrer | L und Vertragsassistenten, die
Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates der EU oder des EWR-Abk sind, - sofern ihre Tatigkeit nicht ausnahmsweise
eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Austbung hoheitlicher Befugnisse oder an der Wahrnehmung von
Aufgaben, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer offentlicher Korperschaften
gerichtet sind, mit sich bringt - Anspruch darauf haben, dass die in einem Dienstverhdltnis zu einem einer
Osterreichischen Gebietskorperschaft gleichzuhaltenden Rechtstrager eines Mitgliedsstaates der EU oder des EWR-Abk
oder im Lehrberuf an einer &ffentlichen Schule, Universitit, Hochschule oder mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten
Privatschule dieser Mitgliedsstaaten zurlickgelegten Zeiten bei Bestimmung des Vorrlickungsstichtages gemaR § 26
VBG 1948 und der sich daraus ergebenden Entlohnung ohne weitere Voraussetzungen und ohne zeitliche Begrenzung
durch die Daten des Beitritts Osterreichs zum EWR-Abk und zur EU in gleichem AusmalR dem Tag der Anstellung
vorausgesetzt werden, wie dies fUr Zeiten in einem Dienstverhaltnis zu einer inlandischen Gebietskorperschaft oder im
Lehrberuf an einer inldndischen &ffentlichen Schule, Universitat, Hochschule oder einer mit Offentlichkeitsrecht
ausgestatteten inlandischen Privatschule geschieht.Es wird festgestellt, dass von der Antragsgegnerin beschaftigte
Vertragslehrer rémisch eins L und Vertragsassistenten, die Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates der EU oder des
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EWR-Abk sind, - sofern ihre Tatigkeit nicht ausnahmsweise eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der
Ausubung hoheitlicher Befugnisse oder an der Wahrnehmung von Aufgaben, die auf die Wahrung der allgemeinen
Belange des Staates oder anderer 6ffentlicher Kérperschaften gerichtet sind, mit sich bringt - Anspruch darauf haben,
dass die in einem Dienstverhaltnis zu einem einer Jsterreichischen Gebietskdrperschaft gleichzuhaltenden
Rechtstrager eines Mitgliedsstaates der EU oder des EWR-Abk oder im Lehrberuf an einer offentlichen Schule,
Universitit, Hochschule oder mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten Privatschule dieser Mitgliedsstaaten
zuruickgelegten Zeiten bei Bestimmung des Vorrickungsstichtages gemaR Paragraph 26, VBG 1948 und der sich
daraus ergebenden Entlohnung ohne weitere Voraussetzungen und ohne zeitliche Begrenzung durch die Daten des
Beitritts Osterreichs zum EWR-Abk und zur EU in gleichem AusmaR dem Tag der Anstellung vorausgesetzt werden, wie
dies fir Zeiten in einem Dienstverhaltnis zu einer inldndischen Gebietskorperschaft oder im Lehrberuf an einer
inlandischen &ffentlichen Schule, Universitat, Hochschule oder einer mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten
inlandischen Privatschule geschieht.

Das weitere Feststellungsbegehren, diese Vorgangsweise sei auch hinsichtlich Vertragslehrern | L und
Vertragsassistenten ohne Rucksicht auf ihre Angehdrigkeit zu einem der Mitgliedsstaaten einzuhalten sowie der
Anspruch bestliinde ab Einreihung in das jeweilige Entlohnungsschema, friihestens jedoch ab 1. Janner 1994, wird
abgewiesen.Das weitere Feststellungsbegehren, diese Vorgangsweise sei auch hinsichtlich Vertragslehrern rémisch
eins L und Vertragsassistenten ohne Rucksicht auf ihre Angehorigkeit zu einem der Mitgliedsstaaten einzuhalten sowie
der Anspruch bestlinde ab Einreihung in das jeweilige Entlohnungsschema, frihestens jedoch ab 1. Janner 1994, wird

abgewiesen.

Text

Begrundung:

Rechtliche Beurteilung

Zur Vorgeschichte, insbesondere dem Inhalt des jeweils erstatteten Vorbringens, wird auf die den Parteien bekannte
Vorentscheidung 8 ObA 224/97t (JBI 1998, 598 = ZfRV 1999, 29 = ArbSlg 11.722) verwiesen.

Die Antragstellerin hat zuletzt gemaR § 54 Abs 2 ASGG die Feststellung begehrt, "von der Antragsgegnerin beschaftigte
Vertragslehrer | L und Vertragsassistenten haben, sofern ihre Tatigkeit nicht ausnahmsweise eine unmittelbare oder
mittelbare Teilnahme an der Austbung hoheitlicher Befugnisse oder an der Wahrnehmung von Aufgaben, die auf die
Wahrung der allgemeinen Belange des Staates oder anderer ¢ffentlicher Kérperschaften gerichtet sind, mit sich bringt,
ab Einreihung in das jeweilige Entlohnungsschema, friihestens jedoch ab 1. Janner 1994, Anspruch auf die Anrechnung
aller in Staaten, die heute der EU oder dem EWR angehdren, jemals in Lehramt an offentlichen oder staatlich
anerkannten Schulen, Hochschulen und Universitdten sowie im Staatsdienst oder bei sonstigen Korperschaften
offentlichen  Rechts, die &sterreichischen  Gebietskérperschaften  gleichzuhalten  sind,  zuriickgelegter
Beschaftigungszeiten entsprechend den im§ 26 VBG 1948 vorgesehenen Bestimmungen fir Vordienstzeiten zu
inlandischen Gebietskorperschaften oder im Lehramt im Inland sowie auf entsprechende Entlohnung unter
Anrechnung dieser Zeiten."Die Antragstellerin hat zuletzt gemal Paragraph 54, Absatz 2, ASGG die Feststellung
begehrt, "von der Antragsgegnerin beschaftigte Vertragslehrer romisch eins L und Vertragsassistenten haben, sofern
ihre Tatigkeit nicht ausnahmsweise eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der AusUbung hoheitlicher
Befugnisse oder an der Wahrnehmung von Aufgaben, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Staates oder
anderer offentlicher Kérperschaften gerichtet sind, mit sich bringt, ab Einreihung in das jeweilige Entlohnungsschema,
frihestens jedoch ab 1. Janner 1994, Anspruch auf die Anrechnung aller in Staaten, die heute der EU oder dem EWR
angehoren, jemals in Lehramt an offentlichen oder staatlich anerkannten Schulen, Hochschulen und Universitaten
sowie im Staatsdienst oder bei sonstigen Korperschaften Offentlichen Rechts, die 0&sterreichischen
Gebietskdrperschaften gleichzuhalten sind, zurlickgelegter Beschaftigungszeiten entsprechend den im Paragraph 26,
VBG 1948 vorgesehenen Bestimmungen fir Vordienstzeiten zu inldndischen Gebietskdrperschaften oder im Lehramt
im Inland sowie auf entsprechende Entlohnung unter Anrechnung dieser Zeiten."

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften hat mit Urteil vom 30. 11. 2000,C-195/98, die vom erkennenden
Senat mit Beschluss vom 30. 4. 1998,8 ObA 224/97t, gemall Art. 177 EG-Vertrag (jetzt Art. 234 EG) zur
Vorabentscheidung vorgelegten Fragen wie folgt beantwortet:Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hat
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mit Urteil vom 30. 11. 2000, C-195/98, die vom erkennenden Senat mit Beschluss vom 30. 4. 19988 ObA 224/97t,
gemal Artikel 177, EG-Vertrag (jetzt Artikel 234, EG) zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen wie folgt beantwortet:

"Artikel 48 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 39 EG) und Artikel 7 Absitze 1 und 4 der Verordnung (EWG) Nr
1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 Uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft stehen
einer nationalen Bestimmung wie 8 26 des Vertragsbedienstetengesetzes von 1948 Uber die Anrechnung friherer
Beschaftigungszeiten zum Zweck der Festsetzung der Entlohnung der Vertragslehrer und Vertragsassistenten
entgegen, wenn die Anforderungen an die in anderen Mitgliedsstaaten zurlickgelegten Zeiten strenger sind als
diejenigen, die fur an vergleichbaren Einrichtungen des betreffenden Mitgliedsstaats zurlckgelegte Zeiten
gelten."Artikel 48 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 39 EG) und Artikel 7 Absitze 1 und 4 der Verordnung (EWG)
Nr 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 Uber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft
stehen einer nationalen Bestimmung wie Paragraph 26, des Vertragsbedienstetengesetzes von 1948 uber die
Anrechnung friherer Beschaftigungszeiten zum Zweck der Festsetzung der Entlohnung der Vertragslehrer und
Vertragsassistenten entgegen, wenn die Anforderungen an die in anderen Mitgliedsstaaten zurlickgelegten Zeiten
strenger sind als diejenigen, die fUr an vergleichbaren Einrichtungen des betreffenden Mitgliedsstaats zurlickgelegte
Zeiten gelten.

Die in anderen Mitgliedsstaaten an Einrichtungen, die den im § 26 Abs 2 des Vertragsbedienstetengesetzes von 1948
aufgezahlten Osterreichischen Einrichtungen vergleichbar sind, zuriickgelegten Zeiten mussen fir die Berechnung der
Entlohnung von Vertragslehrern und Vertragsassistenten zeitlich unbegrenzt bertcksichtigt werden."Die in anderen
Mitgliedsstaaten an Einrichtungen, die den im Paragraph 26, Absatz 2, des Vertragsbedienstetengesetzes von 1948
aufgezahlten Osterreichischen Einrichtungen vergleichbar sind, zuriickgelegten Zeiten mussen fir die Berechnung der
Entlohnung von Vertragslehrern und Vertragsassistenten zeitlich unbegrenzt bertcksichtigt werden."

Der Antragstellung des erkennenden Senats lag§ 26 VBG idF BGBI Nr 197/1995 (Strukturanpassungsgesetz) zu Grunde.
Zwischenzeitig hat die Gegenstand des Feststellungsverfahrens bildende Bestimmung weitere Anderungen erfahren
und ist seit 1. 9. 2000 in ihrer Fassung durch BGBI | Nr 94/2000 anzuwenden. Auf diesen Umstand ist Bedacht zu
nehmen, hat doch das Gericht eine Anderung der Rechtslage in jeder Lage des Verfahrens zu beriicksichtigen, sofern
die neuen Bestimmungen nach ihrem Inhalt auf das in Streit stehende Rechtsverhaltnis anzuwenden sind (JBI 1976,
481; EvBl 1977/219; SZ 68/6 ua).Der Antragstellung des erkennenden Senats lag Paragraph 26, VBG in der Fassung
Bundesgesetzblatt Nr 197 aus 1995, (Strukturanpassungsgesetz) zu Grunde. Zwischenzeitig hat die Gegenstand des
Feststellungsverfahrens bildende Bestimmung weitere Anderungen erfahren und ist seit 1. 9. 2000 in ihrer Fassung
durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 94 aus 2000, anzuwenden. Auf diesen Umstand ist Bedacht zu nehmen, hat doch
das Gericht eine Anderung der Rechtslage in jeder Lage des Verfahrens zu beriicksichtigen, sofern die neuen
Bestimmungen nach ihrem Inhalt auf das in Streit stehende Rechtsverhaltnis anzuwenden sind (JBI 1976, 481; EvBI
1977/219; SZ 68/6 ua).

Obwohl &8 26 VBG geandert wurde, sind die vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften als diskriminierend
erkannten Bestimmungen nicht weggefallen oder gedndert worden, sodass die eingeholte Vorabentscheidung dem
Verfahren weiterhin uneingeschrankt zu Grunde gelegt werden kann und es auch nicht eines erganzenden
Parteienvortrags bedarf.§ 26 VBG idFBGBI | Nr 94/2000 lautet nunmehr in den hier strittigen Bestimmungen im
Wesentlichen wortgleich zur friheren Fassung, jedoch mit gednderter ziffernmaRiger Bezeichnung wie folgt:Obwohl
Paragraph 26, VBG gedndert wurde, sind die vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften als diskriminierend
erkannten Bestimmungen nicht weggefallen oder gedndert worden, sodass die eingeholte Vorabentscheidung dem
Verfahren weiterhin uneingeschrankt zu Grunde gelegt werden kann und es auch nicht eines erganzenden
Parteienvortrags bedarf. Paragraph 26, VBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 94 aus 2000, lautet
nunmehr in den hier strittigen Bestimmungen im Wesentlichen wortgleich zur friheren Fassung, jedoch mit
gednderter ziffernmaliger Bezeichnung wie folgt:

"8 26 Abs 1: Der Vorrickungsstichtag ist dadurch zu ermitteln, dass - unter Ausschluss der vor der Vollendung des 18.
Lebensjahres liegenden Zeiten und unter Beachtung der einschrankenden Bestimmungen der Abs. 4 bis 8 - dem Tag
der Anstellung vorangesetzt werden:"8 26 Absatz eins :, Der Vorrickungsstichtag ist dadurch zu ermitteln, dass - unter
Ausschluss der vor der Vollendung des 18. Lebensjahres liegenden Zeiten und unter Beachtung der einschrankenden
Bestimmungen der Absatz 4 bis 8 - dem Tag der Anstellung vorangesetzt werden:


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61998CJ0195
https://www.jusline.at/entscheidung/314394
https://www.jusline.at/gesetz/vbg/paragraf/26
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_197_0/1995_197_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2000_94_1/2000_94_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/vbg/paragraf/26
https://www.jusline.at/gesetz/vbg/paragraf/26
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2000_94_1/2000_94_1.pdf

1. Die in Abs 2 angefiihrten Zeiten zur Ganze,1. Die in Absatz 2, angeflhrten Zeiten zur Ganze,
2. sonstige Zeiten,
a) die die Erfordernisse des Abs 3 erflllen, zur Ganzep) die die Erfordernisse des Absatz 3, erflillen, zur Ganze,

b) die die Erfordernisse des Abs 3 nicht erfillen, soweit sie insgesamt drei Jahre nicht Ubersteigen, zur Halfteb) die die
Erfordernisse des Absatz 3, nicht erfullen, soweit sie insgesamt drei Jahre nicht Gbersteigen, zur Halfte.

Abs 2): Gemald Abs 1 Z 1 sind voranzusetzenAbsatz 2,): GemaR Absatz eins, Ziffer eins, sind voranzusetzen:
1. die Zeit, die

a) in einem Dienstverhaltnis zu einer inlandischen Gebietskdrperschaft oder

b) im Lehrberuf

aa) an einer inlandischen 6ffentlichen Schule, Universitat oder Hochschule oder

bb) an der Akademie der bildenden Kiinste oder

cc) an einer mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten inlandischen Privatschule

zuruickgelegt worden ist; ...

4. Die Zeit ...

e) einer Tatigkeit oder Ausbildung bei einer inlandischen Gebietskorperschaft, soweit auf sie die
arbeitsmarktpolitischen Férderungsmalinahmen des Arbeitsmarktférderungsgesetzes BGBI Nr 31/1969 anzuwenden
waren,e) einer Tatigkeit oder Ausbildung bei einer inldndischen Gebietskdrperschaft, soweit auf sie die
arbeitsmarktpolitischen ForderungsmafRnahmen des Arbeitsmarktfoérderungsgesetzes Bundesgesetzblatt Nr 31 aus

1969, anzuwenden waren,

f) in einem Dienstverhaltnis, das im Rahmen der Rechtsfahigkeit einer inlandischen Universitat oder Hochschule, der
Akademie der bildenden Kiinste, der Akademie der Wissenschaften, der Osterreichischen Nationalbibliothek oder
einer sonstigen wissenschaftlichen Einrichtung gemafll Forschungsorganisationsgesetz BGBI Nr 341/1981 oder eines
Bundesmuseums oder des Osterreichischen Patentamts eingegangen worden ist; ...f) in einem Dienstverhéltnis, das im
Rahmen der Rechtsfahigkeit einer inlandischen Universitat oder Hochschule, der Akademie der bildenden Kiinste, der
Akademie der Wissenschaften, der Osterreichischen Nationalbibliothek oder einer sonstigen wissenschaftlichen
Einrichtung gemall Forschungsorganisationsgesetz Bundesgesetzblatt Nr 341 aus 1981, oder eines Bundesmuseums
oder des Osterreichischen Patentamts eingegangen worden ist; ...

§8 26 Abs 3: Zeiten gemald Abs 1 Z 2, in denen der Vertragsbedienstete eine Tatigkeit ausgetbt oder ein Studium
betrieben hat, kénnen mit Zustimmung des Bundesministers fur offentliche Leistung und Sport im o&ffentlichen
Interesse insoweit zur Ganze berucksichtigt werden, als die Tatigkeit oder das Studium fir die erfolgreiche
Verwendung des Vertragsbediensteten von besonderer Bedeutung ist. Solche Zeiten sind jedoch ohne Zustimmung
des Bundesministers fur 6ffentliche Leistung und Sport zur Ganze zu berucksichtigen,Paragraph 26, Absatz 3 :, Zeiten
gemal Absatz eins, Ziffer 2,, in denen der Vertragsbedienstete eine Tatigkeit ausgelbt oder ein Studium betrieben hat,
kénnen mit Zustimmung des Bundesministers fur 6ffentliche Leistung und Sport im 6ffentlichen Interesse insoweit zur
Ganze berlcksichtigt werden, als die Tatigkeit oder das Studium fur die erfolgreiche Verwendung des
Vertragsbediensteten von besonderer Bedeutung ist. Solche Zeiten sind jedoch ohne Zustimmung des
Bundesministers fur 6ffentliche Leistung und Sport zur Ganze zu bertcksichtigen,

1. soweit sie bereits im unmittelbar vorangegangenen Bundesdienstverhaltnis nach dem ersten Satz oder nach einer
gleichartigen Bestimmung einer anderen Rechtsvorschrift zur Ganze berucksichtigt worden sind und

2. der Vertragsbedienstete bei Beginn des nunmehrigen Dienstverhaltnisses nach wie vor die hiefir ma3gebende

Verwendung ausubt. ..."

Das Gesetz sieht daher weiterhin die unterschiedliche Anrechnung von Vordienstzeiten vor, je nachdem, ob sie bei
inlandischen oder nicht im Inland gelegenen Institutionen verbracht wurden. Im ersteren Fall sind derartige Zeiten

bedingungslos zur Ganze anzurechen, wahrend im Ausland bei den inldndischen vergleichbaren Einrichtungen
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zurlickgelegte Berufszeiten nur mit ministerieller Zustimmung und soweit sie fur die erfolgreiche Verwendung des
Vertragsbediensteten von besonderer Bedeutung sind, zur Ganze angerechnet werden kdnnen, wahrend sie
anderenfalls, soweit sie insgesamt drei Jahre nicht Ubersteigen, nur zur Halfte bertcksichtigt werden.

Gemalk Abs 1 Art 48 EG-Vertrag wird innerhalb der Gemeinschaft, spatestens bis zum Ende der Ubergangszeit die
Freizgigkeit der Arbeitnehmer hergestellt. Diese umfasst gemal Abs 2 die Abschaffung jeder auf der
Staatsangehdrigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedsstaaten in Bezug auf
Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen und gibt gemaR Abs 3 - vorbehaltlich der aus Grinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen - den Arbeitnehmern das
Recht, sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben, sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der
Mitgliedsstaaten frei zu bewegen, sich in einem Mitgliedsstaat aufzuhalten, um dort nach den fir die Arbeitnehmer
dieses Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszuliben und nach Beendigung
einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates unter Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission
in Durchfihrungsverordnungen festlegt.GemaR Absatz eins, Artikel 48, EG-Vertrag wird innerhalb der Gemeinschaft,
spatestens bis zum Ende der Ubergangszeit die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer hergestellt. Diese umfasst gemaR
Absatz 2, die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der
Arbeitnehmer der Mitgliedsstaaten in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen und gibt
gemal Absatz 3, - vorbehaltlich der aus Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertigten Beschrankungen - den Arbeitnehmern das Recht, sich um tatsachlich angebotene Stellen zu
bewerben, sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen, sich in einem Mitgliedsstaat
aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften
eine Beschaftigung auszuiiben und nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates
unter Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission in Durchfiihrungsverordnungen festlegt.

Ein im Wesentlichen gleichlautendes Diskriminierungsverbot (vgl SZ 67/237;9 ObA 163/95) enthalt Art 28 EWR-Abk
nach dessen Abs 1 zwischen den EG-Mitgliedsstaaten und den EFTA-Staaten die Freizligigkeit der Arbeitnehmer
hergestellt wird. Nach Abs 2 umfasst diese Freizlgigkeit die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der EG-Mitgliedsstaaten und der EFTA-Staaten in Bezug auf
Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Sie gibt gemaR Abs 3 - vorbehaltlich der aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrdankungen - den Arbeitnehmern das
Recht, sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben, sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der EG-
Mitgliedsstaaten und der EFTA-Staaten frei zu bewegen, sich im Hoheitsgebiet eines EG-Mitgliedsstaates und eines
EFTA-Staates aufzuhalten, um dort nach den fur die Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszulben und nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet
eines EG-Mitgliedsstaats oder eines EFTA-Staates zu verbleiben.Ein im Wesentlichen gleichlautendes
Diskriminierungsverbot vergleiche SZ 67/237; 9 ObA 163/95) enthalt Artikel 28, EWR-Abk nach dessen Absatz eins,
zwischen den EG-Mitgliedsstaaten und den EFTA-Staaten die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer hergestellt wird. Nach
Absatz 2, umfasst diese Freizlgigkeit die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdrigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung der Arbeitnehmer der EG-Mitgliedsstaaten und der EFTA-Staaten in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung
und sonstige Arbeitsbedingungen. Sie gibt gemal Absatz 3, - vorbehaltlich der aus Grinden der &ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschréankungen - den Arbeitnehmern das Recht, sich um tatsachlich
angebotene Stellen zu bewerben, sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der EG-Mitgliedsstaaten und der EFTA-
Staaten frei zu bewegen, sich im Hoheitsgebiet eines EG-Mitgliedsstaates und eines EFTA-Staates aufzuhalten, um dort
nach den flr die Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung
auszuliben und nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines EG-Mitgliedsstaats oder eines EFTA-
Staates zu verbleiben.

Beiden zitierten Bestimmungen ist klar zu entnehmen, dass sie nur die Freizigigkeit der Arbeitnehmer der
Mitgliedsstaaten garantieren. Der Feststellungsantrag ist daher insoweit UberschieRend, als er fur die Berechnung des
Vorrickungsstichtags und die sich daraus ergebende Entlohnung die Gleichstellung samtlicher von der
Antragsgegnerin beschaftigter Vertragslehrer | L und Vertragsassistenten ungeachtet ihrer Staatsangehdrigkeit
anstrebt. Ein derartiges Recht kann aber nur Angehorigen von Mitgliedsstaaten der EU oder des EWR-Abk zukommen,
weil nur sie durch das dargestellte Diskriminierungsverbot beglnstigt sind. Das Mehrbegehren ist abzuweisen.Beiden
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zitierten Bestimmungen ist klar zu entnehmen, dass sie nur die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer der Mitgliedsstaaten
garantieren. Der Feststellungsantrag ist daher insoweit Uberschielend, als er fur die Berechnung des
Vorruckungsstichtags und die sich daraus ergebende Entlohnung die Gleichstellung samtlicher von der
Antragsgegnerin beschaftigter Vertragslehrer roémisch eins L und Vertragsassistenten ungeachtet ihrer
Staatsangehdrigkeit anstrebt. Ein derartiges Recht kann aber nur Angehdrigen von Mitgliedsstaaten der EU oder des
EWR-Abk zukommen, weil nur sie durch das dargestellte Diskriminierungsverbot begulnstigt sind. Das Mehrbegehren

ist abzuweisen.

Demgegeniber hatte es bei der von der Antragstellerin selbst vorgenommenen Einschrankung, womit sie Personen
mit hoheitlichen Befugnissen, wie etwa Schulleiter, von ihrem Begehren ausdricklich ausnahm, zu verbleiben, weil es
trotz der bereits vom erkennenden Senat im Vorlagebeschluss gedufRerten und vom Generalanwalt in Punkt 90 seiner
Stellungnahme geteilten Bedenken gegen eine derartige besoldungsrechtliche Ungleichbehandlung der Antragstellerin
freisteht, an das Gericht nur einen Teil der ihr zustehenden Anspriiche zur Entscheidung heranzutragen.

Das am 2. 5. 1992 in Porto unterschriebene EWR-Abk trat fur die (damals) 12 EU-Mitgliedsstaaten und 5 EFTA-Staaten
(Osterreich, Finnland, Island, Norwegen, Schweden) am 1. 1. 1994 in Kraft. Der weitere Unterzeichnerstaat
Liechtenstein konnte erst nach Lésung der sich aus dem Bestand einer Zollunion mit der Schweiz ergebenden
Probleme im Laufe des Jahres 1995 dem EWR-Abk beitreten (Stadler, EuR, Einleitung | 2). Seit 1. 1. 1995 ist Osterreich
Mitglied der Europdischen Union. Damit ist im Verhéltnis zwischen Osterreich und den Mitgliedsstaaten der EU das
EWR-Abk iberholt (SZ 68/6). Es trat jedoch fiir Osterreich nicht auRer Kraft, vielmehr wechselte Osterreich auf die EG-
Seite der Vertragsparteien. Das EWR-Abk steht weiterhin zwischen den nun 15 EU-Mitgliedsstaaten einerseits und
Island, Norwegen sowie Liechtenstein andererseits in Geltung (Stadler, aaO EWR-Abk Anm 2).Das am 2. 5. 1992 in
Porto unterschriebene EWR-Abk trat fur die (damals) 12 EU-Mitgliedsstaaten und 5 EFTA-Staaten (Osterreich, Finnland,
Island, Norwegen, Schweden) am 1. 1. 1994 in Kraft. Der weitere Unterzeichnerstaat Liechtenstein konnte erst nach
Losung der sich aus dem Bestand einer Zollunion mit der Schweiz ergebenden Probleme im Laufe des Jahres 1995 dem
EWR-Abk beitreten (Stadler, EuR, Einleitung rémisch eins 2). Seit 1. 1. 1995 ist Osterreich Mitglied der Europaischen
Union. Damit ist im Verhaltnis zwischen Osterreich und den Mitgliedsstaaten der EU das EWR-Abk (berholt (SZ 68/6).
Es trat jedoch fiir Osterreich nicht auRer Kraft, vielmehr wechselte Osterreich auf die EG-Seite der Vertragsparteien.
Das EWR-Abk steht weiterhin zwischen den nun 15 EU-Mitgliedsstaaten einerseits und Island, Norwegen sowie
Liechtenstein andererseits in Geltung (Stadler, aaO EWR-Abk Anmerkung 2).

Wie der Oberste Gerichtshof in seiner grundlegenden Entscheidung SZ 67/160 ausfuhrlich dargestellt hat, entspricht es
der ganz herrschenden Auffassung, dass die Bestimmungen des EWR-Abk in Osterreich unmittelbar anzuwenden sind
(Richtlinie des BKA RV 460 BIgNR 18. GP, 1239; Griller, Gesamtanderung durch das EWR Abkommen, ecolex 1992, 539,
hier: 541; Krist/Zahradnik, Verfassungsfragen der unmittelbaren Anwendbarkeit des EWR-Rechts, ecolex 1992, 893;
Nentwich, Das EWR-Bundesverfassungsgesetz - Verfassungs- und Europarechtliche Aspekte, JBI 1993, 708, hier: 752;
Azizi, Ausgewahlte rechtliche und institutionelle Fragen des EWR-Abkommens unter besonderer Bertcksichtigung
seiner Auswirkungen auf die Lander in Hummer, Der Européische Wirtschaftsraum und Osterreich 39, hier:

40 ff). Auch die Frage des Vorrangs von EWR-Recht gegenlber nationalem Recht ist zumindest fur den Fall des
Widerspruchs zwischen einer alteren innerstaatlichen Rechtsvorschrift auf der Stufe einfacher Gesetze und
nachfolgend in Kraft getretenem unmittelbar anwendbarem EWR-Recht zu bejahen. Wie bei jedem gemal Art 50 Abs 1
B-VG oder auch Art 2 EWR-BVG ohne Transformationsvorbehalt im Rang eines Bundesgesetzes nach Befassung des
Nationalrats und des Bundesrats in die Osterreichische Rechtsordnung Uibernommenem Staatsvertrag gilt
grundsatzlich die Regel "lex posterior derogat legi priori", d.h. dass jene Teile eines innerstaatlichen nicht auf
Verfassungsstufe stehenden Gesetzes (oder einer innerstaatlichen Verordnung), welche mit einer spateren unmittelbar
anwendbaren Norm des EWR-Rechts im Widerspruch stehen, mit dessen Inkrafttreten - fir den EWR-Bereich - aul3er
Kraft treten (Azizi aaO 41; ahnlich die legistische Richtlinie aaO 1241: Nach dieser Ansicht besteht eine Verpflichtung
der Organe der Vollziehung widersprechende &sterreichische Rechtsvorschriften aufler Acht zu lassen). Auch der
Verwaltungsgerichtshof judiziert in diesem Sinne, dass durch spatere volkerrechtliche (gesetzesgleiche) Normen des
EWR-Abk die friheren Regelungen einfacher Gesetze infolge materieller - und zwar einer partiellen - Derogation
insoweit "aufgehoben" werden, als sie im Widerspruch zum EWR-Abk standen (O)Z 1996/1 F;, WBI 1997, 396). Diese
Rechtsansicht ist auch fur den hier zu beurteilenden Fall der einfach gesetzlichen Regelung des § 26 VBG, insoweit sie
im Widerspruch mit dem bereits genannten Art 28 EWR-Abk und der mit diesem Abkommen in den Osterreichischen


https://www.jusline.at/gesetz/vbg/paragraf/26

Rechtsbestand Ubernommenen VO 1612/68 (vgl die Glosse Kirschbaum zu EuGH C-419/92, DRAA 1994, 436) steht,
fortzuschreiben. Der erkennende Senat hat bereits in seinem Vorlagebeschluss 8 ObA 224/97t darauf verwiesen, dass
die als diskriminierend erkannten Bestimmungen vor der Novellierung durch das Strukturanpassungsgesetz BGBI| Nr
297/1995 in § 26 VBG enthalten waren und eine Abweichung lediglich darin bestand, dass die dreijahrige Begrenzung
fur die Anrechnung nicht bei inlandischen Institutionen verbrachter Vordienstzeiten, die das Erfordernis des § 26 Abs 3
VBG nicht erfillten, fehlite. Die hier strittigen Stellen der gesetzlichen Bestimmung fanden sich bereits im VBG idBGBI
Nr 364/1991, sodass sie als dltere inlandische Norm den dargestellten Bestimmungen des EWR-Rechts weichen
mussen. Dem Antrag ist daher auch insoweit stattzugeben, als er sich auf Angehorige von Mitgliedstaaten des EWR-Abk
und die in diesen Staaten zurlickgelegten Berufszeiten bezieht.40 ff). Auch die Frage des Vorrangs von EWR-Recht
gegenlber nationalem Recht ist zumindest flr den Fall des Widerspruchs zwischen einer alteren innerstaatlichen
Rechtsvorschrift auf der Stufe einfacher Gesetze und nachfolgend in Kraft getretenem unmittelbar anwendbarem
EWR-Recht zu bejahen. Wie bei jedem gemal Artikel 50, Absatz eins, B-VG oder auch Artikel 2, EWR-BVG ohne
Transformationsvorbehalt im Rang eines Bundesgesetzes nach Befassung des Nationalrats und des Bundesrats in die
Osterreichische Rechtsordnung Ubernommenem Staatsvertrag gilt grundsatzlich die Regel "lex posterior derogat legi
priori", d.h. dass jene Teile eines innerstaatlichen nicht auf Verfassungsstufe stehenden Gesetzes (oder einer
innerstaatlichen Verordnung), welche mit einer spateren unmittelbar anwendbaren Norm des EWR-Rechts im
Widerspruch stehen, mit dessen Inkrafttreten - flir den EWR-Bereich - aulRer Kraft treten (Azizi aaO 41; ahnlich die
legistische Richtlinie aaO 1241: Nach dieser Ansicht besteht eine Verpflichtung der Organe der Vollziehung
widersprechende &sterreichische Rechtsvorschriften auBer Acht zu lassen). Auch der Verwaltungsgerichtshof judiziert
in diesem Sinne, dass durch spatere volkerrechtliche (gesetzesgleiche) Normen des EWR-Abk die friilheren Regelungen
einfacher Gesetze infolge materieller - und zwar einer partiellen - Derogation insoweit "aufgehoben" werden, als sie im
Widerspruch zum EWR-Abk standen (0OJZ 1996/1 F; WBI 1997, 396). Diese Rechtsansicht ist auch fiir den hier zu
beurteilenden Fall der einfach gesetzlichen Regelung des Paragraph 26, VBG, insoweit sie im Widerspruch mit dem
bereits genannten Artikel 28, EWR-Abk und der mit diesem Abkommen in den &sterreichischen Rechtsbestand
Ubernommenen VO 1612/68 vergleiche die Glosse Kirschbaum zu EuGH C-419/92, DRdA 1994, 436) steht,
fortzuschreiben. Der erkennende Senat hat bereits in seinem Vorlagebeschluss 8 ObA 224/97t darauf verwiesen, dass
die als diskriminierend erkannten Bestimmungen vor der Novellierung durch das Strukturanpassungsgesetz
Bundesgesetzblatt Nr 297 aus 1995, in Paragraph 26, VBG enthalten waren und eine Abweichung lediglich darin
bestand, dass die dreijahrige Begrenzung fir die Anrechnung nicht bei inldndischen Institutionen verbrachter
Vordienstzeiten, die das Erfordernis des Paragraph 26, Absatz 3, VBG nicht erflllten, fehlte. Die hier strittigen Stellen
der gesetzlichen Bestimmung fanden sich bereits im VBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Nr 364 aus 1991,, sodass
sie als altere inlandische Norm den dargestellten Bestimmungen des EWR-Rechts weichen missen. Dem Antrag ist
daher auch insoweit stattzugeben, als er sich auf Angehdrige von Mitgliedstaaten des EWR-Abk und die in diesen
Staaten zurlickgelegten Berufszeiten bezieht.

Mit jenem Antragsteil, der festgestellt haben will, der Anspruch auf die bereits mehrfach beschriebene Anrechnung
von Vordienstzeiten bestinde ab Einreihung in das jeweilige Entlohnungsschema, friihestens jedoch ab 1. 1. 1994, wird
offenkundig (vgl S 11 des Antrages ON 1) die Frage der Nachzahlung allfallig zu erhéhender Entlohnung berihrt. Dies
ist aber nicht Gegenstand des Verfahrens, hat doch die Antragstellerin als strittig lediglich die Frage der Anrechnung
von Vordienstzeiten in EU- oder EWR-Staaten bezeichnet (S 3 des Antrags ON 1) und darlUber hinaus kein
substantiiertes Vorbringen, etwa in die Richtung erstattet, die Antragsgegnerin wirde allfallige Nachzahlungen auch
nach Klarung der strittigen Anrechnungsfrage nicht leisten. Die Antragsgegnerin hatte daher auch keine Veranlassung,
zu diesem Fragenkomplex Stellung zu nehmen und wiirde durch die gewunschte Feststellung aul3erdem ohne jedes
sachliche Substrat in eine mogliche Verjahrungsproblematik (8 1486 Z 5 ABGB, 88 18a, 81 VBG) eingegriffen werden.
SchlieRBlich lasst das bereits dargestellte unterschiedliche Beitrittsdatum eines Mitgliedsstaates eine schematische nur
auf den Beitritt Osterreichs zum EWR abstellende Beurteilung nicht zu. Es ist daher dieser Teil des
Feststellungsbegehrens abzuweisen.Mit jenem Antragsteil, der festgestellt haben will, der Anspruch auf die bereits
mehrfach beschriebene Anrechnung von Vordienstzeiten besttinde ab Einreihung in das jeweilige Entlohnungsschema,
frihestens jedoch ab 1. 1. 1994, wird offenkundig vergleiche S 11 des Antrages ON 1) die Frage der Nachzahlung
allfallig zu erhdhender Entlohnung berlhrt. Dies ist aber nicht Gegenstand des Verfahrens, hat doch die
Antragstellerin als strittig lediglich die Frage der Anrechnung von Vordienstzeiten in EU- oder EWR-Staaten bezeichnet
(S 3 des Antrags ON 1) und dartber hinaus kein substantiiertes Vorbringen, etwa in die Richtung erstattet, die
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Antragsgegnerin wirde allfallige Nachzahlungen auch nach Klarung der strittigen Anrechnungsfrage nicht leisten. Die
Antragsgegnerin hatte daher auch keine Veranlassung, zu diesem Fragenkomplex Stellung zu nehmen und wurde
durch die gewlnschte Feststellung auRerdem ohne jedes sachliche Substrat in eine mégliche Verjahrungsproblematik
(Paragraph 1486, Ziffer 5, ABGB, Paragraphen 18 a, 81 VBG) eingegriffen werden. Schliel3lich lasst das bereits
dargestellte unterschiedliche Beitrittsdatum eines Mitgliedsstaates eine schematische nur auf den Beitritt Osterreichs
zum EWR abstellende Beurteilung nicht zu. Es ist daher dieser Teil des Feststellungsbegehrens abzuweisen.

Daruber hinaus ist dem Antrag unter Prazisierung und Verdeutlichung seines Sinngehalts stattzugeben.
Anmerkung
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