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@ Veroffentlicht am 20.12.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer und Dr.
Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Manfred Dafert und Mag. Michael Zawodsky als weitere Richter in
den zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Arbeitsrechtssachen der klagenden Parteien 1.
Mag. pharm. Anna Z***** Apothekerin, ***** 2_Mag. pharm. Elisabeth Sch***** Apothekerin, ***** 3 Mag. pharm.
Dr. llse R***** Apothekerin, *****

4. Mag. pharm. Barbel P***** Apothekerin, ***** 5 Mag. pharm. Eva Maria L***** Apothekerin, ***** 6. Mag.
pharm. Andrea I***** Apothekerin, ***** 7 Mag. pharm. Christina B***** Apothekerin, ***** 8 Mag. pharm. Traute
Fr****  Apothekerin, ***** 9 Mag. pharm. Christine G***** Apothekerin, ***** 10. Mag. pharm. Krista G*****,
Apothekerin, ***** 11 Mag. pharm. Marianne H***** Apothekerin, ***** 12 Mag. pharm. Andrea T*****
Apothekerin, ***** samtliche vertreten durch Dr. Georg GrieRBer und andere, Rechtsanwalte in Wien, gegen die
beklagte Partei Pharmazeutische Gehaltskasse fir Osterreich, Spitalgasse 31, 1091 Wien, vertreten durch Dr. Wolfgang
Volkl, Rechtsanwalt in Wien, wegen Zinsen und Kosten, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. August 2000, GZ 10 Ra
160/00y-30, womit Uber Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 16. Marz
2000, GZ 31 Cga 65/96x-25, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 4.872,96 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin S 812,16 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerinnen sind aufgrund privatrechtlicher Vertrage angestellte Apothekerinnen in einem Teildienstverhaltnis. Sie
beantragten bei der beklagten Gehaltskasse jeweils die rickwirkende Einstufung in eine héhere Gehaltsstufe mit der
Begrindung, dass die im Teildienst angerechneten Zeiten nicht aliquot gemal3 § 12 Abs 6 Gehaltskassengesetz fur die
Vorrickung in die nachste Gehaltsstufe anzurechnen seien, sondern so, als ob die im Teildienst geleistete Dienstzeit im
Volldienst geleistet worden wadre. Diese Antrdge wies die beklagte Partei bescheidmaRBig ab. Der
Verfassungsgerichtshof hob im Beschwerdeverfahren der Achtklagerin den sie betreffenden Bescheid auf. Mit 8 12 Abs
6 GKG sei eine innerstaatliche gesetzliche Vorschrift angewendet worden, die offenkundig dem Gemeinschaftsrecht,
namlich Art 119 EGV widerspreche. Es liege ein Fall der sogenannten mittelbaren Diskriminierung vor, da mehr Frauen
als Manner Teildienst verrichteten und § 12 Abs 6 GKG, der fur Teilzeitbeschaftigte eine langsamere Vorrickung als fur
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Vollzeitbeschaftigte vorsehe, dem Grundsatz "pro rata temporis" widerspreche. Da Art 119 EGV unmittelbar
anzuwenden sei, sei das Gesetzesprufungsverfahren mangels Vorliegens der Prajudizialitat einzustellen gewesen. Die
Anwendung einer mit dem Gemeinschaftsrecht im Widerspruch stehenden inlandischen Norm sei einer
Gesetzlosigkeit gleichzuhalten, weshalb die Beschwerdefuhrerin im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Unversehrtheit des Eigentums nach Art 1 des 1. ZPEMRK verletzt sei. Der angefochtene Bescheid betreffe zwar einen
offentlich-rechtlichen Anspruch auf Gehaltszahlung, dem jedoch eine Gegenleistung, die Dienstleistung der
Beschwerdefuhrerin gegenuberstehe. Das zustdndige Bundesministerium hob daraufhin sdmtliche von der
Gehaltskasse erlassenen Bescheide auf. Die beklagte Partei erliel neue Bescheide, in denen den Antragen samtlicher
Klagerinnen stattgegeben und deren rickwirkende Einstufung festgestellt und die Nachzahlungsbetrage festgesetzt
wurden. Die Bescheide sind rechtskréftig. Uber die Zinsen wurde nicht abgesprochen.Die Kldgerinnen sind aufgrund
privatrechtlicher Vertrage angestellte Apothekerinnen in einem Teildienstverhaltnis. Sie beantragten bei der beklagten
Gehaltskasse jeweils die rickwirkende Einstufung in eine hdhere Gehaltsstufe mit der Begriindung, dass die im
Teildienst angerechneten Zeiten nicht aliquot gemaR Paragraph 12, Absatz 6, Gehaltskassengesetz fir die Vorrtckung
in die nachste Gehaltsstufe anzurechnen seien, sondern so, als ob die im Teildienst geleistete Dienstzeit im Volldienst
geleistet worden ware. Diese Antrage wies die beklagte Partei bescheidmaRBig ab. Der Verfassungsgerichtshof hob im
Beschwerdeverfahren der Achtklagerin den sie betreffenden Bescheid auf. Mit Paragraph 12, Absatz 6, GKG sei eine
innerstaatliche gesetzliche Vorschrift angewendet worden, die offenkundig dem Gemeinschaftsrecht, ndmlich Artikel
119, EGV widerspreche. Es liege ein Fall der sogenannten mittelbaren Diskriminierung vor, da mehr Frauen als Manner
Teildienst verrichteten und Paragraph 12, Absatz 6, GKG, der fir Teilzeitbeschaftigte eine langsamere Vorrickung als
far Vollzeitbeschaftigte vorsehe, dem Grundsatz "pro rata temporis" widerspreche. Da Artikel 119, EGV unmittelbar
anzuwenden sei, sei das Gesetzesprufungsverfahren mangels Vorliegens der Prajudizialitat einzustellen gewesen. Die
Anwendung einer mit dem Gemeinschaftsrecht im Widerspruch stehenden inlandischen Norm sei einer
Gesetzlosigkeit gleichzuhalten, weshalb die BeschwerdefUhrerin im verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf
Unversehrtheit des Eigentums nach Artikel eins, des 1. ZPEMRK verletzt sei. Der angefochtene Bescheid betreffe zwar
einen offentlich-rechtlichen Anspruch auf Gehaltszahlung, dem jedoch eine Gegenleistung, die Dienstleistung der
Beschwerdefiihrerin gegenUberstehe. Das zustandige Bundesministerium hob daraufhin samtliche von der
Gehaltskasse erlassenen Bescheide auf. Die beklagte Partei erlied neue Bescheide, in denen den Antragen samtlicher
Klagerinnen stattgegeben und deren rickwirkende Einstufung festgestellt und die Nachzahlungsbetrage festgesetzt
wurden. Die Bescheide sind rechtskraftig. Uber die Zinsen wurde nicht abgesprochen.

Die Klagerinnen begehren nach mehreren Klagednderungen die der H6he unstrittigen Zinsen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klagebegehren. Einerseits sei der Rechtsweg unzuldssig,
andererseits bestehe kein Anspruch auf Verzugszinsen.

Das Erstgericht verwarf unter Hinweis auf§ 50 Abs 1 Z 6 ASGG iVm§ 912 ABGB rechtskréftig die Einrede der
Unzuldssigkeit des Rechtsweges und verurteilte die beklagte Partei zur Zahlung der Zinsen fiur die
Nachzahlungsbetrage.Das Erstgericht verwarf unter Hinweis auf Paragraph 50, Absatz eins, Ziffer 6, ASGG in
Verbindung mit Paragraph 912, ABGB rechtskraftig die Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges und verurteilte die
beklagte Partei zur Zahlung der Zinsen fur die Nachzahlungsbetrage.

Soferne den Gehaltsanspriichen der angestellten Apotheker ein 6ffentlich-rechtlicher Einschlag zuerkannt werde, sei
die Verzugszinsenregelung des &8 1333 ABGB im Wege der Analogie anzuwenden. Das Gehaltskassengesetz enthalte
keine Regelung Uber Verzugszinsen noch Regelungen, die die aus verspateten Gehaltszahlungen entstehenden
Nachteile der angestellten Apotheker ausgleichen wirden. Es sei daher eine planwidrige Unvollstandigkeit des
Gesetzes anzunehmen, weshalb Verzugszinsen in anloger Anwendung der 88 1333, 1334 ABGB gebuhren.Soferne den
Gehaltsansprichen der angestellten Apotheker ein o6ffentlich-rechtlicher Einschlag zuerkannt werde, sei die
Verzugszinsenregelung des Paragraph 1333, ABGB im Wege der Analogie anzuwenden. Das Gehaltskassengesetz
enthalte keine Regelung Uber Verzugszinsen noch Regelungen, die die aus verspateten Gehaltszahlungen
entstehenden Nachteile der angestellten Apotheker ausgleichen wirden. Es sei daher eine planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzes anzunehmen, weshalb Verzugszinsen in anloger Anwendung der Paragraphen 1333,
1334 ABGB gebtihren.

Das Berufungsgericht bestatigte die Entscheidung und sprach aus, dass die Revision zulassig sei.
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Der Bemessung der Bezlige sei das Gehaltsschema zugrundezulegen. Die Einreihung in eine Gehaltsstufe richte sich
nach den tatsachlich zurtickgelegten und bei der Beklagten gemeldeten Dienstzeiten. Die Vorruckungsfrist in die
nachste Gehaltsstufe habe zwei im Volldienst zuriickgelegte oder als Volldienst angerechnete Jahre zu betragen. Uber
die Anrechnung von Dienstzeiten anldsslich der ersten Anmeldung zur Gehaltskasse und Uber die Anrechnung von
Dienstzeiten fur die Vorrickung in héhere Bezlige habe die Gehaltskasse Bescheide zu erlassen. Bei Bezugsanderung
sei der Tag des Wirksamwerdens der bezuglichen MaBnahme bestimmend. Das Arbeits- und Sozialgericht habe seiner
Entscheidung die von der Gehaltskasse Uber die Anrechnung von Dienstzeiten und uber die Vorrickung in héhere
Bezlige erlassenen rechtskraftigen Bescheide zugrundezulegen. Die Anspruche der Apotheker gegen die Gehaltskasse
seien im offentlichen Recht begriindete Anspriiche auf Gehaltszahlung, die auf einem privatrechtlichen Vertrag
beruhen. Da das Gehaltskassengesetz kein Aquivalent fir Verzugszinsen vorsehe, sei die Annahme einer planwidrigen
Gesetzeslucke gegeben und der Sdumniszuschlag, den der Leiter einer Apotheke bei nicht rechtzeitiger Meldung
umlagenrelevanter Tatsachen zu tragen habe, kdnne wie auch die Einrdumung von Vorschissen an in Not geratene
Dienstnehmer nicht als Aquivalent fir den dem Apotheker durch die verspatete Zuerkennung von Erhéhungsbetrégen
zugefligten Schaden angesehen werden. Die bereits bei objektivem Verzug zu leistenden Verzugszinsen stiinden den
Klagerinnen zu.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache
und dem Antrag, in Abanderung der Urteile der Vorinstanzen die Klagebegehren abzuweisen; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagenden Parteien beantragen, der Revision der beklagten Partei nicht Folge zu geben.
Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Nach der Rechtsauffassung des Verfassungsgerichtshofes ist der Anspruch der Klagerinnen auf Gehaltszahlung durch
die Beklagte ein offentlich-rechtlicher (VfGH vom 5. 3. 1999, B 3073/96). Die Judikatur des Obersten Gerichtshofes hat
im ASVG (SSV-NF 4/131, 8/51; 10 ObS 14/97z) oder im IESG (Arb 11.025, SSV-NF 10/66) bisher keine planwidrige
Gesetzeslucke gesehen, die eine analoge Anwendung der Regelungen Uber die Verzugszinsen nach 8§ 1333, 1334
ABGB im o6ffentlichen Bereich zulie3e. Der Verfassungsgerichtshof hat allerdings beispielsweise bei der Ruckforderung
ungebuhrlich entrichteter Beitrdge im 8 69 Abs 1 ASVG eine solche Lucke erblickt, die durch Analogie zu schlie8en sei.
Im Falle der Verpflichtung zur Rickzahlung zu Unrecht vereinnahmter Beitrdge besteht fir die wegen mangelnden
Rechtsgrundes ruckzuerstattenden Geldsummen ein Anspruch auf Vergutungszinsen, denen bereicherungsrechtlicher
Charakter in Hohe der gesetzlichen Zinsen zukommt (VfGH vom 20. 6. 1994, G 85/93).Nach der Rechtsauffassung des
Verfassungsgerichtshofes ist der Anspruch der Klagerinnen auf Gehaltszahlung durch die Beklagte ein &ffentlich-
rechtlicher (VfGH vom 5. 3. 1999, B 3073/96). Die Judikatur des Obersten Gerichtshofes hat im ASVG (SSV-NF 4/131,
8/51; 10 ObS 14/972) oder im IESG (Arb 11.025, SSV-NF 10/66) bisher keine planwidrige Gesetzeslicke gesehen, die eine
analoge Anwendung der Regelungen Uber die Verzugszinsen nach Paragraphen 1333, 1334 ABGB im offentlichen
Bereich zulieBe. Der Verfassungsgerichtshof hat allerdings beispielsweise bei der Ruckforderung ungebuhrlich
entrichteter Beitrdge im Paragraph 69, Absatz eins, ASVG eine solche Licke erblickt, die durch Analogie zu schlieRen
sei. Im Falle der Verpflichtung zur Rickzahlung zu Unrecht vereinnahmter Beitrédge besteht fur die wegen mangelnden
Rechtsgrundes rickzuerstattenden Geldsummen ein Anspruch auf Vergitungszinsen, denen bereicherungsrechtlicher
Charakter in Hohe der gesetzlichen Zinsen zukommt (VfGH vom 20. 6. 1994, G 85/93).

Das Fehlen einer 6ffentlich-rechtlichen Norm, in der die ausdrickliche Verpflichtung eines Rechtstragers zur Zahlung
von Verzugszinsen normiert wird, steht daher bei Vorliegen einer planwidrigen Gesetzesliicke einer solchen
Verzugsfolge nicht entgegen. Die Bestimmungen der §8 1333 und 1334 ABGB sind nach sténdiger Rechtsprechung des
VfGH auch bei Vorliegen eines o6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéaltnisses anzuwenden, wenn das Gesetz nichts
anderes bestimmt. Unter dieser Voraussetzung sind dem Glaubiger im Falle des objektiven Verzuges des Schuldners
Verzugszinsen zu leisten (VfSlg 11.064/1986; 12.887/1991 ua). Die Kriterien der Rechtsprechung, unter denen eine
planwidrige Licke gegeben ist, sind im Einzelfall zu prifen.Das Fehlen einer &ffentlich-rechtlichen Norm, in der die
ausdruckliche Verpflichtung eines Rechtstragers zur Zahlung von Verzugszinsen normiert wird, steht daher bei
Vorliegen einer planwidrigen Gesetzesllicke einer solchen Verzugsfolge nicht entgegen. Die Bestimmungen der
Paragraphen 1333 und 1334 ABGB sind nach standiger Rechtsprechung des VfGH auch bei Vorliegen eines &ffentlich-
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rechtlichen Schuldverhaltnisses anzuwenden, wenn das Gesetz nichts anderes bestimmt. Unter dieser Voraussetzung
sind dem Glaubiger im Falle des objektiven Verzuges des Schuldners Verzugszinsen zu leisten (VfSlg 11.064/1986;
12.887/1991 ua). Die Kriterien der Rechtsprechung, unter denen eine planwidrige Llicke gegeben ist, sind im Einzelfall

zu prufen.

Das Gehaltskassengesetz sieht zwar fir den Fall der Saumnis des Dienstgebers bei Zahlung der
Gehaltskassenumlagen, der Riskenausgleichsbeitrdge und der Mitgliedsbeitrage im & 10 Abs 2 GKG die Verpflichtung
zur Leistung von Saumniszulagen vor, trifft aber keine Regelung flir den Fall des Verzuges der Gehaltskasse bei
Auszahlung des nach dem Gehaltskassengesetz zu bemessenden und auszuzahlenden Gehalts.Das
Gehaltskassengesetz sieht zwar fur den Fall der SGumnis des Dienstgebers bei Zahlung der Gehaltskassenumlagen, der
Riskenausgleichsbeitrage und der Mitgliedsbeitrage im Paragraph 10, Absatz 2, GKG die Verpflichtung zur Leistung von
Saumniszulagen vor, trifft aber keine Regelung fiir den Fall des Verzuges der Gehaltskasse bei Auszahlung des nach
dem Gehaltskassengesetz zu bemessenden und auszuzahlenden Gehalts.

Wahrend etwa8 4 IESG bestimmte Vorschussleistungen wahrend des Verfahrens bei Glaubhaftmachung des
Anspruches vorsieht und im Bereich des ASVG eine Vorschusspflicht des Sozialversicherungstragers bzw Anspriiche
auf vorlaufige Zahlungen nach dem ASGG bestehen (SSV-NF 4/131), enthalt der von der Revisionswerberin zitierte § 31
GKG kein Aquivalent und keine Rechtfertigung dafiir, dass der Beitragsschuldner wohl unter Umsténden
Saumniszuschlage zu entrichten hat, andererseits der Leistungsbeglnstigte fir den Fall des Verzuges der Gehaltskasse
kein Aquivalent fiir die verspatete Gehaltszahlungsdifferenzen erhilt. Im ASVG und im I|ESG-Bereich sind die
vorgesehenen Leistungen bei gegebenem oder bescheinigtem Anspruch fur die Dauer des Verfahrens zu erbringen.
Damit wird den Verzugsfolgen ausreichend begegnet (10 ObS 14/972). Das Gesetz sieht somit ein Aquivalent fir
Saumnisfolgen vor. lhm selbst ist daher zu entnehmen, dass die Verzugsfolgen abschlieRend geregelt sind. Das
ausdruckliche Fehlen einer dem ABGB entsprechenden Verzugszinsenbestimmung begrindet sohin in diesen Fallen
keine planwidrige Unvollstandigkeit. Wahrend etwa Paragraph 4, IESG bestimmte Vorschussleistungen wahrend des
Verfahrens bei Glaubhaftmachung des Anspruches vorsieht und im Bereich des ASVG eine Vorschusspflicht des
Sozialversicherungstragers bzw Anspriche auf vorlaufige Zahlungen nach dem ASGG bestehen (SSV-NF 4/131), enthalt
der von der Revisionswerberin zitierte Paragraph 31, GKG kein Aquivalent und keine Rechtfertigung dafiir, dass der
Beitragsschuldner wohl unter Umstanden Saumniszuschldge zu entrichten hat, andererseits der Leistungsbeglnstigte
fir den Fall des Verzuges der Gehaltskasse kein Aquivalent fiir die verspétete Gehaltszahlungsdifferenzen erhélt. Im
ASVG und im IESG-Bereich sind die vorgesehenen Leistungen bei gegebenem oder bescheinigtem Anspruch fur die
Dauer des Verfahrens zu erbringen. Damit wird den Verzugsfolgen ausreichend begegnet (10 ObS 14/97z). Das Gesetz
sieht somit ein Aquivalent fiir Sdumnisfolgen vor. Ihm selbst ist daher zu entnehmen, dass die Verzugsfolgen
abschlieBend geregelt sind. Das ausdrickliche Fehlen einer dem ABGB entsprechenden Verzugszinsenbestimmung
begriindet sohin in diesen Fallen keine planwidrige Unvollstandigkeit.

Im vorliegenden Fall besteht nach dem Gehaltskassengesetz im Gegensatz zu den Bestimmungen des ASVG und des
IESG (SSV-NF 4/131) kein Anspruch auf Vorschuss oder vorlaufige Zahlung. Ein Vorschuss liegt nur im Ermessen der
Gehaltskasse. Er kann gewahrt werden, wenn ein Dienstnehmer unverschuldet in eine Notlage geraten ist oder
sonstige berucksichtigungswurdige Grunde vorliegen. Dieser sozialorientierte Vorschuss ist keiner Weise an einen
bestimmten Bezugsanspruch gekniipft und auch nicht zur Uberbriickung des Zeitraumes bis zur Erflllung eines
solchen Anspruchs konzipiert. Dem Gehaltskassengesetz fehlt daher jegliche Regelung von Saumnisfolgen bis zur
Erfulung eines Anspruches. Daher liegt keine abschlieBende Regelung des Gesetzes Uber Saumnisfolgen vor. Es
besteht eine planwidrige Liicke, die durch analoge Heranziehung der Verzugszinsenregelung des ABGB zu schlieRBen
ist.

Das Arbeitsgericht hat zwar nach § 34 Abs 1 GKG seiner Entscheidung die Uber die Vorrlickung rechtskraftigen
Bescheide zugrundezulegen. Diese enthalten jedoch keinen Ausspruch Uber Verzugszinsen, sodass sie diesbezlglich
keine Bindungswirkung erzeugen koénnen. Da sie jedoch, wie aus den Feststellungen hervorgeht, die rickwirkende
Einstufung  feststellten, ergeben sich daraus zwangslaufig geanderte  Vorrickungstermine  sowie
Bezugsanderungen.Das Arbeitsgericht hat zwar nach Paragraph 34, Absatz eins, GKG seiner Entscheidung die tber die
Vorrickung rechtskraftigen Bescheide zugrundezulegen. Diese enthalten jedoch keinen Ausspruch Uber
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Verzugszinsen, sodass sie diesbezlglich keine Bindungswirkung erzeugen kénnen. Da sie jedoch, wie aus den
Feststellungen hervorgeht, die rlickwirkende Einstufung feststellten, ergeben sich daraus zwangslaufig gedanderte
Vorruckungstermine sowie Bezugsanderungen.

Die Falligkeit bestimmt sich nach 8 32 Abs 2 GKG und nicht mit dem Zeitpunkt der Bescheiderlassung, weil damit nur
der Gesetzeslage deklarativ entsprochen wurde, die Vorrickungstermine und die Falligkeiten der Gehaltszahlung aber
bereits eingetreten waren. Es lag daher objektiver Verzug vor. Von einer "Ruckwirkung" des Erkenntnisses des VfGH
kann diesbezlglich keine Rede sein.Die Falligkeit bestimmt sich nach Paragraph 32, Absatz 2, GKG und nicht mit dem
Zeitpunkt der Bescheiderlassung, weil damit nur der Gesetzeslage deklarativ entsprochen wurde, die
Vorruckungstermine und die Falligkeiten der Gehaltszahlung aber bereits eingetreten waren. Es lag daher objektiver
Verzug vor. Von einer "Rickwirkung" des Erkenntnisses des VfGH kann diesbeziglich keine Rede sein.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §8 41, 50 Abs 1 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen
41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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