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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau und Hon.-
Prof. Dr. Dehn sowie die fachkundigen Laienrichter Helmut Purker (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang
Cadilek (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei ***** p***¥* yertreten
durch Dr. Gerd Grebenjak, Mag. Simone Hiebler, Rechtsanwalte in Leoben, gegen die beklagte Partei Land Steiermark,
**%%*% vertreten durch Draxler Rexeis OG in Graz, wegen 6.653,35 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
12. November 2020, GZ 6 Ra 54/20p-12, mit dem der Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichts Leoben als Arbeits- und Sozialgericht vom 4. Juni 2020, GZ 25 Cga 28/20d-8, nicht Folge gegeben wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Der Oberste Gerichtshof stellt gemaR Art 89 Abs 2 B-VG (Art 140 Abs 1 Z 1 lit a B-VG) an den Verfassungsgerichtshof
den

Antrag,
gemal Art 89 Abs 3 B-VG (Art 140 Abs 4 B-VG) auszusprechen, dass

-in 8 256 Abs 1 Z 2 lit b) Stmk. L-DBR idF LGBI 2011/74 die Wortfolgen ,aa) bis zu drei Jahren”, ,und”, ,bb) bis zu
weiteren drei Jahren zur Halfte" sowie

-in 8 256 Abs 2 S 1 Stmk. L-DBR idF LGBI 2011/74 die Wortfolge ,Abs. 1 Z 2 lit. b sublit aa und”
verfassungswidrig sind.

II. Mit der Fortfuhrung des Revisionsverfahrens wird gemaR 8 62 Abs 3 VfGG bis zur Zustellung des Erkenntnisses des

Verfassungsgerichtshofs innegehalten.
Text
Begrindung:

[1] Die Klagerin war vom 1. 8. 2014 bis 31. 7. 2019 bei der Beklagten im Dienstzweig Fachdienst des Pflegedienstes
als Diplomkrankenpflegerin beschaftigt. Auf das Dienstverhaltnis war das Dienst- und Besoldungsrecht der
Bediensteten des Landes Steiermark (Stmk L-DBR idF LGBl 2011/74) anzuwenden.

[2] Vom 1. 8. 2014 bis 30. 9. 2014 war die Klagerin im Ausmalfd von 75 % (30 Wochenstunden) beschaftigt. Ab
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1. 10. 2014 wurde das Beschaftigungsausmalfd auf 50 % (20 Wochenstunden) reduziert. Das Dienstverhaltnis wurde
zunachst bis zum 30. 6. 2015 befristet abgeschlossen und in weiterer Folge bis zum 17. 12. 2016 verlangert. Mit
Verlangerung vom 2. 9. 2016 ging das Dienstverhaltnis in ein solches auf unbestimmte Zeit tber.

[3] Die facheinschlagigen Vordienstzeiten der Klagerin als diplomierte Gesundheits- und Krankenpflegerin (DGKP)
stellen sich wie folgt dar:

1998 bis 2001 Besuch der Schule fir Gesundheits- und Krankenpflege (3 Jahre bzw 1095 Kalendertage);
15.10. 2001 bis 28. 2. 2003 DGKP bei der Stadt ****%*;
10. 3. 2003 bis 14. 7. 2014 DGKP beim Krankenhaus ***#** &k

[4] In Entsprechung des damals geltenden 8 256 Abs 1 Z 2 Stmk L-DBR wurden diese Vordienstzeiten der Klagerin
im Umfang von 5 Jahren, 10 Monaten und 17 Tagen angerechnet; der Vorrickungsstichtag wurde mit 15. 9. 2008
festgelegt. Folglich wurde die Klagerin in das Entlohnungsschema S 11/3 Stufe 2 eingereiht. Die Zeit bei der Stadt *****
wurde im vollen Umfang von einem Jahr, 4 Monaten und 17 Tagen (502 Kalendertage) angerechnet, ebenso jene des
Besuchs der Schule fur Gesundheits- und Krankenpflege im Umfang von 3 Jahren (1095 Kalendertage); hingegen
wurden die Zeiten beim Krankenhaus ***** B**¥*** gyfgrund der bestehenden Regelung nur teilweise im Umfang von
einem Jahr und 6 Monaten angerechnet.

[5] Wurde man der Klagerin fiktiv Vordienstzeiten im Umfang von 4197 Kalendertagen (11 Jahre, 6 Monate und
2 Tage), also zur Ganze, zum Dienstbeginn am 1. 8. 2014 anrechnen, ergdbe sich ein Vorrickungsstichtag zum
1. 2. 2003. Unter Zugrundelegung dieser Vordienstzeitenanrechnung ware die Klagerin (ausgehend von Vorruckungen
alle zwei Jahre) in S 1I/3 Stufe 6 einzustufen gewesen.

[6] Im Hinblick auf die zu erwartenden Entscheidungen des EuGH zur Anrechnung von Vordienstzeiten gab die
Beklagte eine Verjahrungsverzichtserklarung vom 7. 10. 2014 ab.

[7] Die Klagerin begehrte von der Beklagten die Zahlung von zuletzt 6.653,35 EUR brutto sA an Entgeltdifferenzen
far den Zeitraum August 2014 bis Juli 2019 mit der wesentlichen Begriindung, dass durch § 256 Stmk L-DBR
(LGBI 2011/74) die ursprunglich bestandene altersbedingte Ungleichbehandlung fortgeschrieben worden sei. Dies sei
altersdiskriminierend, grob unsachlich und verfassungswidrig. Die Klagerin sei daher so zu stellen, dass nicht die durch
die Bestimmung normierte verlangerte Vorrickung, sondern eine Vorriickung nach 2 Jahren zu berucksichtigen sei.
Dartiber hinaus seien samtliche facheinschlagige Vordienstzeiten als DGKP im Krankenhaus *#**** Bx**%
verpflichtend zur Ganze anzurechnen. Die Regelung des 8 256 Abs 1 Z 2 lit b sublit bb Stmk L-DBR verstol3e gegen die
Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreizigigkeit, weshalb sie unangewendet zu lassen sei. Dieser Grundsatz sei auch auf
einen rein innerstaatlichen Sachverhalt anzuwenden, weil der Grundsatz der Unionsburgerschaft dadurch missachtet
bzw dagegen verstoRBen werde. Unabhangig davon lage eine Inlanderdiskriminierung vor. Die Anrechnung dieser
facheinschlagigen Zeiten sei zweifach unzuldssig eingeschrankt. Einerseits beschranke § 256 Abs 1 Z 2 Stmk L-DBR die
Anrechnung dieser Zeiten mit 4,5 Jahren, wovon durch die Anrechnung der Ausbildung zur DGKP schon drei Jahre
konsumiert wiirden. Zudem sei eine weitere Einschrankung durch 8 256 Abs 3 Z 1 Stmk L-DBR gegeben, wonach nur
Dienstzeiten zur KAGES, zu einem Gemeindeverband oder zu einer Gebietskdrperschaft, beide im Inland gelegen,
gezahlt wirden. Die Beschrankung auf inlandische Einrichtungen verstofe gegen die Arbeitnehmerfreizligigkeit. Mit
Einfuhrung des 8 256a Stmk L-DBR zum 1. 3. 2018 seien die Rechtswidrigkeiten mangels Ruckwirkung und mangels
zwingender Anwendung nicht beseitigt worden. Die diskriminierende Rechtslage sei fur den Zeitraum 1. 8. 2014 bis
28. 2. 2018 unverandert aufrecht.

[81  Fur einen neuen Vorruckungsstichtag habe sich die Klagerin nach Herantreten der Beklagten an sie entschieden,
weil die Berechnung fur sie gunstiger gewesen sei. Der Einwand der Beklagten, die Klagerin kénne keine Differenzen
aus den Zeitrdumen davor geltend machen, ware rechtsmissbrauchlich. Werde dem Standpunkt der Klagerin gefolgt,
werde die Vereinbarung des neuen Vorrickungsstichtags wegen Irrtums angefochten. Die geltend gemachten
Anspruche seien auch nicht verjahrt, weil die Beklagte einen unbefristeten Verjahrungsverzicht abgegeben habe. Mit
diesem habe sie unmissverstandlich zu erkennen gegeben, dass sie den Einwand der Verjahrung nicht erhebe, solange
die innerstaatliche Rechtslage nicht zur Génze in Bezug auf das Unionsrecht geklart sei.

[9] Die Beklagte bestritt und wandte ein, dass die Klagerin entsprechend der bei ihrer Aufnahme anzuwendenden
Stmk L-DBR idF LGBI 2011/74 eingestuft worden sei. Fur die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten des Unionsrechts



bedirfe es eines Unionsrechtsbezugs, der hier nicht gegeben sei. Samtliche Bestimmungen des AEUV Uber die
FreizUgigkeit sowie die Bestimmung der Verordnung Nr 492/2011 sollten den Angehorigen der Mitgliedstaaten die
Ausubung beruflicher Tatigkeiten aller Art im Gebiet der Union erleichtern und MalBnahmen entgegenstehen, die sie
benachteiligen kdnnten. Ein Sachverhalt mit Auslandsbezug liege konkret nicht vor. Nach der Rechtsprechung des
EuGH durfe nicht nur die Bestimmung des § 256 Stmk L-DBR bei Kldrung einer angeblichen Unionsrechtskonformitat
herangezogen werden, sondern sei auch die zuletzt gultige Regelung des 8 256a Stmk L-DBR (LGBI 2018/17) zu
beachten. Diese Neufassung, mit der ein neuer Vorriickungsstichtag errechnet worden sei, setze bereits Anderungen
um. Diese Anderung habe die Klagerin auch ausdriicklich gewiinscht und beantragt. Sei tatsichlich ein
Diskriminierungstatbestand vorgelegen, was bestritten werde, sei durch die Einfihrung dieser Regelung
Unionsrechtskonformitat hergestellt worden. Eine etwaige Benachteiligung sei als behoben anzusehen. Keine
Ungleichbehandlung kénne darin erblickt werden, wenn Vordienstzeiten auf einen Maximalzeitraum eingeschrankt
wulrden. Der Verfassungsgerichtshof sehe darin keine Gleichheitswidrigkeit. Auch die Bestimmungen des AEUV seien
nicht auf einen Sachverhalt anzuwenden, dessen Merkmale nicht Gber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinauswiesen.
Durch die Dienstrechtsnovelle 2018 sei die Anrechnung von Vordienstzeiten auf 10 Jahre begrenzt; damit seien die
Dienstzeiten, der Klagerin bei den B***** im Ausmal} von 2600 Kalendertagen zur Ganze angerechnet worden.
Hingegen sehe die Bestimmung keine Anrechnung von Ausbildungszeiten vor, weshalb diese in der
Neuberechnung 2018 unbericksichtigt geblieben seien. Eine zeitliche Ho&chstbegrenzung fir einschlagige
Vordienstzeiten habe der EuGH nicht als unionsrechtswidrig qualifiziert. SchlieRlich sei auch der fiir die Vorrickung
erforderliche Zeitraum mit zwei Jahren vereinheitlicht worden. Diese Novelle sei ab November 2018 umgesetzt
worden, zumal sich die Klagerin bis zu diesem Zeitpunkt in Karenz befunden habe. Es sei eine Nachverrechnung fiir
den Zeitraum ab November 2019 erfolgt. Im Ubrigen seien die Differenzanspriiche aufgrund der dreijahrigen
Verjahrungsfrist des &8 163 Stmk L-DBR verjahrt. Der abgegebene Verjahrungsverzicht habe sich nur auf die bis zum
7.7.2014 beim EuGH anhangigen Verfahren bezogen. Ein Verzicht auf kinftige Falle sei nicht abgegeben worden. Die
letzte Entscheidung des EuGH sei am 28. 1. 2015 ergangen, weshalb bei Einbringung der Klage im Februar 2020 nur
mehr jene Anspriche geltend gemacht werden kénnten, die bis Februar 2017 zurlckreichten.

[10] Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die vor dem 18. 2. 2017 fallig gewordenen Anspriiche seien verjahrt.
Eine Berufung auf das Unionsrecht komme bei Vorliegen eines reinen Binnensachverhalts nicht in Frage.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die anzuwendenden Normen des Stmk L-DBRwegen einer
Inlanderdiskriminierung bestiinden nicht.

[11] Das Berufungsgericht gab der dagegen gerichteten Berufung der Klagerin keine Folge. Im Hinblick auf Art 45
AEUV und die VO 492/2011/EU Uber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union liege hier kein
grenzlberschreitender Sachverhalt vor. In Anbetracht des auf dem Vorrickungsstichtag beruhenden Systems der
Einstufung der Klagerin zum Zeitpunkt ihres Beschaftigungsbeginns bei der Beklagten (8 256 Stmk L-DBR idF
LGBl 2011/74) liege keine (Alters-)Diskriminierung der Klagerin vor, zumal die urspringlich diskriminierende
Bestimmung betreffend die vor Vollendung des 18. Lebensjahres absolvierten Zeiten bereits beseitigt gewesen sei.
Zwar stehe nach der Judikatur des EuGH Art 2 und Art 6 Abs 1 der RL 2000/78/EG einer nationalen Regelung entgegen,
die zur Beseitigung einer Altersdiskriminierung die vor dem vollendeten 18. Lebensjahr zurlickgelegten
Vordienstszeiten bertcksichtige, aber zugleich eine tatsachlich nur fir Bedienstete, die Opfer dieser Diskriminierung
seien, geltende Bestimmung enthalte, die den Vorriickungszeitraum in den ersten Gehaltsstufen verlangere und damit
eine Ungleichbehandlung wegen des Alters endguiltig festschreibe. Dies treffe auf die Klagerin jedoch nicht zu, weil es
in ihrem Fall zu keinem Fortschreiben der Diskriminierung gekommen sei. Es misse dem Gesetzgeber unbenommen
bleiben, flr - neu - eintretende Mitarbeiterinnen ein diskriminierungsfreies neues System zu schaffen. Dazu komme,
dass sich der unmittelbare Anspruch der Arbeitnehmer aus der RL 2000/78/EG auf die Anwendung eines
diskriminierungsfreien Vorrickungssystems richte. Mit der Dienstrechtsnovelle 2018 sei § 256a Stmk L-DBR mit
Marz 2018 eingefuhrt worden, aufgrund dessen die Klagerin die Neufestsetzung ihres Vorrickungsstichtags im
Hinblick auf Zeiten einer einschlagigen Verwendung gemald 8 256a Abs 1 Z 3 lit ¢ Stmk L-DBR habe beantragen kénnen.
Davon habe sie auch Gebrauch gemacht, weshalb es zu einer Neufestsetzung ihres Vorriickungsstichtags gekommen
sei. 8 256a Stmk L-DBR sehe keine Anrechnung von Ausbildungszeiten, jedoch die Anrechnung von Zeiten einer
einschlagigen Verwendung in vergleichbaren privaten stationdren, extramuralen oder ambulanten Einrichtung im
Inland oder in einem EU Mitgliedstaat jeweils bis zum AusmafB von 10 Jahren vor. Im neuen System seien die
unterschiedlichen Vorrickungszeitraume beseitigt worden. Damit sei jedenfalls Unionsrechtskonformitat hergestellt,



sodass zumindest ab diesem Zeitpunkt keine Anspriche im Zusammenhang mit einem Anspruch auf Herstellung eines
diskriminierungsfreien Vorrickungssystems bestinden. Verfassungsrechtliche Bedenken zu 8 256 Stmk L-DBR wegen
einer allfélligen Inlanderdiskriminierung bestinden nicht (8 ObA 34/17h). Die Revision sei angesichts der dazu
divergierenden Rechtsprechung (9 ObA 64/19f) und der Uber den Einzelfall hinausgehenden Bedeutung der Frage

zulassig.

[12] Inihrer dagegen gerichteten Revision beantragt die Kldgerin die Abanderung des Berufungsurteils im Sinn einer
Klagsstattgebung.

[13] Die Beklagte beantragt, die Revision der Kldgerin zurtickzuweisen, in eventu ihr keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
[14] Die Revision ist zulassig.

[15] Die Klagerin richtet sich in ihrer Revision erneut gegen § 256 Abs 1 Z 2 lit b, sublit bb, Abs 2 und Abs 3 Z 1
Stmk L-DBG, der die Anrechnung ihrer Vordienstzeiten rechtswidrig beschranke. Ein Versto3 gegen die
Arbeitnehmerfreizlgigkeit sei auch bei einem reinen Binnensachverhalt zu bejahen. Sonst liege ein Verstol3 gegen den
Grundsatz der Unionsburgerschaft und eine verfassungswidrige Inldnderdiskriminierung vor. Mit der Einfihrung des
§ 256a Stmk L-DBR sei jedenfalls fir den Zeitraum 1. 8. 2014 bis 28. 2. 2018 auch die Altersdiskriminierung nicht
beseitigt worden. Die Anspriiche seien auch nicht verjahrt.

[16] 1. Zur Altersdiskriminierung

[17] Soweit sich die Klagerin darauf beruft, dass sie durch die verldngerte erste Vorruckung von zwei auf funf
Jahre durch § 153 Stmk L-DBR idF der Novelle LGBl 2011/74 gegenlber einem am 1. 9. 2003 eingetretenen
Dienstnehmer ungleich behandelt werde und dadurch das altersdiskriminierende System fortgeschrieben werde, ist
auf die zutreffenden Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu verweisen (8 510 Abs 3 ZPO). Hervorzuheben ist, dass der
Gesetzgeber nicht schon grundsatzlich gehindert ist, eine Verlangerung des Vorriickungszeitraums von der ersten in
die zweite Bezugsstufe vorzunehmen (EuGH C-539/15 Bowman) und dass das Einstufungssystem der Beklagten zum
Zeitpunkt des Beschaftigungsbeginns der Klagerin auf alle Vertragsbediensteten, die sich in derselben Situation
befanden, gleichermallen anzuwenden war. Dass Arbeitnehmer, die zu einem vor Inkrafttreten der Novelle
LGBI 2011/74 liegenden Zeitpunkt eingetreten waren, nicht vom verldngerten Vorriickungszeitraum erfasst wurden,
begriindet keine Diskriminierung aufgrund des Alters (Stichtagsprinzip; zB EuGH 14. 2. 2019, Rs C-154/18, Horgan,
Keegen/Irland; 9 ObA 86/20t).

[18] 2. Zur Verjdhrung

[19] Auch wenn man dem Verjahrungseinwand der Beklagten Rechnung tragen wollte - zur Reichweite des
Verjahrungsverzichts wird hier jedoch nicht abschlieBend Stellung genommen -, kénnten die von der Klagerin geltend
gemachten Ansprlche nur teilweise, ndmlich bis Februar 2017 (Klagseinbringung 18. 2. 2020), davon erfasst sein. Das
gesteht auch die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung zu.

[20] Die Einflihrung des § 256a Stmk L-DBR idF der Novelle LGBI 2018/17 hat zu keiner riickwirkenden Anderung des
von der Klagerin bekdmpften § 256 Stmk L-DBR idF LGBl 2011/74 geflhrt. § 256a leg cit trat am 1. 3. 2018 ohne
Rickwirkungsanordnung in Kraft (8 306 Abs 26 Stmk L-DBR idF LGBI 2018/17). Nach der Ubergangsbestimmung des
§ 294a Abs 3 Stmk L-DBR idF LGBI 2018/17 erfolgt die Neufestsetzung des Vorrickungsstichtags gemal3 § 256a Abs 1
Z 3 nach ordnungsgemaler Mitteilung und Nachweis mit Wirksamkeit des nachstfolgenden Monatsersten. Ergibt die
Neufestsetzung des Vorrlckungsstichtags eine Verbesserung der besoldungsrechtlichen Stellung, wird der/die
Vertragsbedienstete in jene Entlohnungsstufe Gbergeleitet, die sich aus der Neufestsetzung des Vorrickungsstichtags
ergibt (§ 294a Abs 4 Stmk L-DBR idF LGBI 2018/17). Eine Neufestsetzung des Vorriickungsstichtags wurde auch fur die
Klagerin vorgenommen.

[21] Damit verbleiben in jedem Fall unverjahrte Anspriiche der Klagerin, deren Berechtigung nach Maligabe des
§ 256 Stmk L-DBR idF LGBI 2011/74 zu beurteilen ist. Es ist daher auf die in der Revision aufgeworfenen Fragen einer
Primarrechtswidrigkeit der Norm und einer verfassungswidrigen Inldnderdiskriminierung einzugehen.

[22] 3. Gesetzeslage

[23] Die hier mal3gebliche Bestimmung des § 256 Stmk L-DBR idF LGBI 2011/74 lautet:
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.(1) Der Vorriuckungsstichtag ist dadurch zu ermitteln, dass Zeiten nach dem 30. Juni des Jahres, in dem nach der
Aufnahme in die erste Schulstufe neun Schuljahre absolviert worden sind oder worden waren, unter Beachtung der
einschrankenden Bestimmungen der Abs. 12 bis 15 dem Tag der Anstellung vorangesetzt werden:

1. die in Abs. 3 angeflhrten Zeiten zur Ganze

2. sonstige Zeiten, die

a) die Erfordernisse des Abs. 10 erfullen, zur Ganze,

b) die Erfordernisse des Abs. 10 oder 11 nicht erfiillen,
aa) bis zu drei Jahren zur Ganze und

bb) bis zu weiteren drei Jahren zur Halfte.

(2) Das Ausmal3 der gemaR Abs. 1 Z 2 lit. bsublit. aa und Abs. 3 Z 6 vorangesetzten Zeiten und der gemal3 Abs. 3 Z 4
lit. d vorangesetzten Lehrzeiten darf insgesamt drei Jahre nicht Ubersteigen. Wurde jedoch

1. eine Ausbildung gemal’ Abs. 3 Z 6 abgeschlossen, die auf Grund der jeweiligen schulrechtlichen Vorschriften mehr
als zwolf Schulstufen erforderte, so verlangert sich dieser Zeitraum um ein Jahr fir jede tber zwdlf hinausgehende
Schulstufe;

2. eine Lehre gemald Abs. 3 Z 4 lit. d abgeschlossen, die auf Grund der jeweiligen Vorschriften eine Lehrzeit von mehr
als 36 Monate erforderte, so verlangert sich dieser Zeitraum um einen Monat fir jeden Uber 36 Monate
hinausgehenden Monat der Lehrzeit.

(3) Gemal’ Abs. 1 Z 1 sind voranzusetzen:

1. die Zeit, die

a) in einem Dienstverhaltnis

aa) zu einer inlandischen Gebietskdrperschaft oder zu einem inlandischen Gemeindeverband oder
bb) bei der Steiermarkischen Krankenanstaltengesellschaft m.b.H. oder

b) im Lehrberuf

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

bb) an der Akademie der bildenden Kinste oder

cc) an einer mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten inlandischen Privatschule

dd) an einer Padagogischen Hochschule oder Hochschule fir Agrar- und Umweltpadagogik Wien zurtickgelegt worden
ist, ...

(9) Soweit Abs. 3 die Berucksichtigung von Dienstzeiten oder Zeiten im Lehrberuf von der Zurlicklegung bei einer
inlandischen Gebietskorperschaft, einer inlandischen Schule oder sonst genannten inlandischen Einrichtung abhangig
macht, sind diese Zeiten auch dann zur Ganze fur den Vorrickungsstichtag zu bertcksichtigen, wenn sie

1. bei einer vergleichbaren Einrichtung eines Staates zurlickgelegt worden sind, der oder dessen Rechtsnachfolger
nunmehr Mitgliedsstaat des Europdischen Wirtschaftsraumes oder der Europaischen Union ist;

2. nach dem 31. Dezember 1979 bei einer vergleichbaren Einrichtung des Staates zurlckgelegt worden sind, mit dem
das Assoziierungsabkommen vom 29. Dezember 1964, ZI. 1229/1964 abgeschlossen worden ist,

3. bei einer vergleichbaren Einrichtung der Schweiz (Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedsstaaten  einerseits und der  Schweizerischen  Eidgenossenschaft  andererseits Uber  die
FreizUgigkeit, BGBI. Ill Nr. 133/2002) zurtickgelegt worden sind oder

4. bei einer Einrichtung der Europdischen Union oder bei einer sonstigen Einrichtung, der Osterreich angehért,
zuruickgelegt worden sind.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_133_3/2002_133_3.pdf

(10) Zeiten, gemall Abs. 1 Z 2, in denen der Beamte/die Beamtin eine Tatigkeit ausgelibt oder ein Studium betrieben
hat, kdnnen im offentlichen Interesse insoweit zur Ganze berucksichtigt werden, als die Tatigkeit oder das Studium fur
die erfolgreiche Verwendung des Beamten/der Beamtin von besonderer Bedeutung ist.

(11) Zeiten gemal3 Abs. 10 sind jedenfalls zur Ganze zu berUcksichtigen,

1. soweit sie bereits im unmittelbar vorangegangenen Landesdienstverhaltnis nach Abs. 10 oder nach einer
gleichartigen Bestimmung einer anderen Rechtsvorschrift zur Ganze berucksichtigt worden sind und

2. der Beamte/die Beamtin des oOffentlich-rechtlichen Dienstverhdltnisses nach wie vor die hierfir maligebende
Verwendung ausubt.

[24] 4. Zur Primarrechtswidrigkeit

[25] Zur Frage der Primarrechtswidrigkeit der Bestimmung wegen eines moglichen VerstoRes gegen den
Grundsatz der Arbeitnehmerfreizligigkeit ist auf die Rechtsprechung zu verweisen, dass mangels eines
grenzlberschreitenden Sachverhalts der Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht erdffnet ist (s schon
8 ObA 34/17h mwnN, 8 ObA 8/17k; VWGH 27. 5. 2019 Ra 2017/12/0047 Pkt 17;9 ObA 64/19f, 9 ObA 65/19f; jingst
9 ObA 111/20v). Das ist auch hier nicht der Fall (nicht berticksichtigte facheinschlagige Vordienstzeiten der Klagerin im

Krankenhaus **#** B#*+i¥)

[26] Die weitere Ausfuhrung, ,dass fir den Fall des Verlangens eines grenztberscheitenden Sachverhalts und der
damit einhergehenden Inlanderdiskriminierung gegen den Grundsatz der Unionsburgerschaft verstoBen wird”, enthalt
keine ausreichenden Erwagungen zu letzterem und lasst folglich keinen Gewinn fir den Standpunkt der Klagerin

erkennen.
[27] 5. Zur Inlanderdiskriminierung

[28] 5.1. Der Oberste Gerichtshof hat im Hinblick auf eine mégliche Inlanderdiskriminierung jiingst zu 8 256 Abs 1
Z 2 lit b) Stmk L-DBR in der Vorlauferfassung LGBI 2003/29 einen Aufhebungsantrag an den Verfassungsgerichtshof
gestellt (9 ObA 111/20v).

[29] Jene Fassung des § 256 Stmk L-DBR lautete auszugsweise wie folgt:

.(1) Der Vorruckungsstichtag 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:

1. die im Abs. 2 angeflhrten Zeiten zur Ganze,

2. sonstige Zeiten,

a) die die Erfordernisse des Abs. 3 erflillen, zur Ganze,

b) die die Erfordernisse des Abs. 3 nicht erflllen, soweit sie insgesamt drei Jahre nicht Gbersteigen, zur Halfte.
(2) Gemal3 Abs. 1 Z 1 sind voranzusetzen:

1. die Zeit, die

a) in einem Dienstverhaltnis

aa) zu einer inlandischen Gebietskdrperschaft oder

bb) bei der Steiermarkischen Krankenanstalten-gesellschaft m.b.H. oder

b) im Lehrberuf

aa) an einer inlandischen 6ffentlichen Schule, Universitat oder Hochschule oder
bb) an der Akademie der bildenden Kinste oder

cc) an einer mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten inlandischen Privatschule

zuruickgelegt worden ist;
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(3) Die Anrechnung eines Studiums gemald Abs. 2 Z 8 umfasst bei Studien, auf die das allgemeine Hochschul-
Studiengesetz, BGBI. Nr. 177/1966, und die nach ihm erlassenen besonderen Studiengesetze

1. anzuwenden sind, hochstens die in den Studiengesetzen und Studienordnungen fur den betreffenden Studienzweig
vorgesehene Studiendauer,

2. nicht anzuwenden sind, hochstens das in der Anlage festgesetzte Hochstausmal.

(5) Soweit Abs. 2 die Berlcksichtigung von Dienstzeiten oder Zeiten im Lehrberuf von der Zurlicklegung bei einer
inlandischen Gebietskérperschaft, einer inlandischen Schule oder sonst genannten inlandischen Einrichtung abhangig
macht, sind diese Zeiten auch dann zur Ganze fir den Vorrickungsstichtag zu berticksichtigen, wenn sie

1. nach dem 7. November 1968 bei einer vergleichbaren Einrichtung eines Staates zurlickgelegt worden sind, der oder
dessen Rechtsnachfolger nunmehr Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes ist, oder

2. nach dem 31. Dezember 1979 bei einer vergleichbaren Einrichtung des Staates zurtickgelegt worden sind, mit dem
das Assoziierungsabkommen vom 29. 12. 1964, 1229/1964, abgeschlossen worden ist.

"

[30] 5.2. Zu den weiteren gesetzlichen Grundlagen wurde ausgefuhrt:

.1 .4 .Mit der Dienstrechts-Novelle 2018 LGBl 2018/17 wurden auch flir Vertragsbedienstete des
Entlohnungsschemas Sll/Gesundheitsberufe der Steiermarkischen Krankenanstaltengesellschaft mbH facheinschlagige
Zeiten (Erlauterungen zu LGBI 2018/17, Seite 2) bei der Ermittlung des Vorrickungsstichtags berlcksichtigt. Die seit
1. 3. 2018 in Kraft stehende Bestimmung des § 256a Stmk L-DBR lautet auszugsweise wie folgt:

'(1) Abweichend von § 256 ist bei der Ermittlung des Vorrickungsstichtages zu berlcksichtigen: ...

3. fur Vertragsbedienstete des Entlohnungsschemas Sll/Gesundheitsberufe die Zeit, einer einschlagigen Verwendung

in einem Dienstverhaltnis, die
a) bei der Steiermarkischen Krankenanstalten-gesellschaft m.b.H.
b) bei einer Gebietskorperschaft im Inland oder in einem EU Mitgliedstaat und/oder

c) bei einer vergleichbaren privaten stationaren, extramuralen oder ambulanten Einrichtung im Inland oder in einem
EU Mitgliedstaat

jeweils bis zum Ausmal? von zehn Jahren zurlickgelegt worden ist.'

§ 294a Abs 3 Stmk L-DBR sieht vor, dass die Neufestsetzung des Vorruckungsstichtags gemald 8 256a Abs 1 Z 3 Stmk L-
DBR nach ordnungsgemafRer Mitteilung und Nachweis mit Wirksamkeit des nachstfolgenden Monatsersten erfolgt.”

[31] 5.3. Zur Frage der Verfassungswidrigkeit des 8 256 Stmk L-DBR idF LGBI 2003/74 wegen moglicher
Inlanderdiskriminierung wurde in der Entscheidung 9 ObA 111/20v Folgendes erwogen:

+4. Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:

4.1. Gemald § 62 Abs 1 VfGG hat der Antrag die gegen die VerfassungsmaRigkeit sprechenden Bedenken im Einzelnen
darzulegen. Dieses Erfordernis ist nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs nur dann erfullt,
wenn die Grinde der behaupteten Verfassungswidrigkeit - in Uberprufbarer Art - prazise ausgebreitet werden, dh
dem Antrag mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen ist, mit welcher Verfassungsbestimmung die jeweils
bekampfte Gesetzesstelle in Widerspruch stehen soll und welche Grinde fir diese Annahme sprechen (VfGH
12.6.2019 G 34/2019 Pkt 11.2.1. mwN).

4.2. Unionsrechtliche Vorfrage

4.2.1. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine Regelung, wonach bei 6sterreichischen Gebietskorperschaften
zurlickgelegte Vordienstzeiten zur Ganze angerechnet werden, aber eine Anrechnung von bei anderen Arbeitgebern
zuruickgelegten einschldgigen Vordienstzeiten ausgeschlossen ist, geeignet, Wanderarbeitnehmer, die bei anderen
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Arbeitgebern eine einschlagige Berufserfahrung erworben haben oder gerade erwerben, davon abzuhalten, von ihrem
Recht auf Freizugigkeit Gebrauch zu machen (EuGH 5. 12. 2013 Rs C-514/12, Salzburger Landeskliniken, Rz 28, 35;
8.5.2019 C-24/17, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Rz 82, 92).

4.2.2. Nach den im gegenstandlichen Fall anzuwendenden Bestimmungen sind die in einem Dienstverhaltnis zu einer
Gebietskorperschaft oder bei der Steiermarkischen Krankenanstaltengesellschaft mbH zurlckgelegte Vordienstzeiten
zur Ganze anrechenbar (8 256 Abs 2 Z 1 lit a) sublit aa) und bb) iVm Abs 1 Z 1 Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29). Soweit
§ 256 Abs 2 leg cit die Berucksichtigung von Dienstzeiten oder Zeiten im Lehrberuf von der Zurlcklegung bei einer
inlandischen Gebietskoérperschaft, einer inlandischen Schule oder sonst genannten inlandischen Einrichtung abhangig
macht, sind diese Zeiten auch dann zur Ganze fir den Vorrlckungsstichtag zu bericksichtigen, wenn sie 1. dem
7. 11. 1968 bei einer vergleichbaren Einrichtung eines Staats zurlckgelegt worden sind, der oder dessen
Rechtsnachfolger nunmehr Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraums ist, oder 2. nach dem 31. 12. 1979 bei
einer vergleichbaren Einrichtung des Staats zurtickgelegt worden sind, mit dem das Assoziierungsabkommen vom
29.12. 1964, 1229/1964, abgeschlossen worden ist (§ 256 Abs 5 Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29). Sonstige Zeiten, die die
Erfordernisse des Abs 3 nicht erfillen - das sind die vom Anfechtungsumfang betroffenen Vordienstzeiten - sind
hingegen, soweit sie insgesamt drei Jahre nicht Gbersteigen, nur zur Halfte anrechenbar. Zeiten gemald § 256 Abs 2 Z 1
Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29, in denen der Beamte eine Tatigkeit ausgelbt oder ein Studium betrieben hat, kénnen
zwar zur Ganze berUcksichtigt werden, aber nur insoweit, als die Tatigkeit oder das Studium fur die erfolgreiche
Verwendung des Beamten von besonderer Bedeutung ist (§ 256 Abs 6 Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29). Auf diese
Bestimmung stutzt die Klagerin die begehrte Anrechnung ihrer Vordienstzeiten nicht.

4.2.3. Diese Beschrankungen gelten auch dann, wenn die Arbeitnehmer - wie hier ... - gleichartige oder identische (und
nicht bloR 'schlicht nutzliche') Vordienstzeiten aufzuweisen haben. Sie kdnnen Wanderarbeitnehmer daher davon
abhalten, von ihrem Recht auf Freizigigkeit Gebrauch zu machen. Da dafiir auch keine sachliche Rechtfertigung
vorliegt (und die Beklagte auch keine Rechtfertigungsgriinde vorgebracht hat) verstof3en sie gegen Art 45 AEUV und
Art 7 Abs 1 der Verordnung (EU) Nr 492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 Uber die
FreizUgigkeit der Arbeitnehmer (vgl EuGH 5. 12. 2013 C-514/12, Salk; EuGH 10. 10. 2019C-703/17, Adelheid
Krah/Universitit Wien; EUGH 8. 5. 2019 C-24/17, Osterreichischer Gewerkschaftsbund; vgl auch9 ObA 40/20b Pkt 3, 4).

4.2.3. Aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts sind diese Beschrankungen daher nicht anzuwenden,
sodass Wanderarbeitnehmern im Ergebnis gleichartige oder identische Vordienstzeiten jedenfalls zur Ganze
anzurechnen sind, unabhangig davon, bei welchen Arbeitgebern diese Vordienstzeiten zurlickgelegt wurden.

4.3. Anwendungsbereich des Unionsrechts:

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts setzt jedoch voraus, dass sich der betroffene Arbeitnehmer auf das
Unionsrecht berufen kann. Mangels grenzliberschreitenden Sachverhalts ist der Anwendungsbereich des Unionsrechts
dann nicht eréffnet, wenn es um die Anrechnung von in Osterreich zuriickgelegten Vordienstzeiten inléndischer
Arbeitnehmer geht (9 ObA 64/19f Pkt 5.3. vom 17. 12. 2019 unter Bezugnahme auf8 ObA 34/17h Pkt 4.2.; 8 ObA 8/17k
Pkt 4.; VWGH 27. 5. 2019 Ra 2017/12/0047 Pkt 17). Solche Arbeitnehmer - wie hier die Klagerin - kdnnen sich auf den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts daher nicht berufen.

4.4. Inlanderdiskriminierung:

4.4.1. Der Umstand, dass sich ein Inlander nicht unmittelbar auf Art 45 AEUV berufen kann, schliel3t allerdings nicht
aus, dass der allfallige VerstoR einer nationalen Regelung gegen das Primarrecht in diesem Fall als Vorfrage flr die
nach nationalem (Verfassungs-)Recht zu beurteilende Frage zu prifen ist, ob ein Inlander durch die weitere
Anwendung der nationalen Regelung faktisch schlechter behandelt werden darf als ein EU-Auslander, der sich auf die
Nichtanwendbarkeit berufen kann (4 Ob 145/14y Pkt 4.1. ff; vgl4 Ob 200/14m Pkt 4.4.;9 ObA 64/19f Pkt 5.4.1. vom
17.12.2019; 9 ObA 65/19b Pkt 5.4.1. vom 17. 12. 2019).

4.4.2.lm vorliegenden Fall fuhrt der Anwendungsvorrang des Unionsrechts dazu, dass in Fallen mit
grenzliberschreitendem Bezug (Wander-)Arbeitnehmern samtliche einschlagige Vordienstzeiten zur Ganze und ohne
guantitative (8 256 Abs 1 Z 2 lit b Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29) oder formale (§ 256 Abs 6 Stmk L-DBR idF
LGBI 2003/29) Einschrankung anzurechnen waren; inlandischen Arbeitnehmern wurden demgegenuber die genannten
Einschrankungen aufgeblrdet. Aus diesem Grund scheint § 256 Abs 1 Z 2 lit b Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29
Sachverhalte ohne Unionsbezug im Verhaltnis zu jenen mit einem solchen Bezug zu diskriminieren.
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4.4.3.Nach 0Osterreichischem Verfassungsrecht kann der Gesetzgeber zwar zwischen Zeiten, die in einem
Dienstverhaltnis zu einer inlandischen Gebietskdrperschaft zurlckgelegt wurden, einerseits und sonstigen Zeiten
andererseits unterscheiden (VfGH 18. 6. 2010 B 1427/08 Pkt 3.2., VfSIg19.110). Davon zu trennen ist allerdings die
Frage, ob dies auch dann gilt, wenn bestimmten Arbeitnehmern aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts
solche sonstigen Zeiten unterschiedslos anzurechnen sind. Eine solche Inlanderdiskriminierung wird nach standiger
Rechtsprechung des VfGH am Gleichheitssatz gemessen und bedarf daher einer sachlichen Rechtfertigung, und zwar
selbst dann, wenn - wie hier - erst der Anwendungsvorrang des Unionsrechts die Differenzierung zwischen Binnen-
und Unionssachverhalten erkennen lasst (VfGH 1. 3. 2004 G 110/03 Pkt 11.2.1. ff, VfSlg 17.150).

4.4.4. Im osterreichischen Recht widerspricht es im Regelfall dem Gleichheitsgrundsatz, dsterreichische Staatsburger
gegenuber Auslandern ohne sachliche Rechtfertigung zu benachteiligen (VfGH 7. 10. 1997V 76/97 undV 92/97,
Pkt 11.3.c) bb), VfSIg14.963). Wenn es dabei auch nicht um Diskriminierungen nach dem Kriterium der
Staatsburgerschaft geht, sondern um die Benachteiligung rein innerstaatlicher Sachverhalte gegentber Sachverhalten
mit Unionsbezug, so sind inlandische Staatsbirger davon doch meist besonders betroffen (VfGH 1. 3. 2004 G 110/03
Pkt 11.2.1., VfSIg 17.150). Dartber hinaus werden auch 6sterreichische Staatsblrger untereinander ungleich behandelt,
namlich Wanderarbeitnehmer mit dsterreichischer Staatsburgerschaft (die etwa im Ausland Vordienstzeiten erworben
haben, die sie nach Unionsrecht angerechnet erhalten) im Vergleich zu sonstigen 6sterreichischen Arbeitnehmern, bei
denen kein Auslandsbezug vorliegt.

4.5. Sachliche Rechtfertigung:

Eine sachliche Rechtfertigung fur diese Ungleichbehandlung ist nicht zu erkennen. Dies gilt sowohl fir die quantitative
Begrenzung der Anrechnung (8 256 Abs 1 Z 2 lit b Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29) als auch fur die im Ermessen der
Beklagten stehende Anrechnung von Vordienstzeiten unter der im Vergleich zur Anrechnung von Zeiten nach § 256
Abs 2 Z 1 lit a) sublit aa) und bb) Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29 strengeren Voraussetzung, dass diese Tatigkeit fur die
erfolgreiche Verwendung des Beamten von besonderer Bedeutung sein muss (8 256 Abs 6 Stmk L-DBR idF
LGBl 2003/29) (vgl EuGH 30. 11. 2000, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft 6ffentlicher Dienst, C-
195/98, Rn 44). Wie bereits erwahnt, stutzt die Klagerin die begehrte Anrechnung ihrer Vordienstzeiten aber nicht auf
§ 256 Abs 6 Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29, weshalb diese Bestimmung mangels Prdjudizialitat nicht an den VfGH zur
Prufung herangetragen wird.

4.6. Aus den dargelegten Grinden hegt der Senat Bedenken gegen die Anwendung der antragsgegenstandlichen
Bestimmung wegen VerstoRRes gegen Art 7 B-VG und Art 2 StGG, sodass er gemald Art 89 iVm Art 140 B-VG einen
Antrag auf Aufhebung dieses Gesetzes beim VfGH zu stellen hat (vgl RS0053977).

5. Antrag:

5.1. Da im gegenstandlichen Verfahren § 256 Abs 1 Z 2 lit b) Stmk L-DBR idF LGBI 2003/29 prajudiziell ist, diese
Bestimmung aber aus den oben dargelegten Griinden unionsrechtswidrig und verfassungswidrig erscheint, soweit
vergleichbare Vordienstzeiten bei anderen Dienstgebern als einer inlandischen Gebietskoérperschaft oder der
Steiermarkischen Krankenanstaltengesellschaft mbH erworben wurden, diese Zeiten aber, soweit sie drei Jahre
Ubersteigen, nur bis zur Halfte angerechnet werden, war mit dem vorliegenden Gesetzesprufungsantrag die Frage der
VerfassungsmaRigkeit der angegriffenen Bestimmung an den VfGH heranzutragen.

5.2. Wird dem Hauptantrag stattgegeben, verbleibt in § 256 Abs 1 Z 2 lit b) Stmk L-DBR der Satzteil 'die die
Erfordernisse des Abs 3 nicht erfillen'. Zu dem mit dem Unions- und Verfassungsrecht in Einklang stehenden Ergebnis
gelangt man dann durch erganzende Auslegung des verbleibenden Teils der Bestimmung dahin, dass die die
Erfordernisse des § 256 Abs 3 Stmk L-DBR nicht erflillenden sonstigen Zeiten zur Ganze anzurechnen sind. Dieses
Ergebnis wird auch durch Stattgabe des Eventualantrags erreicht.”

[32] 6. Da die gleichen Erwdgungen auch fur die im vorliegenden Fall maRBgeblichen Bestimmungen des § 256
Abs 1 Z 2 lit b Stmk L-DBR idF LGBI 2011/74 und die bezughabende Wendung ,Abs 1 Z 2 lit b sublit aa” in Abs 2 S 1
Stmk L-DBR idF LGBI 2011/74 gelten, ist der aus dem Spruch ersichtliche Antrag an den Verfassungsgerichtshof zu
stellen. Bei Aufhebung der genannten Wortfolgen entfallen die quantitativen Beschrédnkungen der anrechenbaren
Zeiten.
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[33] Die zeitliche Beschréankung anrechenbarer Zeiten nach 8 256a Stmk L-DBR idF LGBl 2018/17 ist nicht
revisionsgegenstandlich.

[34] 7. Die Anordnung der Innehaltung des Verfahrens beruht auf§ 62 Abs 3 VfGG.
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