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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau und Mag. Korn sowie die
fachkundigen Laienrichter Helmut Purker (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang Cadilek (aus dem Kreis der
Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Mag. Dr. C***** vertreten durch
Dr. Martin Riedl, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich (Bundesministerium fiir Bildung,
Wissenschaft und Forschung), vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstrafle 17-19, 1010 Wien, wegen
11.025,98 EUR brutto sA und Feststellung (Streitwert 15.000 EUR), Uber die Revision der klagenden Partei
(Revisionsinteresse: 21.946,57 EUR sA) gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits-
und Sozialrechtssachen vom 17. Dezember 2020, GZ 8 Ra 43/20g-31, mit dem der Berufung der klagenden Partei gegen
das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 16. Janner 2020, GZ 23 Cga 109/18v-25, nicht Folge gegeben wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision der klagenden Partei wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden hinsichtlich des Zahlungsbegehrens im Umfang der Anfechtung
(Abweisung von 6.946,57 EUR sA) bestatigt.

Hinsichtlich des Feststellungsbegehrens wird der Revision teilweise Folge gegeben und die Entscheidung der
Vorinstanzen dahin abgedndert, dass sie insgesamt zu lauten hat:

.Es wird festgestellt, dass die beklagte Partei verpflichtet ist, der klagenden Partei auch weiterhin Bezlige unter
Zugrundelegung eines Besoldungsdienstalters per 28. 2. 2015 von 13 Jahren 5 Monaten und 29 Tagen zu leisten.

Das Feststellungsmehrbegehren der klagenden Partei wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 842,14 EUR bestimmten Kosten des
Verfahrens erster Instanz zu ersetzen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 532,56 EUR bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens zu ersetzen.”

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 458,73 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Die Klagerin steht seit 26. 8. 2002 in einem Vertragsbedienstetenverhaltnis zur Beklagten.
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[2] Die Klagerin begehrte die Zahlung von 11.025,98 EUR brutto sA und die Feststellung, dass die Beklagte
verpflichtet sei, ihr auch weiterhin ,Bezlige in jener Hohe zu bezahlen, die sich daraus ergeben, dass im Rahmen des
Vertragsbedienstetenverhaltnisses auch jene Vordienstzeiten, welche zwischen Beendigung der Schulpflicht und vor
Vollendung des 18. Lebensjahres absolviert wurden, angerechnet werden, die dem obigen Leistungsbegehren
entsprechen und dass daran anknipfend eine Vorrickung in die Entlohnungsstufe 2 nach zwei Jahren in der ersten

Entlohnungsstufe zugrunde gelegt wird, dies als Basis fir die Uberleitung im Mé&rz 2015".

[3] Zusammengefasst brachte sie vor, bei unionsrechtskonformer Anrechnung von drei Jahren vor Vollendung
des 18. Lebensjahres hatte sich bei ihr als Vorrickungsstichtag der 28. 8. 1995 ergeben. Damit ware sie zu Beginn des
Dienstverhaltnisses in die Entlohnungsstufe 4 mit nachster Vorrickung am 1. 7. 2003 einzustufen gewesen. Bereits
2010 habe sie durch die Optionsmdglichkeit nach BGBI |1 2010/82 einen Rechtsanspruch auf Anrechnung von rund drei
Jahren und Beibehaltung des Zeitraums von zwei Jahren fir die Vorrickung von der ersten in die zweite
Entlohnungsstufe erworben. Auf dieser Grundlage errechne sich fur den Zeitraum August 2015 bis August 2018 die

geltend gemachte Gehaltsdifferenz.

[4] Durch die aktuellen Bestimmungen der 2. Dienstrechts-Novelle, BGBI | 2019/58, (insbesondere durch 8 94c Abs 4
VBG), sei erneut eine weitestgehende Neutralisierung der bereits in der Vergangenheit entstandenen Anspruche auf
Anrechnung der Vordienstzeiten vor Vollendung des 18. Lebensjahres unter gleichzeitiger Beibehaltung des Zeitraums
bis zur ersten Entlohnungsstufenvorriickung von zwei Jahren erfolgt.

[5] Die Beklagte bestritt. Richtig sei, dass sich der Vorrlickungsstichtag der Klagerin bei Beginn des
Dienstverhaltnisses mit 28. 8. 1995 errechnet hatte, wenn damals weitere drei Jahre an anrechenbaren Vordienstzeiten
zu veranschlagen gewesen waren, und dass die Klagerin danach bei Beginn des Dienstverhdltnisses in IL/|1
Entlohnungsstufe 4 mit nachster Vorrtickung am 1. 7. 2003 eingereiht worden ware.

[6] Mit der 2. Dienstrechts-Novelle 2019, BGBI | 2019/58, habe der Gesetzgeber eine unionsrechtskonforme
Regelung geschaffen, nach welcher bei Vertragsbediensteten, die - wie die Klagerin - nach § 94a VBG in das durch
BGBI | 2015/32 neu geschaffene Besoldungssystem Ubergeleitet worden seien und deren erstmalige Festsetzung des
Vorruckungsstichtags unter Ausschluss der vor Vollendung des 18. Lebensjahres zurlickgelegten Zeiten erfolgt sei, die
besoldungsrechtliche Stellung neu festzusetzen sei.

[7] Der nach 8 94c VBG zu ermittelnde Vergleichsstichtag sei im Fall der Klagerin der 29. 10. 1997. Dies ergebe
gegenlUber dem dem Dienstverhaltnis zugrunde gelegten Vorriickungsstichtag 28. 8. 1998 eine Verbesserung um
9 Monate und 29 Tage. Damit ergebe sich das Besoldungsdienstalter neu zum 28. 2. 2015 mit 13 Jahren 5 Monaten
und 29 Tagen. Daraus errechne sich ein Anspruch auf Nachzahlung von 4.267,53 EUR, wobei hinsichtlich der
Nachzahlung von 188,12 EUR flr August 2015 der Einwand der Verjahrung erhoben werde.

[8] Die Klagerin stellte - unter Aufrechterhaltung ihres Rechtsstandpunkts - aul3er Streit, dass die Beklagte den
Vergleichsstichtag nach den Regelungen des8 94c VBG richtig ermittelt habe und dass die Berechnung unter
Zugrundelegung des Rechtsstandpunkts der Beklagten richtig erfolgt sei.

[9] Die Beklagte stellte auRer Streit, dass die Berechnung der Forderung in der Klage unter Zugrundelegung des
Rechtsstandpunkts der Kldgerin richtig erfolgt ist.

[10] D as Erstgericht gab dem Zahlungsbegehren im Umfang von 4.079,41 EUR sA statt. Das
Zahlungsmehrbegehren (das das Erstgericht mit 7.696,57 EUR sA angab) und das Feststellungsbegehren wies es ab.
Die 88 94b ff VBG nF kdmen rickwirkend ab 1. 1. 2004 zur Anwendung. Im Hinblick auf die Judikatur des Obersten
Gerichtshofs sei von der Unionsrechtskonformitdt der neuen Rechtslage auszugehen. Damit errechne sich die der
Klagerin zustehende Gehaltsnachzahlung mit 4.267,53 EUR, wovon 188,12 EUR bereits verjahrt seien.

[11] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin gegen den klagsabweisenden Teil dieses Urteils nicht
Folge und bestatigte die Entscheidung erster Instanz mit der Mal3gabe, dass das abgewiesene Zahlungsmehrbegehren
mit 6.946,57 EUR sA beziffert wurde. Es ging dabei davon aus, dass die Neuregelung weder eine Schlechterstellung
gegenlber der alten Regelung noch eine Diskriminierung aufgrund des Alters bewirke. Die Berechnung des der
Klagerin danach zustehenden Entgelts sei von der Beklagten richtig vorgenommen worden. Demnach stehe der
Klagerin unter Berucksichtigung der Verjahrung eines Teils des Anspruchs nur der vom Erstgericht zuerkannte Betrag

ZU.
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[12] Das Feststellungsbegehren sei nicht unmittelbar auf die Feststellung des Vorruckungstichtags oder des
Besoldungsdienstalters gerichtet. Die Frage der Neufestsetzung des Vorrlckungsstichtags bzw des
Besoldungssdienstalters stelle im gegenstandlichen Prozess keine Hauptfrage, sondern eine Vorfrage dar. Auch sei
unstrittig, dass die Beklagte den neuen Vorrtckungsstichtag der Klagerin und deren Besoldungsdienstalter zum Ablauf
des 28. 2. 2015 nach den Regelungen der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 richtig ermittelt habe und der Klagerin das sich

daraus ergebende laufende Gehalt zu zahlen habe. Es mangle daher an einem entsprechenden Feststellungsinteresse.

[13] Die ordentliche Revision wurde vom Berufungsgerichtzugelassen, weil der Frage, ob die Regelungen in
88 94b, 94c VBG unionsrechtskonform seien, erhebliche Bedeutung zukommt. Weiters bedurfe die Frage, ob &8 94b
Abs 3 VBG dahin auszulegen ist, dass in am Tag der Kundmachung der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 anhangigen
Verfahren, in denen die Neufestsetzung des Vorrickungsstichtags und die Feststellung des Besoldungsdienstalters
zum Ablauf des 28. 2. 2015 eine Vorfrage darstelle, das Gericht den Klager zur Stellung eines darauf gerichteten

Feststellungsbegehrens anzuleiten habe, einer Klarung durch das Hochstgericht.

[14] Gegen dieses Urteil richtet sich dieRevision der Kldgerin mit dem Antrag, dem Klagebegehren vollinhaltlich

stattzugeben. In eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[15] Die Beklagte beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
[16] Die Revision der Klagerin ist zuldssig und teilweise auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

[17] 1. Die Klagerin macht in ihrer Revision geltend, dass die Neuregelung in der 2. Dienstrechts-Novelle 2019,
BGBI | 2019/58, noch immer unionsrechtswidrig sei, da nach8 94c Abs 4 VBG ein Abzug von zwei bzw vier Jahren zu

erfolgen habe, was neuerlich zu einer Minimierung bzw Neutralisierung der Anrechnung fuhre.

[18] 2. Die Regelungen idF der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 wurden mit 1. 1. 2004 in Kraft gesetzt & 100 Abs 89
Z 1 VBG 1948). Sie betreffen unter anderem am Tag der Kundmachung der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 anhangige
einschlagige Verfahren, wobei die Neufestsetzung im Rahmen dieser Verfahren zu erfolgen hat (8 94b Abs 3 VBG 1948).
Das neu festgesetzte Besoldungsdienstalter ist nach MalRRgabe des8 94b Abs 6 VBG 1948 auch ausdriicklich

rickwirkend fur die Bemessung der Bezlige mal3geblich.
[19] Die von der Klagerin als (alters-)diskriminierend erachtete Bestimmung des § 94c Abs 4 VBG 1948 idgF lautet:

.(4) Die zur Halfte zu berucksichtigenden sonstigen Zeiten sind bei der Ermittlung des Vergleichsstichtags nur insoweit

voranzustellen, als sie das Ausmal von vier zur Halfte zu bertcksichtigenden Jahren Gbersteigen.”

[20] 3. Zu der in der Revision geltend gemachten Altersdiskriminierung dieser Regelung hat der Oberste

Gerichtshof erst karzlich in der Entscheidung 9 ObA 94/20v Stellung genommen und ausgefihrt:

.Der mit den 88 94b, 94c VBG 1948 idgF geschaffene Mechanismus zur Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen
Stellung von Vertragsbediensteten (durch Berechnung eines Vergleichsstichtags) kommt damit fir alle diese
Vertragsbediensteten (‘Altbedienstete') zum Tragen. Fir sie sind sonstige Zeiten nach 8 94c Abs 4 VBG 1948 einheitlich
nur insoweit zur Halfte anzurechnen, als diese das Ausmall von vier Jahren zur Halfte Ubersteigen. Die
Berucksichtigung dieser sonstigen Zeiten ist unabhangig von ihrer Lage im Lebensalter eines Vertragsbediensteten,
diese konnen insbesondere auch - wie im vorliegenden Fall - Zeiten einer nach dem 18. Lebensjahr liegenden
privatwirtschaftlichen Tatigkeit eines Vertragsbediensteten betreffen. Dass dadurch im Ergebnis die frihere
altersdiskriminierende Rechtslage aufrecht erhalten wiirde, ist nicht ersichtlich.

Im Hinblick auf das Revisionsvorbringen der Klagerin ist dabei hervorzuheben, dass in der Argumentation zur
Entscheidung EuGH vom 11. 11. 2014, C-530/13, Schmitzer, wesentlich war, dass der Vorruckungsstichtag der vom
friheren System beglinstigten Beamten nach § 113 Abs 11 GehG in der durch das Reformgesetz BGBI | 82/2010)
gednderten Fassung nur auf Antrag geandert wurde, zu dessen Stellung diese Beamten aber keinerlei Veranlassung
hatten. FUr sie galt daher im Gegensatz zu den vom friheren System benachteiligten Beamten, die einen solchen
Antrag stellten, die Verldngerung des fur die Vorrlickung von der ersten in die zweite Gehaltsstufe erforderlichen
Zeitraums um drei Jahre nicht (Rn 32 ff). Mit der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 wurde aber keine vergleichbare
altersdiskriminierende Rechtslage geschaffen oder aufrecht erhalten. Es besteht danach auch kein Grund, zu den von
der Kldgerin zu 8 94c Abs 4 VBG idgF gedul3erten Bedenken erneut den EuGH anzurufen.”
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[21] 4. Die Revision zeigt nicht auf, warum nach der neuen gesetzlichen Lage nach wie vor eine Schlechterstellung
der Klagerin gegenuber Bediensteten, die Vordienstzeiten nach dem 18. Lebensjahr erworben haben, gegeben sein
soll.

[22] Da eine Diskriminierung aufgrund der neuen Regelungen in Ubereinstimmung mit der zitierten Entscheidung
nicht zu erkennen ist, hat die Berechnung des Besoldungsdienstalters nach der der 2. Dienstrechts-Novelle 2019,
BGBI | 2019/58, entsprechenden Gesetzeslage zu erfolgen. Die diesbezugliche Berechnung der Beklagten wurde von
der Klagerin auBer Streit gestellt, damit haben die Vorinstanzen zu Recht den sich daraus ergebenden - nicht

verjahrten - Betrag zugesprochen und das Mehrbegehren abgewiesen.

[23] 5. Auch zur Frage, inwieweit in Konstellationen wie der vorliegenden ein von einem Vertragsbediensteten
gestelltes Feststellungsbegehren berechtigt ist, hat der Oberste Gerichtshof mittlerweile mehrfach Stellung
genommen. In den Entscheidungen 9 ObA 120/20t und 9 ObA 6/21d wurde dazu ausgefihrt:

.Die Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung betroffener Vertragsbediensteter erfolgt danach grundsatzlich
von Amts wegen. Der Gesetzgeber war sich aber bewusst, dass die besoldungsrechtliche Stellung von
Vertragsbediensteten auch Gegenstand von am Tag der Kundmachung der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 bereits
anhangigen Verfahren war. Er regelte daflr die Zustandigkeit fur die Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen
Stellung in § 94b Abs 3 VBG 1948 dahin, dass in anhangigen Verfahren, welche (ua) die Frage der Neufestsetzung des
Besoldungsdienstalters oder der Festsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung fiir eine(n) Vertragsbedienstete(n) als
Hauptfrage zum Gegenstand haben, die Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung im Rahmen dieser
Verfahren zu erfolgen hat. Ausweislich der zitierten Materialien sollten damit Doppelgleisigkeiten zwischen den
Behorden bzw Dienststellen vermieden werden. Die Regelung bietet aber keinen Anhaltspunkt dafir, dass im Rahmen
eines anhangigen Verfahrens keine Neufestsetzung vorgenommen werden soll, wenn die besoldungsrechtliche
Stellung eines/r Vertragsbediensteten nach der 2. Dienstrechts-Novelle 2019 von der Beklagten zugestanden wurde
und nicht mehr strittig ist. Fraglos bedarf es auch in diesen Fallen einer Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen
Stellung, zumal auch andere Rechtsanspriche aus dem Dienstverhaltnis daran anknipfen. Bei anhangigen Verfahren
iSd Abs 3 leg cit hat der Gesetzgeber die Vornahme der Neufestsetzung aber unterschiedslos fur alle - sohin auch fur
nach neuer Rechtslage unstrittige - Falle den anhangigen Verfahren zugewiesen. Eine Differenzierung der Verfahren je
nach Leistungs-, Feststellungs- oder Rechtsgestaltungsbegehren wurde dabei nicht vorgenommen.

(...)

Das Begehren der Klagerin ist auf die Feststellung einer hdéheren Entlohnung gerichtet, die nach MalRgabe einer
diskriminierungsfreien Rechtslage - nun nach dem neu festzusetzenden Besoldungsdienstalter - zu bemessen ist. Die
korrekte Bemessung der Bezlge ist damit Ausdruck der besoldungsrechtlichen Stellung selbst. Dementsprechend
wurde das neu festzusetzende Besoldungsdienstalter vom Berufungsgericht auch zum Gegenstand des Spruchs
gemacht (vgl RS0127052 [T5]). Es widersprache auch dem genannten Gesetzeszweck, mehrfache Entscheidungen Gber
im Wesentlichen gleichartige Fragestellungen zu vermeiden, wenn die Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen
Stellung nicht im Rahmen anhangiger Verfahren Uber den Entlohnungsanspruch zu erfolgen hatte. Auch die
Materialien weisen auf dieses Verstandnis hin, weil der Gesetzgeber die besoldungsrechtliche Stellung beispielhaft flr
Verfahren Uber die Bemessung von bezugsabhangigen Nebengeblhren oder die Feststellung des Amtstitels als
Vorfrage ansah, fir die (zahlreichen) Verfahren Uber die Beziigebemessung selbst dagegen nicht. SchlieBlich soll es im
Sinn einer einheitlichen Anwendung des Abs 3 auch nicht von einem eng verstandenen Formulierungsgeschick der
Klage abhéngen, ob die Festsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung in Verfahren Uber das Ausmal3 eines
Entgeltanspruchs als Vor- oder als Hauptfrage anzusehen ist. Das entspricht auch der Rechtsprechung, dass ein Klager
entweder auf Feststellung seines Rechtes auf Entlohnung nach einer bestimmten Einstufung oder aber unmittelbar auf
Feststellung dieser Einstufung klagen kann (RS0039116), im Allgemeinen und der jlingsten Rechtsprechung zur
2. Dienstrechts-Novelle 2019 im Besonderen: Wenngleich ohne Notwendigkeit einer Auseinandersetzung mit dem
Feststellungsinteresse liegt auch den Aufhebungsbeschlissen zu9 Ob 63/19h (betreffend ein gleichgelagertes
Feststellungsbegehren) und zu 8 ObA 31/19w (betreffend die Nachzahlung einer Entgeltdifferenz)zugrunde, dass eine
Neufestsetzung im Rahmen der anhangigen Verfahren zu erfolgen hat. Die Ermittlung der besoldungsrechtlichen
Stellung der Klagerin ist hier daher nicht von ihrem Rechtsschutzbegehren zu trennen.

(...)
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Da die Neufestsetzung der besoldungsrechtlichen Stellung der Klagerin gemalR8 94b Abs 3 VBG 1948 idF der
2. Dienstrechts-Novelle 2019, BGBI | 2019/58, im Rahmen des anhangigen Feststellungsverfahrens zu erfolgen hatte,
muss auf die Voraussetzungen eines Feststellungsinteresses iSd § 228 ZPO nicht weiter eingegangen werden.”

[24] 6. Ausgehend von dieser Rechtsprechung erweist sich das Feststellungsbegehren der Klagerin im Umfang
des anzurechnenden Besoldungsdienstalters als berechtigt und war auch zur Klarstellung entsprechend zu
formulieren (vgl RS0041254). In diesem Umfang war daher der Revision Folge zu geben. Soweit die Klagerin die
Feststellung eines dartber hinausgehend glinstigeren Besoldungsdienstalters anstrebt, war dagegen die

Klagsabweisung durch die Vorinstanzen zu bestatigen.

[25] 7. Aufgrund der teilweisen Abanderung der Entscheidungen der Vorinstanzen war auch die

Kostenentscheidung neu zu treffen.

[26] Esist davon auszugehen, dass die Kldgerin mit ca einem Drittel des Feststellungsbegehrens obsiegt hat. Unter
Einbeziehung des Zahlungsbegehrens ergibt sich damit fur das Verfahren erster Instanz eine Obsiegensquote von
35 %. Die Klagerin hat daher nach 8 43 ZPO der Beklagten 30 % ihrer Kosten zu ersetzen und selbst Anspruch auf

Ersatz von 35 % der Pauschalgebuhr. Die Differenz war zuzusprechen.

[27] In zweiter und dritter Instanz hat die Klagerin mit 20 % obsiegt. Sie hat der Beklagten daher 60 % der Kosten

zu ersetzen und selbst Anspruch auf 20 % ihrer Barauslagen. Auch hier war jeweils die Differenz zuzusprechen.
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