URTEIL VOM 30. 11. 2000 — RECHTSSACHE C-195/98

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
30. November 2000 *

In der Rechtssache C-195/98

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom osterreichischen Obersten Gerichtshof in dem bei diesem anhingigen
Rechtsstreit

Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft 6ffentlicher Dienst,

gegen

Republik Osterreich

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 48
(nach Anderung jetzt Artikel 39 EG) und 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG)
sowie des Artikels 7 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom
15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft (ABL. L 257, S. 2)

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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erldsst

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Richters D. A. O. Edward (Berichterstatter) in Wahr-
nehmung der Aufgaben des Prisidenten der Fiinften Kammer sowie der Richter
P. Jann und L. Sevon,

Generalanwalt: E G. Jacobs
Kanzler: R. Grass

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

des Osterreichischen Gewerkschaftsbunds, Gewerkschaft offentlicher Dienst,
vertreten durch A. Alvarado-Dupuy, Zentralsekretir der Gewerkschaft 6f-
fentlicher Dienst,

der Republik Osterreich, vertreten durch M. Sawerthal, Hofrat bei der Fi-
nanzprokuratur Wien, als Bevollmichtigten,

der osterreichischen Regierung, vertreten durch C. Stix-Hackl, Gesandte im
Bundesministerium fiir auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigte,

der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch
P. J. Kuijper, Rechtsberater, als Bevollmichtigten, im Belstand von Rechts-
anwalt T. Eilmansberger, Brussel

aufgrund des Berichts des Berichterstatters,
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nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
27. Januar 2000,

folgendes

Urteil

Der Oberste Gerichtshof hat mit Beschluss vom 30. April 1998, beim Gerichtshof
eingegangen am 20. Mai 1998, gemif$ Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) drei Fragen nach der Auslegung der Artikel 48 (nach Anderung jetzt Arti-
kel 39 EG) und 177 EG-Vertrag sowie des Artikels 7 der Verordnung (EWG) Nr.
1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257, S. 2, im Folgenden: Verord-
nung) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen dem Oster-
reichischen Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft offentlicher Dienst (im Folgen-
den: Antragstellerin) und der Republik Osterreich iiber die Vereinbarkeit einer
Regelung des Vertragsbedienstetengesetzes von 1948 (im Folgenden: VBG) zur
Festsetzung der Gehilter bestimmter Lehrer mit Artikel 48 EG-Vertrag und Ar-
tikel 7 der Verordnung. Diese Regelung fiihrt dazu, dass bei der Festsetzung der
Gehilter der Vertragslehrer und Vertragsassistenten frithere Beschéftigungszeiten
in Osterreich anders behandelt werden als die in anderen Mitgliedstaaten zu-
riickgelegten Zeiten.
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Gemeinschaftsrecht

Artikel 7 Absitze 1 und 4 der Verordnung bestimmt:

»(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehériger eines Mitgliedstaats ist, darf auf-
grund seiner Staatsangehorigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hin-
blick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hin-
blick auf berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung, nicht anders
behandelt werden als die inlindischen Arbeitnehmer.

(4) Alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertrigen oder sonstigen Kol-
lektivvereinbarungen betreffend Zugang zur Beschiftigung, Beschiftigung, Ent-
lohnung und alle iibrigen Arbeits- und Kiindigungsbedingungen sind von Rechts
wegen nichtig, soweit sie fiir Arbeitnehmer, die Staatsangehorige anderer Mit-
gliedstaaten sind, diskriminierende Bedingungen vorsehen oder zulassen.“

Osterreichisches Recht

In Osterreich gibt es zwei Gruppen von Bundesbediensteten: Die erste besteht aus
den Beamten, die durch Verwaltungsakt ernannt und nicht aufgrund eines Ver-
trages eingestellt werden und die grundsitzlich eine Lebenszeitstellung besitzen.
Ihre Rechtsstellung unterliegt dem 6ffentlichen Recht, insbesondere dem Be-
amtendienstrechtsgesetz. Die zweite Gruppe, um die es im Ausgangsverfahren
geht, besteht aus den Vertragsbediensteten, die auf der Grundlage eines privat-
rechtlichen Arbeitsvertrags titig sind. Ihre Rechtsstellung unterliegt dem VBG.
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Das VBG gilt nach § 1 Absatz 1 fiir alle Personen, die in einem privatrechtlichen
Dienstverhiltnis zum Bund stehen. Der erste Teil des VBG enthilt vor allem in
den §§ 8 bis 26 allgemeine Vorschriften iiber die Besoldung dieser Personen.

Nach § 37 Absatz 1 VBG umfasst der personliche Anwendungsbereich dieses
Gesetzes auch die Vertragslehrer, d. h. die Vertragsbediensteten, die im Lehramt
oder an Bundeserziehungsanstalten, Bundeskonvikten, Blindeninstituten, Taub-
stummeninstituten oder an gleichartigen Anstalten als Erzieher verwendet wer-
den. Dasselbe gilt nach § 51 Absatz 1 VBG fiir die Vertragsassistenten.

Im Abschnitt I des VBG wird in § 11 das Monatsentgelt des vollbeschiftigten
Vertragsbediensteten des Entlohnungsschemas I nach insgesamt 21 Entloh-
nungsstufen festgesetzt. Nach § 19 Absatz 1 VBG riickt der Vertragsbedienstete
nach jeweils zwei Jahren in die nichsththere Entlohnungsstufe vor.

Der Vorriickungsstichtag, d. h. das fiir die Beférderung maf$gebliche Datum, ist
nach § 26 VBG zu ermitteln, der zur Zeit des Ausgangsverfahrens vorsah:

»(1)Der Vorriickungsstichtag ist dadurch zu ermitteln, dass — unter Ausschluss
der vor der Vollendung des 18. Lebensjahres liegenden Zeiten und unter
Beachtung der einschrinkenden Bestimmungen der Abs 4 bis § — dem Tag
der Anstellung vorangesetzt werden:

1. die im Abs 2 angefiihrten Zeiten zur Ginze,
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2. die im Abs 2 Z 1 lit a und b und Z 4 lit e und f angefiihrten Zeiten, wenn
sie mit weniger als der Hilfte des fiir Vollbeschiftigte vorgeschriebenen
Ausmafles zuriickgelegt worden sind, zur Hilfte,

3. sonstige Zeiten,

a) die die Erfordernisse des Abs 3 erfiillen, zur Ginze,

b) die die Erfordernisse des Abs 3 nicht erfiillen, soweit sie insgesamt drei
Jahre nicht iibersteigen, zur Hilfte.

(2) Gemifs Abs 1 Z 1 sind voranzusetzen:

1. die Zeit, die in einer Beschiftigung mit mindestens der Hilfte des fiir
Vollbeschiftigte vorgeschriebenen Ausmafles

a) in einem Dienstverhiltnis zu einer inlindischen Gebietskorperschaft
oder

b) im Lehrberuf
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aa) an einer inlindischen 6ffentlichen Schule, Universitit oder Hoch-
schule oder

bb) an der Akademie der bildenden Kiinste oder

cc) an einer mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten inlindischen Pri-
vatschule

zuriickgelegt worden ist;

4. die Zeit

e) einer Tatigkeit oder Ausbildung bei einer inlindischen Gebietskorper-
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schaft, soweit auf sie die arbeitsmarktpolitischen Forderungsmaf-
nahmen des Arbeitsmarktférderungsgesetzes, BGBl Nr. 31/1969,
anzuwenden waren und diese Zeit in einer Beschiftigung mit min-
destens der Hilfte des fiir vollbeschiftigte Dienstnehmer vorgeschrie-
benen Ausmafes zuriickgelegt wurde,

in einer Beschiftigung mit mindestens der Hilfte des fiir Vollbe-
schiftigte vorgeschriebenen Ausmafes in einem Dienstverhiltnis, das
im Rahmen der Rechtsfihigkeit einer inlindischen Universitit oder
Hochschule, der Akademie der bildenden Kiinste, der Akademie der
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Wissenschaften, der Osterreichischen Nationalbibliothek oder einer
sonstigen wissenschaftlichen Einrichtung gemiff Forschungsorganisa-
tionsgesetz, BGBl Nr. 341/1981, oder eines Bundesmuseums einge-
gangen worden ist;

(3) Zeiten gemifl Abs 1 Z 3, in denen der Vertragsbedienstete eine Titigkeit
ausgeiibt oder ein Studium betrieben hat, kénnen mit Zustimmung [der zu-
stindigen Behorden] im offentlichen Interesse insoweit zur Ganze beriick-
sichtigt werden, als die Titigkeit oder das Studium fiir die erfolgreiche
Verwendung des Vertragsbediensteten von besonderer Bedeutung ist. Solche
Zeiten sind jedoch ohne Zustimmung [der zustindigen Behorden] zur Ginze
zu beriicksichtigen,

1. soweit sie bereits im unmittelbar vorangegangenen Bundesdienstverhiltnis
nach dem ersten Satz oder nach einer gleichartigen Bestimmung einer
anderen Rechtsvorschrift zur Ginze beriicksichtigt worden sind und

2. der Vertragsbedienstete bei Beginn des nunmehrigen Dienstverhiltnisses
nach wie vor die hierfiir mafigebende Verwendung ausiibt.

§ 26 VBG war durch ein im BGBl Nr. 297/1995 veroffentlichtes Gesetz mit
Wirkung zum 1. Mai 1995 geindert worden. Davor waren gemiaf§ § 26 Absatz 1
lit. a die im (unverindert gebliebenen) Absatz 2 aufgefiihrten Zeiten zur Ginze
und gemifl § 26 Absatz 1 lit. b die sonstigen Zeiten zur Hilfte anzurechnen,
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wobei der sonst ebenfalls gleichlautende Absatz 3 auf die Bestimmung des Ab-
satzes 1 lit. b Bezug nahm.

§ 54 Absitze 2 bis 4 des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes (im Folgenden:
ASGQG) lautet:

»(2) Kollektivvertragsfihige Korperschaften der Arbeitgeber und der Arbeit-

(3)

nehmer (§§ 4-7 ArbVG) kénnen im Rahmen ihres Wirkungsbereichs gegen
eine kollektivvertragsfihige Korperschaft der Arbeitnehmer bzw. der Ar-
beitgeber beim Obersten Gerichtshof einen Antrag auf Feststellung des Be-
stehens oder Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhiltnissen
anbringen, die einen von namentlich bestimmten Personen unabhingigen
Sachverhalt betreffen. Der Antrag muss eine Rechtsfrage des materiellen
Rechts auf dem Gebiet der Arbeitsrechtssachen nach § 50 zum Gegenstand
haben, die fiir mindestens drei Arbeitgeber oder Arbeitnehmer von Bedeu-
tung ist.

Der Antrag ist dem vom Antragsteller zu bezeichnenden Antragsgegner mit
dem Auftrag zuzustellen, hierzu binnen vier Wochen Stellung zu nehmen.
Innerhalb dieser Frist konnen auch andere kollektivvertragsfihige Korper-
schaften der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer im Rahmen ihres Wir-
kungsbereichs zu dem Antrag Stellung nehmen.

Der Oberste Gerichtshof hat iiber den Feststellungsantrag auf der Grundlage
des darin angegebenen Sachverhalts durch den einfachen Senat (§ 11 Ab-
satz 1) zu entscheiden. Die Entscheidung ist allen kollektivvertragsfihigen
Korperschaften zuzustellen, die sich am Verfahren beteiligt haben.*
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Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Die Antragstellerin des Ausgangsverfahrens, der Osterreichische Gewerkschafts-
bund, Gewerkschaft 6ffentlicher Dienst, ist eine Gewerkschaft, die vor allem die
Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes vertritt.

Antragsgegnerin ist die Republik Osterreich in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeberin
der Vertragslehrer und Vertragsassistenten.

Die zustindigen Behorden wiesen mit Schreiben vom 13. Dezember 1996 einen
Antrag der Antragstellerin auf Anrechnung der fritheren Beschiftigungszeiten von
Vertragslehrern oder Vertragsassistenten in anderen Mitgliedstaaten entsprechend
§ 26 VBG zuriick.

§ 26 Absitze 1 und 2 VBG sieht zur Festsetzung des Stichtags zur Bestimmung
der Beférderung und somit des Entlohnungsschemas eines Vertragsbediensteten
der offentlichen Verwaltung vor, dass die fritheren Beschiftigungszeiten bei einer
osterreichischen Behorde, einer 6ffentlichen Schule oder einer mit Offentlich-
keitsrecht ausgestatteten Privatschule automatisch zur Ginze dem Zeitpunkt der
Beschiftigung des Betroffenen als Vertragsbediensteten vorangehen.

Demgegeniiber werden die anderen Beschiftigungszeiten, d. h. die Zeiten, die in
einem anderen Mitgliedstaat oder in Osterreich in einer nicht unter § 26 Absatz 2
VBG fallenden Einrichtung zuriickgelegt worden sind, nur zur Ginze beriick-
sichtigt, wenn daran ein offentliches Interesse besteht und die zustindigen Be-
horden ihre Zustimmung erteilt haben. Diese Zustimmung wird nur erteilt, wenn
die fraglichen Zeiten ,fiir die erfolgreiche Verwendung des Vertragsbediensteten
von besonderer Bedeutung® sind. Andernfalls werden sie (nach der vor dem
1. Mai 1995 geltenden Fassung des § 26 VBG) zur Hiilfte beriicksichtigt, wenn
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die Tatigkeit des Vertragsbediensteten der osterreichischen offentlichen Verwal-
tung spatestens am 30. April 1995 begonnen hat. Sie werden (nach der zur Zeit
des Ausgangsverfahrens geltenden Fassung des § 26 Absatz 3 VBG) zur Hilfte
beriicksichtigt, soweit ihre Gesamtdauer nicht mehr als drei Jahre betrigt, wenn
die Tarigkeit nach diesem Zeitpunkt begonnen hat.

Die Antragstellerin brachte am 14. Juli 1997 einen Antrag nach § 54 Absatz 2
ASGG betreffend bestimmte von der Antragsgegnerin des Ausgangsverfahrens
beschiftigte Vertragslehrer und Vertragsassistenten ein. Sie begehrte beim Obers-
ten Gerichtshof die Feststellung, dass diese ab Einreihung in das einschligige
Entlohnungsschema, frithestens jedoch ab 1. Januar 1994 Anspruch auf An-
rechnung aller Beschiftigungszeiten haben, die sie in Staaten, die heute der Eu-
ropdischen Union oder dem Europiischen Wirtschaftsraum angehéren, an
offentlichen oder staatlich anerkannten Schulen, Hochschulen oder Universititen
sowie im Staatsdienst oder bei sonstigen Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts,
die osterreichischen Gebietskérperschaften gleichzustellen sind, zuriickgelegt
haben. Diese Beschiftigungszeiten seien nach den in § 26 VBG enthaltenen
Grundsitzen anzurechnen, der fiir frithere Dienstzeiten an &sterreichischen Be-
horden oder im Lehrberuf in Osterreich gelte.

Die Antragsgegnerin machte hingegen geltend, § 26 VBG trage einfach nur den
verschiedenen Beschiftigungsarten im 6ffentlichen Dienst der verschiedenen
Mitgliedstaaten Rechnung; die Vorschrift entspreche daher dem Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz und sei auflerdem zur Beibehaltung der besonderen Re-
gelung der Beforderung und Entlohnung in der offentlichen Verwaltung
notwendig.

Der Oberste Gerichtshof fithrt aus, das Verfahren gemif§ § 54 Absitze 2 bis 4
ASGG entspreche nicht dem traditionellen Bild der Gerichtsbarkeit. Vielmehr
handele es sich um ein vom Obersten Gerichtshof zu erstattendes Rechtsgut-
achten, das in den Mantel einer Gerichtsentscheidung gekleidet werde.

I-10542



19

20

OSTERREICHISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

Was den Grundsatz der Freiziigigkeit anbelangt, so ist der Oberste Gerichtshof
der Auffassung, ein vergleichbarer Fall sei vom Gerichtshof insoweit nicht ent-
schieden worden, als nach dem Wortlaut des § 26 VBG die in anderen Mit-
gliedstaaten zuriickgelegten Vordienstzeiten nicht in jedem Fall unbeachtlich
seien, sondern mit Zustimmung der zustindigen Behorden zur Ginze angerechnet
werden konnen.

Da der Oberste Gerichtshof der Auffassung ist, dass die Lésung des Rechtsstreits
von der Auslegung der Gemeinschaftsregelung abhingt, hat er beschlossen, dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Kann eine Vorabentscheidung des Gerichtshofes der Europiischen Gemein-
schaften gemif$ Artikel 177 EG-Vertrag in einem Verfahren eingeholt wer-
den, in dem aufgrund eines von einer Partei behaupteten, als wahr
anzunehmenden, von namentlich bestimmten Personen unabhingigen Sach-
verhalts iiber das Begehren dieser Partei auf Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhiltnissen auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts, die nach dem als wahr anzunehmenden Vorbringen dieser
Partei fiir mindestens drei Arbeitgeber oder Arbeitnehmer von Bedeutung
sind, vom Obersten Gerichtshof als erste und zugleich letzte Instanz zu ent-
scheiden ist?

Bei Bejahung der ersten Frage:

2. Verbietet es Artikel 48 EG-Vertrag oder eine andere Vorschrift des Gemein-
schaftsrechts, insbesondere Artikel 7 der Verordnung des Rates Nr. 1612/68,
den fiir die Einreihung der bei der Antragsgegnerin beschiftigten Vertrags-
lehrer und Vertragsassistenten in das jeweilige Entlohnungsschema maf3-
geblichen Vorriickungsstichtag insoweit unterschiedlich festzusetzen, als die
in einer Beschiftigung mit mindestens der Hilfte des fiir Vollbeschiftigte
vorgeschriebenen Ausmafes in einem Dienstverhiltnis zu einer inlindischen
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Gebietskorperschaft oder im Lehrberuf an einer inlindischen o6ffentlichen
Schule, Universitit, Hochschule oder an der Akademie der bildenden Kiinste
oder an einer mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten inldndischen Privat-
schule verbrachten Zeiten zur Ginze dem Tag der Anstellung vorangesetzt
werden, wihrend an vergleichbaren Institutionen von Mitgliedstaaten ver-
brachte Zeiten nur mit Zustimmung des Bundesministers fiir Finanzen, wenn
sie fiir die erfolgreiche Verwendung des Vertragsbediensteten von besonderer
Bedeutung sind, zur Ginze, anderenfalls jedoch bei Beginn des Dienst-
verhiltnisses bis zum 30. April 1995 zur Hilfte, bei spiterem Beginn nur
insoweit sie insgesamt drei Jahre nicht iibersteigen, zur Hilfte beriicksichtigt
werden?

Bei Bejahung der Fragen 1 und 2:

3. Findet die Anrechnung von an den genannten Institutionen vergleichbaren
Einrichtungen in Mitgliedstaaten verbrachten Zeiten zeitlich unbegrenzt
statt?

Zur Zuldssigkeit

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob es bei Wahr-
nehmung der Aufgaben nach § 54 Absitze 2 bis § ASGG ein Gericht im Sinne des
Artikels 177 EG-Vertrag ist und ob sein Vorabentscheidungsersuchen daher zu-
lassig ist.

Der Oberste Gerichtshof bezieht sich hierzu vor allem auf die Urteile des Ge-
richtshofes vom 11. Mirz 1980 in der Rechtssache 104/79 (Foglia, Slg. 1980,
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74S5) und vom 16. September 1981 in der Rechtssache 244/80 (Foglia, Slg. 1981,
3045). Artikel 177 EG-Vertrag weise dem Gerichtshof nicht die Aufgabe zu,
Gutachten zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen abzugeben, sondern ver-
leihe ihm lediglich die Befugnis zur Beantwortung von Fragen, die dem objektiven
Bediirfnis nach einer wirksamen Entscheidung eines konkreten Rechtsstreits
entsprechen.

Es wird nicht behauptet, der Rechtsstreit des Ausgangsverfahrens sei hypothetisch
oder konstruiert. Die Zweifel an der Zulissigkeit des Vorabentscheidungsersu-
chens beruhen auf dem besonderen Charakter des Verfahrens nach § 54 Absitze
2 bis 5§ ASGG vor dem nationalen Gericht.

Nach stindiger Rechtsprechung stellt der Gerichtshof zur Beurteilung der rein
gemeinschaftsrechtlichen Frage, ob die vorlegende Einrichtung Gerichtscharakter
im Sinne des Artikels 177 EG-Vertrag besitzt, auf eine Reihe von Gesichtspunkten
ab, wie gesetzliche Grundlage der Einrichtung, stindiger Charakter, obliga-
torische Gerichtsbarkeit, streitiges Verfahren, Anwendung von Rechtsnormen
durch diese Einrichtung sowie deren Unabhingigkeit (Urteile vom 30. Juni 1966
in der Rechtssache 61/65, Vaassen-Gobbels, Slg. 1966, 584, 602, vom 19. Ok-
tober 1995 in der Rechtssache C-111/94, Job Centre, Slg. 1995, 1-3361,
Randnr. 9, vom 17. September 1997 in der Rechtssache C-54/96, Dorsch Con-
sult, Slg. 1997, 1-4961, Randnr. 23, und vom 21. Mirz 2000 in den verbundenen
Rechtssachen C-110/98 bis C-147/98, Gabalfrisa u. a., Slg. 2000, I-1577,
Randnr. 33).

Zudem konnen nationale Gerichte den Gerichtshof nur anrufen, wenn bei ihnen
ein Rechtsstreit anhiingig ist und sie im Rahmen eines Verfahrens zu entscheiden
haben, das auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter abzielt (Urteil
vom 12. November 1998 in der Rechtssache C-134/97, Victoria Film, Slg. 1998,
[-7023, Randnr. 14).

Wie der Generalanwalt in Nummer 37 seiner Schlussantrige festgestellt hat, er-
fiillt der Oberste Gerichtshof institutionell zweifellos alle Kriterien, die ein Ge-
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richt im Sinne des Artikels 177 EG-Vertrag kennzeichnen. Er ist durch ein Gesetz
auf Dauer eingerichtet und unabhingig.

Was die Eigenheiten des Verfahrens nach § 54 ASGG anbelangt, so sind dessen
Merkmale in der Mehrzahl fiir ein Gerichtsverfahren typisch. Insbesondere ist die
Gerichtsbarkeit des Obersten Gerichtshofs nach § 54 Absitze 2 bis § ASGG in
dem Sinne obligatorisch, dass jede der Parteien einen Rechtsstreit unabhingig von
den Einwinden der anderen vor den Obersten Gerichtshof bringen kann. Das
Verfahren ist gesetzlich geregelt und streitig; die Parteien legen seinen Umfang
fest.

Aus den Akten geht weiter hervor, dass der Oberste Gerichtshof aufgrund dieses
Verfahrens nicht mit rein hypothetischen Fragen befasst wird. Nach § 54 Ab-
satz 2 ASGG kann das vorlegende Gericht mit einem von einer Korperschaft der
Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer angebrachten Antrag befasst werden, der eine
Rechtsfrage des materiellen Rechts zum Gegenstand hat, die fiir mindestens drei
Arbeitgeber oder Arbeitnehmer von Bedeutung ist. Auflerdem hat der Oberste
Gerichtshof entschieden, dass Kérperschaften der Arbeitnehmer und Arbeitgeber
in diesem Verfahren nur wirklich typische Sachverhalte von allgemeiner Bedeu-
tung vor ihn bringen diirfen und er nicht zustindig sei, allgemeine Rechtsfragen
ohne Bezug zu hinreichend konkreten Sachverhalten abstrakt zu beantworten.

Obwohl das vorliegende Verfahren schlieflich auch Merkmale aufweist, die fiir
Gerichtsverfahren weniger typisch sind als die in den beiden vorangegangenen
Randnummern genannten — so entscheidet der Oberste Gerichtshof nicht iiber
Rechtsstreitigkeiten zwischen namentlich bezeichneten Personen, die eine kon-
krete Rechtssache betreffen; so muss er seine rechtliche Wiirdigung ohne weitere
Priifung auf den vom Antragsteller vorgebrachten Sachverhalt stiitzen; so ist die
Entscheidung feststellender Art; so sind nur Kérperschaften parteifihig —, zielt
das Verfahren gleichwohl auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharakter

ab.
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Namentlich bindet die Entscheidung die Parteien, die keinen zweiten Antrag
anbringen konnen, um eine Feststellungsentscheidung iiber denselben Sachverhalt
und dieselben Rechtsfragen zu erlangen. Auflerdem dient das Verfahren als
Musterverfahren fiir Parallelverfahren einzelner Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
So werden nach § 54 Absatz 5 ASGG alle Fristen zur Erhebung einer Parallel-
klage in Bezug auf Rechte und Rechtsverhiltnisse, um die es in dem Verfahren des
§ 54 Absatz 2 ASGG geht, gehemmt.

Aus den vorangehenden Erwigungen folgt, dass das Vorabentscheidungsersuchen
zuldssig ist.

Damit ist auf die erste Vorlagefrage zu antworten, dass der Oberste Gerichtshof
bei Ausiibung seiner Aufgabe nach § 54 Absitze 2 bis 5§ ASGG ein Gericht im
Sinne des Artikels 177 EG-Vertrag ist.

Zur zweiten Frage

Mit seiner zweiten Frage mochte das nationale Gericht wissen, ob Artikel 48 EG-
Vertrag und Artikel 7 Absitze 1 und 4 der Verordnung einer nationale Vorschrift
wie § 26 VBG iiber die Anrechnung fritherer Beschiftigungszeiten zur Fest-
setzung der Entlohnung von Vertragslehrern und Vertragsassistenten entgegen-
stehen, wenn die Anforderungen an die in anderen Mitgliedstaaten
zuriickgelegten Zeiten strenger sind als diejenigen, die fiir an vergleichbaren
Einrichtungen des betreffenden Mitgliedstaats zuriickgelegte Zeiten gelten.
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Um das Dienstalter und somit das Entlohnungsschema eines Vertragsbediensteten
der offentlichen Verwaltung zu berechnen, sieht § 26 VBG vor, dass friihere
Zeiten angerechnet werden, die im Dienst einer osterreichischen Behorde oder
einer Lehranstalt in Osterreich zuriickgelegt worden sind. Beschiftigungszeiten,
die in einem anderen Mitgliedstaat als der Republik Osterreich zuriickgelegt
worden sind, werden nur zur Ginze beriicksichtigt, wenn daran ein offentliches
Interesse besteht und die zustandigen Behérden ihre Zustimmung erteilt haben.

Zunichst ist auf das Vorbringen der Antragsgegnerin einzugehen, Vertragslehrer
und Vertragsassistenten fielen unter den Begriff ,Beschiftigung in der 6ffentli-
chen Verwaltung® im Sinne des Artikels 48 Absatz 4 EG-Vertrag.

Die Ausnahmeregelung des Artikels 48 Absatz 4 EG-Vertrag, nach der die Be-
stimmungen iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer keine Anwendung ,,auf die
Beschiftigung in der 6ffentlichen Verwaltung® finden, betrifft nur den Zugang
Staatsangehoriger anderer Mitgliedstaaten zu bestimmten Titigkeiten in der 6f-
fentlichen Verwaltung (Urteile vom 13. November 1997 in der Rechtssache
C-248/96, Grahame und Hollanders, Slg. 1997, 1-6407, Randnr. 32, und vom
15. Januar 1998 in der Rechtssache C-15/96, Schéning-Kougebetopoulou, Slg.
1998, 1-47, Randnr. 13). Nach stindiger Rechtsprechung betrifft sie nicht die
Titigkeit von Lehrern oder Assistenten (Urteile vom 3. Juli 1986 in der Rechts-
sache 66/85, Lawrie-Blum, Slg. 1986, 2121, Randnr. 28, vom 27. November
1991 in der Rechtssache C-4/91, Bleis, Slg. 1991, I-5627, Randnr. 7, und vom
2. Juli 1996 in der Rechtssache C-473/93, Kommission/Luxemburg, Slg. 1996,
I-3207, Randnr. 33).

Zudem geht es im Ausgangsverfahren nicht um den Zugang zu einer ,Be-
schiftigung in der offentlichen Verwaltung®, sondern nur um die Festsetzung des
Dienstalters der Vertragslehrer und Vertragsassistenten zur Berechnung der Ent-
lohnung. Artikel 48 Absatz 4 EG-Vertrag rechtfertigt keine unterschiedliche Be-
handlung in Bezug auf Entlohnung oder sonstige Arbeitsbedingungen, wenn ein
Mitgliedstaat Arbeitnehmer anderer Mitgliedstaaten einmal zu seiner 6ffentlichen
Verwaltung zugelassen hat (Urteil vom 12. Februar 1974 in der Rechtssache
152/73, Sotgiu, Slg. 1974, 153, Randnr. 4).
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Artikel 48 Absatz 4 EG-Vertrag ist daher auf die Umstinde des Ausgangsver-
fahrens nicht anwendbar. Es ist somit zu priifen, ob eine Bestimmung wie § 26
VBG gegen das Verbot der Diskriminierung gemifl Artikel 48 EG-Vertrag und
Artikel 7 Absatz 1 und 4 der Verordnung verstoflen kann.

Nach stindiger Rechtsprechung verbietet Artikel 48 EG-Vertrag nicht nur of-
fensichtliche Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch
alle versteckten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungsmerkmale tatsichlich zu dem gleichen Ergebnis fithren (Urteile
vom 23. Februar 1994 in der Rechtssache C-419/92, Scholz, Slg. 1994, 1-505,
Randnr. 7, und vom 23. Mai 1996 in der Rechtssache C-237/94, O’Flynn, Slg.
1996, 1-2617, Randnr. 17).

Eine Vorschrift des nationalen Rechts ist als mittelbar diskriminierend anzusehen,
wenn sie sich einerseits ihrem Wesen nach eher auf Wanderarbeitnehmer als auf
inlindische Arbeitnehmer auswirken kann und folglich die Gefahr besteht, dass
diese besonders benachteiligt werden, und sie andererseits nicht durch ob]ektlve
von der Staatsangehorlgkelt der betroffenen Arbeitnehmer unabhingige Er-
wigungen gerechtfertigt ist und in einem angemessenen Verhiltnis zum ver-
folgten Zweck steht (Urteil O’Flynn, Randnrn. 19 und 20).

Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass bestimmte nationale Rechtsvor-
schriften, die der Anrechnung fritherer Beschiftigungszeiten in der offentlichen
Verwaltung anderer Mitgliedstaaten entgegenstehen, eine nicht gerechtfertigte
mittelbare Diskriminierung darstellen und gegen Artikel 48 Absatz 2 EG-Vertrag
verstoffen (Urteile Scholz, Randnr. 11, und Schéning-Kougebetopoulou,
Randnr. 23, sowie Urteil vom 12. Mirz 1998 in der Rechtssache C-187/96,
Kommission/Griechenland, Slg. 1998, I-1095, Randnr. 21).

Im Unterschied zu den nationalen Vorschriften, um die es in den zitierten Urteilen
gegangen ist, schlieft § 26 VBG zwar nicht aus, dass frithere Beschaftigungszeiten
in anderen Mitgliedstaaten beriicksichtigt werden.
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Diese Zeiten werden jedoch nur zur Ginze beriicksichtigt, wenn daran ein 6f-
fentliches Interesse besteht und die zustindigen Behérden ihre Zustimmung erteilt
haben. Diese Zustimmung wird nur erteilt, wenn diese Zeiten ,fir die er-
folgreiche Verwendung [des Vertragslehrers oder Vertragsassistenten] von be-
sonderer Bedeutung® sind. Die Anrechnung von Beschiftigungszeiten, die in
Osterreich zuriickgelegt worden sind, unterliegt keiner solchen Beschriankung.

§ 26 VBG stellt daher an Beschiftigungszeiten, die in einem anderen Mitglied-
staat als der Republik Osterreich zuriickgelegt worden sind, strengere Anforde-
rungen, so dass Wanderarbeitnehmer, die einen Teil ihrer Laufbahn in einem
anderen Mitgliedstaat zuriickgelegt haben, benachteiligt werden. Diese Vorschrift
kann also gegen das Verbot der Diskriminierung gemifd Artikel 48 EG-Vertrag
und Artikel 7 Absitze 1 und 4 der Verordnung verstofSen.

Die osterreichische Regierung macht jedoch geltend, die Beschrinkungen der
Freiziigigkeit seien durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt und entsprichen dem Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit.

Das Homogenitdtsgebot nach Artikel 21 Absatz 1 Satz 2 des &sterreichischen
Bundes-Verfassungsgesetzes gewahrleiste die Freiziigigkeit der offentlichen Be-
diensteten innerhalb der Republik Osterreich. Diese Freiziigigkeit werde be-
schrankt, wenn ein Dienstwechsel wirtschaftlich unattraktiv gemacht werde.
Auferdem solle mit dem Entlohnungssystem fiir die betreffenden Bediensteten
ithre Treue honoriert werden. Jedoch konne dieses System nicht auf Be-
schiftigungszeiten bei anderen Mitgliedstaaten ausgedehnt werden, da im ge-
genwirtigen Stadium des Integrationsprozesses die o6ffentlichen Dienste der
Mitgliedstaaten nicht in dem Ausmafl verbunden seien, wie es im Verhiltnis der
osterreichischen Gebietskérperschaften untereinander der Fall sei, und sehr un-
terschiedliche Merkmale aufwiesen.
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Zunichst verlangt der Zweck der Mobilitit der Beschiftigten innerhalb des
osterreichischen offentlichen Dienstes keine diskriminierende Beschrinkung der
Mobilitit von Wanderarbeitnehmern.

Die Unterschiede zwischen dem offentlichen Dienst in Osterreich und in anderen
Mitgliedstaaten kénnen sodann keine unterschiedlichen Bedingungen fiir die
Anrechnung fritherer Dienstzeiten rechtfertigen. Insbesondere konnen sie nicht
erkliren, warum die in einem anderen Mitgliedstaat als in der Republik Oster-
reich zuruckgelegten Zeiten von besonderer Bedeutung fiir die Verwendung des
Betroffenen sein miissen,” wihrend dies fiir in Osterreich zuriickgelegte Zeiten
nicht verlangt wird.

Was schliefSlich das Honorieren der Treue der betroffenen Bediensteten an-
belangt, will das Entlohnungssystem angesichts der Vielzahl der in § 26 Absatz 2
VBG aufgefiihrten Arbeitgeber eine grofftmogliche Mobilitdt der Beschiftigung
innerhalb einer Gruppe rechtlich eigenstindiger Arbeitgeber gewihrleisten und
nicht die Treue eines Bediensteten gegeniiber einem bestimmten Arbeitgeber ho-
norieren.

Nach alldem ist § 26 VBG im Hinblick auf den von der osterreichischen Regie-
rung geltend gemachten Zweck nicht verhiltnismifig.

Auf die zweite Vorlagefrage ist daher zu antworten, dass Artikel 48 EG-Vertrag
und Artikel 7 Absitze 1 und 4 der Verordnung einer nationalen Bestimmung wie
§ 26 VBG iiber die Anrechnung friiherer Beschiftigungszeiten zum Zweck der
Festsetzung der Entlohnung der Vertragslehrer und Vertragsassistenten ent-
gegenstehen, wenn die Anforderungen an die in anderen Mitgliedstaaten zu-
riickgelegten Zeiten strenger sind als diejenigen, die fiir an vergleichbaren
Einrichtungen des betreffenden Mitgliedstaats zuriickgelegte Zeiten gelten.
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Zur dritten Vorlagefrage

Mit seiner dritten Frage mochte das nationale Gericht wissen, ob ein Mitglied-
staat fiir die Berechnung der Entlohnung der Vertragslehrer und Vertrags-
assistenten die Beschiftigungszeiten an bestimmten Einrichtungen anderer
Mitgliedstaaten, die den in § 26 Absatz 2 VBG aufgefiihrten Einrichtungen ver-
gleichbar sind, zeitlich unbegrenzt beriicksichtigen muss.

Gegenstand dieser Frage ist es, ob die Beschiftigungszeiten, die diese Bediensteten
vor dem Beitritt der Republlk Osterreich zur Europdischen Union zuriickgelegt
haben, angerechnet werden miissen.

Das Ausgangsverfahren betrifft nicht die Anerkennung von Rechten aus Ge-
meinschaftsrecht, die angeblich vor dem Beitritt der Republik Osterreich zur
Europiischen Umon erworben wurden, sondern die Diskriminierung von Wan-
derarbeitnehmern in Bezug auf ihre gegenwéirtige Rechtsstellung.

Die Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Osterreich, der Re-
publik Finnland und des Konigreichs Schweden und die Anpassungen der die
Europidische Union begriindenden Vertrage (ABIL. 1994, C 241, S. 21, und
ABIL 1995, L 1, S. 1) enthalten keine Ubergangsregelung fiir die Geltung des
Artikels 48 EG- Vertrag bzw. des Artikels 7 Absatz 1 der Verordnung. Diese Be-
stimmungen gelten ab dem Zeitpunkt des Beitritts der Republik Osterreich zur
Europiischen Union, dem 1. Januar 1995, dort unmittelbar und sind bindend.
Wanderarbeitnehmer aus den Mltghedstaaten konnen sich von diesem Zeitpunkt
an darauf berufen. Da es keine Ubergangsregelung gibt, miissen die friiheren
Beschiftigungszeiten daher zwangslidufig angerechnet werden.
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Auf die dritte Vorlagefrage ist daher zu antworten, dass die in anderen Mit-
gliedstaaten an Einrichtungen, die den in § 26 Absatz 2 VBG aufgezihlten
osterreichischen Einrichtungen vergleichbar sind, zuriickgelegten Zeiten fiir die
Berechnung der Entlohnung von Vertragslehrern und Vertragsassistenten zeitlich
unbegrenzt beriicksichtigt werden miissen.

Kosten

Die Auslagen der osterreichischen Regierung und der Kommission, die Erkli-
rungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir
die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

auf die thm vom Obersten Gerichtshof mit Beschluss vom 30. April 1998 vor-
gelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Der Oberste Gerichtshof ist bei Ausiibung seiner Aufgabe nach § 54 Absitze
2 bis 5 des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes ein Gericht im Sinne des Ar-
tikels 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG).
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2. 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 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft stehen einer nationalen Bestimmung wie § 26 des Vertrags-
bedienstetengesetzes von 1948 iiber die Anrechnung friiherer Be-
schiftigungszeiten zum Zweck der Festsetzung der Entlohnung der
Vertragslehrer und Vertragsassistenten entgegen, wenn die Anforderungen an
die in anderen Mitgliedstaaten zuriickgelegten Zeiten strenger sind als die-
jenigen, die fiir an vergleichbaren Einrichtungen des betreffenden Mitglied-
staats zuriickgelegte Zeiten gelten.

3. Die in anderen Mitgliedstaaten an Einrichtungen, die den in § 26 Absatz 2
des Vertragsbedienstetengesetzes von 1948 aufgezihlten osterreichischen
Einrichtungen vergleichbar sind, zuriickgelegten Zeiten miissen fiir die Be-
rechnung der Entlohnung von Vertragslehrern und Vertragsassistenten zeit-
lich unbegrenzt beriicksichtigt werden.

Edward Jann Sevon

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 30. November 2000.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass A. La Pergola
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