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Vordienstzeitenanrechnung in Osterreich aus unionsrechtlicher Sicht

Denise Posch,” Graz

Abstract: Das Thema der Vordienstzeitenanrechnung in Osterreich ist ein schier endloses. Bereits rund
20 Vorabentscheidungsverfahren wurden durch 6sterreichische Gerichte initiiert — immer wieder liefen
nationale Regelungen in Gesetzen oder Kollektivvertrégen hinsichtlich der Anrechnung von in
vorangehenden Arbeitsverhdiltnissen erbrachten Dienstzeiten dem Unionsrecht zuwider. Die Aktualitdt
des Themas ebbt durch neue Vorlagen und teils weitreichende Entscheidungen des EuGH nicht ab, neue
Perspektiven fiihren zu weiteren Fragen. Der durch den vorliegenden Beitrag versuchte Blick auf die
Urteile aus der Vogelperspektive zeigt deutlich, dass sich ein Dogmatikwandel in der Argumentation
des EuGH anbahnt. Wéhrend in den friihen 2000er Jahren eine beschréinkte Vordienstzeitenanrechnung
primdr auf das damit einhergehende Problem einer potentiellen Ungleichbehandlung aus Griinden des
Alters tberpriift wurde, wird in der aktuelleren Judikatur des EuGH schnell eine verbotene Beschrdnkung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gesehen, die nicht selten in hypothetischen Sachverhalten erkannt wird,
die keinen grenziiberschreitenden Bezug aufweisen. Der Beitrag versucht daher, eine Gesamtschau der
Urteile unter den Gesichtspunkten Altersdiskriminierung und Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu bieten.
Besonders auf die Urteile Bowman, SALK, EurothermenResort Bad Schallerbach und Krah wird intensiver
eingegangen, da sie eine Vielzahl von Fragen aufwerfen, die in der Literatur bisher nur fragmentarisch
bzw aufgrund ihrer Aktualitdt noch gar nicht behandelt oder nicht in einen gemeinsamen Kontext
eingebettet wurden. Als besonders interessant erweist sich die in der Rs Krah geduBSerte und somit fiir
die Mitgliedstaaten bindende Aussage des EuGH, dass gleichwertige Vordienstzeiten stets zur Gdnze
auf das bestehende Dienstverhdltnis anzurechnen sind, wenn eine derartige Berticksichtigung von
Vordienstzeiten vorgesehen ist. Dies kénnte schon bald eine ,Ganz oder gar nicht-Politik” nach sich
Ziehen, die abermals neue Probleme aufwerfen wiirde.
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Einleitung

Das Osterreichische Arbeitsrecht ist von einer Vielzahl an Anspriichen gepragt, die dem AN
nicht schon bei Diensteintritt geblihren, sondern erst nach einer gewissen Dauer des

Mag.? Denise Posch ist Universitatsassistentin am Institut flr Arbeitsrecht und Sozialrecht der Karl-Franzens-Universitat Graz.

Fundstelle: Posch, Vordienstzeitenanrechnung in Osterreich aus unionsrechtlicher Sicht, ALJ 2021, 117-153 (http:

graz.at/index.php/alj/article/view/152).
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Arbeitsverhaltnisses erwachsen. Es ist daher nur nachvollziehbar, dass AN beim Wechsel des
AG vorangehende Dienstzeiten auf das aktuelle Arbeitsverhaltnis angerechnet haben wollen.
Ebenso gibt es die Forderung, Schul- und Lehrzeiten, die in den Jahren vor der Volljahrigkeit
absolviert wurden, im Arbeitsverhaltnis nicht unbericksichtigt zu lassen. Der vorliegende
Beitrag konzentriert sich auf die Behandlung ebenjener Vordienstzeiten in Gsterreichischen
Gesetzen und Kollektivvertragen. Die Tatsache, dass eine solche Anrechnung in
unterschiedlichsten Formen und von verschiedensten Faktoren abhdngig gemacht in
zahlreichen Vorschriften des Osterreichischen Arbeitsrechts vorgesehen ist, sorgte in den
letzten Dekaden auch fir zahlreiche Akten auf dem Tische des EuGH. Erst nach und nach
scheint in Bezug auf die unionsrechtlichen Anforderungen an Vordienstzeitenanrechnungen
Rechtsklarheit einzutreten.

Der vorliegende Beitrag soll daher zunéchst einen kurzen Uberblick tber das Konzept der
Vordienstzeiten verschaffen (dazu Il.). Darauf aufbauend werden die mannigfaltigen
unionsrechtlichen Probleme, die mit einer Vordienstzeitenanrechnung einhergehen,
dargestellt. Einerseits ist die Arbeitnehmerfreizligigkeit als fundamentales, durch die EU
verblrgertes Grundrecht angesprochen. Beschrankungen im Hinblick auf eine
Berlicksichtigung von vorangehenden Berufszeiten bergen grofes Potential, diese Garantie zu
gefahrden (dazu Ill. B.). Andererseits werden Vordienstzeitenanrechnungen am unionsrechtlich
vorgezeichneten Verbot der Altersdiskriminierung gemessen (s Ill. A). In diesem
Zusammenhang erfolgt insb eine Darstellung der Rechtsprechung des EuGH zum Thema.
Entscheidungen aus den letzten 20 Jahren sollen dabei moéglichst systematisch abgehandelt
werden. AuBerdem werden die Urteile in Ill. C. gesammelt tabellarisch aufbereitet, was eine
pragnante und schnell erfassbare Ubersicht (iber die jeweiligen Hauptaussagen erméglichen
soll.

Kernstlick des Beitrags stellt eine kritische Wirdigung der behandelten Urteile dar (s IV.). Diese
verfolgt das Ziel, ein Zusammenspiel der zentralen Aussagen zu erkennen und — auch anhand
der einschlagigen Literatur — etwaige Inkonsistenzen in den Argumentationen des EuGH
aufzuzeigen. Hierbei werden die Urteile in zwei groBe Fallgruppen geordnet: Zum einen soll
auf den Aspekt potentieller Ungleichbehandlung aufgrund des Alters wegen der beschrankten
Anrechnung von Vordienstzeiten eingegangen werden, zum anderen werden diverse
Betrachtungen ebenjener Problematik vom Standpunkt der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus
angestellt. Dabei wird die Frage gestellt, inwieweit vor allem die jlingste Judikatur zu einem
gednderten Verstandnis flihren konnte und welche Rolle hier die Werte der Betriebstreue und
der Berufserfahrung einnehmen. Die Wiirdigung wird durch Uberlegungen zum Thema
Inlanderdiskriminierung und einen Ausblick zur Frage der Gleichwertigkeit anzurechnender
Vordienstzeiten abgeschlossen.

In einem Resliimee werden schlieBlich die Ergebnisse zusammengefiihrt und jene Punkte
aufgezeigt, die fur eine Vielzahl an Urteilen Relevanz aufgewiesen haben und zukinftig zu
weiteren Problemen fuhren kénnten (s V.).
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I. Grundsatzliches zu Vordienstzeiten

Laut Statistik Austria wurden in Osterreich im Jahre 2010" ca eine Million Arbeitsverhaltnisse
aufgenommen, wovon mehr als drei Viertel innerhalb zweier Jahre wieder beendet wurden.
Folgen einer solchen Beendigung sind neben Arbeitslosigkeit vor allem Wechsel in andere
Beschaftigungsverhaltnisse.? Wechselt man den AG, werden die Zeiten, die man bei bisherigen,
vorangehenden AG geleistet hat, als Vordienstzeiten bezeichnet.

Ebenjene Vordienstzeiten sind insofern relevant, als das 6sterreichische Arbeitsrecht zahlreiche
Regelungen enthédlt, die eine Korrelation zwischen zurlickgelegten Dienstzeiten und
Anspriichen des AN aufweisen. Beispiele fir diese sog dienstzeitabhdngigen Anspriiche sind die
Erh6hung des UrlaubsausmaBes gem § 2 UrlG, die Hohe der Abfertigung alt nach § 23 AngG,
die langeren Kundigungsfristen bei Angestellten® iSd § 20 AngG oder die Dauer der
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach § 2 EFZG bzw § 8 AngG. Derartige Anspriiche kénnen
niemals zulasten des AN abbedungen werden.* Weiters sehen viele KollV dienstzeitabhingige
Gehaltssteigerungen vor,”> ebenso wie dies in den Gesetzen der privat- und 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhaltnisse der Bediensteten des Bundes, der Lander und der Gemeinden
der Fall ist.° Die Mehrzahl der Regelungen, die die Anrechnung von Vordienstzeiten betreffen,
finden sich aber nicht im Gesetz, sondern in KollV (s sogleich) und Einzelvereinbarungen.
Neben den gesetzlich geregelten Fallen besteht also keine allgemeine Verpflichtung des AG
zur Anrechnung von Vordienstzeiten bzw kein grundséatzliches Recht des AN darauf.’

A. Die Funktionen von dienstzeitabhingigen Anspriichen und von
Vordienstzeitenanrechnungen

Im Arbeitsleben ist es oft erstrebenswert, dass Arbeitsverhdltnisse bestandig sind und fiir lange
Zeit aufrechterhalten werden. AN und AG profitieren wechselseitig von langer
Betriebszugehdorigkeit; der Erfahrungsschatz und die Kenntnis der internen Prozesse wachst
stetig, es kann gezielt weitergebildet werden und es bedarf keiner aufwandigen, unter
Umstanden auch kostspieligen Einschulungen. Durch eine derartige Bestandigkeit kdnnen ua
auch die Kundenbeziehungen profitieren.® Aus diesen Griinden ist es nachvollziehbar, dass
Gesetzgeber, Sozialpartner und einzelne Arbeitsvertragsparteien Regelungen treffen, die eine
lange Betriebszugehdrigkeit honorieren mdchten.

Eine aktuellere Statistik liegt nicht vor.

Vgl http://www.statistik.at/web_de/presse/110835.html (Abfragedatum: 4.8.2020).

Anmerkung: Die Kiindigungsfristen flir Arbeiter werden mit 1.10.2021 an jene der Angestellten angeglichen.

Brameshuber, Betriebstreue und Arbeitnehmerfreiziigigkeit, ZESAR 2018, 16; vgl § 12 UrIG, § 40 AngG, § 6 EFZG.

ZB KollV fur die Arbeitnehmerinnen der Universitaten, Dienstordnung fur die Angestellten bei den Sozialversicherungstragern

Osterreichs und viele andere.

& Vgl Wachter, Die Vordienstzeitenanrechnung auf dem Priifstand des Unionsrechts, in Wachter/Reissner (Hrsg), Innsbrucker
Jahrbuch zum Arbeitsrecht und Sozialrecht (2015) 259 (261 mwN).

" Stupar, EuGH: (Nicht-)Anrechnung von Vordienstzeiten bei anderen AG ist keine Altersdiskriminierung, ZAS 2013, 92.

8 Brameshuber, ZESAR 2018, 16.
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Ein weiterer hinter Zeitvorrickungen und damit verbundenen Einstufungen in hdhere
Entgeltstufen stehender Gedanke ist die damit zusammenhdngende Kompensation der
Inflation — andernfalls misste ein AN regelmaBig in Eigenregie versuchen, mit dem AG ein
héheres Entgelt auszuhandeln.’

Neben der Betriebstreue kann auch die allgemeine, in anderen Arbeitsverhdltnissen erlangte
Berufserfahrung als leistungssteigernd anerkannt werden. lhr Vorhandensein kann im Zuge
einer Vordienstzeitenanrechnung gewtrdigt werden.

Die Honorierung von Betriebstreue basiert also auf anderen Uberlegungen als die
Berlicksichtigung von Berufserfahrung. Hier gilt es, sauber zu trennen. Dass dies vor allem vom
EuGH nicht immer getan wurde, fihrte zu teils unstimmiger Argumentation in der
Rechtsprechung zum Thema der anrechenbaren Vordienstzeiten (dazu IV. B. 4.).

B. Aufklarungspflicht des AN iiber bestehende Vordienstzeiten

Zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses trifft den AN die Obliegenheit, dem AG jene Vordienstzeiten
mitzuteilen, die ihm nach dem jeweiligen KollV bzw Gesetz als anrechenbar erscheinen.™
Verabsaumt der AN, derartige Informationen dem AG zu erteilen, so ist dieser verpflichtet, den
AN direkt nach Vordienstzeiten zu fragen'" und ihn gegebenenfalls aufzufordern, Nachweise
dariiber vorzulegen.”? Verletzt der AG diese Verpflichtung, missen auch nachtraglich
bekanntgegebene Vordienstzeiten berlicksichtigt werden und den AG trifft die Pflicht, dem AN
die Entgeltdifferenz, die eine etwaige aus der Anrechnung resultierende héhere Einstufung mit
sich bringt, zu bezahlen.” Die Beweislast liegt allerdings beim AN, dh er muss Dienstzeiten aus
vorherigen Arbeitsverhaltnissen nachweisen, was grundsatzlich durch Vorlage von
Dienstzeugnissen oder Versicherungsbestiatigungen erfolgt. Verschweigt der AN
Vordienstzeiten, selbst nachdem der AG ihn darauf aufmerksam gemacht hat, kdnnen diese im
Nachhinein nicht mehr geltend gemacht werden.” Im Wesentlichen entspringen diese
wechselseitigen Notwendigkeiten der vorvertraglichen Aufklarungspflicht des AN und der
Firsorgepflicht des AG."

Neben den gesetzlich normierten obligatorischen Anrechnungen von Vordienstzeiten, wie
etwa § 2 Abs 3 UrlG oder § 23 Abs 1 AnggG, ist es selbstverstandlich auch moglich, glinstigere
Regelungen in nachgeordneten Rechtsquellen vorzusehen. Hierbei sind vor allem der KollV
und der Einzelarbeitsvertrag als Rechtsquellen zu nennen.”® Wird der Bereich, fir den die
gunstigere Anrechnung der Vordienstzeiten wirksam werden soll, nicht genau abgegrenzt, so

®  Potz, Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Entgeltsysteme — verlangt das Unionsrecht die Gleichbehandlung von Vordienstzeiten
und Dienstzeiten? JAS 2020, 83 (105).

1 OGH 17.3.1993, 9 ObA 11/93, WBI 1993, 356= infas 1993 A 112.

" OLG Wien 1.12.1999, 9 Ra 264/99f, Arb 11.977 = ARD 5117/11/2000.

Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 3 UrlG Rz 2.

3 Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), Kommentar zum Angestelltengesetz (Teillieferungen; 2012) § 18 Rz 75.

4 Schrank, Urlaubsgesetz (2018) § 3 Rz 39.

> Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber™ (2020) 11.3; OGH 16.6.2008, 8 ObA 19/08i, DRdA 2009, 49.

6 OGH 16.6.2008, 8 ObA 19/08i, DRAA 2009, 49.

7 Marhold in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 18 Rz 75, Reissner in Zellkomm?® § 3 UrlG Rz 2.

8 Gerhartl, Die Anrechnung von Vordienstzeiten im Arbeitsverhaltnis, ASoK 2007, 131 (132).
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wirkt sich das im Zweifel positiv flir den AN aus, wird doch dann anzunehmen sein, dass sich
die Anrechnung der Vordienstzeiten auf alle dienstzeitabhiangigen Anspriiche erstreckt.”

C. Einstufung anhand erbrachter Dienstzeiten in Gesetz oder KollV

Wie bereits angeschnitten, kommt der Anrechnung von Vordienstzeiten in vielen KollV
betrachtliche Bedeutung zu, da mit ihr oft eine bessere Einstufung und damit ein hoherer
Entgeltanspruch einhergeht. Auch im Bereich des 6ffentlichen Dienstes finden sich in den
diversen Gesetzen® Regelungen, die systematisch weitestgehend denjenigen der KollV dhneln.
Im Folgenden soll kurz skizziert werden, nach welchen Techniken Einstufungen in der
Osterreichischen Arbeitswelt vorgenommen werden.

Zunachst wird darauf abgestellt, welche Tatigkeit der AN faktisch Gberwiegend leistet, um ihn
danach in eine konkrete Verwendungs- oder Beschaftigungsgruppe einzureihen.?’ Es wird also
einerseits nach Beschaftigungsart und Qualifikation kategorisiert. In weiterer Folge wird etwaig
vorhandene Arbeitserfahrung bei anderen AG relevant und der AN wird in ein bestimmtes
Verwendungsgruppenjahr eingeordnet.?? Dabei ist zu unterscheiden, ob nur betriebsfremde,
vorangehende Verwendungsgruppenjahre oder jegliche Berufsjahre als anrechenbar
anerkannt werden. Das AusmaB der anzuerkennenden, in der bestimmten
Verwendungsgruppe zuriickgelegten Dienstzeiten kann dabei beschrankt werden.?®* Konkrete
Ausgestaltungen oder Voraussetzungen, wie etwa Facheinschlagigkeit der anzurechnenden
Vordienstzeiten, kénnen vorgesehen werden.®*

Vor allem in den gesetzlich normierten Fallen der Gehaltsstufenvorriickung wird in Osterreich
mit dem Konzept des Vorrickungsstichtages gearbeitet. Er stellt das Kriterium dar, nach
welchem kategorisiert wird, wann ein AN in die nichste Entlohnungsklasse aufsteigt.”®

Differenzierungen zwischen Vordienstzeiten, die bei einem &sterreichischen AG absolviert
wurden, und solchen, die aus einem sonstigen Arbeitsverhaltnis in einem der Mitgliedstaaten
der EU stammen, sind unzuldssig. Letztere sind gleich zu behandeln wie im Inland geleistete
Dienstzeiten.®

lll. Einfluss des Europdischen Arbeitsrechts

Wie die eingangs angefiihrte Statistik belegt, ist der Osterreichische Arbeitsmarkt von einer
hohen Dynamik gepragt: Uber Jahre oder Jahrzehnte hinweg durchgehend andauernde

" OGH 6.9.1983, 4 Ob 92/83, infas 1984 A 78 = DRdA 1984, 159.

20 Beispielhaft zu nennen sind hier das VBG 1948, das GehG 1956 oder das BBG.

2" Burger-Ehrnhofer, Vordienstzeiten im Geltungsbereich des Universitaten-Kollektivvertrags — die Rechtssache Krah und ihre
Folgen, UNILEX 2020, 12.

22 Haider/Knell, Dienstvertrag — Einstufung und Entgelt, Lexis Briefings (Stand 26.9.2020, lexis360.at).

3 https://www.gesundheitskasse.at/cdscontent/?contentid=10007.819739 (Stand 07.10.2020).

24 David/Knell/Gruber, Einstufung und Entgelt, in David/Knell/Gruber (Hrsg), Dienstvertrag kompakt? (2019) 10.

%5 Vinzenz, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 14.3.2018, Stollwitzer, C-482/16, ZESAR 2018, 384 (388).

% Schrank, UrlG § 3 Rz 57 mwN.
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Beschaftigungsverhaltnisse entsprechen kaum mehr der Realitat. Umso lauter wurden folglich
die Diskussionen um das Thema der Vordienstzeitenanrechnung. Regelungen, die
Dienstverhaltnisse privilegieren, die bereits seit langer Zeit aufrecht sind, bergen freilich die
Gefahr, kiirzer dauernde Arbeitsverhéltnisse im Vergleich dazu schlechter zu behandeln. Tritt
zu dieser Tatsache dann noch ein grenziiberschreitender Sachverhalt, miissen ebenjene
Regelungen mit dem Recht der EU im Einklang stehen?’ Das konkrete Thema der
Vordienstzeitenanrechnung findet jedoch im Europarecht keine direkte Erwdhnung. Es gibt
auch keine aus dem Unionsrecht resultierende Verpflichtung, Vordienstzeiten anzurechnen.
Wenn sich die nationalen Gerichte mit einer Frage in diesem Zusammenhang beschéftigen,
dann mussen sie vor allem Diskriminierungsverbote (dazu A.) und einschlagige Regelungen im
Zusammenhang mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit beachten (s B.).

A. Altersdiskriminierung

Die Frage, ob Dienstzeiten, die bei anderen AG zuriickgelegt wurden, auf ein neues
Arbeitsverhaltnis angerechnet werden, ist eng mit einer potentiellen Diskriminierung aufgrund
des Alters verbunden. Es liegt in der Natur der Sache, dass jliingere AN regelmaBig weniger
Vordienstzeiten aufweisen, weswegen eine geringere Einstufung ihr Recht auf
Gleichbehandlung verletzen kdnnte. Ebenso ist es arbeitsrechtlicher Alltag, dass alteren AN mit
zahlreichen Dienstjahren bei einem Arbeitgeberwechsel EinbuBen in Hinblick auf ihre
dienstzeitabhangigen Anspriche drohen. Wird bei einer Vordienstzeitenanrechnung
unmittelbar oder mittelbar an das Alter des AN angeknupft, liegt ein Sachverhalt vor, der den
Anforderungen eines diskriminierungsfreien Rahmens fiur Einstellung und Beschéaftigung
gerecht werden muss.

Auf europarechtlicher Ebene ist der Diskriminierungsschutz primar- und sekundarrechtlich auf
mehrfache Weise verankert und wirkt sich dementsprechend intensiv auf die nationale
Rechtsordnung aus. Primarrechtliche Normierungen eines Antidiskriminierungsschutzes finden
sich in Art 21 Abs 1 GRC und Art 10 AEUV, Art 19 AEUV wiederum stellt die
Kompetenzgrundlage zur Schaffung von Sekundarrecht in jenen Belangen dar. Die wichtigste
dadurch erzeugte Sekundarrechtsquelle ist die Richtlinie 2000/78/EG. Mit dieser RL wurde das
Verbot der Altersdiskriminierung etabliert.?® Da der Geltungsbereich in Art 3 litb der RL
ausdriicklich auch die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlieBlich des
Arbeitsentgelts umfasst, spielt sie bei Fragen der Vordienstzeitenanrechnung oft eine zentrale
Rolle, zumal mit derartigen Regelungen haufig Entgeltfragen verknipft sind.

In Osterreich wurde die gegenstandliche RL fiir den privaten Rahmen durch das GIBG 2004
umgesetzt.?®

27 Windisch-Graetz, Auswirkungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf das Arbeitsrecht, in Kozak (Hrsg), EuGH und Arbeitsrecht

(2015) 115 (116).

28 GroB, Die Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung auf der Grundlage der Richtlinie 2000/78/EG (2010) 23.

29 Friedrich, Altersdiskriminierung, in Karl/Poier (Hrsg), Alter und Gerechtigkeit (2009) 89; Wachter, Vordienstzeitenanrechnung
259 (261); EuGH, 28.1.2015, C-417/13, Starjakob, , ECLI:EU:C:2015:38, Rz 11.
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B. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Art 45-48 AEUV normieren die Freizligigkeit der AN, welche eine der fundamentalen
Garantien der EU fir ihre Birger darstellt. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit wurde in den letzten
Jahren als Konzept, welches zunachst primar die Forderung der Wirtschaft und des
Binnenmarktes forcierte,>® um eine zentrale Facette erweitert: Das Rechtsinstitut stellt nunmehr
den Menschen als grenziiberschreitendes Individuum in den Mittelpunkt. Thm soll ein
moglichst unbeschwertes Fortkommen innerhalb der Union gewahrleistet und gesichert
werden, um personliche, individuelle Freiheit optimal ausleben zu kénnen.®'

Durch Art 45 AEUV schuf die EU die Basis flr die Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
doch bedarf eine solche mehrerer Konkretisierungen.** Im Wesentlichen kann die
Gewahrleistung der Freizliigigkeit der AN grob in drei zentrale Postulate eingeteilt werden: Sie
statuiert erstens ein Diskriminierungsverbot, verbietet zweitens MaBnahmen, die AN darin
beschranken koénnen, von ihrem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch zu machen, und gebietet
drittens, den gleichen Zugang zur Beschaftigung innerhalb der EU fir alle EU-Blrger
sicherzustellen.®

Im Folgenden sollen die Konzepte des Diskriminierungs- und des Beschrankungsverbotes
naher beleuchtet werden. Dies erscheint zweckmaBig, zumal eine begrenzte Anrechnung von
Vordienstzeiten laut Judikatur des EuGH unter Umstanden Gefahr lauft, gegen diese Verbote
zu verstofBen.

1. Diskriminierungsverbot (Art 45 Abs 2 AEUV)

Art 45 Abs 2 AEUV spielt eine Schllsselrolle in der Gewahrleistung der Freiziigigkeit. Er statuiert
ein ausdrlckliches Verbot der unterschiedlichen Behandlung von AN aus anderen
Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.
lhm wird heute allerdings ein — nicht allein aus dem Wortlaut erschlieBbares — allgemeines
Verbot der Diskriminierung zugeschrieben.3* Das Diskriminierungsverbot des Art 45 Abs 2
AEUV wirkt also umfassend: Es geht iber rein arbeitsrechtliche Regelungen hinaus und schiitzt
auch vor Ungleichbehandlungen im Umfeld, wenn die benachteiligende Regelung unmittelbar
oder mittelbar Wirkung auf die Arbeitstatigkeit hat.®

Grundsatzlich funktionieren Diskriminierungsverbote im arbeitsrechtlichen Bereich auf
europaischer Ebene immer nach demselben Prinzip: Sowohl auf Ebene des Primarrechts als
auch auf Ebene des Sekundarrechts besteht das Verbot, unmittelbar oder mittelbar zu
diskriminieren. Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn direkt an die in den Vertragen

30 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union® (2015) Rz 961.

31 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht® (2018) § 27 Rz 2.

32 Fuchs/Marhold/Friedrich, Europaisches Arbeitsrecht® (2020) 83.

3 Steinmeyer in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht® (2020) Art 45 AEUV Rz 46.
3% Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europdischen Union™ (2020) Art 45 AEUV Rz 240.

35 Thiising, Européisches Arbeitsrecht® (2017) § 2 Rz 31.
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genannten Griinde (hier: die Staatsangehdrigkeit)*® als Unterscheidungskriterien angekniipft

wird und demjenigen, der eine andere Staatsangehorigkeit aufweist, deswegen Nachteile
erwachsen.®” Unmittelbare Diskriminierungen liegen also offen zutage, sie sind zumeist leicht
erkennbar. Mittelbare Benachteiligung ist hingegen verschleiert, es werden also dem Anschein
nach neutrale Kriterien herangezogen, die in Wahrheit aber fir eine bestimmte Gruppe, hier
zB die Wanderarbeiter, negative Auswirkungen haben.*® Ein klassisches Beispiel sind sog
Wohnsitzklauseln: Das Kriterium ,Wohnsitz im Inland” kann zwar theoretisch auch von einem
AN aus einem anderen Mitgliedstaat erfillt werden, wird idR aber bedeutend 6fter von einem
Inlander verwirklicht werden.>* Ob eine MaBnahme mittelbar diskriminierend ist, hangt weiters
nicht davon ab, dass durch sie alle Inldnder begunstigt werden oder im Vergleich zu den
Inlandern ausschlieBlich Wanderarbeitnehmer schlechter behandelt werden.*°

Beide Formen der Diskriminierung sind gleichermaBBen verboten. Wahrend unmittelbare
Diskriminierungen nicht gerechtfertigt werden kénnen,*' gibt es Falle, in denen eine mittelbare
Diskriminierung als gerechtfertigt angesehen werden kann. Dies ist dann der Fall, wenn der
Regelung ein legitimes Ziel zugrunde liegt und sie als Mittel zur Erreichung des Zieles geeignet,
angemessen und erforderlich ist.*?

2. Beschriankungsverbot

Der Gewahrleistungsanspruch des Art 45 AEUV reicht allerdings Uber ein bloBes
Gleichbehandlungsgebot hinaus: Der gegenstandliche Artikel enthdlt auch ein
Beschrankungsverbot.”® Das Bestehen eines solchen Beschriankungsverbotes hat der EuGH
allerdings erst vergleichsweise** spat herausgearbeitet.** Spatestens seit dem Urteil Bosman*®
wird dieses weite Verstandnis des Art 45 AEUV allgemein angenommen und akzeptiert.*’

Der EuGH definiert in stRsp jede nationale Regelung als Beschrankung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die geeignet ist, das Recht auf Freizligigkeit zu behindern oder
weniger attraktiv zu machen.*® Verboten wird also nicht nur jenes innerstaatliche Recht, das in
irgendeiner Form aufgrund bestimmter Charakteristika Unterscheidungen vornimmt, sondern
auch nationale Regelungen, die unterschiedslos, sohin unabhangig von der
Staatsangehorigkeit des AN, anzuwenden sind. Beeintrachtigen oder behindern sie die
Freizligigkeitsabsichten eines AN, verstoBen sie gegen das Beschrankungsverbot des Art 45
AEUV.*#

%6 Weiters insb Geschlecht, ethnische Herkunft, Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter oder sexuelle Ausrichtung.

37 Brechmann in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016) Art 45 AEUV Rz 45.

38 WiBmann/Schlachter in Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht®® (2020) Art 45 AEUV Rz 42 ff.

Thiising, Europaisches Arbeitsrecht® § 2 Rz 31.

40 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 27; 27.2.2014, C-172/11, Erny, ECLI:EU:C:2014:157, Rz 41 mwN.

41 Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 45 AEUV Rz 45.

42 Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 45 AEUV Rz 47 ff.

4 WiBmann/Schlachter in Miiller-Glége/Preis/Schmidt, Erfk?® Art 45 AEUV Rz 53.

4 Konkret: Verglichen mit der Auseinandersetzung zum Thema Beschrénkungsverbot in Bezug auf Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit.

4> Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 267.

4 EuGH 15.12.1995, C-415/93, Bosman, ECLI:EU:C:1995:463.

47 Franzen in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2018) Art 45 AEUV Rz 86.

4 EuGH 27.1.2000, C-190/98, Graf, ECLI:EU:C:2000:49, Rz 18; 31.3.1993, C-19/92, Kraus, ECLI:EU:C:1993:125, Rz 32.

4% Franzen in Streinz, AEUV Art 45 Rz 86.



ALJ 2021 Vordienstzeiten

Die Moglichkeit einer Rechtfertigung einer derartigen Beschrankung wurde dem System der
Legitimierung von mittelbaren Diskriminierungen nachgebildet: Eine Verletzung des
Beschrankungsverbotes kann folglich auf die gleiche Weise und wegen derselben Griinde
gerechtfertigt werden wie ein VerstoB gegen die mittelbare Gleichbehandlungspflicht.

Ungewiss und strittig ist die Reichweite des Beschriankungsverbotes.’’ Da sich der EuGH im
Urteil Bosman einer extrem weitraumigen Ausdrucksweise bedient hat, war lange Zeit nicht
klar, ob unter Umstanden schon die geringfligigsten Beeintrachtigungen der Freizligigkeit
durch nationale Regelungen dem Unionsrecht zuwiderlaufen.>® Es verwundert daher nicht, dass
die Literatur die Frage nach den Grenzen des Beschrankungsverbotes als eigentliche
Gretchenfrage sieht> Zunachst steht fest, dass es kein generelles, allgemeines
Beschriankungsverbot gibt>* In der Rs Graf® steckte der EuGH den Umfang des
Beschrankungsverbotes vorsichtig ab und erklarte, dass eine beachtliche Beschrankung nur
dann vorliegt, wenn sie den Zugang des AN zum Arbeitsmarkt beeinflusst. Auf die in Graf und
Bosman angeflhrte Spurbarkeit der Beschrankung kommt es nach der neueren Judikatur des
EuGH allerdings nicht mehr an®® Jede selbst noch so unbedeutend erscheinende
Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist verboten.”” In der Rs Graf werden die
Auswirkungen einer Beschrankung thematisiert und in der neueren Judikatur aufgegriffen: Eine
Regelung verletzt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht, wenn sie zu ungewiss oder zu indirekt
wirkt, um einen AN wirklich davon abhalten zu kdnnen, von seinem Recht auf Freizligigkeit
Gebrauch zu machen.®® Dass die von der Freiziigigkeit geschiitzten Rechte nur schlagend
werden, wenn es sich um eine Zugangsbeschrankung handelt, muss ebenfalls differenziert
betrachtet werden.”®

Windisch-Graetz® ist zuzustimmen, wenn sie postuliert, dass stets der jeweilige Einzelfall
betrachtet werden muss: Hangt die Entscheidung des AN, nicht von seiner Freizlgigkeit
Gebrauch zu machen, mit der betreffenden 6sterreichische Norm kausal zusammen? Ist dies
zu bejahen, liegt ein Verstol3 gegen die Arbeitnehmerfreizligigkeit vor, es kann aber nicht starr
auf ein ,Zugangsverbot” bzw ,Ausibungsmodalitdten” hingeprift werden. ME bewegen wir
uns letzten Endes also doch wieder in einer Art ,Spurbarkeitsprifung”, wenn es auf die
Bewertung einer nationalen MaBnahme als freiziigigkeitshemmend ankommt.®’

%0 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 324; Franzen in Streinz, AEUV Art 45 Rz 86.

51 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 273.

2 Windisch-Graetz, Arbeitnehmerfreiziigigkeit 118.

5 Fir eine schéne Aufbereitung der Komplexitat und Brisanz dieser offensichtlichen Schwéche im Konstrukt der Grundfreiheiten
vgl Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 188 ff; Steinmeyer in Franzen/Gallner/Oetker, AEUV Art 45 Rz 63.

> Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 190; Franzen in Streinz, AEUV Art 45 Rz 88.

% EuGH 27.1.2000, C-190/98, Graf, ECLI:EU:C:2000:49, Rz 23.

% Vgl zB EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 34 mwN.

57 Vgl zB EuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513; 10.3.2005, C-178/04, Marhold, ECLI:EU:C:2005:164; 16.3.2010, C-
325/08, Olympique Lyonnais, ECLI:EU:C:2010:143; 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799.

% Vgl EuGH 27.1.2000, C-190/98, Graf, ECLI:EU:C:2000:49; 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach,
ECLI:EU:C:2019:193; 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850; 23.4.2020, C-710/18, WN, ECLI:EU:C:2020:299.

% Windisch-Graetz in Jaeger/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV (2019) Art 45 AEUV Rz 67/2, 68.

€ Arbeitnehmerfreiziigigkeit 120; ebenso Windisch-Graetz in Jaeger/Stéger, Art 45 AEUV Rz 67/1.

61 Ahnlich Windisch-Graetz in Jaeger/Stéger, Art 45 AEUV Rz 67/1.
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Letztlich wird sohin der &hnlich anmutenden Linie Forsthoffs®* zu folgen sein, der die
Aussichtslosigkeit einer moglichen Formel zur Grenzziehung des Beschrankungsverbots der
Arbeitnehmerfreizligigkeit postuliert: Es gibt kein Schema, das beachtet werden kann, um
schlieBlich eine verbotene Beschrankung zuverlassig erkennen oder ausschlieBen zu kdnnen.
Dass dies zu Rechtsunsicherheit fiihrt und dem EuGH im Zweifelsfall eine weitreichende
Priifungskompetenz nationaler Bestimmungen einrdaumt, liegt auf der Hand.

Zu diesen Faktoren tritt auBerdem noch die in der Rs Erzberger® formulierte Feststellung, dass
ein Umzug innerhalb der EU nicht mit der Garantie auf soziale Neutralitat verbunden sein muss.
Die Eigenheiten der jeweiligen nationalen Systeme kdnnen fiir die Einzelperson vorteilhaft sein,
aber durchaus auch Nachteile im Vergleich zur Situation im Herkunftsstaat bergen. Es existiert
keine Garantie durch das Primarrecht, dass der Umzug in einen anderen Mitgliedstaat immer
in allen Belangen glinstiger oder zumindest neutral ist.*

C. Tabellarische Ubersicht Rechtsprechung Vordienstzeitenanrechnung
(Osterreich)

Nachstehende Tabelle soll einen pragnanten Uberblick tiber die Urteile des EuGH zum Thema
Vordienstzeitenanrechnung geben:

Alters-
diskrimi-
i d Ergebnis/K
Rs, Jahr Thema nierung ocer Rechtfertigung® rgebnis/Konsequ
Freiziigig- enz
keits-
verletzung?
Dienstalters-
Kébler zulage Freizligig- Treuepramie Treue nur zum
2003 nur inlandische keits- o seren. AG
VD7 be- verletzung zulassig? x honorierbar
ricksichtigt

2 In Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 197.

8 EuGH 18.7.2017, C-566/15, Erzberger, ECLI:EU:C:2017:562, Rz 34.

6 So auch bereits wiederholt in EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193; 10.10.2019,
C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850.

Die Spalte ,Rechtfertigung” gibt die von den nationalen Gerichten vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde fiir eine bestehende
Altersdiskriminierung oder Verletzung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit wieder. Kurz wird angemerkt, ob diese vom EuGH als
legitim erachtet wurden.

Abkurzung fir ,Vordienstzeiten” (nur in dieser Tabelle).

65

66



ALJ 2021

Keine Alters-
Hitter,  Berlcksichtigung diskrimi-
2009 der Lehrzeiten im nierun
15.-18. Lebensjahr g
Tyrolean Bericksichtigung  Keine Alters-
Airways, konzerninterner diskriminieru
2012 vDZ ng
Freizlgig-
Begrenzte .
e e keits-
Berlicksichtigung
SALK verletzung
! von auBerhalb (wegen
2013 eluner Gebiets- mittelbarer
kérperschaft Diskriminieru
erbrachten VDZ
ng)
Anrechnung
Schulzeiten  vor (fort-
Schmitz dem ' 18. geschriebene
Lebensjahr o ) Alters-
er, 2014 R L
Verlangerung diskrimi-
Vorrickungszeitra nierung

um

Vordienstzeiten

Gleichstellung
Sekundarstufen-
abganger

Keinen Anreiz fr
Schulaustritt bieten
Keine Verteuerung
des Lehrverhaltnisses
im 6ffentlichen
Dienst

zulassig?

/

Treuepramie
Verwaltungs-
vereinfachung
Transparenz

zulassig? x

Besitzstandwahrung
Vertrauensschutz
Verwaltungs-
okonomie

Gleiche
Berufserfahrung
darf nicht allein
wegen
unterschiedlichem
Alter anders
behandelt werden

Konzerninterne
VDZ missen nicht

angerechnet
werden

Reine  mobilitats-
fordernde
MaBnahmen, die

Wanderarbeitnehm
er benachteiligen,
sind

unionsrechtswidrig

.Reparaturnovelle
2010"¢

7 Wachter, Vordienstzeitenanrechnung 259(264) mit Verweis auf Resch, Altersdiskriminierung, Anrechnung von Vordienstzeiten,
Verdrdngung nationalen Rechts durch Unionsrecht, JBI 2013, 127 (130).
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Starjako
b, 2015

Bowman
, 2016

Stollwitz
er,

2018

Anrechnung von

Schulzeiten  vor
dem 18.
Lebensjahr oo

Verlangerung
Vorrickungszeitra
um

Langere
Vorriickungs-
zeitraume am
Beginn der
Karriere®®

Neueinstufung

aller AN
ungeachtet ihres
Alters;
Differenzierung
der VDZ nach
Branchen

Posch

(fortgeschrie
bene) Alters
diskriminieru
ng

Keine Alters-
diskriminieru
ng

Keine Alters-
diskriminieru
ng

zulassig?

Besitzstandwahrung
Vertrauensschutz
Verwaltungs-
okonomie

zulassig? x

128
Benachteiligte
haben  Anspruch
auf Lfinanzielle
Gleichstellung” bis
Beseitigung der
Diskriminierung
Langere
Vorriickungs-
zeitrdume fir neu-
einsteigende AN

unionsrechtskonform

Solange nicht an

das Alter
angeknipft  wird,
steht es frei, nur
bestimmte
branchen-
spezifische
Dienstzeiten Zu

berticksichtigen

6 Zumindest zielte die Vorlagefrage darauf ab. Eigentlich war der Ausgangssachverhalt jenem der Rs Schmitzer und Starjakob
sehr ahnlich. Kritik daran unter IV. A. 2.
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Eurother
menRes
ort Bad
Schaller
bach,

2019

OGB,

2019

Leitner,
2019

Vordienstzeiten

Maximal funf
extern erbrachte .
an- Keine
Freiziiaigkei
rechenbare Jahre _\:Zﬁ:gt?nelts
fir Anspruch auf g
6. Urlaubswoche
Reaktion auf
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/

Kostenneutralitat
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Vertrauensschutz
Honorierung von
Berufserfahrung
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Kostenneutralitat
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Vertrauensschutz
Honorierung von
Berufserfahrung
Diensttreue

zulassig? x

Regelung des UrlG
.echte”

Treuepramie  und
somit in Ordnung;
wirkt auBerdem zu

ungewiss und
indirekt, keine
Garantie  sozialer
Neutralitat far

Wanderarbeitnehm
er

Anknupfung fur
Uberleitung an ein
durch
diskriminierendes
System ermitteltes
Gehalt =
Fortschreibung der
Alters-
diskriminierung

(ganzliche
Anrechnung nur
von VDZ einer
Gebiets-
korperschaft

unionsrechtswidrig)

Anknupfung fur
Uberleitung an ein
durch
diskriminierendes
System ermitteltes
Gehalt =
Fortschreibung der
Alters-
diskriminierung
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Berufserfahrung Gleichwertige
geict g -verletzung o
2019 VDZ im Uni-KollV Ganze angerechnet
zuldssig? % werden
IV. Wiirdigung
Im Folgenden wird auf die zwei groBen Bereiche - Altersdiskriminierung und

Arbeitnehmerfreiziigigkeit — gesondert eingegangen. Dies nicht zuletzt deshalb, weil es
innerhalb der einzelnen Urteile des EuGH oftmals zu Vermengungen der jeweils einschlagigen
Gesichtspunkte kommt. AuBerdem drangt sich eine Auseinandersetzung mit dem Thema der
Inlanderdiskriminierung auf. AbschlieBend soll ein Ausblick gegeben und insb die Frage
angesprochen werden, ob nunmehr verpflichtend die uneingeschréankte Anrechnung von
gleichwertigen vorangegangenen Beschaftigungszeiten vorzunehmen ist.

Betrachtet man die Historie der Urteile zum Thema Vordienstzeiten und deren Anrechnung, so
fallt auf, dass sich die dsterreichischen Gerichte in den friihen 2000er Jahren meistens unter
dem Aspekt einer potentiellen Altersdiskriminierung an den Gerichtshof der EU gewandt
haben. Abgesehen von der Rs Kébler war das im Jahr 2013 ergangene und in weiterer Folge
vielfach zitierte Urteil SALK bis zur Entscheidung in der Rs EurothermenResort Bad Schallerbach
die einzige Stellungnahme des EuGH zur Frage einer eventuellen Verletzung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit durch die beschrankte Anrechnung von Vordienstzeiten. In den
jiingsten Vorabentscheidungsersuchen der &sterreichischen Gerichte®® wird im gegebenen
Zusammenhang jedoch regelmaBig die Problematik der Behinderung von
Wanderarbeitnehmern aufgeworfen.

A. Problembereich Altersdiskriminierung
1. Von Hiitter bis Leitner: Ein Uberblick

In der Rs Hiitter’® wollte der OGH im Zuge eines Vorabentscheidungsersuchens wissen, ob die
Regelung des VBG 1948, wonach Dienstzeiten nicht angerechnet werden, die vor Vollendung
des 18. Lebensjahres zurlickgelegt wurden, dem Gemeinschaftsrecht entgegensteht. Herr
Huatter absolvierte im Alter von 15 bis 19 eine Lehre an der Technischen Universitat Graz. Waren
ihm die Jahre vor Vollendung des 18. Lebensjahres angerechnet worden, hatte dies eine hdhere
Gehaltseinstufung zur Folge gehabt. Dies wurde insb dadurch verdeutlicht, dass eine 22
Monate altere Kollegin, die dieselbe Laufbahn wie Herr Hutter vorweisen konnte, in den Genuss
der héheren Einstufung kam. Dies lediglich aufgrund der Tatsache, dass sie mehr Lehrzeiten

8 Vgl EuGH 14.3.2018, C-482/16, Stollwitzer, ECLI:EU:C:2018:180; 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach,
ECLI:EU:C:2019:193; 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373; 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850.
0 EuGH 18.6.2009, C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381.
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nach Vollendung des 18. Lebensjahres vorweisen konnte, weil sie erst in hoherem Alter mit der
Lehre begonnen hatte.”

Da die in Rede stehende Regelung das Arbeitsentgelt und somit eine Beschaftigungs- und
Arbeitsbedingung iSd Art 3 Abs 1 lit ¢ der RL 2000/78/EG betrifft,”? berief sich Herr Hiitter
rechtmaBig direkt auf die fehlende Rechtfertigung dieser Diskriminierung iS von Art 6 Abs 1
der RL.” Der EuGH fiihrte aus, dass die Regelung des VBG an das Kriterium der Berufserfahrung
anknlpft, deren Honorierung grundsatzlich als legitimes Ziel zur Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung herangezogen werden kann. Sofort stellte der Gerichtshof jedoch klar,
dass die Handhabung des VBG nicht primar die Berufserfahrung vergitet, sondern danach
unterscheidet, in welchem Alter diese gewonnen wurde.”

Laut Gerichtshof lauft es sohin der RL 2000/78/EG zuwider, bei der Festlegung der Gehaltsstufe
von Vertragsbediensteten des Offentlichen Dienstes Vordienstzeiten, die vor dem 18.
Lebensjahr absolviert wurden, nicht anzurechnen. Eine Rechtfertigung durch die Griinde der
Gleichstellung von allgemeiner Bildung und Berufsbildung ist ebenso wenig denkbar wie eine
durch die Regelung beabsichtigte Férderung der Eingliederung von jugendlichen Lehrlingen
in den Arbeitsmarkt.”

In der Rs Schmitzer™ ging es um die Frage, ob die riickwirkende Anderung des GehG 1956,"
die zwischen dem 1.1.2004 und dem 30.8.2010 anwendbar war, unionsrechtwidrig war.”® Als
Reaktion auf das Urteil Hiitter wurden diesbeziigliche Bestimmungen im GehG geandert.”® Ab
dem 1.1.2004 konnten vor dem 18. Lebensjahr zurlickgelegte Schulzeiten ab der zehnten
Schulstufe angerechnet werden, ebenso wie vor jenem Alter zurlickgelegte Berufszeiten oder
Studienzeiten, sofern sie fiir die Beamtentatigkeit von besonderer Bedeutung waren.®
Gleichzeitig verlangerte sich fur diejenigen Beamten, auf die die reformierte Fassung des GehG
Anwendung fand, der allgemeine Vorriickungszeitraum von zwei auf finf Jahre.

Ahnliches erlebte Herr Starjakob: Er war seit 1.2.1990 bei den OBB®' beschaftigt. Ihm wurden
jene Teile seiner Lehrzeit nicht bei Festlegung des Vorriickungsstichtages angerechnet, die er
vor dem vollendeten 18. Lebensjahr geleistet hatte.?? Im Jahre 2011 wurde jedoch § 53a BBG

" EuGH 18.6.2009, C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381, Rz 13, 14.

2 EuGH 18.6.2009, C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381, Rz 27.

®  EuGH 18.6.2009, C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381, Rz 18.

" EuGH 18.6.2009, C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381, Rz 47.

> EuGH 18.6.2009, C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381, Rz 51.

6 EuGH 11.11.2014, C-530/13, Schmitzer, ECLI:EU:C:2014:2359.

" Durch BGBI | 2002/119.

8 Die &sterreichische Rechtslage sah bis zum 31.12.2003 eine generelle Vorriickung von Bundesbeamten in eine héhere
Gehaltsstufe nach zwei Jahren vor. Fiir die Berechnung des Vorriickungsstichtages waren Schul- oder Dienstzeiten, die vor
dem vollendeten 18. Lebensjahr geleistet wurden, nicht zu beriicksichtigen.

" EuGH 11.11.2014, C-530/13, Schmitzer, ECLI:EU:C:2014:2359, Rz 11.

8 EuGH 11.11.2014, C-530/13, Schmitzer, ECLI:EU:C:2014:2359, Rz 14.

81 Richtigerweise: Bei einem rechtlichen Vorgénger der OBB.

8 EuGH 28.1.2015, C-417/13, Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38, Rz 17.
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eingefiihrt,® der eine diskriminierungsfreie Neuermittlung des Vorriickungsstichtages zum Ziel
hatte. Lehr- und Schulzeiten vor dem 18. Lebensjahr konnten nun berucksichtigt werden.
Wahlte man allerdings diese Option, verlangerten sich die Zeitraume flr die Vorriickung in die
ersten drei Entgeltstufen um jeweils ein Jahr® Dahingehend wurde jedoch eine
Gehaltsschutzklausel eingefiihrt.®

Der EuGH erkannte, dass durch die Neuregelungen des GehG bzw des BBG eine bestehende
Diskriminierung aus Griinden des Alters lediglich auf den ersten Blick beseitigt wurde. Diese
erlaubten zwar, samtliche Berufserfahrung eines Beamten (AN) zu beriicksichtigen, unabhéngig
davon, mit welchem Lebensalter diese erlangt wurde. Die mit der beantragten Anrechnung
jener Vordienstzeiten einhergehende Konsequenz war allerdings die Verlangerung der
Vorrickungszeitraume. Den Antrag stellen wirden nur solche Personen, die einschlagige
Zeiten vor dem vollendeten 18. Lebensjahr vorweisen kénnen, also trifft die Verlangerung der
Vorrickdauer und sohin Schlechterstellung wieder nur sie. Somit stellte der EuGH fest, dass
weiterhin eine unmittelbar auf dem Alter beruhende Diskriminierung vorlag.®

Im &hnlich gelagerten Fall Bowman® stand der Kl seit 1988 in einem privatrechtlichen
Dienstverhaltnis zur Pensionsversicherungsanstalt. Er unterlag somit der Dienstordnung A fur
die Angestellten bei den Sozialversicherungstragern Osterreich® (DO.A%¥). Diese schloss bis
zum Urteil Hiitter eine Anrechnung von Vordienstzeiten vor dem 18. Geburtstag aus.”® Mit der
80. Anderung der DO.A wurde diese Mdglichkeit jedoch eingefiihrt und AN konnten sich
nunmehr Schul- und Studienzeiten vor dem vollendeten 18. Lebensjahr im AusmaB von drei
Jahren anrechnen lassen. Gleichzeitig wurde der Vorrliickungszeitraum von der ersten in die
weiteren Bezugsstufen von zwei auf fiinf Jahre verlangert.”" Die gegenstindliche Regelung
wirkte fur alle AN, die nach dem 1.1.2011 in ein Dienstverhaltnis mit den
Sozialversicherungstragern Osterreichs traten. Bei zu diesem Datum bereits bestehenden
Arbeitsverhaltnissen wurde nur auf Antrag des jeweiligen AN eine Neufestsetzung der
Einstufung in die Gehaltsklassen durch die Anrechnung von Vordienstzeiten vorgenommen.*

Herr Bowman optierte fiir diese Neufestsetzung unter Anrechnung von Schulzeiten im AusmaB
von zwei Jahren und zehn Monaten. Sein AG teilte ihm daraufhin mit, dass die Anrechnung der
Vordienstzeiten keinen Einfluss auf seine Einstufung hatte, da die Vorriickung von der ersten
in die zweite Bezugsstufe um drei Jahre verlangert wurde und er so unterm Strich keine

8 Durch BGBI 1 2011/129.

8 EuGH 28.1.2015, C-417/13, Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38, Rz 25, 27.

8 § 53a Abs 2 Z 3 BBG: ,Die Neufestsetzung des individuellen Vorriickungsstichtages wird nicht wirksam, wenn damit eine
gehaltsmaBige Verschlechterung gegeniber der bisherigen Festsetzung des Vorriickungsstichtages verbunden ist.”

8 EuGH 11.11.2014, C-530/13, Schmitzer, ECLI:EU:C:2014:2359, Rz 35 sowie EuGH 28.1.2015, C-417/13, Starjakob,
ECLI:EU:C:2015:38, Rz 31, 40. Jegliche Rechtfertigung durch die Argumente des Schutzes des Besitzstandes oder des
Vertrauensschutzes liefen ins Leere, weil auch sie es niemals legitimieren konnen, dass eine Altersdiskriminierung
festgeschrieben wird.

8 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977.

8 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 6, 8.

8  Die DO.A ist ein KollV.

% §40 Abs 2 DO.A, Stand 79. Anderung.

9 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 10, 11.

92 Glowacka, Altersdiskriminierung wegen langerer Vorriickungszeitraume am Beginn der Karriere? ZESAR 2016, 150 (151).
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Verbesserung bei Neufestsetzung des Zeitvorriickungstermin erfahren wiirde. Herr Bowman
sah darin eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters.”

Auch die Rs Stollwitzer®® ist in diesen Kontext einzubetten. Da durch das Urteil Starjakob
festgestellt wurde, dass die (damalige) Regelung des BBG* gegen das Unionsrecht verstieB,
weil sie zwar Vordienstzeiten, die vor dem vollendeten 18. Lebensjahr zurlickgelegt wurden,
bertcksichtigte, aber gleichzeitig nur fir von dieser Regelung Benachteiligte den Zeitraum fiir
die Vorriickung in die nichste Gehaltsstufe um ein Jahr verldngerte,®® wurde das genannte
Gesetz im Jahre 2015 wieder gedndert. § 53a des neuen BBG® spiegelt die Entscheidung des
dsterreichischen Gesetzgebers wider, hinsichtlich der OBB eine universelle, riickwirkende
Reform der Vordienstzeitenanrechnung einzufiihren, um die in der Rs Starjakob festgestellte
Altersdiskriminierung zu beenden.® Aufgrund der Besonderheit dieses
Vorabentscheidungsersuchens wird die gegenstandliche Rs unter 3. noch nadher beleuchtet.

Der jiingste Fall in diesem Zusammenhang ist die Rs Leitner:*® Sie kniipft direkt an die Urteile
Hiitter und Schmitzer an. Gegenstand des Verfahrens war — einmal mehr — das GehG. Nachdem
in der Rs Schmitzer eine Diskriminierung aufgrund des Alters durch die Regelungen des GehG
festgestellt wurde, war der Gsterreichische Gesetzgeber angehalten, erneut das Besoldungs-
und Vorriickungssystem der Beamten zu dndern. In der gegensténdlichen Fassung des GehG'®
knupfte die Regelung, die die Beamten in das neue System Uberleiten soll, an ihre bisherigen
Gehalter an.””" Die Einstufung in ein vermeintlich diskriminierungsfreies Vorriickungssystem
erfolgte somit de facto durch die Berlcksichtigung von Umstdnden, die nicht
diskriminierungsfrei ermittelt wurden, basierte das letzte Gehalt doch gerade auf einer
unionsrechtswidrigen altersdiskriminierenden Einstufung.’®

Im Wesentlichen wurden als Rechtfertigung dieser fortgesetzten Ungleichbehandlung
abermals die  Argumente der  Kostenneutralitdat, = Verwaltungsékonomie,  der
Besitzstandswahrung und des Vertrauensschutzes vorgebracht.'® Was die Erwédgungen zum
Haushalt und zur administrativen Vereinfachung angeht, stellte der EuGH klar, dass diese keine
legitimen Ziele zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlung iSd Art 6 Abs 1 der RL 2000/78
darstellen konnen. Besitzstandswahrung und Vertrauensschutz waren an sich legitime Ziele der

% EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 13, 14.

% EuGH 14.3.2018, C-482/16, Stollwitzer, ECLI:EU:C:2018:180.

% |dF BGBI 1 2011/129.

% EuGH 14.3.2018, C-482/16, Stollwitzer, ECLI:EU:C:2018:180, Rz 9.

7 |dF BGBI | 2015/64.

% EuGH 14.3.2018, C-482/16, Stollwitzer, ECLI:EU:C:2018:180, Rz 13.

%  EuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375.

100 Aufgrund BGBI | 2016/104.

07 EuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375, Rz 33.

102 Weil sie das fortfiihrt, was der EuGH in der Rs Schmitzer bereits als Diskriminierung wegen des Alters iSd RL 2000/78/EG
festgestellt hat; EuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375, Rz 37, 38.

103 FuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375, Rz 42.
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Beschaftigungspolitik und des Arbeitsmarktes, kdnnen aber niemals eine Festschreibung von
Diskriminierung rechtfertigen.'®

AbschlieBend stellte das Hochstgericht fest, dass nationale Gerichte innerstaatliche Normen
unangewendet lassen missen, die keiner richtlinienkonformen Auslegung zuganglich sind. Sie
sind verpflichtet, dem Individuum den Rechtsschutz zu gewahrleisten, der ihm durch die RL
2000/78 zusteht. Das Unionsrecht ist in einem Fall wie dem gegenstandlich so auszulegen, dass
den schlechter gestellten Beamten gleichartige Vorteile gewdhrt werden wie jenen, die von
vornherein keine Diskriminierung in Hinblick auf die Nichtanrechnung einschlagiger
Vordienstzeiten und der damit einhergehenden Einstufung in eine niedrigere Gehaltsklasse
erlebt haben. Eine Ausgleichszahlung in Hohe der Differenz des Gehaltes, das der
benachteiligte Beamte hatte beziehen mussen, ware er gleichbehandelt worden, und dem
tatsachlich bezogenen Gehalt ist zu leisten, solange keine (andere) MalBnahme zur
Wiederherstellung der Gleichbehandlung erlassen wurde.'® Eine etwaige Beeintrachtigung der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit wird im gegenstandlichen Urteil nicht thematisiert.

2. Gesamtschau Schmitzer, Starjakob und Bowman

Als besonders bemerkenswert erweist sich eine Gesamtschau der Urteile Schmitzer, Starjakob
und Bowman. |hr gemeinsamer Ursprung liegt in der Rs Hiitter. Die deswegen notwendig
gewordenen Besoldungsreformen in Osterreich beschaftigten den EuGH bereits tiber Jahre
hinweg.

Diese drei Urteile weisen sehr viele Parallelen auf. Ausgangspunkt ist jeweils die Forderung,
Dienstzeiten, die vor dem 18. Geburtstag zurtickgelegt wurden und bisher in
unionsrechtswidriger Weise nicht auf die bestehende Dienstzeit angerechnet wurden, in die
gehaltsrechtliche Einstufung miteinzubeziehen. Dieser Forderung wurde freilich entsprochen
und in Frage stehende Vordienstzeiten wurden angerechnet. Die faktischen Auswirkungen
dieser Anrechnung liefen allerdings in allen drei Fallen ins Leere, da keine der Parteien dadurch
eine hohere Einstufung erzielen konnte.

Wahrend der Gerichtshof in den Rs Schmitzer und Starjakob angerufen wurde, um festzustellen,
ob die Altersdiskriminierung in den Gesetzen durch das System der Reformen tatsachlich
beseitigt wurde, war die Fragestellung im Fall Bowman eine andere. Hier fragte der OGH
konkret, ob ,eine kollektivvertragliche Regelung, die fiir Beschdftigungszeiten am Beginn der
Karriere einen ldngeren Vorriickungszeitraum vorsieht und die Vorrtickung in die ndchste
Bezugsstufe daher erschwert, eine mittelbare Ungleichbehandlung aus Griinden des Alters
darstellt"."®

Der EuGH formulierte das Ersuchen um und befasste sich in weiterer Folge mit der Frage, ob
die Regelung eines KollV gegen Art 21 GRC sowie Art 2 Abs 1 und 2 und Art 6 der RL
2000/78/EG verstoBt, nach der fiir einen AN, der von der Anrechnung von Schulzeiten profitiert,

104 EuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375, Rz 43-45.
105 EuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375, Rz 79.
106 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 17.
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eine Verlangerung des Vorrlickungszeitraumes zwischen erster und zweiter Bezugsstufe
schlagend wird.

Der EuGH prifte in einem ersten Schritt, ob die Regelung der DO.A zu einer
Ungleichbehandlung wegen des Alters fiihrt."” Eine unmittelbare Diskriminierung schloss der
Gerichtshof aus. Auch das Vorliegen einer etwaigen mittelbaren Ungleichbehandlung sah der
EuGH nicht, obwohl der OGH darauf verwiesen hatte, dass die Regelung des verlangerten
ersten Vorrlickungszeitraumes, der unmittelbar bei Diensteintritt relevant wird, hauptsachlich
die Gruppe neu eingestellter DN treffen wirde, die vorwiegend aus jingeren Personen ohne
Vordienstzeiten besteht.'® Diese Feststellung war dem EuGH nicht ausreichend. Da Schulzeiten
unabhdngig vom jeweiligen Alter des AN bei Einstellung angerechnet werden konnten,
erblickte er in den langeren Vorriickungszeitraumen am Anfang des Dienstverhéltnisses keine
mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund des Alters.'® Auf Antrag eines &lteren AN, der wie
Herr Bowman bereits zahlreiche Dienstzeiten nachweisen kann, finde dieselbe Verlangerung
namlich auch auf einen langjéhrig beschaftigten AN Anwendung.'™® Die (eigentliche) Frage, ob
langere Vorrickungszeitrdaume am Beginn der Karriere eine mittelbare Altersdiskriminierung
darstellen,”" wurde somit gekonnt umschifft und nicht beantwortet''? (dazu gleich unten).

Die 6sterreichischen Gerichte wollten hier also nicht wissen, ob die UberfUhrung der bereits
eingegliederten AN in ein neues Besoldungssystem eventuell weiterhin mit einer
Unionsrechtswidrigkeit belastet war, sondern ob langere Vorrickungszeitraume am Beginn
eines Arbeitsverhiltnisses an sich altersdiskriminierend wirken.""® Die vorgelegte Frage war
demnach eine andere, wenngleich sie auf einem Sachverhalt aufbaut, der bereits eine
eingehende Kldrung in den Urteilen Schmitzer und Starjakob erfahren hatte.' ME wére der Fall
Bowman in den Kontext der bisherigen Rechtsprechung des EuGH einzubetten gewesen. Es ist
daher Wachter'™ und Pfalz'"® zuzustimmen, die die besondere Fragestellung der
Osterreichischen Gerichte und den speziellen Einzelfall erkennen und die Entscheidung des
européischen Hochstgerichts darauf zuriickfiihren. In weiterer Folge erldutern Wachter'” und
Glowacka'® mE treffend, dass sehr wohl eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters
vorliege, wenn jene Vorriickungszeitraume, die bei Diensteintritt schlagend werden, von zwei
auf funf Jahre verlangert werden. IdR werden sich haufiger jiingere AN ohne oder mit einer nur
geringen Berufserfahrung in der Situation eines Neueintritts in ein Arbeitsverhaltnis

197 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 20.

1% EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 26.

199 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 28.

10 EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 30.

" EuGH 21.12.2016, C-539/15, Bowman, ECLI:EU:C:2016:977, Rz 17.

"2 Wachter, Judikatur des EuGH zur Altersdiskriminierung im Jahre 2016, in Wachter (Hrsg), Jahrbuch Altersdiskriminierung (2017)
179 (240).

Glowacka, Vordienstzeiten- und Vorriickungsregelungen — Diskriminierung aufgrund des Alters und/oder des Geschlechts, in
Krémer/Mitschka/Niksova/Pfalz (Hrsg), Arbeitsrecht und Arbeitswelt im europdischen Wandel (2016) 143 (145).

Kozak, Altersdiskriminierung: Wiederum Vorlage von ,reparierten” Anrechnungssystemen, DRdA-infas 2016, 17.

5 Judikatur zur Altersdiskriminierung 179 (239).

6 Ende in Sicht (?) — Altersdiskriminierung und Vordienstzeiten im 6ffentlichen Dienst, DRAA 2020, 228 (232).

"7 Judikatur zur Altersdiskriminierung 179 (239).

118 ZESAR 2016, 150 (154).

113

114
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wiederfinden. Es bleibt also anzunehmen, dass die Ansicht des EuGH hinsichtlich der
Verlangerung der Vorrlckungszeitraume eine andere gewesen wadre, wenn das
Vorabentscheidungsersuchen anders formuliert und der Sachverhalt in engere kontextuale
Verbindung mit ahnlichen Fallen gebracht worden ware.

3. Die Stollwitzer-Losung - branchenspezifische Betrachtung

Auch in der Rs Stollwitzer lag der Ursprung des Problems zunachst in der
Nichtberiicksichtigung von Berufserfahrung, die vor dem 18. Geburtstag erlangt wurde, und in
der vermeintlichen Sanierung dieser Altersdiskriminierung durch Anrechnung dieser Zeiten mit
gleichzeitiger Verlangerung von einschlagigen Vorrickungszeitraumen. Allerdings wurde nach
dem Urteil Starjakob ein anderer Weg gewahlt, um Unionsrechtskonformitat herzustellen und
eine Ungleichbehandlung aufgrund des Alters endgultig zu beseitigen. Das BBG wurde
dahingehend geandert, dass auch Vordienstzeiten vor Erreichung des 18. Lebensjahres auf das
bestehende Dienstverhaltnis angerechnet wurden. Allerdings wurde eine weitere
Voraussetzung etabliert: Angerechnet wurden nur Zeiten, die als Lehrling oder sonstiger AN
bei den OBB bzw einem Rechtsvorganger oder anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen eines
Mitgliedstaates des EWR, der Tirkei oder der Schweiz absolviert wurden, diese Zeiten jedoch
zur Ganze."" Hintergrund fiir diese Neuregelung war der Wunsch des Gesetzgebers, wirklich
nur jene Arbeitsjahre (und sohin Berufserfahrung) zu wirdigen, die eine Verbesserung im
Betrieb mit sich bringen.'?® Insofern kommt der EuGH zum Schluss, dass die Regelung der OBB
keine Diskriminierung aufgrund des Alters darstellt und auch keine bereits bestehende
Ungleichbehandlung festschreibt. Alle AN werden ungeachtet ihres Alters neu eingestuft und
die verschiedene Behandlung von Vordienstzeiten — solche, die facheinschlagig sind, und
solche, die es nicht sind - liegt im Ermessen des nationalen Gesetzgebers.'*’

Eine Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreizligigkeit durch § 53a BBG idF 2015 konnte der
Gerichtshof nicht feststellen'* (zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit allg 1. B.).

Den Uberlegungen von Vinzenz'?® und Glowacka'* zur Fragwiirdigkeit der Eingrenzung einer

solchen branchenspezifischen Anrechnung auf die im Gesetz vorgesehenen Falle im
Zusammenhang mit der vermeintlich dahinterstehenden Intention des Gesetzgebers ist mE
beizupflichten: Es gibt theoretisch eine Vielzahl von Qualifikationen, die nicht direkt beim
gleichen oder vergleichbaren Betrieben erworben wurden und trotzdem zu einer Verbesserung
der Arbeitsleistung im Eisenbahnbetrieb beitragen kénnen.

Letzten Endes ist ebenjenes Problem der Kategorisierung bzw Einordnung und damit
Bewertung der Qualitat einer Tatigkeit ein zentrales Thema bei der zukilinftigen Regelung der
Vordienstzeitenanrechnung, welches nun spatestens nach der Rs Krah in den Mittelpunkt
gerlckt ist (dazu naher E.).

9 Vinzenz, ZESAR 2018, 384 (389).

120 Vinzenz, ZESAR 2018, 384 (389) mit Verweis auf ErlautRV 584 BIgNR 25. GP 2.
21 EuGH 14.3.2018, C-482/16, Stollwitzer, ECLI:EU:C:2018:180, Rz 47, 45.

122 EuGH 14.3.2018, C-482/16, Stollwitzer, ECLI:EU:C:2018:180, Rz 46.

123 ZESAR 2018, 384 (390).

24 Anmerkung zu OGH 8 ObA 34/18k, DRdA 2020, 56 (59).
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4. Das Tyrolean-Urteil: unilaterale Betrachtung?

Die Rs Tyrolean Airways'® wurde ausschlieBlich hinsichtlich einer potentiellen
Altersdiskriminierung durch die beschrankte Anrechnung von konzerninternen Vordienstzeiten
gepriift. Im KollV der Tyrolean Airways war vorgesehen, dass eine Vordienstzeitenanrechnung
nur in Bezug auf jene Dienstzeiten erfolgt, die bei Tyrolean Airways zurlickgelegt wurden.
Andere konzerninterne Beschaftigungszeiten bei Lauda Air oder Austrian Airlines waren nicht
anzurechnen. Der BR von Tyrolean Airways sah darin eine mittelbare Diskriminierung aufgrund
des Alters und begehrte die Feststellung, dass dem Bordpersonal samtliche konzernintern
erworbenen Dienstzeiten anzurechnen sind.'®® Das Erstgericht gab der Klage statt, das mit der
Berufung von Tyrolean Airways befasste Gericht wandte sich an den EuGH. Es wollte wissen,
ob die gegenstandliche kollektivvertragliche Regelung eine Altersdiskriminierung iS von Art 21
GRC bzw Art 1, 2 und 6 der RL 2000/78/EG darstellt, weil identische Vordienstzeiten anderer,
konzernangehdriger Airlines nicht berlcksichtigt werden.

Der Gerichtshof schloss nicht aus, dass es Einzelfalle geben konnte, in denen die Regelung des
KollV altere AN tatsachlich harter trifft. Allerdings knlpfe die in Frage stehende Klausel an
Berufserfahrungen eines Flugbegleiters an, die er bei derselben Luftlinie erworben habe. Nicht
angerechnet wurden Zeiten bei anderen Airlines, und dies unabhangig vom Alter des AN im
Zeitpunkt der Einstellung. Der EuGH befand, dass die Regelung des KollV kein Kriterium der
Nichtberlcksichtigung statuiert, das untrennbar mit dem Alter zusammenhangt oder mittelbar
daran anknlpft. Die Nichtanrechnung von konzerninternen Dienstzeiten stellt somit keine
Altersdiskriminierung dar.’®’

Es ware in Anbetracht der neueren Judikatur des EuGH zur Beschrdankung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit,'®® insb den Aussagen in der Rs Krah in Bezug auf die (bedingt)
verpflichtende Anrechnung identischer Vordienstzeiten, von Interesse gewesen, den
gegenstandlichen Sachverhalt auch aus diesem anderen Blickwinkel zu betrachten.

B. Problembereich Arbeitnehmerfreiziigigkeit
1. Von Kébler bis Krah: Ein Uberblick

In der Entscheidung in der Rs Kébler aus dem Jahr 2003'% geht es erstmals um die Zul3ssigkeit
einer  beschrankten  Vordienstzeitenanrechnung  vor dem  Hintergrund  der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit nach Art 45 AEUV.

125 EuGH 7.6.2012, C-132/11, Tyrolean Airways, ECLI:EU:C:2012:329. Zum Zeitpunkt des gegenstandlichen Urteils war die Tyrolean
Airways neben der Lauda Air eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der Austrian Airlines. Seit Austrian Airlines und Lauda
Air im Jahre 2003 zusammengelegt wurden, werden die Arbeitsbedingungen des Bordpersonals dieser beiden Airlines durch
einen einheitlichen KollV geregelt. Auf das Bordpersonal der Tyrolean Airways fand ein eigener KollV Anwendung.

26 EuGH, 7.6.2012, C-132/11, Tyrolean Airways, ECLI:EU:C:2012:329, Rz 16. Dazu auch Stupar, ZAS 2013, 90.

27 EuGH 7.6.2012, C-132/11, Tyrolean Airways, ECLI:EU:C:2012:329, Rz 29, 30.

126 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 32; 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 77; 10.10.2019, C-
703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 40.

122 EuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513.
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Der deutsche Staatsbirger Kobler war seit 1986 ordentlicher Universitatsprofessor an der
Universitat Innsbruck und beantragte 1996 die Zuerkennung einer besonderen
Dienstalterszulage nach dem GehG. Diese Zulage gebihrte nach 15 Jahren Dienstzeit als
Professor an 0&sterreichischen Universitaten. Kobler erfillte die Voraussetzung der 15
erbrachten Dienstjahre, allerdings hatte er sie nicht zur Ganze an Osterreichischen Universitaten
geleistet, sondern auch in anderen EU-Mitgliedstaaten. Er erblickte darin eine mittelbare
Diskriminierung.”®® Der EuGH entschied, dass eine Regelung wie jene des GehG die
Freiziigigkeit der AN behindert. Einerseits benachteiligt sie Wanderarbeitnehmer, die nach
Osterreich kommen und auslandische Vordienstzeiten vorweisen kénnen, die in weiterer Folge
nicht angerechnet werden. Andererseits kdnnte ein Osterreichischer Universitatsprofessor
durch die nationale Norm gehindert werden, von seiner Freiztigigkeit Gebrauch zu machen, da
er bei einer spateren Ruckkehr beflirchten muss, dass seine gleichwertigen im Ausland
zuriickgelegten Dienstzeiten nicht beriicksichtigt werden. '’

Eine Dekade spater sah sich der EuUGH mit einem ahnlichen Sachverhalt konfrontiert: In der Rs
SALK"? wurde der Gerichtshof vom LG Salzburg mit der Frage konfrontiert, ob eine Regelung,
die die ganzliche Anrechnung von beim Land Salzburg zurlickgelegten Vordienstzeiten
vorsieht, gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstoBt, wenn gleichzeitig Dienstzeiten, die bei
anderen AG als dem Land Salzburg erbracht wurden, nur zu 60% beriicksichtigt werden.” Im
konkreten Fall war die Anrechnung von Vordienstzeiten fir die Frage der Einstufung in
Entlohnungsstufen relevant,* betroffen war sadmtliches &rztliches und nichtérztliches
Krankenhauspersonal, das dem Salzburger L-VBG™* unterlag."®

Laut EuGH kann sich die nationale Regelung'® starker auf Wanderarbeitnehmer auswirken und

diese besonders benachteiligen, da diese mit groBer Wahrscheinlichkeit vor Eintritt in die
Dienste des Landes Salzburg Vordienstzeiten in einem anderen EU-Mitgliedstaat als Osterreich
zurlickgelegt haben. Ein Wanderarbeitnehmer mit denselben facheinschlagigen Berufszeiten
ware bei Eintritt also in eine niedrigere Gehaltsstufe einzuordnen als ein AN, der die gleichen
Dienstzeiten beim Land Salzburg absolviert hat. In diesem Zusammenhang weist der EuGH
darauf hin, dass eine MaBBnahme auch dann mittelbar diskriminierend ist, wenn sie nicht
bewirkt, dass alle Inlander beglinstigt oder ausschlieBlich Wanderarbeitnehmer benachteiligt
werden.”® Somit wurde die Regelung des Landes Salzburg als mittelbar diskriminierend und
als VerstoB gegen Art 45 AEUV und Art 7 Abs 1 VO (EU) 492/2011 qualifiziert.

130 FuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513, Rz 6. Die im Rechtsstreit ebenfalls behandelte Frage der Staatshaftung
interessiert im Folgenden nicht.

131 EuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513, Rz 72-74.

132 FuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799.

133 Konkret ging es in dem Verfahren um die dem Land Salzburg als Alleingesellschafterin unterstellte gemeinnitzige Salzburger
Landeskliniken Betriebs GmbH, eine Dachgesellschaft dreier Krankenhduser. AN der SALK sind Beamte oder
Vertragsbedienstete des Landes. Im Jahre 2012 klagte der Zentralbetriebsrat der SALK auf Feststellung des Rechtes der DN
auf Anrechnung samtlicher berufseinschlagiger Dienstzeiten, die bei anderen AG als dem Land Salzburg zuriickgelegt wurden.
Die DN seien so zu stellen wie jene, die samtliche Tatigkeiten zuvor beim Land Salzburg erbracht haben und sohin eine
hundertprozentige Anrechnung der Vordienstzeiten genieBen.

134 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 13.

135 Salzburger Landesvertragsbedienstetengesetz, LGBl 2000/4 idF LGBI 2012/99.

136 Kohlegger, Aktuelle Judikatur zum Europdischen Arbeits- und Sozialrecht, in Wachter/Reissner (Hrsg), Innsbrucker Jahrbuch
zum Arbeitsrecht und Sozialrecht (2015) 215 (222).

137 8§ 53 und 54 Salzburger L-VBG, LGBI 2000/4 idF LGBI 2012/99.

138 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 31.
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Bemerkenswert ist, dass im Urteil SALK erstmals die Notwendigkeit einer objektiven
Betrachtung des diskriminierenden Charakters einer nationalen Norm im Zusammenhang mit
der Vordienstzeitenthematik ins Treffen gefiihrt wurde.” Um beurteilen zu kénnen, ob eine
Regelung des EU-Mitgliedstaates Wanderarbeitnehmer benachteiligt, darf nicht auf potentielle
oder faktische subjektive Beweggriinde abgestellt werden: Die Moglichkeit, ,sich auf eine so
grundlegende Freiheit wie die Freiziigigkeit zu berufen, kann nicht durch solche Uberlegungen
rein subjektiver Art eingeschrdnkt werden"."*® Hervorzuheben ist auBerdem, dass der EuGH in
diesem Urteil von seiner bisherigen Rechtsprechung abgeht™' und es nicht mehr darauf
ankommt, dass die Beschrankung der Freiziigigkeit spirbar ist,'* wie das beispielsweise noch
in der Rs Graf'*® der Fall war.

Aus der Folgezeit zu erwdhnen ist das Urteil OGB aus dem Jahr 2019,"* das am selben Tag
ergeht wie die Entscheidung in der Rs Leitner (dazu schon A. 1) und weitgehende
Ubereinstimmungen hinsichtlich des behandelten Gegenstandes aufweist, allerdings um das
Thema einer méglichen Verletzung der Arbeitnehmerfreizligigkeit erweitert wird. Primar wurde
die Feststellung erwartet, dass das aufgrund der Urteile Hiitter und Schmitzer geanderte VBG
immer noch eine Altersdiskriminierung darstelle.”® Die nationalen Gerichte bringen dabei
dieselben Rechtfertigungsgriinde (Kostenneutralitat, Verwaltungsékonomie,
Besitzstandswahrung und Vertrauensschutz) aufs Tapet, welche mit wortgleichen Erwagungen
des EuGH verworfen werden.'*® Anders als bei der Rs Leitner wurde vom OGH allerdings auch
eine potentielle Verletzung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit thematisiert, die sich durch die
eingeschrankte Anrechnung von Vordienstzeiten ergeben kdnne. Konkret wird gefragt, ob die
Regelung des § 26 VBG'"” AN davon abhalten kénne, von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch zu
machen. Demnach werden namlich Berufszeiten, die ein Vertragsbediensteter bei einer
Gebietskorperschaft oder einem Gemeindeverband eines Mitgliedstaates des EWR, der Turkei
oder der Schweiz sowie bei Einrichtungen der EU und zwischenstaatlichen Einrichtungen,
denen Osterreich angehért, zur Ganze auf das Besoldungsdienstalter angerechnet. Andere
facheinschlagige Vordienstzeiten werden hingegen bis zum AusmaB von maximal zehn Jahren
bei Berechnung der Einstufung bertcksichtigt.

Der EuGH zitiert seine Rechtsprechung zum Beschrankungsverbot in der Rs SALK: Hindert oder
halt eine nationale Regelung einen AN davon ab, seinen Herkunftsstaat zu verlassen,
beeintrachtigt diese Regelung die Grundfreiheit.'*® Der EuGH befindet weiters, dass sich ein

139 Kohlegger, Judikatur zum Européischen Arbeits- und Sozialrecht 215 (223). Zu finden in EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK,
ECLI:EU:C:2013:799, Rz 33.

140 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 33.

1 Dass die Aussage lber den Anlassfall der Rs SALK hinausging, bekraftigte die Wiederholung derselben in EuGH 3.12.2014, C-
315/13, De Clercq, ECLI:EU:C:2014:2408, Rz 61.

42 Kohlegger, Judikatur zum Européischen Arbeits- und Sozialrecht 215 (224).

43 EuGH 27.1.2000, C-190/98, Graf, ECLI:EU:C:2000:49, Rz 7.

44 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373.

45 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 11, 18.

46 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 39 bzw EuGH 8.5.2019, C-396/17, Leitner, ECLI:EU:C:2019:375, Rz 42-45.

47 |dF BGBI | 2016/104.

48 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 76.
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Wanderarbeitnehmer durch § 26 Abs 3 VBG dazu gezwungen sehen konnte, eine
Beschaftigung bei den in § 26 Abs 2 VBG genannten AG zu suchen, um bei diesen
Vordienstzeiten zu erwerben. AuBBerdem ware ein Wanderarbeitnehmer mit mehr als zehn
Jahren Berufserfahrung bei anderen als den genannten Kérperschaften davon abgehalten, sich
auf eine Stelle als Vertragsbediensteter in Osterreich zu bewerben, wenn ihm nicht samtliche
Vordienstzeiten angerechnet wiirden.'® Die &sterreichische Regelung des VBG sei daher
geeignet, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu verletzen. Die Rechtfertigungsgriinde der
Honorierung von Berufserfahrung und Diensttreue wurden zwar grundsatzlich als legitimes
Ziel akzeptiert, waren nach Ansicht des EuGH aber nicht geeignet, durch das VBG verwirklicht
zu werden.™® Damit liege nicht nur Altersdiskriminierung, sondern auch ein VerstoB gegen Art
45 AEUV und Art 7 Abs 1 VO (EU) 492/2011 vor.™’

Das derzeit wohl brisanteste Urteil féllte der EuGH im Oktober 2019 in der Rs Krah:'* Eine
deutsche Staatsangehdrige, Frau Adelheid Krah, ist promovierte Historikerin und war seit
Oktober 2010 als Senior Lecturer/Postdoc an der Universitat Wien beschaftigt. Davor war sie
als Lehrbeauftragte finf Jahre an der Universitat Miinchen und mehr als acht Jahre an der
Universitat Wien beschaftigt. Der auf sie anzuwendende KollV sah keine Anrechnung von
Vordienstzeiten vor, allerdings riickte man als Senior Lecturer/Postdoc nach achtjahriger
Tatigkeit an der Universitat in eine hohere Gehaltsstufe. Eine weitere Vorriickung war wiederum
nach acht Jahren vorgesehen. Im Jahr 2011 erlie3 das Rektorat der Universitat Wien einen
internen Beschluss, mit dem festgelegt wurde, dass einschlagige Vordienstzeiten von Senior
Lecturers/Postdocs im AusmaB von vier Jahren angerechnet werden. Eine Unterscheidung von
Vordienstzeiten, die im Inland, und solchen, die im Ausland zurtickgelegt wurden, wurde nie
getroffen.” Auch an der Universitat Wien selbst zuriickgelegte Zeiten wurden héchstens bis
zu vier Jahre berticksichtigt.”® Frau Krah klagte daraufhin beim ASG Wien auf die vollstandige
Anrechnung ihrer Dienstzeiten, was eine Einstufung in eine hohere Gehaltsstufe zur Folge
gehabt hatte.'>

Der EuGH verneinte das Vorliegen eines VerstolBBes gegen Art 45 Abs 2 AEUV und Art 7 Abs 1
VO (EU) 492/2011 iS einer unmittelbaren Diskriminierung. Der Beschluss des Rektorats wirke
auf alle Senior Lecturers/Postdocs der Universitat Wien in Bezug auf die Staatsangehdrigkeit
unterschiedslos. Das Unterscheidungskriterium, an das der Beschluss anknipft, sei die
Zugehorigkeit zu einem speziellen AG. In weiterer Folge musste gepriift werden, ob dieser
Umstand eventuell eine mittelbare Diskriminierung sein konnte. Auch dies verneinte der EuUGH
und bekréftigte, es gebe keine Hinweise, dass eher AN aus anderen EU-Mitgliedstaaten vor
Eintritt in den Dienst der Universitdt Wien mehr als vier Jahre Vordienstzeiten von anderen

49 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 79.

150 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 85-90.

51 EuGH 8.5.2019, C-24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373, Rz 92.

2 EFuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850.

53 EuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 6, 7, 10 und 11.

% EuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 27.

55 Das OLG Wien als Berufungsgericht stellte ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH. Es wollte wissen, ob der Beschluss
der Universitdt Wien der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zuwiderlduft, weil er eine Beschrdnkung der Anrechnung von
Vordienstzeiten auf vier Jahren vorsieht. Die zweite Frage des OLG Wien, namlich ob ein Entlohnungssystem, das an die Dauer
der Beschaftigung beim selben AG ein héheres Entgelt bindet, aber gleichzeitig keine volle Anrechnung der facheinschlagigen
Vordienstzeiten vorsieht, unionsrechtskonform sei, blieb unbeantwortet.
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Universititen vorweisen kénnen als dsterreichische AN.'*® Somit liegt keine dem Anschein nach
neutrale Regelung vor, die in Wirklichkeit Wanderarbeitnehmer diskriminiert.

SchlieBlich prifte der EuGH das Vorliegen einer etwaigen Beschrankung der
Arbeitnehmerfreizligigkeit durch die im Beschluss vorgesehene limitierte Anrechnung von
Vordienstzeiten. Diesbezliglich erkannte der EuGH, dass AN aus anderen Mitgliedstaaten, die
eine vier Jahre Ubersteigende gleichwertige Tatigkeit an anderen Universitaten als jener in
Wien vorweisen kénnen, davon abgehalten werden, sich an der Universitat Wien zu bewerben,
wenn nicht die volle Berufserfahrung angerechnet wird. Es stehe solchen AN namlich eine
niedrigere Gehaltseinstufung bevor, die bereits bei Diensteintritt splrbar ware und somit nicht
zu indirekt und ungewiss wirke, weswegen eine Behinderung der Freiziigigkeit jedenfalls
angenommen werden kénne.™’

Der EuGH bringt dabei erstmals die Unterscheidung von gleichwertigen und bloB nitzlichen
Berufszeiten ins Spiel. Seine Ausflihrungen bezluglich der Behinderung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit sind nur dann treffend, wenn das nationale Gericht erkennt, dass
Frau Krah Vordienstzeiten vorweist, die einer gleichwertigen Tatigkeit entstammen. Eine
beschrankte Anrechnung solcher Vordienstzeiten ware eine Behinderung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit."”® Diese Thematik wird unter 4. und E. einer tiefergehenden
Betrachtung unterzogen.

2. Riickkehrerproblematik

In den Urteilen Kébler, SALK und Krah wird als Argument flr oder gegen — je nachdem, von
welcher Partei vorgebracht — eine Verletzung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit geltend gemacht,
dass beschrankte Vordienstzeitenanrechnungen potentielle Rickkehrer in ihrer Grundfreiheit
beeintrachtigen. In allen genannten Fallen sah der EuGH eine Behinderung der
Arbeitnehmerfreizligigkeit in der Tatsache, dass sich ein Inldnder, der Dienstjahre im EU-
Ausland verbringt, bei seiner Riickkehr zum seinerzeitigen inlandischen AG nicht all jene Jahre
anrechnen lassen kénne.'®

Allerdings hat nicht jede Regelung die Qualitat einer solchen Behinderung fiir Rickkehrer. In
der Rs EurothermenResort Bad Schallerbach'® erklarte der EuGH, dass eine Regelung wie jene
des UrlG zu ungewiss und indirekt wirke, um einen AN wirklich davon abzuhalten, von seiner
Freiziigigkeit Gebrauch zu machen (dazu gleich 3.).Eine weitergehende Auseinandersetzung
mit dieser Thematik erscheint mir deswegen sinnvoll, da namliche Ungewissheit und

156 EuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 32, 38.

7 EuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 48, 49.

%8 EuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 52.

% So konnte sich beispielsweise ein Arzt aus Salzburg, der im Zuge seiner Karriere zehn Jahre in Italien praktiziert hat, nur finf
davon bei der Ruckkehr nach Salzburg gutschreiben lassen. Dieses Beispiel als Verdeutlichung, angelehnt an Obwexer,
Grundfragen in der Entwicklung der neueren Rechtsprechung des EuGH, in
Herzig/Klamert/Palmstorfer/Puff/Vranes/Weismann (Hrsg), Europarecht und Rechtstheorie (2017) 165 (170).

160 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193.
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Indirektheit in Ruckkehrerfdllen besonders haufig anzutreffen sein wird. Dementsprechend
akkurat muss der MaBstab sein, an dem eine Freizligigkeitsverletzung in diesen Konstellationen
gemessen wird.

An dieser Stelle ist das Urteil SALK noch einmal naher zu betrachten. Zu diesem Urteil ergingen
keine Schlussantrage des Generalanwaltes Bot, wie auch einleitend im Urteilskopf angefiihrt
ist.'®" ME formuliert der EuGH in dieser Rs nicht immer trennscharf und konkret und lésst so
manche malBgebliche Argumentation der Parteien unkommentiert. Tatsachlich wird ebenjene
Frage der Ruckkehrer in dieser Rs gerade nicht explizit behandelt. In Rz 29 des besagten
Urteils™® gibt der EuGH die Rechtsansicht des vorlegenden Gerichts wieder. Unklarheiten
mogen sich aus der teils irritierenden Verwendung des Indikativs ergeben, weswegen es schwer
zu erkennen ist, ob der EuGH diese Rechtsansicht teilt oder bloB vorgebrachte Argumente
wiedergibt. Ich bin der Meinung, dass sich der EuGH in diesem Urteil tatsachlich nicht zu einer
potentiellen Rickkehrerproblematik geduBert hat, da er seine Argumentation in Rz 31 fortfiihrt
und dieses Argument in keiner Weise mehr aufgreift. In Rz 33 weist er die Bedenken der
Osterreichischen und deutschen Regierung, eine Regelung wie die gegenstandliche sei zu
ungewiss und wirke zu indirekt auf die Entscheidung eines Wanderarbeitnehmers, in den
Betrieb der SALK einzutreten, zurlick. Laut Gerichtshof tdten die Beweggriinde fur die
Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreizligigkeit eines Wanderarbeitnehmers nichts zur Sache.
Direkt im Anschluss stellt der EuGH fest, dass ,jede Beeintrdchtigung dieser Freiheit, mag sie
auch unbedeutend sein, verboten [ist]."'®® Aus meiner Sicht wéire eine detaillierte
Auseinandersetzung mit der Rickkehrerproblematik wiinschenswert. Besonders interessant
ware es, ein Zusammenspiel der vom EuGH aufgeworfenen Faktoren zu untersuchen: Macht es
tatsachlich Sinn, die Spurbarkeitsgrenze bei solchen Sachverhalten komplett zu eliminieren?
Auch Generalanwalt Saugmandsgaard @e &auBert in seinen Schlussantragen zur Rs
EurothermenResort Bad Schallerbach'®* Zweifel an der stets angenommenen Vergleichbarkeit
von Ruckkehrerfallen. So fuhrt er zB ins Treffen, dass zwischen Fallen von Riickkehrern im
offentlich-rechtlichen Sektor und jenen bei privaten AG durchaus zu unterscheiden sei. Im
einen Fall sei eine potentielle ,Heimkehr” auf den alten Arbeitsplatz praxisnaher als im anderen.

In der aus Deutschland kommenden Rs WN'® wird vom EuGH eine Gleichartigkeit mit dem
Sachverhalt der Rs SALK verneint."® Die klagende Partei ist eine Lehrerin, die ihren Beruf 17
Jahre lang in Frankreich ausgetbt hatte. Zur Zeit der Klagseinbringung war sie beim Land

7 Diese Vorgehensweise erfolgt durch Beschluss des Gerichtshofes und kann dann erklart werden, wenn der EuGH befindet,
dass die gegenstandliche Rs keine Fragen aufwirft, die neuartiger Natur sind.

62 FuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 29: ,AuBerdem weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass diese
Regelung die DN, die, nachdem sie zunachst im Dienst des Landes Salzburg und danach fiir andere AG gearbeitet hatten, in
den Dienst des Landes Salzburg zurlickgekehrt seien, in gleicher Weise beriihre, da samtliche von ihnen bis zum Wiedereintritt
in den Landesdienst zuriickgelegten Dienstzeiten nur zu 60% angerechnet wiirden. Damit ist die Regelung geeignet, die
bereits beim Land Salzburg beschaftigten DN davon abzuhalten, von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu machen.
Entschieden sie sich namlich dafiir, aus dem Dienst des Landes Salzburg auszuscheiden, wiirden, falls sie spater in dessen
Dienst zurtickkehren wollten, sdmtliche bis dahin zuriickgelegte Dienstzeiten bei der Festsetzung ihrer Entlohnung nur zum
Teil angerechnet.” (Hervorhebungen und leichte Redaktion durch die Verfasserin).

163 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 34.

164 Schlussantrage des GA Saugmandsgaard Qe vom 2572018 zu C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach,
ECLI:EU:C:2018:627, Rz 61, 62.

165 EuGH 23.4.2020, C-710/18, WN, ECLI:EU:C:2020:299. Auch wenn das gegenstandliche Urteil keinen direkten Bezug zu
Osterreich aufweist, sei es der Vollstandigkeit halber angefiihrt, da es direkt Bezug auf die Rs Krah nimmt.

166 EuGH 23.4.2020, C-710/18, WN, ECLI:EU:C:2020:299, Rz 20.
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Niedersachen beschaftigt und fiel unter den Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst der Lander,
welcher eine begrenzte Anrechnung von Vordienstzeiten fir bei anderen AG zuriickgelegte
einschldagige Berufsjahre vorsah. Waren ihr die vollen in Frankreich zurlickgelegten 17 statt der
im Tarifvertrag vorgesehenen drei Jahre angerechnet worden, ware die Kl in eine hohere
Entgeltgruppe eingestuft worden. Der Tarifvertrag sah aber nur eine ganzliche Anrechnung
jener Dienstzeiten vor, die beim Land Niedersachen als AG zuriickgelegt wurden.'®’

Auch hier ergingen keine Schlussantrage eines Generalanwaltes. Aus meiner Sicht sind die
beiden genannten Urteile miteinander vergleichbar, ist doch in beiden Fallen die in Frage
stehende Regelung eine solche, die nur bei einer Gebietskorperschaft zurlickgelegte
Vordienstzeiten zur Ganze anrechnet und fir alle anderen Dienstzeiten Beschrankungen bei
ihrer Berticksichtigung vorsieht. Der EUGH argumentiert im Wesentlichen, dass im Unterschied
zu SALK in der Rs WN nicht davon ausgegangen werden konne, die Kl werde aus Griinden ihrer
Staatsangehorigkeit diskriminiert. Dies wurde jedoch auch in der &sterreichischen Rs nie
ausdrucklich angenommen, weil der EuGH eben gerade die Gesichtspunkte einer mittelbaren
Diskriminierung und damit einhergehenden Arbeitnehmerfreiziigigkeitsverletzung mit einer
unterschiedslos wirkenden Beschrankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit bei seiner
Argumentation vermischt. Durch genau diese fehlende Trennscharfe lasst sich kein Muster in
der  Beurteilung von  Ruckkehrerfdllen in  Bezug auf eine  potentielle
Arbeitnehmerfreiztigigkeitsverletzung erkennen.

3. Urlaub und Betriebstreue?

Ein Urteil, das beinahe aus dem Rahmen fallt, weil es nicht um die Einstufung in eine
Gehaltsklasse geht, ist jenes in der Rs EurothermenResort Bad Schallerbach.'® Nach
siebenjahriger Pause gelangte dieser Akt unter dem Schlagwort der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
auf den Tisch des EuGH. Dieser musste dartber erkennen, ob die beschrankte Anrechnung von
Vordienstzeiten in § 3 Abs 3 UrlG gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstoBt.

Die beklagte Partei im Ausgangsverfahren beschaftigte mehrere AN, die Vordienstzeiten in
einem anderen EU-Mitgliedstaat vorweisen konnten. Die klagende Partei vertrat die Meinung,
die Regelung des § 3 Abs 3 iVm § 2 UrlG verstoBBe gegen Unionsrecht, in concreto gegen Art
45 AEUV und Art 7 Abs 1 der VO (EU) 492/2011. Gem den zitierten nationalen
Rechtsvorschriften kommt ein AN nach 25 Dienstjahren beim selben AG in den Genuss von 36
Werktagen bezahlten Jahresurlaub, wahrend es davor sechs Tage weniger sind. Es ist allerdings
moglich, auf das Erfordernis der 25 Jahre gewisse vorangegangene Dienstzeiten anzurechnen,
womit es dann nicht voller 25 Jahre bedarf, um die Bedingungen fir die zusatzliche
Urlaubswoche zu erfillen. Einschlagig war primar § 3 Abs 1 Z 1 iVm Abs 3 UrlG, der besagt,
dass bei der Bemessung des Urlaubsausmales im Inland zugebrachte Dienstzeiten, sofern sie

167 EuGH 23.4.2020, C-710/18, WN, ECLI:EU:C:2020:299, Rz 15.
68 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193.
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mindestens je sechs Monate gedauert haben, nur bis zu maximal finf Jahren auf die
Dienstzeiten beim aktuellen AG anzurechnen sind, auch wenn die tatsachliche Zahl hoher ist.”

Zunachst befasste sich der Gerichtshof mit der Frage, ob durch die 6sterreichische Regelung
eine gegen Art 45 Abs 2 AEUV und Art 7 Abs 1 VO 492/2011 verstoBende Diskriminierung
geschaffen wurde.”® Der EuGH erkannte, dass die Regelung keine unmittelbare
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit darstellt, da sie an das Kriterium der Hohe
der Dienstjahre und nicht an die Staatsbiirgerschaft ankniipft."”" Zur Frage der mittelbaren
Diskriminierung entschied der EUGH mE korrekt, als er festhielt, dass nichts darauf hindeute,
dsterreichische AN wiirden eher 25 (bzw 20'’?) Jahre im Dienst des derzeitigen AG bleiben als
Wanderarbeitnehmer (zu einer in diese Richtung weisenden Statistik s oben I1.). Die beiden
Vergleichsgruppen waren nun zum einen jene AN, die die besagte Zeit beim selben AG blieben,
und jene AN, die einen Beschaftigungswechsel hinter sich hatten.'”

Die zweite Frage, mit der sich der Gerichtshof beschaftigte, war die etwaige Beschrankung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit durch die Osterreichische Rechtslage. Der EuGH sah durch die
Regelung des UrlG auch keine derartigen Beschrankung. Ein Umzug innerhalb der EU sei mit
keiner Garantie auf soziale Neutralitit verbunden." Das Gemeinschaftsrecht garantiert
lediglich, dass samtliche Wanderarbeitnehmer den gleichen Arbeitsbedingungen unterliegen
wie Inlander.'”

Ein weiteres Argument der klagenden Partei war, Osterreichische AN wirden durch die
Regelung des UrlG davon abgehalten, ihren Arbeitsplatz zu verlassen, um zwischenzeitlich
andernorts zu arbeiten und dann zum damaligen AG zurlickzukehren, da ihnen in diesem Fall
nicht samtliche Zeiten beim voriibergehend verlassenen AG anzurechnen waren. Dem
begegnete der EuGH mit einem Verweis auf die Rs Graf'’® und stellte klar, dass eine solche
Argumentation zu ungewiss und zu indirekt sei und sich auf eine Gesamtheit von
hypothetischen, unbestimmten Umstanden stiitze."””

Im Unterschied zur Situation in der Rs SALK erlaubt § 3 Abs 3 iVm Abs 2 UrlG die Anrechnung
von funf betriebsfremd erbrachten Arbeitsjahren ohne weitere Einschrankungen oder Kriterien,
wahrend bei SALK eine mit 60% gedeckelte Anrechnung von Vordienstzeiten erfolgte, wenn
diese nicht beim Land Salzburg als AG erbracht wurden.'® Drei Jahre vor dem Urteil befand
Mayr,'” dass § 3 UrlG unionsrechtswidrig sei, da er AN hemmen wiirde, von ihrer Freiziigigkeit

69 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 15.

70 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 22.

1 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 23. Dies hebt zu Recht Friedrich,
Anrechnung von ausléndischen Vordienstzeiten bei der Berechnung des UrlaubsausmaBes — Zur Europarechtskonformitat des
§ 3 Abs 3 UrlG, ASoK 2017, 162 (166) hervor; ihm folgend Brameshuber, ZESAR 2018, 16 (21).

72 Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass es durch die Regelung des & 3 Abs 2 Z 1iVm Abs 3 UrlG méglich ist, bereits nach 20
Jahren beim selben AG in den Genuss der sechsten Urlaubswoche zu kommen, wenn man zuvor mindestens finf Jahre
Vordienstzeiten aufweisen kann und diese auf das bestehende Arbeitsverhéltnis angerechnet werden.

73 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 26.

74 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 37 unter Bezugnahme auf EuGH
18.7.2017, C-566/15, Erzberger, ECLI:EU:C:2017:562.

75 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 38.

76 EuGH 27.1.2000, C-190/98, Graf, ECLI:EU:C:2000:49, Rz 25.

77 EuGH 13.3.2019, C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach, ECLI:EU:C:2019:193, Rz 40.

8 Friedrich, ASoK 2017, 162 (165).

79 Gebiihrt die sechste Urlaubswoche aufgrund der Freiziigigkeit der AN? ecolex 2016, 852 (854).
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Gebrauch zu machen. Dabei stiitzt er sich vorwiegend auf die Argumentation des EuGH in der
Rs SALK und verkennt dabei die oben genannten Unterschiedlichkeiten. Friedrich'® erldutert
richtigerweise, dass § 3 UrlG keineswegs mit § 54 Salzburger L-VBG verglichen werden kann,
da hinter beiden Regelungen vollkommen unterschiedliche Konzeptionen stehen und die
Beweggriinde des Gesetzgebers von verschiedenen Ansatzen herriihren. Die Regelung,
wonach ein AN nach 25 bzw 20 Jahren im aufrechten Dienstverhéltnis zum konkreten, selben
AG ein ,Benefit” in Form einer weiteren Urlaubswoche erhélt, hat den Charakter einer echten
Treuepramie,'® wahrend die ganzliche Anrechnung nur der beim Land Salzburg erbrachten
Vordienstzeiten de facto lediglich die Mobilitdt innerhalb der verschiedenen AG des
Bundeslandes férdert.’® Dass die Regelung im UrlG tatsichlich eine Honorierung von
Betriebstreue darstellt, wird ferner durch § 3 Abs 1 Satz 2 UrlG unterstrichen, wonach eine
Unterbrechung des Beschaftigungsverhaltnisses von maximal drei Monaten nur dann
unbeachtlich bleibt und somit die erbrachten Dienstzeiten beider Phasen zusammenzurechnen
sind, wenn das Aussetzen seinen Grund nicht in einer Arbeitnehmerkiindigung, einem
unberechtigten Austritt oder einer ungerechtfertigten Entlassung findet.'®

4. Das Krah-Urteil - Freiziigigkeitsverletzung und (Vor-)Dienstzeiten

Eine Reihe weiterer Neuerungen brachte schlieBlich das Urteil in der Rs Krah. Im Gegensatz zur
Rs SALK, in der lediglich beim Land Salzburg erbrachte Vordienstzeiten zur Ganze
bertcksichtigt wurden, entschied sich die Universitat Wien dazu, einschlagige Vordienstzeiten
im Ausmal3 von vier Jahren anzurechnen, ohne dabei auf die AG zu schauen, bei denen die
Tatigkeiten verrichtet wurden.'®* Die Vordienstzeiten konnten dann angerechnet werden, wenn
sie flur die Tatigkeit eines Postdocs/Senior Lecturer einschlagig waren, wobei diese
Einschlagigkeit nicht ndher definiert wurde. Auch wenn das auf Tatigkeitszeiten zutraf, die bei
der Universitat Wien selbst absolviert wurden, war die Anrechnung mit vier Jahren beschrankt.
Der EuGH erkannte darin eine Verletzung des Beschrankungsverbotes nach Art 45 Abs 1 AEUV.

In der deutschen Literatur findet sich die Ansicht, im gegenstandlichen Fall sogar eine
mittelbare Diskriminierung zu erblicken. Laut Wienbracke'® sei das entscheidende Kriterium
fur eine begunstigte Situation in Form einer vollstandigen Vordienstzeitenanrechnung die
,Tatigkeit an der Universitdt Wien”, was von Inlandern leichter zu erfillen sei als von
Wanderarbeitnehmern. Diese Ansicht ist mE jedoch entschieden abzulehnen.'®
Osterreichischen Senior Lecturers/Postdocs, die sich erstmalig an der Universitat Wien

180 ASoK 2017, 162 (165 f).

81 Brameshuber, ZESAR 2018, 16 (18) mwN: Wenngleich nicht auBer Acht gelassen werden darf, dass der primére Zweck von
Urlaub heute allgemein jener der Erholung ist! Allg dazu Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht® (2018) & 2 UrlG Rz 6 f. Kurze historische Ausfiihrungen zum Wandel des Urlaubszwecks finde sich bei Schéffmann,
Sechste Urlaubswoche auf dem Priifstand, DRdA 2020, 32 (34).

82 Kohlegger, Aktuelle Judikatur zum Européischen Arbeits- und Sozialrecht, in Reissner/Wachter (Hrsg), Innsbrucker Jahrbuch
zum Arbeitsrecht und Sozialrecht (2015) 222 (225).

8 Auer-Mayer, Unionsrechtliche Auswirkungen auf das Urlaubsrecht, ZAS 2018, 12 (16).

84 Brameshuber, ZESAR 2018, 16 (20).

8 Wienbracke, Das Krah-Urteil des EUGH - eine (kritische) Anmerkung, NZA 2020, 8 (10).

8 So auch der EuGH 10.10.2019, C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:850, Rz 32.
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bewerben, werden ebenso wie jedem anderen EU-Blirger maximal vier Jahre angerechnet. Es
werden sogar bei bereits an der Universitdit Wien Beschéftigten im Falle eines
Verwendungsgruppenwechsels maximal vier Jahre berlcksichtigt. Insofern erschliet sich
nicht, wie eine ,véllig neutrale Regelung"'® eine Diskriminierung darstellen soll. Die
Beschrankung der Berlicksichtigung von vier Vordienstzeitjahren wirkt gegeniiber jedermann
gleich und nicht auf verschleierte Art und Weise stiarker gegeniiber Wanderarbeitnehmern.'®
An dieser Stelle sei an die Feststellung in der Rs Erzberger hinsichtlich nicht garantierter sozialer
Neutralitat bei Umzug innerhalb der EU erinnert (dazu 3.).

Ausdricklich ist darauf hinzuweisen, dass Generalanwalt Bobek in seinen Schlussantragen
Uberhaupt keine Unionsrechtswidrigkeit in dem internen Beschluss der Universitat Wien
erkennen kann; auch eine verbotene Beschrankung der Arbeitnehmerfreizligigkeit liege nicht
vor. Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, auf die Ausfiihrungen des Generalanwalts
naher einzugehen, die Uberraschenderweise nicht vom EuGH aufgegriffen wurden. Die
Unterscheidung von Dienstzeitenregel und Berufserfahrungsregel, wie sie Bobek vornimmt,'®
hatte eine differenziertere Behandlung des gegenstandlichen Falles erlaubt.’® MaBnahmen,
die positive Rechtsfolgen an das Bestehen eines durchgangigen Dienstverhaltnisses zwischen
denselben Arbeitsvertragsparteien kniipfen, sind geeignet, Betriebstreue zu honorieren.™’
Dieses Konzept nennt Bobek eine Dienstzeitenregel, die ab Diensteintritt bei der Universitat
Wien schlagend wird und von diesem Zeitpunkt an fur das zukilinftige Aufsteigen in hohere
Gehaltsstufen relevant ist. Demgegentiber stellt er die Struktur einer Berufserfahrungsregel dar,
deren Ziel es ist, bisher gesammelte Berufserfahrung zu wirdigen. Hier spielt das Kriterium des
immerwahrend identen AG keine Rolle. Bei der Beurteilung, ob eine Behinderung der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit durch die auf vier Jahre beschréankte Anrechnung von einschlagigen
Vordienstzeiten vorliegt, vermengt der EuUGH diese beiden Konzepte und prift sohin unprazise.
Die Universitat Wien brachte weiters lediglich den Rechtfertigungsgrund der Honorierung von
Berufserfahrung aufs Tapet, obwohl das im KollV der Universitaten vorgesehene
Vergutungssystem eben genau dem Schema folgt, das Bobek pragmatisch herausgearbeitet
hat: Die Karriere eines Wissenschafters wird einmal horizontal innerhalb der einzelnen
Verwendungsgruppen und einmal vertikal beim Ubertritt von einer Gruppe in die nichsthéhere
bewertet. Bei Eintritt in eine Gruppe wird horizontal angerechnet, dies fihrt freilich auch zu
einem schnelleren Fortkommen bei der vertikalen Laufbahn; damit wird Berufserfahrung beim
Einstieg gewirdigt. Ab diesem Zeitpunkt soll Betriebstreue belohnt werden, sie stellt ein primar
angestrebtes Ziel dar. Hier wére eine differenziertere Argumentation angebracht gewesen, da
die vom EuGH ins Treffen geflihrte Unterscheidung von gleichwertigen und bloB3 nitzlichen
Vordienstzeiten in diesem Rahmen wohl irrelevant ist.'®

In der Literatur gehen die Meinungen zum Vorliegen einer unionsrechtswidrigen Beschrankung
der Arbeitnehmerfreizligigkeit durch den internen Beschluss der Universitat Wien auseinander.

187 So die Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 56.

88 So auch Friedrich, Die Beriicksichtigung von Vordienstzeiten bei der Vorriickung und Arbeitnehmerfreiziigigkeit — eine
scheinbar nicht enden wollende Geschichte, DRdA 2021, 24 (28).

18 Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 29.

1% So auch Vinzenz/Burger, Beschrénkte Anrechnung von Vordienstzeiten im KollV fiir das wissenschaftliche Universitatspersonal,
EuZA 2020, 523 (531).

91 Brameshuber, ZESAR 2018, 16.

192 Vgl Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 25-30.
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Zwar ist man sich — anders als im deutschen Schrifttum (s oben) — einig, dass kein
Diskriminierungstatbestand erfillt ist, allerdings erweist es sich als durchaus spannend, die
Frage zu erdrtern, ob nun dem EuGH oder doch dem Generalanwalt inhaltlich zuzustimmen ist.
Vinzenz/Burger'®® pflichten dem EuGH bei, wenn er erkennt, dass die auf vier Jahre begrenzte
Anrechnung von tatigkeitsbezogenen Vordienstzeiten eine Verletzung der Freiziigigkeit
darstellt. Sie munzen dabei die Erfordernisse der ,Gewissheit und Direktheit” einer
freiziigigkeitshemmenden MaBnahme auf die gegenstandliche interne Regelung der
Universitdat Wien um und kommen zum Schluss, dass eine begrenzte Anrechnung von
Vordienstzeiten ab Diensteintritt schlagend wird sowie direkten Einfluss auf die Entgelthche
hat und sich somit auch unmittelbar auf die Entscheidung eines AN, in den Dienst der
Universitat Wien zu treten, auswirken, ergo dessen seine Entscheidung, von der Freizligigkeit
Gebrauch zu machen, beeintrachtigen kann.

Wahrend bei dieser Argumentation also vor allem auf die Kriterien der Gewissheit und
Direktheit abgestellt wird, verneint Friedrich™* eine Verletzung des Beschriankungsverbots vor
allem wegen der unterschiedslosen Behandlung von mobilen und nicht mobilen AN. Im
Wesentlichen wird hier Generalanwalt Bobek gefolgt, der die Konzeption des
Beschrankungsverbots als untrennbar vom Grundgedanken des Gleichbehandlungsgebotes
ansieht."® Verboten seien demnach Regelungen, die mobile AN gegenlber nicht mobilen AN
unterschiedlich behandeln, also sozusagen eine ,Diskriminierung aus Grinden der Zu- und
Abwanderung” erfolgt und die Ungleichbehandlung eben gerade deswegen eintritt, weil sich
AN dazu entscheiden, von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch zu machen.’®

Es drangt sich also die Frage auf, welche beiden Gruppen miteinander verglichen werden
mussten, um zum Ergebnis zu gelangen, dass die gegenstandliche Regelung die Freizligigkeit
der AN hemmt, denn schlieBlich wirkt die Anrechnung von maximal vier einschlagigen
Dienstjahren fir jeden, der in die Verwendungsgruppe B1 der Universitat Wien einzustufen ist,
gleich. ME verkennt der EuGH in Rz 30 seiner Begriindung einen wesentlichen Punkt: Personen,
die langer als vier Jahre als Senior Lecturer/Postdoc an der Universitat Wien tatig waren,
werden nicht gegenliber jenen bessergestellt, die eine gleichwertige Tatigkeit an einer anderen
Einrichtung erbracht haben: Fir die erste Gruppe von Personen handelt es sich nicht um
Vordienstzeiten, sondern um schlichte Dienstjahre. lhnen erwéachst kein Vorteil dadurch, es
kommt auch zu keiner ,doppelten Anrechnung” der Jahre — sie durchschreiten schlichtweg den

19 EuZA 2020, 523 (528).

% DRdA 2021, 24 (30).

195 Nach meinem Verstandnis baut der Grundgedanke des Art 45 Abs 1 AEUV und die Rechtsprechung zu Beeintrichtigungen
der Freiziigigkeit der AN gleichwohl auf einer Unterscheidung und somit auf dem Begriff der Diskriminierung auf. Der Grund
fur diese Diskriminierung ist jedoch nicht (nur) die Staatsangehdorigkeit und nicht (nur) das Moment des Weggangs von einem
Arbeitsmarkt oder des Zugangs zum Markt eines anderen Mitgliedstaats fir sich betrachtet. Im Mittelpunkt steht eine
Diskriminierung zwischen im Binnenmarkt ,mobilen” bzw ,nicht mobilen” AN"; Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019
zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 75.

1% Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 76 mit Verweis auf die Schlussantréage
des GA Fennelly, der diese Formulierung in der Rs Graf verwendete. S dazu Schlussantrage des GA Fennelly vom 16.9.1999 zu
C-190/98, Graf, ECLI:EU:C:1999:423, Rz 22.
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vorgesehenen Zeitraum zur Vorriickung im Universitaten-KollV. Es ist also Vinzenz/Burger'’
zuzustimmen, die genau diese Unstimmigkeiten als zentralen Mangel in der Begriindung des
EuGH erkennen und somit im Einklang mit Generalanwalt Bobek die unrichtige Interpretation
von Dienstzeiten und Vordienstzeiten, sohin Dienstjahre und Berufserfahrung, erkennen und
kritisch aufbereiten.’®

Insofern schlieBt sich hier auch der Kreis zu den unzureichenden Ausfihrungen in der Rs SALK
in Hinblick auf eine potentielle Riickkehrerproblematik (s 2.). In Wirklichkeit ware dies die einzig
denkbare Situation, in der ein AN, der von seiner Freizligigkeit Gebrauch macht, schlechter
gestellt wird als ein immobiler AN: Derjenige, der die Universitat Wien mit mehr als vier Jahren
Dienstzeit als Postdoc verlasst, um im EU-Ausland oder an einer vergleichbaren Einrichtung
innerhalb Osterreichs zu arbeiten, kann sich bei Riickkehr auf den Arbeitsplatz in Wien nur vier
Jahre anrechnen lassen, selbst wenn er davor bereits langer in Beschaftigung zu diesem AG
stand. Er wiirde somit wieder in § 49 Abs 3 lit b des KollV eingestuft werden, da ihm nur vier
Jahre an (diesmal wirklich:) Vordienstzeiten angerechnet werden, wahrend er bei Verzicht auf
die Ausiibung seines Freiziigigkeitsrechts bereits weiter vorgeriickt ware.'® Dass diese
Ereignisse in ebenjener Ausgestaltung von zahlreichen hypothetischen und ungewissen
Faktoren abhangen, liegt wohl auf der Hand. Ebenso fraglich ist die tatsachliche Eignung,
jemanden dadurch abzuhalten, seinen Arbeitsplatz zu wechseln. Insofern muss mE erneut auf
die Relevanz eines gewissen Mindesterfordernisses an Splrbarkeit einer Begrenzung
hingewiesen werden 2%

C. Betriebstreue als potentieller Rechtfertigungsgrund

In vielen durch die 6sterreichischen Gerichte initiierten Vorabentscheidungsverfahren versucht
man, eine eingeschrankte Anrechnung von Vordienstzeiten und die damit einhergehende
Altersdiskriminierung bzw Beschréankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit durch das Argument
der Betriebstreue zu rechtfertigen.?®" In der Rs Kébler hat der EuGH noch darauf hingewiesen,
dass er sich bis dato nicht festgelegt habe, ob eine Treuepramie tatsachlich als ein
Rechtfertigungsgrund fir eine Ungleichbehandlung oder Freizligigkeitsbeschrankung durch
nationale Normen darstellen kénne.?®? Wahrend er es in dieser Entscheidung zumindest noch
.hicht ausschlieBen [konnte], dass das Ziel der Bindung der AN an ihre AG im Rahmen einer
Politik der Forschung und der Hochschullehre einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
darstellt"*® so ist Betriebstreue nunmehr jedenfalls als zuldssiges und legitimes Ziel
anerkannt®® was auch ausdriicklich von Generalanwalt Saugmandsgaard @e in den

97 EuZA 2020, 523 (528).

198 Auch Wienbracke, NZA 2020, 8 (11) erkennt diese Schwiche der Argumentationslinie und die Vermengung von Dienstzeiten

und Vordienstzeiten.

Und zwar in die Gehaltsstufe, die § 49 Abs 3 lit ¢ des KollV normiert, sohin nach achtjahriger Tatigkeit.

Zur Vergleichsgruppenproblematik mE korrekt Potz, JAS 2020, 83 (99): ,Wenn die Vergleichsgruppe der nicht mobilen AN nur

aus den AN eines einzelnen Betriebs besteht, hat ndmlich jede betriebsinterne (vertragliche) Regelung das Potential, die

Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu behindern”.

21 Vgl zB EuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513; 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799; 8.5.2019, C-
24/17, OGB, ECLI:EU:C:2019:373.

202 FuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513, Rz 80.

203 EuGH 30.9.2003, C-224/01, Kébler, ECLI:EU:C:2003:513, Rz 83.

204 Brameshuber, ZESAR 2018, 16 (23); EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799,Rz 37 f.
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Schlussantragen der Rs EurothermenResort Bad Schallerbach postuliert wurde.?% Bisher kam es
jedoch noch zu keiner Konstellation, in der die Betriebstreue wirklich als Rechtfertigungsgrund
fur eine Ungleichbehandlung oder eine Beschrankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
schlagend werden konnte. In der Rs EurothermenResort Bad Schallerbach lag nach Ansicht des
EuGH keine Diskriminierung oder Beschrankung vor, die hatte gerechtfertigt werden missen.
Und die Regelung der Salzburger Landeskliniken in der Rs SALK war nicht geeignet, eine echte
Treuepramie darzustellen, ebenso wenig wie die Umsténde in dem Urteil OGB.

Eindeutig wurde inzwischen geklart, was Betriebstreue darstellt: Die einzige Form einer echten
Treuepramie ist die Honorierung von Dienstzeiten, die bei ein und demselben AG zurlickgelegt
wurden.?%

D. Exkurs: Inlanderdiskriminierung

Aus dem Urteil des EuGH in der Rs Krah ergibt sich mE, dass es bei gleichwertigen
vorangehenden Tatigkeiten zu keiner Beschrankung des Ausmales der anzurechnenden
Vordienstzeiten beim aktuellen AG kommen darf, wenn eine Beriicksichtigung von
Vordienstzeiten grundsatzlich vorgesehen ist.?” Die durch das Urteil fir die Mitgliedstaaten
bindend gewordene Pflicht, bei Vornahme von Anrechnungen von (gleichwertigen)
Vordienstzeiten keine Restriktionen hinsichtlich der Héhe bzw Anzahl der anzurechnenden
Dienstzeiten zu treffen, wird allerdings nur in Situationen schlagend, denen ein Element der
Grenzuberschreitung innewohnt.?® Auf Arbeitsverhaltnisse, die rein inlandischer Natur sind,
wirkt Art 45 AEUV bzw die durch den EuGH ermittelten Wirkungen zur
Vordienstzeitenanrechnung nicht unmittelbar.*® Eine solche Inlanderdiskriminierung ist aus
europarechtlicher Sicht unproblematisch. Auf nationaler Eben darf nicht verkannt werden, dass
die innerstaatlichen Grenzen des Verfassungsrechts und ganz besonders des darin verankerten
Gebots der Gleichbehandlung (Art 7 B-VG) keinesfalls durch Unionsrecht ausgehebelt werden
kdnnen und die Inlanderdiskriminierung sohin an Osterreichischem Verfassungsrecht zu
messen ist?® Da sich zahlreiche Regelungen im Zusammenhang mit einer
Vordienstzeitenanrechnung in KollV finden, muss au3erdem daran erinnert werden, dass auch
die Kollektivvertragsparteien aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte an Art 7
B-VG gebunden sind.?"" Daher kénnen sich mE auch Inldnder auf eine Gleichbehandlung iSd
Entscheidung berufen.

25 Schlussantrdge des GA Saugmandsgaard Qe vom 25.7.2018 zu C-437/17, EurothermenResort Bad Schallerbach,
ECLI:EU:C:2018:627, Rz 69; Schéffmann, DRAA 2020, 32 (35).

206 Sjehe dazu Schéffmann, DRAA 2020, 32 (35 mwN).

207 Wenngleich es abermals zu betonen gilt, dass es keine allgemeine Verpflichtung zur Anrechnung von Vordienstzeiten gibt.

208 Burger-Ehrnhofer, UNILEX 2020, 12 (13).

209 Fuchs/Marhold/Friedrich, Européisches Arbeitsrecht® 81, Thiising, Européisches Arbeitsrecht® § 2 Rz 22, OGH 28.9.2017, 8 ObA
34/17h, DRdA-infas 2018/2, 6 (Halwax) = OZPR 2018/25, 42 (Resch).

210 Bhlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht. Die Anwendung des Europarechts im innerstaatlichen Bereich® (2017) 103.

211 Allg Léschnigg, Arbeitsrecht' (2017) Rz 6/326.
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E. Ausblick: Gleichwertigkeit der Tatigkeit?

Jedenfalls Ausfluss der Rs Krah ist, dass Vordienstzeitenanrechnungen in KollV nun einem
,Ganz-oder-gar-nicht"-Schema folgen missen:?'> Einigen sich die Sozialpartner auf eine
Vordienstzeitenanrechnungsklausel in einem KollV, so darf diese keine Beschrankungen des
AusmalBes der Anrechnung von gleichwertigen Vordienstzeiten enthalten; eine solche ware
unionsrechtswidrig. Nur eine ganzliche Anrechnung von Vordienstzeiten, die eine
Gleichwertigkeit zu den Tatigkeiten im neuaufgenommenen Arbeitsverhaltnis aufweisen,
entspricht dem Unionsrecht.?'® Wachter* vertritt nach den Reformen aufgrund des Urteils
Starjakob die Meinung, dass durch die ausschlieBliche Berlicksichtigung von
branchenspezifischen Vordienstzeiten eine Schlechterbehandlung von jiingeren AN realisiert
wird, da jene angesichts ihres geringeren Lebensalters im Vergleich zu dlteren AN mit héherer
Wahrscheinlichkeit regelmaBig weniger anrechenbare Dienstzeiten aufweisen werden. Das
Gesagte zum Kriterium der branchenspezifischen Tatigkeit wird sich wohl auch auf die
Einstufung von Tatigkeiten als gleichwertig ummiinzen lassen. Auch wenn Glowacka®"
dagegen vorbringt, dass eine derartige Honorierung von Berufserfahrung jedenfalls auch vom
EuGH als geeignete Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung anerkannt ist, erscheint es mk
durchaus realistisch, dass die Ergebnisse des Urteils Krah aus ebenjenem Blickwinkel doch
nochmals zu einem Vorabentscheidungsverfahren fiihren werden.

Nach der Argumentation des EuGH in der Rs Krah drangt sich die Frage auf, ob (vor allem)
gleichwertige Vordienstzeiten nun stets auf neu eingegangene Arbeitsverhaltnisse
anzurechnen sind, selbst wenn keine derartige Berticksichtigung im KollV vorgesehen ist.
Burger-Ehrnhofer’™® bejaht dies und erblickt in der fehlenden Méglichkeit einer
Vordienstzeitenanrechnung eine Verletzung der Arbeitnehmerfreizligigkeit, da der ganzliche
Ausschluss, vorangehende Dienstzeiten in welcher Form auch immer zu honorieren, ein noch
groBeres Hindernis fir Wanderarbeitnehmer darstelle, ihre Freizligigkeit auszunutzen, als dies
eine teilweise Anrechnung tue. Im Ergebnis ist jedoch Potz?" zuzustimmen, die (weiterhin)
keine Pflicht zur Vordienstzeitenanrechnung erkennt, wenn diese Regelung von vornherein
keinen Einzug in den KollV findet.

Die nunmehrige Pflicht fiir den nationalen Gesetzgeber, in Zukunft bei der Mdglichkeit der
Anrechnung von Vordienstzeiten zwischen gleichwertiger und bloB nitzlicher Tatigkeit zu
unterscheiden, wird mE letzten Endes auf den AG Uberwalzt werden. Es wird ihm obliegen, bei
einem neueintretenden AN die von ihm vorzuweisende Berufserfahrung zu bewerten und
anhand dessen einer Anrechnung zuzustimmen oder nicht. Pfeil’”® spricht in diesem
Zusammenhang von einer ,unzumutbaren Belastung” fir den AG. Dem kann im Wesentlichen
nur durch genaue Abgrenzungen und klar definierte Tatigkeitsbeschreibungen im Gesetz oder

212 So auch Friedrich, DRAA 2021, 24 (31).

213 Erler, Vordienstzeitenanrechnung in Kollektivvertragen, OZPR 2019, 172.

Die neue Regelung der Vordienstzeitenanrechnung bei den OBB, in Wachter (Hrsg), Jahrbuch Altersdiskriminierung (2016) 243

(251).

215 DRdA 2020, 56 (59).

216 Neue Regeln fiir die Anrechnung von Vordienstzeiten in Kollektivvertrigen? Zu den Konsequenzen der EuGH-Entscheidung
Krah, ASoK 2019, 442.

217 JAS 2020, 83 (105).

218 Sind Vordienstzeiten nun stets anzurechnen? FS Fuchs (2020) 265 (274).
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KollV abgeholfen werden. Dass dies keinesfalls ein einfaches Unterfangen ist, zeigen schon die
Uberlegungen zu der branchenspezifischen Tatigkeit des § 53 BBG (dazu A. 3.).

V. Resiimee

An der Rechtsprechungslinie des EuGH zur Thematik der Vordienstzeitenanrechnung lasst sich
eines deutlich erkennen:*'® Der Beriicksichtigung des in Art 45 AEUV verorteten
Beschrankungsverbots wird immer haufiger der Vorrang bei der Priifung einer potentiellen
Unionsrechtswidrigkeit eingerdumt, wenn es um Sachverhalte geht, die ebenso
diskriminierende Elemente aufweisen kdnnten. Die Tendenz des EuGH passt zu einer Praxis, die
augenscheinlich keine Subsidiaritdt des ungeschriebenen Beschrankungsverbotes mehr
annimmt, obwohl korrekterweise ein Vorrang des Diskriminierungsverbotes bestehen sollte.?®
Oftmals wird vom Gerichtshof nicht einmal mehr naher spezifiziert, welcher Absatz des Art 45

AEUV bei der Beurteilung der vorgelegten Frage herangezogen wird.?*’

Naturlich stellt sich die Frage, inwieweit es sich bei einer derart detaillierten Betrachtung von
Urteilen des EuGH um eine Haarspalterei handelt. Es mag zunachst zwar kleinlich wirken, sich
auf mangelnde Trennscharfe zu berufen, die doch am Ende zumeist zu ein und demselben
Ergebnis flhrt. Dennoch darf die Inkonsistenz in der Argumentation nicht unkommentiert
bleiben, zeigen sich doch oftmals erst mit gentigend (zeitlichem) Abstand und der damit
gewonnenen inhaltlichen Distanz die Auswirkungen unpraziser Urteile. Die in IV. B. 4. erorterte
Vermengung von Dienstzeiten und Vordienstzeiten zeigt dieses Problem deutlich auf. Besagte
Auswirkungen kdnnen von groBBer Reichweite sein und letzten Endes weitreichende Reformen
in den nationalen Rechtssystemen hervorrufen, wahrend manchmal eine zu kasuistisch
gewahlte Betrachtung von Sachverhalten zu unbefriedigenden Ergebnissen flihrt, vor allem
wenn nicht klar hervorkommt, ob die gewahlte Argumentation streng einzelfallbezogen ist
oder Uber den vorgebrachten Sachverhalt hinaus Aussagen treffen soll. Die rasche Qualifikation
unterschiedslos wirkender Regelungen als unionsrechtswidrig ist mE jedenfalls problematisch:
Wenn es zB nicht einmal mehr eines grenziberschreitenden Elements bedarf, um eine
Beurteilung durch den EuGH zu erlangen, kénnte dies letztlich zu einer drastischen Ausweitung
der Prifungskompetenzen auf europaischer Ebene fihren.

Unterstiitzt werden diese Uberlegungen durch die Schlussantridge von Generalanwalt Bobek
zur Rs Krah. Dieser spricht genau die Problematik der Untrennbarkeit der Prifung einer
Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit von jener einer mittelbaren Diskriminierung
an. Plakativ stellt er die Frage, ob denn eine Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit
vorliegen kénne, ,wenn es nicht einmal den geringsten Hinweis auf eine Ungleichbehandlung
(aus Griinden der Staatsangehérigkeit) gibt" ** Er stellt fest, dass der EuGH bisher stets implizit
eine potentiell vorliegende Ungleichbehandlung bei der Prifung einer vorliegenden

219 Steinmeyer in Franzen/Gallner/Oetker, AEUV Art 45 Rz 72.

220 Schéffmann, DRAA 2020, 32 (34 mwN).

221 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art 45 Rz 233.

222 Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 67.
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Arbeitnehmerfreizligigkeitsbeschrankung mituntersucht hat. Eine Beeintrachtigung der
Freizligigkeit sei weiterhin eine gewisse Ausformung einer Verschiedenbehandlung. Was denn
in weiterer Folge eine Beeintrachtigung genau ausmache und unter welchen Mafstaben sie zu
prifen ist, stellt Bobek lediglich als Frage in den Raum.?®® Fiir Bobek bedarf es zweierlei Kriterien,
um von einer Behinderung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sprechen zu kénnen: Einerseits muss
eine Schlechterstellung zwischen mobilen und nicht mobilen AN beim Verlassen eines oder
Eintreten in einen EU-Mitgliedstaat vorliegen, andererseits darf die Wirkung der Regelung, der
beeintrachtigende Qualitat unterstellt wird, nicht zu hypothetisch sein.??*

Eine solche klare Differenzierung zwischen den Konzepten einer mittelbaren Diskriminierung
von Wanderarbeitnehmern und einer unterschiedslos wirkenden Beeintrachtigung der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit wird nicht immer vorgenommen. Am Beispiel der Rs SALK kann man
eine Vermengung der beiden PrifungsmaBstabe gut erkennen, da der EuGH in seiner
Argumentation grundsatzlich stets von einer mittelbaren Diskriminierung ausgeht, manche
Akzente aber scheinbar doch auf die Prifung einer Freizligigkeitsbeschrankung hindeuten (s
IV.B. 2.).

Die fehlende Prézisierung und Grenzziehung sowie die schwere Konkretisierbarkeit®* dieses

im  Wesentlichen erst durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelten
Beschrankungsverbotes fihrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit: Folgt man den
Postulaten in der Rs SALK, wonach jede Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
verboten ist, egal, wie unbedeutend sie auch sein mag,?*® wird man sich schnell in den
Ausfihrungen des Generalanwalts Bobek zur Rs Krah wiederfinden. Dieser erkennt mE zu Recht,
dass eine zu weitreichend betriebene Handhabung des EuGH in der Kategorisierung von
nationalen Anrechnungsregelungen als verbotene Beschrankung der
Arbeitnehmerfreizligigkeit unter Umstanden sogar negative Auswirkungen auf die Gesamtheit
der AN hat?*’ Die Kollektivvertragsparteien bzw einzelne AG kdénnten sich als Reaktion
angehalten fiihlen, jegliche Beriicksichtigung von Berufserfahrung unterbleiben zu lassen.?
Generalanwalt Bobek spricht in der Rs Krah von einem ,auffdlligen MaB3 an Bevormundung und
Eingriff in die (verbliebene) Vertragsfreiheit beim Aushandeln eines Vertrags"** In Summe
deutet das Vorgehen des EuGH in Richtung einer Harmonisierung des Arbeitsrechts innerhalb
der Union und den Versuch einer Beseitigung von Eigenheiten der verschiedenen
Rechtsordnungen.*

Da wie erortert weder auf nationaler noch auf europdischer Ebene eine allgemeine
Verpflichtung zur Anrechnung von Vordienstzeiten besteht, kdnnte aus meiner Sicht aus Furcht
vor unionsrechtwidrigen Anrechnungsregelungen eine ,Ganz-oder-gar-nicht-Politik” als

223 Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 74.

224 Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 85.

225 Steinmeyer in Franzen/Gallner/Oetker, AEUV Art 45 Rz 72.

226 EuGH 5.12.2013, C-514/12, SALK, ECLI:EU:C:2013:799, Rz 34.

227 Friedrich, DRAA 2021, 24 (31).

228 Pfeil, FS Fuchs 265 (273).

229 Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz 101, 97.

20 Windisch-Graetz in Jaeger/Stoger, Art 45 AEUV Rz 67/2; Friedrich, DRAA 2021, 24 (30); allg Benecke in Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg), Das Recht der Europaischen Union™" (2020) Art 153 AEUV Rz 3.
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Antwort auf die Rs Krah entstehen.?®’ Im schlimmsten Fall kénnte eine zu umfangreiche
Auslegung des Primédrrechts in Hinblick auf Vordienstzeiten und ihre Berticksichtigung also
dazu fuihren, dass keinem AN daraus ein Nutzen erwachst.?*

Letzten Endes konnten durch die dargestellten Entwicklungen auch alte Wunden aufgerissen
werden: Auch wenn es zuletzt so aussah, als hatte das Kapitel der altersdiskriminierenden
Vordienstzeitenanrechnung in Osterreich ein Ende gefunden, kénnten durch die
Konsequenzen des Krah-Urteils aber genau ebenjene Aspekte und Problematiken abermals
entfacht werden (s IV. E.). Entschieden sich die Sozialpartner namlich, eine umfassende
Anrechnung von Vordienstzeiten zu tolerieren, wirde dies zwangslaufig wieder auf eine
Diskriminierung jener AN hinauslaufen, die zahlenmaBig mehr Dienstjahre mitbringen. Es liegt
in der Natur der Sache, dass dies vorwiegend auf jene AN zutreffen wirde, die mehr
Lebensjahre aufweisen. Konsequenz dieser Tatsache ware aber, dass diese alteren AN teurer
waren, da sie bereits bei Eintritt mehr dienstzeitenabhangige Anspriche und hohere
Entgelteinstufungen geltend machen kdnnten. Unterm Strich wéare diese Gruppe von AN also
gegeniiber jiingeren, ,glinstigeren” AN benachteiligt.?*?

Es wére nicht das erste Mal,?** dass die Rechtsprechung des EuGH dazu fiihrt, dass im Ergebnis
einzelne, wenige AN bessergestellt werden, die Gesamtheit der AN allerdings nachteilige
Konsequenzen erlebt. Ebenso wie Friedrich®*® erachte ich es als wiinschenswert, wiirden auch
die europaischen Gerichte bei Fallung ihrer Urteile die Reflexwirkungen auf die nationalen
Arbeitsmérkte nicht auBer Acht lassen.?*® Auch der Perspektivenwechsel der Problematisierung
von  Vordienstzeitenanrechnungen  von  der  Altersdiskriminierung hin  zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit?®” birgt Gefahren wie die soeben aufgezeigten: Die
Berlicksichtigung von Dienstjahren und Berufserfahrung hat stets das Potential, eine (wenn
auch verschleierte) Ungleichbehandlung aufgrund des Alters darzustellen. Eine abschlieBende
Losung der gesamten Problematik wird sich mE nur durch eine Gesamtschau der beiden
Themenbereiche Altersdiskriminierung und Arbeitnehmerfreiztigigkeit realisieren lassen: Wenn
es um Vordienstzeiten und ihre Anrechnung geht, so mussen die Faktoren Alter und
Freizigigkeit zusammengedacht werden.

21 Diese Bedenken statuiert auch GA Bobek in seinen Schlussantragen vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz
113; &hnlich Friedrich, DRdA 2021, 24 (31).

232 Schlussantrage des GA Bobek vom 23.5.2019 zu C-703/17, Krah, ECLI:EU:C:2019:450, Rz Rz 97. Derselben Argumentation
folgend Friedrich, ASoK 2017, 162 (166 f) beziiglich der Rs EurothermenResort Bad Schallerbach.

233 pfeil, FS Fuchs 265 (273).

2% Es sei an dieser Stelle an die Karfreitagsproblematik erinnert; EuGH 22.1.2019, C-193/17, Cresco Investigations,
ECLI:EU:C:2019:43.

235 Friedrich, DRAA 2021, 24 (31).

236 So auch Vinzenz/Burger, EuZA 2020, 523 (531) und Friedrich, DRAA 2021, 24 (31).

37 Potz, JAS 2020, 83 (105) bezeichnet dies als gewissermaBen ,iiberraschend”.



