Marta ]. Glowacka
EuGH bricht den Bann: (endlich) keine Diskriminierung bei
osterreichischer Vordienstzeiten- bzw. Vorriickungsregelung

1. Einfithrung

Nachdem der EuGH seit Hiitfer in etlichen Entscheidungen immer wieder
aufs Neue die Unionsrechtskonformitit von Osterreichischen Vordienstzeiten- und
Vorrlickungsregelungen verneint hatte, erscheint die jingste Entscheidung in der Rs.
Bowman vom 21. Dezember 2016 beinahe wie ein Weihnachtswunder. Hierin hilt der
EuGH fest, dass das Diskriminierungsverbot der Gleichbehandlungs-Rahmen-RL
2000/78/EG dahin auszulegen ist, dass es einem nationalen Kollektivvertrag nicht
entgegensteht, nach dem fiir einen Arbeitnehmer, der fir die Zwecke seiner Einstu-
fung in die Bezugsstufen von der Anrechnung von Schulzeiten profitiert, eine
Verlingerung des Vorriickungszeitraums von der ersten in die zweite Bezugsstufe gilt.
Im September 2015 hatte der Osterreichische Oberste Gerichtshof (OGH) ein Vo-
rabentscheidungsersuchen an den EuGH gestellt und um Klirung der Frage ersucht,
ob eine kollektivvertragliche Regelung, die fiir Beschiftigungszeiten am Beginn der
Karriere einen lingeren Vorrlickungszeitraum vorsieht und die Vorriickung in die
nichste Bezugsstufe daher erschwert, eine mittelbare Ungleichbehandlung aus Griin-
den des Alters darstellt, und im Fall der Bejahung dahin, dass eine solche Regelung
insbesondere mit Riicksicht auf die geringere Berufserfahrung am Beginn der Karriere
angemessen und erforderlich ist. De facto geht es somit um die Frage, ob die zeitliche
Ungleichgewichtung der ersten Gehaltsstufe mit fiinf Jahren per se eine Ungleichbe-
handlung darstellt, wenn die darauf folgende Vorriickung biennal ausgestaltet ist. Die-
se Prage war zwar bereits sowohl in der Rs. Schmitzer als auch in der Rs. Starjakob
vorgelegt worden, blieb allerdings unbeantwortet.!

2. Historie

Eingangs soll die Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH zur Frage, in-
wieweit bei der Anrechnung von (Vor-)Dienstzeiten differenziert werden kann und
wie sich diese auf die Vorriickung im Falle einer Gehaltsstaffelung auswirkt, kurz dar-
gestellt werden.

In der Rs. Hiitter? entschied der EuGH, dass die Osterreichische Regelung der
Aullerachtlassung von Vordienstzeiten vor Vollendung des 18. Lebensjahres eine
gegen Art. 1, 2 und 6 der Richtlinie 2000/78/EG verstoBende Altersdiskriminierung

! Siehe zum Unterschied zwischen Bowman einerseits und Starjakob sowie Schmitzer andererseits Glowacka,
Vordienstzeiten- und Vorrickungsregelungen, in: Kromer/Mitschka/Niksova/Pfalz, Arbeitsrecht und
Arbeitswelt im europdischen Wandel, Nomos, Baden-Baden 2016, S. 143 (145 ff.).

2 EuGH 18. 6. 2009, Rs C-88/08, Hiitter, ECLI:EU:C:2009:381 = Jahrbuch Altersdisktriminierung, Neuer
Wissenschaftlicher Verlag, Wien 2010, S. 31 (Wachter) = ZESAR 2009, S. 490 (Potz) = ASoK 2010, S. 25
(Gethartl) = DRdA 2010, S. 89 (Zichensack).
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sei. Der EuGH verneinte den Rechtfertigungsgrund der Foérderung der beruflichen
Eingliederung von Jugendlichen 1.S.d. Art. 6 Abs. 1 lit. a RL,?> da dieser dem Ziel des
Anreizes fir einen lingeren Verbleib in der Sekundarschule widersprach.# Es fehle
daher die innere Kohirenz, die beiden grds zuldssigen Ziele schlieBen einander aus.

In der Rs. Tyrolean Airways® entschied der EuGH, dass eine Regelung nicht al-
tersdiskriminierend sei, wonach bei der Einstufung in die kollektivvertraglichen Ver-
wendungsgruppen und damit fiir die Hohe des Entgelts nur die als Flugbegleiter bei
einer bestimmten Luftlinie erworbene Berufserfahrung berticksichtigt wird, nicht aber
die inhaltlich identische Erfahrung, die bei einer anderen konzerninternen Luftlinie
erworben wurde. Eine derartige Bestimmung beruhe nidmlich auf einem Kriterium,
das weder untrennbar mit dem Alter der Arbeitnehmer verbunden ist, noch mittelbar
daran ankniipft.

In der Rs. SALK wurde festgestellt, dass eine Regelung, wonach bei anderen
Arbeitgebern als dem Land Salzburg zuriickgelegte Dienstzeiten bei der Ermittlung
des Stichtags fur die Vorriickung in héhere Entlohnungsstufen nur teilweise ange-
rechnet werden (60 %), die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer beschrinkt. Diese Re-
gelung wirke sich stirker auf Wanderarbeitnehmer aus, da diese vor dem Elintritt in
den Dienst des Landes Salzburg sehr wahrscheinlich Berufserfahrung in einem ande-
ren Mitgliedstaat als der Republik Osterreich erworben haben. Auf Rechtfertigungse-
bene hielt der EuGH vor allem fest, dass das Ziel einer Verwaltungsvereinfachung die
gegenstandliche Beschrinkung nicht zu rechtfertigen vermag. Auch die Ziele der Bin-
dung und Erhdhung der Transparenz gereichen nicht zur Rechtfertigung, da die
Mafinahme an Eignung bzw. Angemessenheit scheitere.

In der Rs. Pob# ging es um die Frage der Verjihrung des Rechts zur Geltend-
machung von anzurechnenden Dienstzeiten und von Vermdégensschiden wegen Ent-
geltdiskriminierung. Der EuGH hielt fest, dass eine Verjihrungsfrist von 30 Jahren fir
das Recht eines Arbeitnehmers, eine Aufwertung der bei der Ermittlung des Vort-
tickungsstichtags zu beriicksichtigenden Dienstzeiten zu verlangen, sowohl dem uni-
onsrechtlichen Grundsatz der Aquivalenz entspreche als auch dem Grundsatz der
Effektivitit. Zum einen finde die Verjahrungsfrist gleichermallen auf nationale wie
auf unionsrechtliche Anspriiche Anwendung, zum anderen sei es dem Arbeitnehmer
praktisch nicht unméglich gewesen, seine Anspriiche fristgerecht geltend zu machen.

In der Rs. Schmitzer’ wurde festgestellt, dass durch die Verldngerung des ersten
Vorrlickungszeitraums von zwel auf finf Jahre bei gleichzeitiger Abschaffung der

3 Siehe dazu EuGH 19. 1. 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci, ECLI:EU:C:2010:21.

4 Kaiser, Das Verbot der Altersdiskriminierung in der Rechtsprechung des EuGH, ZESAR 2014, S: 473
(479).

5 Siehe auch Preis in: Preis/Sagan, Europiisches Atbeitstrecht, Otto Schmidt, Kéln 2015, § 4 Rz. 16.

6 EuGH 7. 6. 2012, C-132/11, Tyrolean Airways, ECLI:EU:C:2012:329.

7EuGH 5. 12. 2013, C-514/12, SALK, ECLLI:EU:C:2013:799.

8 EuGH 16. 1. 2014, C-429/12, Poh/, ECLI:EU:C:2014:12 = Jahrbuch Altersdiskriminierung Jahrbuch
Altersdiskriminierung, Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Wien 2015, S. 181 (Wachter) = ZESAR 2014, S.
483 (Wachter).

9 EuGH 11. 11. 2014, C-530/13, Schmitzer, ECLLEU:C:2014:2359 = DRdA 2015/28, S. 232 (Schrammel)
= RdW 2015/117, S. 114 (Gerhartl) = Jahrbuch Altersdisktriminierung, Neuer Wissenschaftlicher Verlag,
Wien 2015, S. 189 (Wachter).
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Differenzierung bei der Anrechnung von Vordienstzeiten danach, ob sie vor oder
nach Vollendung des 18. Lebensjahres erworben worden waren, die urspriingliche (in
der Rs. Hiitter festgestellte) Ungleichbehandlung aufgrund des Alters endgtiltig fort-
geschrieben und nicht beseitigt werde.l® Da die Verlingerung des Vorriickungsze-
itraums faktisch nur fur jene bereits im Dienst befindlichen Arbeitnehmer gelte, die
Vordienstzeiten vor dem 18. Lebensjahr anzurechnen hitten (nur diese stellen einen
Antrag auf Neufestsetzung des Vorriickungsstichtages), benachteilige das neue System
ausschlieBlich die auch im bisherigen System diskriminierte Gruppe. Die Rechtferti-
gung der Honorlerung von Berufserfahrung scheiterte daran, dass die Regelung eine
Ungleichbehandlung danach vornahm, in welchem Alter sie erworben worden wat.!!
Abgesehen davon hielt der EuGH zum Ziel der budgetiren Ausgeglichenheit einer
Regelung fest, dass Erwigungen hinsichtlich der Kostenneutralitit einer Mal3nahme
zwar zu berlicksichtigen sind (sofern sie das Verbot der Altersdiskriminierung beach-
ten), fir sich alleine aber kein legitimes Ziel im Sinne des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG darstellen konnen. Das Gleiche gilt auch fiir administrative Erwigun-
gen.

In der Rs. Felber'? wurde der Ausschluss der Anrechnung von Schulzeiten, die
vor Vollendung des 18. Lebensjahrs zuriickgelegt worden waren, zur Erreichung des
legitimen Ziels als geeignet angesehen, eine Beschiftigungspolitik zu verfolgen, die es
allen dem Beamtenpensionssystem angeschlossenen Personen ermdglicht, im selben
Alter mit der Beitragsleistung zu beginnen und Anwartschaften auf eine volle Pension
zu erwerben, und damit eine Gleichbehandlung der Beamten zu gewihrleisten. Das
bedeutet, dass das legitime Ziel in der Vermeidung der Benachteiligung von Arbeit-
nehmern mit hoherer Ausbildung bzw. Gewihtleistung der Gleichbehandlung der
Arbeitnehmer hinsichtlich des Eintritts in den Ruhestand bestehen kann.!3 Gerbart/
vertritt allerdings die Ansicht, dass die in Felber zum Tragen gekommene Rechtferti-
gung ,nicht auf Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers tUbertragbar [ist], die — anders als
eine Pension bzw. ein Ruhegenuss — weder durch Beitrige finanziert werden, noch zur
Vereinheitlichung des Zeitpunkts des Beginns der Leistung von Beitrdgen zum Ver-
sorgungssystem und damit zur Einhaltung des Pensionsantrittsalters dienen.*

In der Rs. Starjakob'> wurde die Wahl des Gsterreichischen Gesetzgebers, den
fir die Vorriickung in den ersten drei Gehaltsstufen erforderlichen Zeitraum um
jeweils ein Jahr zu verlingern, beanstandet. Auch dazu hielt der EuGH fest, dass eine
Regelung, die eine Diskriminierung nur umformuliert und im Endeffekt fiir die
urspriinglich davon Betroffenen aufrechterhilt, unzulissig ist. Zu diesem Ergebnis
gelangt man im Wege des Vergleichs der besoldungsrechtlichen Stellung der vom

10 Siehe auch Resch, Fehlerhafte Rechtsbereinigung nach Feststellung der Altersdiskriminierung, ZESAR
2012, S. 257 (259).

1 Siehe Schrammel, Altersdiskriminierung bei der Bestimmung des Vorriickungsstichtages, DRAA
2015/28, S. 232 (230).

12 EuGH 21. 1. 2015, C-529/13, Felber, ECLI:EU:C:2015:20.

13 Siche bereits Glowacka, Vordienstzeiten- und Vorriickungsregelungen, in:
Kromer/Mitschka/Niksova/Pfalz, Arbeitsrecht und Arbeitswelt im europiischen Wandel, Nomos,
Baden-Baden 2016, S. 143 (155).

14 Gerbartl, Diskriminierungsfreie Vordienstzeitenanrechnung, RAW 2015/117, S. 114 (115 f£.).

15 EuGH 28. 1. 2015, C-417/13, Starjakob, ECLI:EU:C:2015:38 = RdW 2015/171, S. 178 (Lindmayr).
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friheren System Benachteiligten (,Optanten®) einerseits und der vom friheren
System Beglnstigten (,,Alt-Bediensteten®) andererseits.! Auf Rechtfertigungsebene
verneinte der EuGH die vorgebrachten Ziele der Neuregelung (Kostenneutralitit,
Verwaltungsékonomie, Besitzstandswahrung und Vertrauensschutz) und rekurrierte
dabei auf die Entscheidung in der Rs. Schmitzer.

In der Rs. Lesar'” wurde die Zulissigkeit einer Regelung, die fir Beamte die
einheitliche Festsetzung einer Altersgrenze fiir die Mitgliedschaft und fir den Bezug
von Altersrente im Rahmen eines Pensionssystems gewihrleisten soll, am Art. 6 Abs.
2 RL 2000/78/EG festgemacht. Hiernach konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass
bei den betrieblichen Systemen detr sozialen Sicherheit die Festsetzung von Alters-
grenzen als Voraussetzung fir die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder
von Leistungen bei Invaliditit keine Diskriminierung wegen des Alters darstellt. Diese
Ausnahme gilt nur fir betriebliche Systeme der sozialen Sicherheit, die die Risiken
von Alter und Invaliditit abdecken und ist eng auszulegen.!® Dies kann meines Erach-
tens allerdings nicht zur Rechtfertigung einer allgemeinen Differenzierung nach dem
Alter mit der Begriindung der mittelbaren Auswirkung herangezogen werden.

Abgesehen von diesen allesamt Osterreichischen Fillen erscheinen auch noch
folgende Entscheidungen erwihnenswert.

In der Rs. Danfoss?® hielt der EuGH fest, dass der Arbeitgeber ,,die Anwen-
dung des Kiriteriums der Anciennitdt nicht besonders zu rechtfertigen® braucht, da
diese ,,mit der Berufserfahrung einhergeht und diese den Arbeitnehmer im allgemei-
nen befihigt, seine Arbeit besser zu verrichten". Daher werden sog. ,,Biennalspriinge*
grds fiir zuldssig erachtet.?! Abgesehen davon hat der EuGH festgehalten, der Arbeit-
geber konne die Anwendung des Kriteriums der Berufsausbildung durch die Darle-
gung, dass diese Ausbildung fiir die Ausfithrung der dem Arbeitnehmer tbertragenen
spezifischen Aufgaben von Bedeutung ist, rechtfertigen.

In der Rs. Kibler’? verneinte der EuGH den rechtfertigenden Charakter einer
Treueprimie (,besondere Dienstalterszulage®),?> obwohl die Honorierung der Be-
triebstreue als Rechtfertigungsgrund fiir die schnellere Vorriickung von Arbeitneh-
mern, die eine lingere Betriebszugehorigkeit aufweisen, im Vergleich zu Neueintre-

16 Siehe bereits Glowacka, Altersdiskriminierung wegen lingerer Vorriickungszeitriume am Beginn der
Kartierer, ZESAR 2016, S. 150 (152).

17 EuGH 16. 6. 2016, C-159/15, Lesar, ECLLEU:C:2016:451.

18 EuGH 26. 9. 2013, C-476/11, HK Danmark, ECLI:EU:C:2013:590, Rn. 46 und 48.

19 Weiterfihrend Glowacka, Vordienstzeiten- und Vorriickungsregelungen, in:
Kromer/Mitschka/Niksova/Pfalz, Arbeitsrecht und Arbeitswelt im europiischen Wandel, Nomos,
Baden-Baden 2016, S. 143 (155 f) zu OGH 26. 11. 2015, 9 Ob A 84/15s, DRdA-infas 2016/48, 81
(Kozak).

20 EuGH 17. 10. 1989, C-109/88, Danfoss, ECLI:EU:C:1989:383.

2l Fuchs/Mathold, Europiisches Atbeitsrecht?, Verlag Osterreich, Wien 2014, S. 264 mwN; Mayr,
Diskriminierungen aufgrund des Alters im 6sterreichischen Arbeitsrecht, ASoK 2003, S. 289 (295); vgl.
BAG 26. 5. 2009, 1 AZR 198/08, NZA 2009, 849.

22 FuGH 30. 9. 2003, C-224/01, ECLL:EU:C:2003:513.

23 Siehe Resch, Vordienstzeitenantechnung und Arbeitnehmerfreiziigigkeit, ZESAR 2014, S. 155 (160).
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tenden grds in Betracht kommt.?* Das gleiche gilt auch fiir die Schaffung eines Anrei-
zes, dem Betrieb linger anzugehdren.?> Mit der Gewihrung einer derartigen Zulage
gehe aber nach Ansicht des EuGH eine Beeintrichtigung der Freiztgigkeit der Ar-
beitnehmer einher.

In der Rs. Cadman?® fihrte der EuGH zum Kriterium des Dienstalters (Anci-
ennitit) weiter aus, dass der Arbeitnehmer Anhaltspunkte aufzeigen kann, ,,die geeig-
net sind, ernstliche Zweifel daran aufkommen zu lassen, dass der Rickgriff auf das
Kriterium des Dienstalters zur Erreichung des genannten Zieles geeignet ist. Dann ist
es Sache des Arbeitgebers, zu beweisen, dass das, was in der Regel gilt, ndmlich dass
das Dienstalter mit der Berufserfahrung einhergeht und dass diese den Arbeitnehmer
befihigt, seine Arbeit besser zu verrichten, auch in Bezug auf den fraglichen Arbeits-
platz zutrifft™

In der Rs. Hennigs?” stand eine Regelung auf dem Prifstand, wonach die Zu-
rechnung zu einer Lohngruppe anhand des Lebensalters vorgenommen wurde. Dabei
wurde die Honorierung von Berufserfahrung dlterer Arbeitnehmer grds als tauglicher
Rechtfertigungsgrund einer Ungleichbehandlung im Hinblick auf das Entgelt erach-
tet.28 Gleichzeitig wurde aber festgestellt, dass nicht notwendigerweise eine Korrela-
tion zwischen Lebensalter und Berufserfahrung bestehe.?? Ob der temporiren Natur
der diskriminierenden Anderung der Anrechnungs- bzw. Vorriickungsregel (die Re-
gelung lieR fiir einen befristeten Ubergangszeitraum einige der diskriminierenden
Auswirkungen des erstgenannten Systems bestehen, um fiir die bereits in einem
Beschiftigungsverhiltnis stehenden Angestellten den Ubergang zum neuen System
ohne Einkommensverluste zu gewihrleisten) befand der EuGH diese ,,Ubergangsre—
gel“ als legitimes Ziel i.S.v. Art. 6 Abs. 1 der RL 2000/78/EG. In Wirklichkeit wutde
dadurch aber die urspriingliche Ungleichbehandlung aufrechterhalten, wihrend in der
Rs. Schmitzer (s oben) eine dhnliche Neuregelung fiir unzulissig erachtet wurde.’0 Ab-
gesechen davon wurde ein weiterer Aspekt behandelt: die Tatsache, dass die
gegenstindliche Regelung einen Sozialpartnerkompromiss darstellte. Der EuGH hielt
unter Verweis auf die Rs. Palacios de la Villa und die Rs. Rosenbladt fest, dass mit der

24 Siehe Risak, Die Begriindung des Dienstverhiltnisses und sonstige Gleichbehandlungsfragen bei
ilteren Arbeitnehmer_innen, ZAS 2014/20, S. 125 (128); Wachter, Die Entwicklung der Gesetzgebung
im Jahre 2010, in: Jahrbuch Altersdiskriminierung, Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Wien 2011, S. 54.

25 Marhold, Differenzierung nach dem Alter, in: Tomandl/Schrammel, Arbeitsrechtliche
Disktiminierungsverbote, Braumuller, Wien 2005, S. 83 (89); Preis in: Preis/Sagan, Europiisches
Arbeitsrecht, Otto Schmidt, Kéln 2015, § 4 Rz. 69; vgl. auch Kreil, Rechtfertigungsgriinde in der
Rechtsprechung zur Altersdiskriminierung, ZAS 2010/35, S. 206 (207).

26 EuGH 3. 10. 2006, C-17/05, Cadman, ECLI:EU:C:2006:633.

27 EuGH 8. 9. 2011, C-297/10 und C-298/10, Hennigs, ECLI:EU:C:2011:560.

28 Vgl. HieBl/Runggaldier, Grundzige des europiischen Atbeits- und Sozialrechts?, Linde, Wien 2014, S.
73; Marhold, Differenzierung nach dem Alter, in: Tomandl/Schrammel, Arbeitsrechtliche
Diskriminierungsverbote, Braumiller, Wien 2005, S. 83 (89) mwN; Mayr, Arbeitsrecht, Manz, Wien 2016,
Art. 2 Gleichbehandlungs-Rahmen-RL, E 4; Preis in: Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, Otto
Schmidt, Koln 2015, § 4 Rz. 70 mwN.

2 Kaiser, Das Verbot der Altersdiskriminierung in der Rechtsprechung des EuGH, ZESAR 2014, S. 473
479).

30 Vgl. Schrammel, Altersdiskriminierung bei der Bestimmung des Vorriickungsstichtages, DRdA
2015/28, S. 232 (236 ff)).
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gegenstindlichen Ubergangsregelung zwar ein legitimes Ziel im Sinne von Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 verfolgt wird. Gleichzeitig wurde aber in ebendiesen
Entscheidungen ausgefiihrt, dass die Sozialpartner ,,in gleicher Weise wie die Mit-
gliedstaaten MaBnahmen 1.S.d. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der RL 2000/78/EG,
wonach Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen,
vorsehen kénnen. Somit kommt den Sozialpartnern kein weitergehendes Pouvoir zu
als den Mitgliedstaaten; die Zuldssigkeit einer sozialpartnerschaftlichen Loésung ist
sohin im Hinblick auf den Stufenbau der Rechtsordnung u.a. am Gebot der Nicht-
diskriminierung und dem darin enthaltenen Verbot der Altersdiskriminierung zu mes-
sen.’!

Auch in der Rs. Spech? ging es um die Abhingigkeit der Einstufung in ein
Besoldungsschema vom Lebensalter. Nachdem der EuGH festgestellt hatte, dass
derartige Regelungen altersdiskriminierend seien, wurde das Einstufungsmodell zwar
geindert. Allerdings wurde eine Uberleitungslésung vorgesehen, wonach die nach
dem alten System eingestuften Arbeitnehmer auf Basis ihres zuletzt bezogenen Gehal-
tes in das neue Besoldungssystem eingestuft wurden. Daher hatte der EuGH zu be-
urteilen, ob durch die Uberleitung die Altersdiskriminierung des alten Systems im
neuen fortgesetzt worden war. Er stellte fest, dass diese Regelung der Gleichbe-
handlungs-Rahmen-RL nicht entgegenstehe, weil sie dem legitimen Ziel der Besit-
zstandswahrung der betroffenen Arbeitnehmer diene, die sonst durch die Uberleitung
Einkommensverluste hinnehmen hitten missen. Des Weiteren sei eine Angleichung
»nach oben” — dh die Anpassung der Entlohnung junger Arbeitnehmer an den Ver-
gltungsanspruch, der nach dem Bezugssystem den nichtjingeren Arbeitnehmer zus-
teht® —nicht notwendig. Denn das geinderte Einstufungsmodell bevorzuge keine
Beschiftigtengruppe. Es gelte ndmlich fiir jeden Arbeitnehmer bei seiner Einstellung,
und die sich daraus ergebenden diskriminierenden Aspekte betreffen potenziell alle
Arbeitnehmer.3*

3. Ungleichbehandlung

Der gegenstindliche Kollektivvertrag® beinhaltete folgende Vordienstzeiten-
und Vorriickungsregelung: in der bis zur 79. Anderung geltenden Fassung war eine

31 Glowacka, Altersdiskriminierung wegen lingerer Vorrlickungszeitriume am Beginn der Karriere?,
ZESAR 2016, S. 150 (156); Pfeil, Vordienstzeitenanrechnung und Altersdisktriminierung, DRAA 2013/20,
S. 231 (2306).

32 EuGH 19. 6. 2014, C-501/12, Specht, ECLI:EU:C:2014:2005.

3 Vgl. BAG 10. 11. 2011, 6 AZR 148/09, NAZ 2012, 161.

34 Siche auch Bauer/Krieger, 10 Jahre AGG — Tops und Flops, NZA 2016, S. 1041 (1045).

35 Genauer gesagt handelte es sich im gegenstindlichen Fall um eine Dienstordnung (DO.A), die qualita-
tiv als Kollektivvertrag gehandhabt wird (OGH 30. 8. 2007, 8 ObA 43/07t, RAW 2008/238, 285; OGH
22.10. 1997, 9 ObA 255/97h, DRAA 1998, 212).
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biennale Vorriickung vorgesehen und gewisse Vordienstzeiten wurden dabei ange-
rechnet, dazu zihlten allerdings keine vor dem 18. Lebensjahr erworbenen (Schul-
)Zeiten. Durch die 80. Anderung wurde diese auf das Alter Bezug nehmende
Beschrinkung aufgehoben, sodass nunmehr auch vor dem 18. Lebensjahr erworbenen
Schulzeiten zur Anrechnung gelangen konnten.” Gleichzeitig wurde aber fur Per-
sonen, die eine Neufestsetzung des Vorriickungsstichtages unter Anrechnung ebens-
olcher Schulzeiten begehren, die erste Vorriickung in die zweite Gehaltsstufe um drei
Jahre (von zwei auf funf) verlingert. Im Ergebnis wurde daher eine Anrechnung von
drei Jahren Schulzeit (zwischen Erfillung der allgemeinen Schulpflicht i.d.R. im Alter
von 15 Jahren und 18 Jahren) durch die Verlingerung der Vorriickung um drei Jahre
nivelliert.

Dazu fithrte der OGH in seinem Vorabentscheidungsersuchen aus, dass diese
kollektivvertragliche Vordienstzeiten- und Vorriickungsregelung zwar seit der
80. Anderung keine unmittelbare Ungleichbehandlung wegen des Alters mehr bewir-
ke, sehr wohl aber eine mittelbare. Die Neuregelung stelle fiir die Anrechenbarkeit
von Dienstzeiten vordergriindig auf ein neutrales Kriterium ab, nimlich den 30. Juni
jenes Jahres, in dem neun Schuljahre absolviert wurden. Da die Verlingerung des
ersten Vorriickungszeitraums im Vergleich zu den folgenden Bezugsstufen vor allem
die bei der Beklagten neu eintretenden Arbeitnehmer ohne Vordienstzeiten betreffe
und in dieser Gruppe vor allem jingere Arbeitnehmer vertreten seien, kénne eine
Benachteiligung jungerer Arbeitnehmer beim Entgelt durch die Neuregelung nicht
ausgeschlossen werden. Da durch die Neuregelung die Verweildauer in der (niedrigs-
ten) ersten Bezugsstufe von zwei Jahren deutlich auf finf Jahre erhéht wurde, wirden
daher durch eine scheinbar neutrale Vorschrift im Ergebnis iberwiegend jlingere Ar-
beitnehmer benachteiligt, die dadurch - trotz gleicher oder gleichartiger Arbeit, was
durch Einstufung in die gleiche Gehaltsgruppe und gleiche Dienstklasse zum Aus-
druck kommt - iiber einen lingeren Zeitraum hinweg ein gleichbleibend niedrigeres
Entgelt erhalten als vergleichbare iltere Arbeitnehmer.

Der EuGH bestitigt nun, dass die gegenstindliche kollektivvertragliche For-
mulierung keine unmittelbare Diskriminierung bewirkt, da die Vorrickung im Ge-
haltsschema nach den zurtickgelegten Dienstjahren erfolgt (Rn. 22 f.). Das erscheint
insofern nachvollziehbar, als die direkte Ankniipfung an das Lebensalter mit der 80.
Anderung gefallen ist. Resoh® vertritt allerdings die Ansicht, dass in der zeitlichen
Ankniipfung an den Beginn der gesetzlichen Schulpflicht eine unmittelbare Alters-
diskriminierung gesehen werden kann. Er hilt dazu fest, dass eine Berufstitigkeit vor
Vollendung der Schlupflicht (,,wenngleich sehr eingeschrinkt®) durchaus méglich ist
und hat damit wohl die Ausnahmen des KJBG (§ 1 Abs. 2, § 5a, § 6) vor Augen.®

3% § 13 Abs 1 DO.A (bis 79. Anderung): ,Fiir die Einstufung in das Gehaltsschema (§40) sind
nachstehende, nach Vollendung des 18. Lebensjahres zuriickgelegte Dienstzeiten anzurechnen: [...]“.

57§ 13 Abs 1 DO.A (ab 80. Anderung): ,Fiir die Einstufung in das Gehaltsschema (§ 40) sind
nachstehende, nach dem 30. Juni des Jahres, in dem nach der Aufnahme in die erste Schulstufe neun
Schuljahre absolviert worden sind oder worden wiren, zuriickgelegte Dienstzeiten anzurechnen:[...]“

38 Resch, Fehlerhafte Rechtsbereinigung nach Feststellung der Altersdiskriminierung, ZESAR 2012, S.
257 (261).

39 Weiterfithrend Dirschmied/Néstlinger, Kinder- und Jugendlichenbeschiftigungsgesetz4, OGB-Vetlag,
Wien 2002, §§ 1, 5a, 6.
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Danach sind leichte Hilfeleistungen (z.B. Arbeiten in einem Autodrom*) vom Verbot
der Kinderarbeit ausgenommen. Abgesehen davon darf die Verwendung und Beschif-
tigung von Kindern bei 6ffentlichen Schaustellungen behérdlich bewilligt werden.
Resch#! verweist aber auch auf den OGH#*, wonach dieser die Nichtanrechnung von
Dienstzeiten vor Vollendung des 15. Lebensjahres durch das legitime Ziel der Bil-
dungspolitik 1.8.d. notwendigen Schutzes von Jugendlichen gerechtfertigt sieht, da
Anreize fir frihzeitige Beschiftigungen vermieden werden sollen. Dass dem Ziel des
Anreizes fir einen lingeren Verbleib in der Schule und der Férderung des Erwerbs
einer gewissen Allgemeinbildung ein steigender Stellenwert zukommt, zeigt auch das
im Sommer 2016 erlassene Ausbildungspflichtgesetzes (ApflG), das die Méglichkeit
Minderjihriger, einer Beschiftigung nachzugehen, weiter beschrinkt. Demnach haben
die Erziehungsberechtigten namlich dafiir zu sorgen, dass Jugendliche bis zur
Volljahrigkeit (bzw. bis zum bereits friheren Abschluss einer entsprechenden Ausbil-
dung) entweder eine Schule besuchen, eine Lehre absolvieren oder eine sonstige Aus-
bildung machen. Ausnahmen bestehen nur in ausbildungsfreien Zeitriumen von bis
zu vier Monaten innerhalb von zwo6lf Kalendermonaten sowie bei Vorliegen einer
behordlichen Genehmigung. Daher ist dem EuGH zu folgen und in der Vordienstzei-
ten- und Vorriickungsregelung i.d.F. der 80. Anderung des gegenstindlichen Kollekti-
vvertrages keine unmittelbare Ungleichbehandlung zu sehen.*3

Bei der Auseinandersetzung mit der Frage, ob die Verlingerung des ersten
Vorrlickungszeitraumes bei einer sonst gleichmiBig verlaufenden Vorriickung eine
mittelbare Diskriminierung bewirkt, stellt der EuGH darauf ab, ob der Kollekti-
vvertrag trotz seiner neutralen Formulierung in Wirklichkeit eine viel gréf3ere Zahl
von Personen eines bestimmten Alters oder einer bestimmten Altersgruppe benach-
teiligt (Rn. 24). Da jede Vorriickung in die zweite Bezugsstufe die Zuriicklegung einer
Dienstzeit von fiinf Jahren erfordert (Rn. 25), wird dieselbe Verlingerung von zwei
auf finf Jahre nach Ansicht des EuGH sowohl auf einen jungen, neu eingestellten
Arbeitnehmer, der nur iber wenig Erfahrung verfiigt und die Anrechnung seiner
Schulzeiten fur die Einstufung in das Gehaltsschema beantragt, als auch auf gleicher
Grundlage bei einem ilteren Arbeitnehmer, virtuell oder riickwirkend, angewandt, der
erhebliche Dienstzeiten bei dem Arbeitgeber nachweisen kann und den gleichen Ant-
rag stellt (Rn. 30). Abgesehen davon stiitze sich laut EuGH die Auffassung des OGH,
eine mittelbare Ungleichbehandlung kénne angenommen werden, auf die Primisse,
dass die Einfiihrung eines lingeren Vorriickungszeitraums von der ersten in die zweite
Bezugsstufe als des fiir die Vorriickung in die folgenden Bezugsstufen geltenden ha-
uptsichlich die neu eingestellten Arbeitnehmer betreffe, die sich fiir ihre Einstufung in
die Bezugsstufen nicht mit Erfolg auf Vordienstzeiten berufen kénnten. Die Gruppe
der Arbeitnehmer, deren Gehalt niedriger sei, werde hauptsichlich durch jingere Per-
sonen gebildet, so dass nicht ausgeschlossen werden koénne, dass die durch die 80.

40 VwGH 2. 6. 1982, ZfVB 1983/1540.

41 Resch, Fehlerhafte Rechtsbereinigung nach Feststellung der Altersdiskriminierung, ZESAR 2012, S.
257 (261).

42 OGH 7. 2. 2008, 9 Ob A 38/07i, ecolex 2008/206, S. 564.

43 So auch ErldutRV 781 BIgNR 24. GP, 4. Siche bereits Glowacka, Altersdiskriminierung wegen lingerer
Vorriickungszeitraume am Beginn der Karriere?, ZESAR 2016, S. 150 (153).
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Anderung des Kollektivvertrages eingefithrte Regelung jiingere Arbeitnehmer in
Bezug auf das Entgelt benachteilige (Rn. 26). Das Vorliegen einer mittelbaren Ung-
leichbehandlung wegen des Alters kénne nach Auffassung des EuGH aber nicht allein
auf dieser Feststellung beruhen (Rn. 27). Im Ergebnis verneint er daher das Vorliegen
einer mittelbaren Ungleichbehandlung im gegenstindlichen Fall, da seines Erachtens
die Verlingerung des ersten Vorriickungszeitraums auf alle Arbeitnehmer anzuwen-
den ist, die von der Anrechnung von Schulzeiten profitieren, und auch riickwirkend
auf diejenigen, die bereits hohere Bezugsstufen erreicht haben (Rn. 33).

Dabei entspricht der EuGH der Auffassung Pfils**, wonach eine derartige
Regelung nicht altersdiskriminierend sei, ,,weil ja alle gleichermaBlen zuerst diesen
lingeren Zeitraum durchlaufen missen”. Dem kann meines Erachtens nicht
uneingeschrinkt zugestimmt werden. Denn solange die Anrechnung von Vordienstze-
iten lediglich von der Anzahl der Jahre an erworbener Berufserfahrung und nicht von
der Verweildauer in den jeweiligen Gehaltsstufen abhingt,* kann sich eine Benach-
teiligung daraus ergeben, dass eine Person (zur Ginze) anrechenbare Vordienstzeiten
aus einer Beschiftigung erworben hat, fiir die eine schnellere Vorriickung vorgesehen
gewesen war.*0 Daher trifft die Annahme des EuGH, wonach jede Vorriickung in die
zweite Bezugsstufe die Zuriicklegung einer Dienstzeit von fiinf Jahren erfordert (Rn.
25), meines Erachtens nur auf Arbeitnehmer zu, deren gesamte Erwerbstitigkeit an
einen Arbeitgeber gebunden ist, der dem gegenstindlichen Kollektivvertrag unterliegt.

Es stellt sich sohin die Frage nach der Vergleichsgruppe. Kénnen hierin nur
Arbeitnehmer erfasst werden, denen dieselbe Laufbahn inhirent ist? Wenn dem der
Fall ist, mussten Arbeitnehmer, die eine wie auch immer geartete Abweichung von
einer homogenen Beschiftigungsstruktur aufweisen, aus der Vergleichsgruppe heraus-
genommen werden. Es kénnten nur mehr Arbeitnehmer, die ihr gesamtes Erwerb-
sleben bei einem Arbeitgeber verbracht haben, miteinander verglichen werden. Eine
derart enge Fassung der Vergleichsgruppe erscheint zum einen tberaus anfillig fiir
Umgehungen (man denke bloB3 an Entsendungs-, Uberlassungs—, Aussetzungskonst-
ruktionen usw.). Zum anderen ist doch bei der Identifizierung einer Diskriminierung
auf die Vergleichbarkeit bzw Gleichwertigkeit der Arbeit, auf die Gleichartigkeit der
Einsetzbarkeit abzustellen.#” Und hierfir ist die Homogenitit der Laufbahn keine
Voraussetzung. Denn eine Person, die einschligige Erfahrung im Rahmen von an-
rechenbaren Vordienstzeiten bei einem anderen Arbeitgeber erworben hat, kann

44 Pfeil, Vordienstzeitenantrechnung und Altersdiskriminierung, DRAA 2013/20, S. 231 (236).

45 Vgl. dazu OGH 21. 12. 2015, 9 ObA 76/15i.

46 Siche bereits Glowacka, Vordienstzeiten- und Vorriickungsregelungen, in:
Kromer/Mitschka/Niksova/Pfalz, Arbeitsrecht und Arbeitswelt im europdischen Wandel, Nomos,
Baden-Baden 2016, 143 (148) unter Anfithrung folgendes veranschaulichenden Beispiels: A beginnt im
Alter von 18 Jahren beim Arbeitgeber, bei dem ein unregelmiBiges Vorriickungssystem gilt (5-2-2 usw),
zu arbeiten. B beginnt im Alter von 30 Jahren bei demselben Arbeitgeber wie A zu arbeiten, davor hat er
12 Jahre anrechenbare Vordienstzeiten bei einem Arbeitgeber mit einem regelmifligen Vorr-
dckungssystem (2-2-2 usw) erworben. Nimmt man fiir die erste Gehaltsstufe ein Gehalt von 100 Einhei-
ten an, fliir die zweite Gehaltsstufe 110 Einheiten, fir die dritte Gehaltsstufe 120 Einheiten usw, kommt
man auf eine Gehaltssumme von 1360 Einheiten bei A und 1500 Einheiten bei B nach 12 Jahren, wo-
durch die Schlechterstellung von A offensichtlich wird.

47 Grunberger in: Preis/Sagan, Europiisches Arbeitstecht, Otto Schmidt, Koln 2015, § 3 Rz. 110 ff;
Mayr, Arbeitsrecht, Manz, Wien 2016, Art. 2 Gleichbehandlungs-Rahmen-RL, E 1a.
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gleichwertige Leistungen flr den neuen Arbeitgeber erbringen wie die Person, die
bereits von Anfang an nur bei demselben Arbeitgeber beschiftigt ist; zumal sich eine
auf die Begrenzung der Vergleichsgruppe auf einen Arbeitgeber abstellende Argu-
mentation an Kollektivvertrigen spief3t, denen mehrere Arbeitgeber unterliegen.
Daher ist die Frage, ob alleine in der Verlingerung des ersten Vorriickungs-
zeitraumes eine Benachteiligung jiingerer Arbeitnehmer erblickt werden kann, meines
Erachtens zu bejahen.® Denn unter den Neueintretenden sind tendenziell mehr
jungere Arbeitnehmer vertreten als ,,nichtjingere” Arbeitnehmer.® Da die jiingeren
Arbeitnehmer i.d.R. kaum anrechenbare Vordienstzeiten aufweisen konnen, haben sie
unverhiltnismifig lange die wirtschaftlichen Nachteile eines niedrigen Anfangsgehalts
zu tragen. Dahingegen wird bei den ,,nichtjingeren® Arbeitnehmern eine lingere Bet-
riebszugehorigkeit durch die Anrechnung von Vordienstzeiten fingiert, die es erlaubt
diese unvorteilhafte erste Gehaltsstufe zu tberspringen.® Wihrend ,,nichtjingere®
Arbeitnehmer daher nur héchstens zwei Jahre zuwarten missen, um in die nichste
Gehaltsstufe vorzurlicken, miissen jingere Arbeitnehmer bis zu fiinf Jahre in der
niedrigsten Gehaltsstufe verharren.® Hieran dndert nach Auffassung des OGH die
von der Beklagten ins Treffen gefiihrte Verbesserung der besoldungsrechtlichen Situa-
tion mit der 80. Anderung der DO.A fiir Arbeitnehmer, die vor Vollendung des
18. Lebensjahrs bei der Beklagten neu eintreten (vgl. § 40 Abs. 2 DO.A alt) nichts,
weil es sich dabei um eine andere Gruppe von jingeren Arbeitnehmern handelt, die
sich nach der 80. Anderung der DO.A lediglich in derselben Situation befinden wie
alle neu bei der Beklagten eintretenden Arbeitnehmer. Dem ist meines Erachtens
zuzustimmen, da die oben dargestellte Ungleichbehandlung der jingeren Arbeitneh-
mer im Vergleich zu den nichtjiingeren Arbeitnehmern nicht durch die Verbesserung
der Situation, d.h. die Dezimierung der Verschlechterung, aufgewogen werden kann.

4. Rechtfertigung

Da der EuGH bereits das Vorliegen einer Ungleichbehandlung verneinte,
musste er auf die vom OGH vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde nicht eingehen.

4 Vgl. Dvorak, Hiutter - Finf Jahte danach, DRdA-infas 2015, S. 106 (110); Gerhartl,
Altersdiskriminierung bei Geltung des Dienstaltersprinzips, ASoK 2014, S. 21 (25 f); Rebhahn,
Altersdisktiminierung in der Judikatur des EuGH, wbl 2011, S. 173 (185); Rebhahn/Potacs/Pfeil, Zur -
rickwirkenden - Anrechnung von Vordienstzeiten vor Vollendung des 18. Lebensjahres im 6ffentlichen
Dienst, wbl 2014, S. 1 (4); Resch, Fehlerhafte Rechtsbereinigung nach Feststellung der
Altersdiskriminierung, ZESAR 2012, S. 257 (261); Wachter, Die Entwicklung der Gesetzgebung im Jahre
2010, in: Jahrbuch Altersdiskriminierung, Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Wien 2011, S. 54.

49 Siehe bereits Glowacka, Altersdiskriminierung wegen lingerer Vorriickungszeitraume am Beginn der
Karriere?, ZESAR 2016, S. 150 (153 f); vgl. Mitschka/Pfalz, Alter Wein in neuen Schliuchen?, in:
Kietaibl/Schorghofer/Schrammel, Rechtswissenschaft und Rechtskunde, Manz, Wien 2014, S. 73 (78 FN
29); Rebhahn, Altersdiskriminierung bei Nichtanrechnung der Lehrzeit vor Vollendung des 18.
Lebensjahres, DRAA 2011/29, S. 342 (346).

50 Vgl. Kreil, Rechtfertigungsgriinde in der Rechtsprechung zur Altersdiskriminierung, ZAS 2010/35, S.
206 (207).

51 Siehe bereits Glowacka, Vordienstzeiten- und Vorriickungsregelungen, in:
Kromer/Mitschka/Niksova/Pfalz, Arbeitstecht und Arbeitswelt im europiischen Wandel, Nomos,
Baden-Baden 2016, S. 143 (148).
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Die vom OGH zuerst angefithrte Notwendigkeit der Einarbeitung bzw. das Argu-
ment der anfangs langsamer wachsenden Berufserfahrung wurde vom EuGH in der
Vergangenheit wie bereits dargestellt (s Punkt 0) hdufiger zur Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung zugelassen. Vor allem in Anbetracht des i.d.R. wohl vorliegenden
Zugewinns an Effektivitit der Arbeitsleistung in den ersten Berufsjahren, der gravi-
erenden Disproportionalitit sowie des mangelnden Zusammenhangs der Verlinge-
rung mit einem allfilligen Einarbeitungsbediirfnis ist mit dem OGH die Eignung die-
ses Rechtfertigungsgrundes im gegenstindlichen Fall anzuzweifeln.’2 GerbartP? hat
bereits angemerkt, es sei unlogisch, dass das Anwachsen der Berufserfahrung nur
dann funf statt zwei Jahre benétige, wenn der Arbeitnehmer seine Dienstzeiten vor
dem 18. Geburtstag anrechnen lassen wolle. Zum grds legitimen Rechtferti-
gungsgrund der Honorierung von Betriebstreue hinterfragt der OGH zu Recht, ob
nicht gerade eine gleichmifBlige Vorriickung dem Ziel der Betriebsbindung eher ge-
recht werden wiirde. Nach Ansicht des OGH kann eine sonst ungerechtfertigte
MafBnahme ihre Rechtfertigung nicht ausschlief3lich in der Tatsache, dass es sich dabei
um einen Sozialpartnerkompromiss handelt, finden. Dieses Argument kann aber fiir
die Beurteilung der VerhiltnismaBigkeit einer anderen Mallnahme eine verstirkende
Rolle spielen.>* Vielmehr kénnten die Férderung der beruflichen Eingliederung von
Jugendlichen und die Kostenneutralitit bzw. budgetire Erwigungen bei der Anderung
der Anrechnungsregel grundsitzlich argumentiert werden. Allerdings scheitern auch
diese meines Erachtens an der VerhiltnismiaBigkeit, da eine gleichmifligere Vorr-
tckung das gelindere Mittel gewesen wire.>>

5. Conclusio

AbschlieBend ist daher festzuhalten, dass eine Ungleichbehandlung dann
anzunehmen ist, wenn ein Arbeitnehmer aufgrund seines Alters trotz vergleichbarer
oder gleichwertiger Arbeit bzw. gleichartiger Einsetzbarkeit ein geringeres Arbeitsent-
gelt erhilt. Der EuGH merkt dazu an, dass die Situation von Herrn Bowman nicht der
Situation eines Arbeitnehmers zu entsprechen scheint, der erst begonnen hat, Be-
rufserfahrung zu sammeln, und sich nicht auf einschligige Dienstzeiten berufen kann,
da Herrn Bowman Schulzeiten und fast 30 Dienstjahre beim Arbeitgeber nachweisen
kann (Rn. 29). Dies erscheint offenkundig. Die Arbeitsleistung eines Arbeitnehmers
mit derart langer Erfahrung kann mit der eines Berufsanfingers nicht verglichen wer-
den. Ruft man sich Rn. 30 der vorliegenden Entscheidung in Erinnerung, wird aber
ein Widerspruch in der Argumentation des EuGH ersichtlich. Insgesamt scheint sich

52 Weiterfihrend Glowacka, Altersdiskriminierung wegen lingerer Vorriickungszeitraume am Beginn der
Katriere?, ZESAR 2016, S. 150 (155 £.).

53 Gerhartl, Altersdiskriminierung bei Geltung des Dienstalterprinzips, ASoK 2014, S. 21 (20).

54 Vgl. Mair, Sozialpolitik: Grundrechtechatta/Tatifvertrag, ZESAR 2012, S. 234 (245).

55 Weiterfihrend Glowacka, Altersdiskriminierung wegen lingerer Vorriickungszeitriume am Beginn der
Karrierer, ZESAR 2016, S. 150 (157 £.); Glowacka, May employees climb the salary ladder more slowly at
the start of their career?, European Employment Law Cases 2016/20, S. 85 (87 f.).
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der EuGH daran zu spieflen, dass Herr Bowman, der unzweifelhaft der Vergleichs-
gruppe der nichtjiingeren Arbeitnehmer zugehort, von der Ungleichbehandlung jinge-
rer Arbeitnehmer betroffen sein soll. Aber so wie bereits sowohl Pfei/ als auch der
EuGH selbst festgehalten haben, muss (bei einer homogenen Laufbahn) jeder Arbeit-
nehmer — sowohl jinger als auch nichtjiinger — die fiinf Jahre dauernde Vorrickung in
die zweite Bezugsstufe hinnehmen; wenn auch virtuell oder riickwirkend.
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