Verwaltungsgerichtshof
Z1. EU 2008/0004-1 (2005/12/0149)

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident
Dr. HoB sowie Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrdte Dr. Zens, Dr. Thoma und
Dr. N. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Perauer, iiber die
Beschwerde des Dr. F G. B in W, vertreten durch Laurer & Arlamovsky,
Rechtsanwalts-Partnerschaft GmbH in 1010 Wien, Wollzeile 6-8/47, gegen den
Bescheid der Bundesministerin fiir Bildung, Wissenschaft und Kultur (jetzt:
Bundesminister fiir Wissenschaft und Forschung) vom 31. Mai 2005,
Z1. BMBWK-410.948/0001-VI11/4/2005, betreffend besondere Dienstalterszulage
nach § 50a des Gehaltsgesetzes 1956, den

Beschluss

gefasst:

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) wird geméaf
Art. 234 EG folgende Frage mit dem Ersuchen um Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Stellt die Anwendung einer Verjdhrungsbestimmung, die eine
Verjdhrungsfrist von drei Jahren vorsieht, auf besondere Dienstalterszulagen, die in
einem Fall wie jenem des Ausgangsverfahrens einem Wanderarbeitnehmer auf
Grund einer mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbaren innerstaatlichen
Rechtslage vor dem Urteil des Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaften vom
30. September 2003 in der Rs C-224/01 (Kobler) vorenthalten wurden, eine
mittelbare Diskriminierung von Wanderarbeitnehmern im Sinne des Art. 39 EG und
des Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 oder eine Beschrankung der in

diesen Bestimmungen garantierten Freiziigigkeit der Arbeitnehmer dar?

2. Fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage: Stehen Art. 39 EG und Art. 7
Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68, in einem Fall wie jenem des

Ausgangsverfahrens der Anwendung einer solchen Verjdhrungsbestimmung auf
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besondere Dienstalterszulagen entgegen, die einem Wanderarbeitnehmer auf Grund
einer mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbaren innerstaatlichen Rechtslage vor
dem Urteil des Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaften vom

30. September 2003 in der Rs C-224/01 (Kobler) vorenthalten wurden?

3. Verwehrt es der Grundsatz der Effektivitdt unter Umstdnden wie jenen des
Ausgangsverfahrens gegeniiber der Geltendmachung von in der Vergangenheit
liegenden Anspriichen auf besondere Dienstalterszulagen, die unter Verletzung des
Gemeinschaftsrechtes auf Grund eindeutig formulierter innerstaatlicher
Rechtsvorschriften vorenthalten wurden, eine Verjahrungsbestimmung anzuwenden,

die eine Verjdhrungsfrist von drei Jahren vorsieht?

Begrindung:

1. Sachverhalt

1. Der 1940 geborene Beschwerdefiihrer, ein Staatsangehdriger der
Bundesrepublik Deutschland, war vom 1. Jdnner 1975 bis zum 28. Februar 1987 (das
sind 12 Jahre und 2 Monate) als Universititsprofessor der Besoldungsgruppe H4/C4
an der Johann Wolfgang Goethe Universitit Frankfurt tatig. Mit Wirkung vom
1. Mérz 1987 wurde er zum ordentlichen Universitdtsprofessor an der Universitét
Wien ernannt, wobei ihm die Beziige eines ordentlichen Universitédtsprofessors
einschlieBlich einer Dienstalterszulage nach § 50 Gehaltsgesetz 1956 (GehQG)
zuerkannt wurden. Durch diese Ernennung erwarb der Beschwerdefiihrer auch die

Osterreichische Staatsbiirgerschaft.

2. Nach § 50a GehG in der im Zeitpunkt der Ernennung des
Beschwerdefiihrers maf3geblichen Fassung erwarb ein ordentlicher

Universitétsprofessor, der 15 Dienstjahre an einer dsterreichischen Universitét

aufweist und vier Jahre im Dienststand im Bezug der Dienstalterszulage nach
§ 50 GehG stand, einen Anspruch auf eine zusitzliche ruhegenussfahige "besondere

Dienstalterszulage" in der Hohe der Dienstalterszulage. Diese besondere
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Dienstalterszulage stellt - wie die "normale" Dienstalterszulage - einen
Gehaltsbestandteil dar. Der Anspruch auf besondere Dienstalterszulage besteht
unmittelbar auf Grund des Gesetzes; sie ist von Amts wegen zu bemessen und
auszuzahlen, ohne dass es dafiir eines gesonderten Antrages des

Universitétsprofessors bediirfte. Dem entspricht die stdndige Verwaltungspraxis.

Nach der Verjdhrungsbestimmung des § 13b Abs. 1 GehG verjéhrt ein
Anspruch auf Leistungen, wenn er nicht innerhalb von drei Jahren geltend gemacht
wird, nachdem die anspruchsbegriindende Leistung erbracht worden oder der
anspruchsbegriindende Aufwand entstanden ist. Bei Anspriichen, die - wie die
besondere Dienstalterszulage - Teil des Monatsbezuges sind und daher unmittelbar
auf Grund des Gesetzes entstehen, ist maflgeblicher Zeitpunkt der jeweilige
Monatserste (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, Z1. 2001/12/0009). Wird
einem Universititsprofessor die ihm gebiihrende besondere Dienstalterszulage nicht
ausgezahlt, hat dieser daher die Mdoglichkeit, binnen drei Jahren einen Antrag auf
Abspruch iiber den ihm gebiihrenden Anspruch zu stellen. Wird die rechtzeitige
Antragstellung unterlassen, kann der Anspruch auf besondere Dienstalterszulage

wegen Verjahrung spater nicht mehr durchgesetzt werden.

Ordentlichen Universititsprofessoren, die die erforderliche Dienstzeit an

osterreichischen Universitdten nicht aufwiesen, wurde diese Leistung auf Grund

dieser Rechtslage nicht zuerkannt, auch wenn sie vergleichbare Dienstzeiten an einer
Universitét eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union aufzuweisen
hatten. Von ihnen gestellte Antrdage auf Berticksichtigung derartiger Dienstzeiten fiir
die Zuerkennung der besonderen Dienstalterszulage wurden abgewiesen (vgl. das

hg. Erkenntnis vom 24. Juni 1998, ZI1. 98/12/0167 = VwSlg. 14.929/A).

3. Mit seinem Urteil vom 30. September 2003, Rs C-224/01 (K&bler), sprach
der EuGH aus, dass die Art. 48 EG-Vertrag (jetzt Art. 39 EG) und Art. 7 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 1612/68 dahin auszulegen sind, dass sie es untersagen, eine
besondere Dienstalterszulage nach Mallgabe einer Bestimmung wie des § 50a GehG

zu gewdhren. Eine derartige Regelung benachteilige Wanderarbeitnehmer aus
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anderen Mitgliedstaaten als der Republik Osterreich und behindere die Freiziigigkeit
der in Osterreich ansissigen Arbeitnehmer (vgl. Rnor. 72 ff dieses Urteiles). Die

zeitlichen Wirkungen dieser Feststellung wurden vom EuGH nicht eingeschrénkt.

Nach Ergehen dieses Urteiles und noch vor der férmlichen Anpassung der
malgeblichen innerstaatlichen Bestimmungen folgte der Verwaltungsgerichtshof der
Auffassung des EuGH und judizierte, dass § 50a Abs. 1 GehG in
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung so zu lesen sei, dass als Voraussetzung flir
den Anspruch auf die besondere Dienstalterszulage - neben dem vierjahrigen Bezug
der Dienstalterszulage nach § 50 GehG - eine fiinfzehnjdhrige Dienstzeit als
ordentlicher Universitits(Hochschul)professor unter Einrechnung von Dienstzeiten
in einer vergleichbaren Stellung an einer Universitét eines Mitgliedstaates der
Européischen Union erforderlich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom

25. November 2003, Z1. 2003/12/0180 = VwSlg. 16.231/A).

In weiterer Folge wurde § 50a GehG durch BGBI. I Nr. 130/2003 dem
genannten Urteil des EuGH entsprechend geédndert. Seitdem sind bei der Berechnung
der fiinfzehnjéhrigen Dienstzeit u.a. auch Zeiten heranzuziehen, die in einer
vergleichbaren Verwendung (wie die eines Universititsprofessors) an einer
Universitét eines Staates, der oder dessen Rechtsnachfolger nunmehr Mitgliedstaat
des Europidischen Wirtschaftsraumes ist, zuriickgelegt worden sind. Nach dem
gleichzeitig geschaffenen § 169a GehG konnen zudem auch Universitétsprofessoren
des Dienststandes, des Ruhestandes oder emeritierte Universitdtsprofessoren, die
Dienstzeiten gemidl3 § 50a GehG in der gednderten Fassung aufweisen, einen Antrag
auf riickwirkende Anpassung ihrer besonderen Dienstalterszulage stellen. Der
Gesetzgeber ging dabei allerdings davon aus, dass die Verjahrungsbestimmung des
§ 13b GehG und des § 40 PG 1965 auch auf besoldungs- und pensionsrechtliche
Anspriiche anzuwenden ist, die aus der Anwendung der Ubergangsbestimmung fiir
Zeiten entstehen, die vor dem 1. Juli 2004 liegen; jedoch wurde ausdriicklich
bestimmt, dass der Zeitraum vom 30. September 2003 bis zum 30. Juni 2004 nicht

auf die dreijdhrige Verjdhrungsfrist "anzuwenden" sei.
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4. Die Dienstzeiten des Beschwerdefiihrers an der Universitédt Frankfurt
waren fiir die besondere Dienstalterszulage zundchst nicht berticksichtigt und ihm
eine solche nicht gewdhrt worden; nach seinen Angaben im Verwaltungsverfahren
wurde ihm vom zustindigen Bundesministerium mitgeteilt, dass diese Dienstzeiten

nicht angerechnet werden koénnen.

Nach der Anderung der Rechtslage im Jahr 2003 begehrte der
Beschwerdefiihrer mit einem an das Amt der Universitdt Wien gerichteten Schreiben
vom 2. Mirz 2004 die Anpassung seiner besonderen Dienstalterszulage unter
Einrechnung der an der Universitdt Frankfurt zugebrachten Dienstzeiten; in dem
folgenden Schriftwechsel mit der Universitit Wien wendete sich der
Beschwerdefiihrer gegen die Anwendung der Verjdhrungsbestimmung des
§ 13b GehG auf seine Anspriiche auf besondere Dienstalterszulage. Mit dem im
Instanzenzug ergangenen und beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid

wurde schlieBlich folgendermalen entschieden:

e  Mit Spruchpunkt I. wurde der Zeitpunkt des Anfalles der besonderen
Dienstalterszulage des Beschwerdefiihrers unter Einrechnung der Zeit seiner
Verwendung als Universititsprofessor der Besoldungsgruppe H4 (C4) an der
Universitit Frankfurt mit 1. Janner 1994 festgestellt.

e  Mit Spruchpunkt II. wurde ausgesprochen, dass die Anpassung gemil

Spruchpunkt I. "besoldungsrechtlich mit 1. Oktober 2000 wirksam" wird.

In der Begriindung wird ausgefiihrt, dass die Verjahrungsregel des
§ 13b GehG auch bei riickwirkender Beanspruchung der besonderen
Dienstalterszulage zur Anwendung kidme. Nach § 169a Abs. 4 GehG sei lediglich die
Zeit ab Bekanntwerden des Urteiles des Gerichtshofes der Européischen

Gemeinschaften in der Rs C-224/01 nicht in die Verjdhrungsfrist einzurechnen.

In der dagegen erhobenen Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
bekdmpft der Beschwerdefiihrer ausdriicklich nur Spruchpunkt II. des genannten

Bescheides, nicht hingegen die mit Spruchpunkt I. ausgesprochene Feststellung des
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Zeitpunktes der Anpassung der besonderen Dienstalterszulage. Der Sache nach
macht diese Beschwerde geltend, dass die Anwendung der Verjdhrungsbestimmung
mit dem Europédischen Gemeinschaftsrecht, insbesondere Art. 48 EG-Vertrag (jetzt
Art. 39 EG) nicht im Einklang stiinde. Diese Regelung stelle eine "Privilegierung"
der Universitdtsprofessoren mit nur dsterreichischen Dienstzeiten dar: Diesen wére
nie abverlangt worden, einen Antrag auf Auszahlung der besonderen
Dienstalterszulage zu stellen, sodass ihnen eine Verjahrungsbestimmung nicht

entgegen gehalten werden konne.

Das belangte Bundesministerium hat diesen Ausfithrungen entgegen gehalten,
dass wegen der Vorrangwirkung des Gemeinschaftsrechtes die im EWR- bzw.
EU-Ausland verbrachten Dienstzeiten bereits ab dem 1. Janner 1994
anspruchsbegriindend gewirkt hitten und darauf gestiitzte Anspriiche daher hitten
geltend gemacht werden konnen. Diese Rechtslage sei jedoch erst mit dem
Erkenntnis des EuGH in der Rs C-224/01 offenkundig geworden, weshalb eine
Hemmung der Verjdhrung ab dem Zeitpunkt des Bekanntwerdens dieses Urteiles
angeordnet worden sei. In einer Replik dazu hielt der Beschwerdefiihrer daran fest,
dass die Anwendung der Verjdhrungsbestimmungen auf ihn eine neuerliche

Diskriminierung darstelle.

II. Rechtslage

1. Gemeinschaftsrecht

Art. 39 EG (friiher Art. 48 EG-Vertrag) bestimmt:
"Artikel 39 (ex-Artikel 48)

(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
gewihrleistet.

(2) Sie umfaflt die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf
Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt - vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrinkungen - den Arbeitnehmern
das Recht,
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a) sich um tatsdchlich angebotene Stellen zu bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen,;

¢) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die
Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine
Beschiftigung auszuiiben;

d) nach Beendigung einer Beschéftigung im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats unter Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission in
Durchfiihrungsverordnungen festlegt.

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschiftigung in der
offentlichen Verwaltung."
Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 lautet:
"Ausiibung der Beschéftigung und Gleichbehandlung
Artikel 7

(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats ist, darf auf
Grund seiner Staatsangehdrigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick
auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf
berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung, nicht anders behandelt
werden als die inldndischen Arbeitnehmer."

2. Osterreichisches Recht

§ 3 Abs. 1 und 2 GehG in der im Zeitpunkt der Ernennung des
Beschwerdefiihrers maf3geblichen Fassung BGBI. Nr. 318/1973 lauteten:
"Beziige
§ 3. (1) Dem Beamten gebiihren Monatsbeziige.

(2) Der Monatsbezug besteht aus dem Gehalt und allfélligen Zulagen
(Dienstalterszulagen, Dienstzulagen, Verwaltungsdienstzulage, Verwendungszulage,
Pflegedienstzulage, Pflegedienst-Chargenzulage, Ergdnzungszulagen,
Exekutivdienstzulage, Heeresdienstzulage, Omnibuslenkerzulage, Erzieherzulage,
Wachdienstzulage, Truppendienstzulage, Truppenverwendungszulage,
Haushaltszulage, Teuerungszulagen).

"

§ 3 Abs. 2 GehG wurde in weiterer Folge durch BGBI. Nr. 550/1994,
Nr. 297/1995 und BGBI. I Nr. 6/2000 geringfiigig gedndert; diese Anderungen
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beziehen sich auf andere Zulagen, die Dienstalterszulagen wurden davon nicht

betroffen.

§ 13b GehG in der Fassung BGBI. Nr. 318/1973 lautet:
"Verjdhrung

§ 13b. (1) Der Anspruch auf Leistungen verjéhrt, wenn er nicht innerhalb von
drei Jahren geltend gemacht wird, nachdem die anspruchsbegriindende Leistung
erbracht worden oder der anspruchsbegriindende Aufwand entstanden ist.

(2) Das Recht auf Riickforderung zu Unrecht entrichteter Leistungen (§ 13a)
verjahrt nach drei Jahren ab ihrer Entrichtung.

(3) Was trotz Verjahrung geleistet worden ist, kann nicht zuriickgefordert
werden.

(4) Die Bestimmungen des biirgerlichen Rechtes iiber die Hemmung und
Unterbrechung der Verjéhrung sind mit der Ma3gabe anzuwenden, daf die
Geltendmachung eines Anspruches im Verwaltungsverfahren einer Klage
gleichzuhalten ist."

§ 50a GehG in der im Zeitpunkt der Ernennung des Beschwerdefiihrers
malgeblichen Fassung BGBI. Nr. 345/1978 lautete:

"Besondere Dienstalterszulage fiir ordentliche
Universitdts(Hochschul)professoren

§ 50a. (1) Einem ordentlichen Universitéts(Hochschul)professor, der eine
flinfzehnjéhrige Dienstzeit als ordentlicher Universitiats(Hochschul)professor an
Osterreichischen Universititen (Hochschulen) aufweist und vier Jahre im Dienststand
im Bezug der Dienstalterszulage gemil3 § 50 stand, gebiihrt ab dem
Zusammentreffen beider Voraussetzungen eine ruhegenuf3fahige besondere
Dienstalterszulage in der Hohe der Dienstalterszulage gemil3 § 50 Abs. 3.

(2) § 52 ist auf die besondere Dienstalterszulage nicht anzuwenden.

(3) Mit Anfall dieser besonderen Dienstalterszulage vermindert sich eine
gemil § 52 Abs. 1 Z 2 zuerkannte Kollegiengeldabgeltung um den siebenfachen
Betrag der besonderen Dienstalterszulage, hochstens jedoch auf die gemil3 den §§ 51
und 51a gebiihrende Kollegiengeldabgeltung."

Durch BGBI. I Nr. 109/1997 erhielt § 50a GehG folgende Fassung:
"Besondere Dienstalterszulage

§ 50a. (1) Einem Universitétsprofessor (§ 21 UOG 1993) und einem
Ordentlichen Universitdts(Hochschul)professor, der eine flinfzehnjihrige Dienstzeit
in dieser Verwendungsgruppe im Dienststand an Osterreichischen Universitdten
(Hochschulen) aufweist und vier Jahre im Dienststand im Bezug der
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Dienstalterszulage gemal3 § 50 Abs. 4 gestanden ist, gebiihrt ab dem
Zusammentreffen beider Voraussetzungen eine ruhegenuf3fahige besondere
Dienstalterszulage in der Hohe der Dienstalterszulage gemil3 § 50 Abs. 4.

(2) § 48 Abs. 3 und 5 ist auf die besondere Dienstalterszulage nicht
anzuwenden.

(3) Mit dem Anfall dieser besonderen Dienstalterszulage vermindert sich eine
gemil § 52 Abs. 1 Z 2 in der bis 28. Februar 1998 geltenden Fassung zuerkannte
Kollegiengeldabgeltung um den siebenfachen Betrag der besonderen
Dienstalterszulage, hochstens jedoch auf die gemdf3 den §§ 51 und 51a gebiihrende
Kollegiengeldabgeltung."

Durch BGBI. I Nr. 130/2003 wurden in § 50a Abs. 1 GehG die Wortfolge
"(§ 21 UOG 1993, § 22 KUOG) und einem Ordentlichen Universitdtsprofessor"
sowie der Klammerausdruck "(Universitdten der Kiinste)" gestrichen. Gleichzeitig
wurde dem § 50a GehG folgender Abs. 4 angefligt:

"(4) Bei der Berechnung der fiinfzehnjdhrigen Dienstzeit gemafl Abs. 1 sind
auch Zeiten heranzuziehen, die

1. nach dem 7. November 1968 in einer vergleichbaren Verwendung an einer
Universitét eines Staates, der oder dessen Rechtsnachfolger nunmehr Mitgliedstaat
des Europiischen Wirtschaftsraumes ist oder

2. nach dem 31. Dezember 1979 in einer vergleichbaren Verwendung an einer
Universitét des Staates, mit dem das Assoziierungsabkommen vom
29. Dezember 1964, 1229/1964, geschlossen worden ist oder

3. nach dem 1. Juni 2002 in einer vergleichbaren Verwendung an einer
Universitét der Schweiz (Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
andererseits {liber die Freiziigigkeit, BGBI. III Nr. 133/2002)

zuriickgelegt worden sind."

AuBlerdem wurde folgender § 169a GehG eingefiigt:
"Unterabschnitt J
Universititslehrer
Besondere Dienstalterszulage

§ 169a. (1) Weist ein Universitdtsprofessor des Dienststandes, des
Ruhestandes oder ein emeritierter Universitdtsprofessor Dienstzeiten gemil § 50a
Abs. 4 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBL. I Nr. 130/2003 auf, die nun auf
Grund des angefiihrten Bundesgesetzes zu beriicksichtigen sind, ist auf seinen Antrag
die besondere Dienstalterszulage gemil3 § 50a entsprechend anzupassen.
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Antragsberechtigt sind weiters bei Zutreffen der Voraussetzungen auch ehemalige
Universitédtsprofessoren; zustdndig ist in diesem Fall das Amt jener Universitit, der
der Universitatsprofessor zuletzt angehdrt hat. Antragsberechtigt sind auch Personen,
denen als Angehdrige oder Hinterbliebene ein Versorgungsanspruch nach einem vom
ersten oder zweiten Satz erfassten Universitdtsprofessor oder ehemaligen
Universitétsprofessor zusteht.

(2) Die Anpassung der besonderen Dienstalterszulage nach Abs. 1 wird
rickwirkend, frithestens jedoch mit 1. Janner 1994 wirksam.

(3) Rechtswirksam sind Antrdge gemil Abs. 1, wenn sie vor Ablauf des
30. Juni 2004 gestellt werden.

(4) Fiir besoldungs- und pensionsrechtliche Anspriiche, die aus der
Anwendung des Abs. 1 fiir Zeiten entstehen, die vor dem 1. Juli 2004 liegen, ist der
Zeitraum vom 30. September 2003 bis zum 30. Juni 2004 nicht auf die dreijéhrige
Verjahrungsfrist des § 13b dieses Bundesgesetzes und des § 40 des
Pensionsgesetzes 1965 anzuwenden."

Diese Anderungen traten mit 1. Jinner 2004 in Kraft.

II1. Erlduterungen zu dem Vorlagefragen

1. Zum Umfang des Falles

Die an den Verwaltungsgerichtshof gerichtete Beschwerde bekdmpft nur
Spruchpunkt II. des Bescheides der Bundesministerin fiir Bildung, Wissenschaft und
Kultur, nicht jedoch die mit Spruchpunkt 1. ausgesprochene Feststellung, dass die
Anpassung der besonderen Dienstalterszulage mit 1. Janner 1994 wirksam wird. Die
Frage der Vereinbarkeit dieser zeitlichen Begrenzung der Anpassung mit dem
Gemeinschaftsrecht ist daher keine Voraussetzung fiir die Entscheidung im

verwaltungsgerichtlichen Verfahren.

Der Beschwerdefiihrer hat einen Antrag auf Anpassung der besonderen
Dienstalterszulage gestellt und dabei die in § 169a Abs. 3 GehG normierte Frist
eingehalten. Da diese Befristung somit den Anspriichen des Beschwerdefiihrers nicht
entgegen gehalten werden kann, ist auch die Vereinbarkeit des § 169a Abs. 3 GehG
mit den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes keine Voraussetzung flir die

Entscheidung des vorliegenden Falles durch den Verwaltungsgerichtshof.
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Entscheidungsvoraussetzung fiir den Verwaltungsgerichtshof ist aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht ausschlieBlich die vom Beschwerdefiihrer
aufgeworfene Frage, ob das Gemeinschaftsrecht der Anwendung der
Verjéhrungsregelung des § 13b in Verbindung mit § 169a Abs. 4 GehG auf die vor
dem Urteil des EuGH in der Rs C-224/01 liegenden Anspriiche des

Beschwerdefiihrers auf eine besondere Dienstalterszulage entgegen steht.

Dazu ist vorab festzuhalten, dass der Verwaltungsgerichtshof nicht die vom
Beschwerdefiihrer vertretene Auffassung teilt, wonach bis zur Novelle BGBI. 1
Nr. 130/2003 wegen des Anwendungsvorranges des Gemeinschaftsrechtes die
besondere Dienstalterszulage auch solchen Universititsprofessoren nicht hétte
ausbezahlt werden diirfen, die ausschlieBlich Dienstzeiten an Osterreichischen
Universititen aufzuweisen hatten. Der Verwaltungsgerichtshof hat schon in seinem
(vor der Anpassung des § 50a GehG an die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen
ergangenen) Erkenntnis vom 25. November 2003, ZI1. 2003/12/0180 =
VwSlg. 16.231/A, ausgesprochen, dass unter Beriicksichtigung der vom EuGH in der
Rs C-224/01 vertretenen Auffassung § 50a GehG so auszulegen sei, dass bei
Berechnung der fiinfzehnjdhrigen Dienstzeit auch die einer Tatigkeit als ordentlicher
Universitédtsprofessor an einer osterreichischen Universitét vergleichbare Tatigkeit an
gleichartigen Einrichtungen anderer Mitgliedstaaten der Européischen Union

gleichzuhalten seien.

2. Zu Frage 1:

Nach stidndiger Rechtsprechung des EuGH verbietet der Grundsatz der
Gleichbehandlung, der in Art. 39 Abs. 2 EG niedergelegt ist, nicht nur
offensichtliche Diskriminierungen auf Grund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch
alle verschleierten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungskriterien tatsdchlich zu dem gleichen Ergebnis fiihren. Eine
Vorschrift des nationalen Rechtes ist danach, sofern sie nicht objektiv gerechtfertigt
ist und in einem angemessenen Verhdltnis zum verfolgten Zweck steht, als mittelbar

diskriminierend anzusehen, wenn sie sich ihrem Wesen nach eher auf
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Wanderarbeitnehmer als auf inldndische Arbeitnehmer auswirken kann und folglich
die Gefahr besteht, dass sie Wanderarbeitnehmer besonders benachteiligt (vgl. etwa
das Urteil des EuGH vom 11. September 2008, J6rn Petersen, C-228/07, Rar. 53 ff,
mwN). Art. 39 EG steht ferner jeder nationalen MaBBnahme entgegen, die, auch wenn
sie ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit anwendbar ist,
geeignet ist, die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten Grundfreiheiten durch
die Gemeinschaftsangehorigen zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.
Solche Maflnahmen kdnnen nur dann zugelassen werden, wenn mit ihnen ein im
Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt wird, wenn sie geeignet sind, dessen
Erreichung zu gewéhrleisten, und wenn sie nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung des verfolgten Zieles erforderlich ist (vgl. etwa das Urteil des EuGH vom
1. April 2008, Gouvernement de la Communaute frangaise, Gouvernement wallon

gegen Gouvernement flamand, C-212/06, Rnr. 45 und 55, mwN).

Nach den durch die Novelle BGBI. I Nr. 130/2003 geschaffenen Vorschriften
fiir in der Vergangenheit liegende Anspriiche auf besondere Dienstalterszulagen von
Universititsprofessoren, die ihnen entgegen dem Gemeinschaftsrecht vorenthalten
worden waren, soll die Verjadhrungsbestimmung des § 13b GehG auch auf diese
Anspriiche anzuwenden sein. Eine Begiinstigung besteht nur insofern, als die Zeit ab
dem 30. September 2003 (das ist der Zeitpunkt des Bekanntwerdens des Urteiles des
EuGH in der Rs C-224/01) bis zum 30. Juni 2004 (Ende der Antragsfrist) in die
Verjahrungsfrist nicht eingerechnet wird. Im Ergebnis bedeutet das, dass die
Durchsetzung von Anspriichen auf die besondere Dienstalterszulage nach
§ 50a GehG, die vor dem 1. Oktober 2000 entstanden sind, wegen Verjihrung
ausgeschlossen ist. Obwohl die Verjdhrungsbestimmung des § 13b GehG nicht
danach unterscheidet, ob es sich bei anspruchsberechtigten Universitdtsprofessoren
um "Wanderarbeitnehmer" handelt, wirkt sich ihre Anwendung auf deren in der
Vergangenheit liegende Anspriiche stirker nachteilig aus als fiir
Universititsprofessoren, die ihre Dienstzeit ausschlieBlich in Osterreich verbracht

haben:
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Bei Universititsprofessoren, die ausschlieflich dsterreichische Dienstzeiten
aufweisen (und bereits durch vier Jahre die "normale" Dienstalterszulage bezogen
haben), stand der Anspruch auf besondere Dienstalterszulage schon auf Grund der
bis zum 31. Dezember 2003 geltenden eindeutigen Gesetzeslage zu. Die besondere
Dienstalterszulage wurde ihnen regelmafig unmittelbar auf Grund des Gesetzes
gewihrt, ohne dass es dafiir eines Antrages bedurft hétte. Ein Problem der
Verjdhrung wire fiir diese Personengruppe nur dann aufgetreten, wenn entgegen der
eindeutigen Gesetzeslage die Auszahlung der besonderen Dienstalterszulage
unterblieben wire. In diesem Fall musste der betroffene Universitdtsprofessor einen
Antrag auf Entscheidung iiber seinen Anspruch auf besondere Dienstalterszulage
stellen, konnte sich dabei jedoch auf einen eindeutigen Gesetzeswortlaut berufen.
Verjéhrung trat nur ein, wenn er trotz dieser eindeutigen Rechtslage eine rechtzeitige

Antragstellung (innerhalb von drei Jahren) versdumte.

Bei Universititsprofessoren mit Dienstzeiten in anderen Mitgliedstaaten der
Europédischen Union wurde deren Beriicksichtigung fiir die besondere
Dienstalterszulage hingegen durch die bis 31. Dezember 2003 bestehende gesetzliche
Regelung ausgeschlossen. Daher erfolgte auch keine amtswegige Auszahlung dieser
besonderen Dienstalterszulage, wenn das Dienstzeiterfordernis nur unter
Einrechnung der Zeiten als Universitdtsprofessor an einer Universitit eines anderen
Mitgliedstaates der Europdischen Union erfiillt werden konnte. Zwar stellt sich durch
das Urteil des EuGH vom 30. September 2003 in der Rs C-224/01 und der diesem
Urteil folgenden Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes heraus, dass auch
derartige Wanderarbeitnehmer einen Anspruch auf Beriicksichtigung ihrer fritheren
gleichwertigen Dienstzeiten an Universititen anderer Mitgliedstaaten der
Européischen Union hatten und daher gestiitzt auf das Gemeinschaftsrecht ihren
Anspruch auf besondere Dienstalterszulage hitten geltend machen konnen. Thre
Situation unterscheidet sich von der eines Universitdtsprofessors mit Dienstzeiten
ausschlieBlich an 6sterreichischen Universititen jedoch dadurch, dass sie einen

Antrag hétten stellen miissen, obwohl ihrem Anspruch der eindeutige
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Gesetzeswortlaut und die Praxis der Osterreichischen Verwaltungsbehorden entgegen
stand. Aullerdem hat der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in seinem
bereits mehrfach zitierten Urteil in der Rs C-224/01 ausgesprochen, dass der
Widerspruch des dsterreichischen Rechtes zum Gemeinschaftsrecht keineswegs

offenkundig war (vgl. Rnr. 121 f¥).

Die Anwendung der Verjahrungsregel des § 13b GehG auf Anspriiche von
Universititsprofessoren mit Dienstzeiten an Universititen in anderen Mitgliedstaaten
der Europédischen Union auf die besondere Dienstalterszulage, die Zeiten vor dem
Urteil des EuGH in der Rs C-224/01 betreftfen, wirkt sich daher in Fallen wie jenen
des Ausgangsverfahrens fiir Wanderarbeitnehmer eher nachteilig aus als fiir
inlédndische Arbeitnehmer. Der Verwaltungsgerichtshof hegt daher Zweifel, ob nicht
die Anwendung der Verjahrungsbestimmung des § 13b GehG auf Félle wie jenen des
Ausgangsverfahrens eine mittelbare Diskriminierung bzw. eine Beschrankung der

Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im Sinne der zitierten Rechtsprechung des EuGH ist.

3. Zu Frage 2:

Derartige mittelbare Diskriminierungen bzw. Beschrankungen kdnnen nach
der zitierten Rechtsprechung des EuGH aus im Allgemeininteresse gelegenen
Griinden gerechtfertigt werden, wenn die betreffende MaBBnahme zur Erreichung des
Zieles geeignet ist und in einem angemessenen Verhéltnis zum verfolgten Zweck
steht. Ein im Allgemeininteresse liegender objektiver Grund fiir die Festsetzung von
Ausschlussfristen kann im Interesse der Rechtssicherheit gesehen werden,
insbesondere weil dadurch der Staat vor unvorhersehbaren finanziellen Belastungen
geschiitzt wird. Dass der Grundsatz der Rechtssicherheit eine Rechtfertigung dafiir
sein kann, die Durchsetzung gemeinschaftsrechtlich gebotener Anspriiche durch
Ausschlussfristen zu beschrianken, hat der EuGH mehrfach ausgesprochen (vgl. etwa
das Urteil vom 11. Juli 2002, Marks & Spencer, Rs C-62/00, Rar. 35, mwN). Der
durch die Festsetzung einer derartigen Verjdhrungsfrist bewirkte Ausschluss der
Durchsetzbarkeit eines Anspruches ist jedoch nur zuldssig, wenn er in einem

angemessenen Verhéltnis zu dem verfolgten Zweck steht. Angesichts der Umstiande
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des Ausgangsverfahrens, in dem die Berlicksichtigung der Dienstzeiten an
Universitéten eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union durch den
eindeutigen Gesetzeswortlaut ausgeschlossen wurde und die Praxis der
Verwaltungsbehdrden diesem Gesetzeswortlaut folgte, hegt der
Verwaltungsgerichtshof jedoch Zweifel, ob die Anwendung der
Verjahrungsbestimmung des § 13b GehG auf den Beschwerdefiihrer auch unter dem
Gesichtspunkt der Wahrung der Rechtssicherheit nicht einen unverhéltnismaBigen
Nachteil bewirkt und Art. 39 EG bzw. Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EWG)

Nr. 1612/68 der Anwendung dieser Verjdhrungsbestimmung in Fillen wie jenen des

Ausgangsverfahrens entgegen stehen.

4. Zu Frage 3:

Abgesehen von der Vereinbarkeit dieser Verjahrungsbestimmung mit
Art. 39 EG bzw. Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 ist aus Sicht des
Verwaltungsgerichtshofes auflerdem fraglich, ob deren Anwendung einen Verstof3
gegen das Gebot der Effektivitét bei der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechtes
vorliegt: Der EuGH hat im Zusammenhang mit der Durchsetzung
gemeinschaftsrechtlich verankerter Anspriiche (insbesondere der Riickzahlung
gemeinschaftswidrig erhobener Abgaben) wiederholt ausgesprochen, dass in
Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher Regelungen die Bestimmung der zustindigen
Gerichte (Behorden) und die Ausgestaltung von Verfahren, die den Schutz der dem
Biirger aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechte gewéhrleisten soll, Sache
der innerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten ist, wobei diese
Verfahren nicht weniger giinstig gestaltet werden diirfen als bei entsprechenden
Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen (Aquivalenzgrundsatz), und die
Austibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliechenen Rechte nicht
praktisch unmoglich machen oder {ibermifBig erschweren diirfen
(Effektivitatsgrundsatz) (vgl. etwa das Urteil vom 15. September 1998, Spac,
Rs C-260/96, mwN).
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Zum Effektivititsgrundsatz hat der EuGH entschieden, dass die Festsetzung
angemessener Ausschlussfristen fiir die Rechtsverfolgung im Interesse der
Rechtssicherheit mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist; dabei hat er es auch als
zuldssig angesehen, dass Verjahrungsfristen festgelegt werden, die ab der (in der
Vergangenheit liegenden) Félligkeit eines Anspruches zu laufen beginnen (vgl. etwa
das Urteil vom 2. Dezember 1997, Fantask, Rs C-188/95). In diesem Zusammenhang
wurden Ausschlussfristen von drei Jahren wiederholt als ausreichend qualifiziert

(vgl. etwa das Urteil vom 17. November 1998, Aprile, Rs C-228/96, mwN).

Der EuGH hat jedoch zugleich festgehalten, dass sich die Zuldssigkeit
derartiger Einschrinkungen der Durchsetzung gemeinschaftsrechtlich begriindeter
Anspriiche nach den jeweiligen Umstidnden des Einzelfalles richten. So hat er in
seinem Urteil vom 1. Dezember 1998, Levez, Rs C-326/96, die Anwendung einer
zweijahrigen Ausschlussfrist auf Anspriiche einer Arbeitnehmerin wegen
unzuléssiger Diskriminierung auf Grund ihres Geschlechtes als unzuléssig
angesehen. Dieser Fall war dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitgeber der
Arbeitnehmerin die den ménnlichen Arbeitnehmern bezahlten Entgelte nicht korrekt
bekannt gegeben hat; die Arbeitnehmerin konnte daher nicht erkennen, dass eine
Diskriminierung vorlag, und war somit durch diese Tduschung daran gehindert,
rechtzeitig eine Klage zu erheben. Angesichts dieser Tauschung der Arbeitnehmerin
stand der Grundsatz der Effektivitdt nach Auffassung des EuGH der Anwendbarkeit
der Ausschlussfrist entgegen (vgl. Rnr. 31 ff des Urteiles).

Der vom Verwaltungsgerichtshof zu beurteilende Sachverhalt ist dadurch
gekennzeichnet, dass der Osterreichische Gesetzgeber durch eine eindeutige
gesetzliche Regelung die Beriicksichtigung von Dienstzeiten an Universititen
anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften ausschloss und die Praxis
der Osterreichischen Behorden entsprechend dieser ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung derartige Dienstzeiten bei der Bemessung der besonderen
Dienstalterszulage von Amts wegen nicht beriicksichtigten bzw. darauf gerichtete

Antrdge abwiesen. Unter diesen Umstinden mussten Universititsprofessoren mit
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Dienstzeiten an Universitdten anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union damit
rechnen, mit einem Antrag auf Berlicksichtigung dieser Dienstzeiten fiir die
besondere Dienstalterszulage nicht durchdringen zu kénnen. Unter diesen
Umsténden hat der osterreichische Gesetzgeber somit ein Verhalten gesetzt, das
geeignet war, anspruchsberechtigte Universitdtsprofessoren davon abzuhalten, einen
zur Durchsetzung ihrer Anspriiche erforderlichen Antrag rechtzeitig zu stellen. Unter
diesen Umstdnden hegt der Verwaltungsgerichtshof daher Zweifel, ob die
Anwendung der Verjahrungsbestimmung des § 13b GehG auf Félle wie jenen des
Ausgangsverfahrens zu einer iiberméfigen Erschwerung bei der Durchsetzung des
aus dem Gemeinschaftsrecht erflieBenden Anspruches auf Gleichbehandlung von

Wanderarbeitnehmern hinsichtlich der besonderen Dienstalterszulage darstellt.

5. Da die im Ersuchen um Vorabentscheidung aufgeworfenen Fragen weder
anhand der maB3geblichen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes noch anhand der
Rechtsprechung des EuGH zweifelsfrei beantwortet werden konnen, werden diese

Fragen gemif Art. 234 EG vorgelegt.

Wien, am 12. November 2008



