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Ungleiches Pensionsalter von Mannern und

Frauen — EU-konform?
Zugleich eine Besprechung von OGH 10 Ob S 334/01t")

RA Dr. Johannes Winkler?)

Linz

In der vorliegenden Entscheidung setzt sich der OGH mit der Frage aus-
| 216 einander, ob die vom &sterreichischen Gesetzgeber im internationalen
Vergleich &uBerst schleppend vorgenommene Angleichung des Pensionsalters
von Mannern und Frauen EU-rechtlich zulassig ist. Die Abweisung der klageri-
schen Revision erfolgte mit der Begriindung, dass das osterreichische Recht mit
dem Recht der EU in Einklang sei, was die vorzeitige Alterspension wegen langer
Versicherungsdauer betrifft. Diese Rechtsansicht, die der OGH mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auch zur ,normalen” Alterspension vertreten wdarde, ist kritik-
wirdig, und zwar aus folgenden Griinden: Fiir die ésterreichische Rechtslage von
Bedeutung ist insbesondere das Urteil des EuGH vom 23. 5. 2000, C-104/98, Buch-
ner. In Rz 23 der Urteilsbegriindung®) wurde klargestellt, dass die Aufrecht-
erhaltung eines fir Manner und Frauen unterschiedlichen Rentenalters lediglich
zeitlich begrenzt zulissig ist und dass die Mitgliedstaaten zu einer schrittweisen
Angleichung des Pensionsalters von Mannern und Frauen verpflichtet sind. Aus-

gehend davon ist die Richtlinie 79/7 EWG wie folgt ndher zu analysieren:

1. Die Richtlinie 79/7 EWG - enge Auslegung der
Ausnahmebestimmungen

Die Richtlinie schreibt grundsitzlich eine pensionsrechtliche
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen vor und beruft

sich in ihrer Priambel auf Art 235 EWGV. Der letzte Satz

der Priambel lautet:

,Die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung im Bereich der sozialen Sicherheit steht Bestimmun-
gen, die sich auf den Schutz der Frau wegen Mutterschaft
beziehen, nicht entgegen, und die Mitgliedstaaten kénnen
in diesem Rahmen zugunsten der Frauen besondere Bestim-
mungen erlassen, um die tatsichlich bestehenden Ungleich-
heiten zu beseitigen.™)

Arc 7 Abs 1 lit a sieht zweifellos eine Ausnahme vom
Grundsatz des Art 4 der Richtlinie vor, was die Beibehal-
tung des ungleichen Pensionsalters betrifft. Soferne diese
Ausnahmebestimmung von ,Festsetzung® des Pensionsalters
spricht, so ist Festsetzung im Sinne von ,Beibehaltung” zu
verstchen, weil keine neuen Schritte zur Ungleichbehand-
lung gesetzt werden diirfen. Diese Ausnahmebestimmung ist
jedoch nach stindiger Rechtsprechung eng auszulegen®) und
konnte somit mE in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem letzten Satz der Priambel zu sehen sein. Die Priambel
lisst den Schutz der Frau wegen Mutterschaft zu, und Art 7
Abs 1 lit b stellt nur auf die Kindererzichung, einen Teil-
aspekt der Mutterschaft, ab. Es ist zu beriicksichtigen, dass
auch Minner die Hauptlast der Kindererzichung tragen
konnen, wenn ihre Frauen berufstitig sind; die Begiinsti-
gung solcher Ménner wire dann gem Art 7 Abs 1 lit b der
Richdinie zulissig. Art 7 Abs 1 lit a der Richtlinie konnte
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daher mE so auszulegen sein, dass diese Bestimmung eine Be-
vorzugung von Miittern und (vormals) Schwangeren, nicht
jedoch eine Bevorzugung von Frauen schlechthin zulisst.

Problematisch ist, dass aufgrund von Art 7 Abs 1 lita der
Richtlinie Frauen begiinstigt werden, die niemals schwanger
waren und somit — statistisch gesehen — eine wesentlich
hohere Lebenserwartung als Minner haben. Diese Frauen
wiren — mE ungerechtfertigt — einerseits durch das niedrige
Pensionsalter, andererseits durch die hohere Lebenserwar-
tung doppelt begiinstigt. Die Rechtsansicht des OGH, der
diese Argumente negiert, wird in diesem Punkt leider von
einigen Entscheidungen des EuGH gestiirzt, die vom OGH
auch ausfiihrlich zitiert werden.

2. VerstoB des osterreichischen Rechtes gegen
Art 7 Abs 2 und Art 8 der Richtlinie

In diesem Punkt kann sich der OGH nicht auf eine ein-
schligige Rechtsprechung des EuGH stiitzen.

Es ist der unmittelbar anwendbare Art 7 Abs 2 der Richt-
linie zu priifen, welcher, so die Rechtsprechung des EuGH,
die Ausnahmen von der Gleichbehandlungspflicht gemif8
Art 7 Abs 1 nur fiir eine nicht genau definierte Ubergangs-
zeit aufrecht halten will. Der EuGH bezeichnet Art 7 Abs 1
daher als ,voriibergehende” Ausnahmebestimmung®).

Zu beriicksichtigen ist, dass Osterreich ein  extremer
»Nachziigler” ist:

In Deutschland hat der Prozess der stufenweisen Anglei-
chung des Frauenpensionsalters an das Minnerpensionsalter
im Jahre 2001 begonnen und soll im Jahre 2013 abgeschlossen
sein; in Osterreich beginnt dieser Prozess erst 2019 und soll
erst 2033 (fiir die vorzeitige Alterspension 2028) abgeschlossen
sein. Dieser Zeitplan wurde verfassungsgesetzlich fixiert’),
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nachdem der VFGH die Ungleichbehandlung von Minnern
und Frauen bereits beanstandet hatte. Vom In-Kraft-Treten
der Richdlinie bis zur endgiiltigen Angleichung des Pensionsal-
ters von Minnern und Frauen wiirden 55 bzw 50 Jahre ver-
streichen, dieser Zeitraum ist in Anbetracht von Art 7 Abs 2
der Richtlinie mE zu lang. Von ,voriibergehender’ Beibehal-
tung ciner alten Ungleichbehandlung kann nichr die Rede
sein. Zu demselben Ergebnis kam Walfigruber®). Die Autorin
hat ihre Rechtsansicht allerdings nicht beibehalten’).

Die Richtlinie trat fiir Osterreich mit 1. 1. 1994 gemein-
sam mit dem Abkommen iiber den Europdischen Wirt-
schaftsraum in Kraft. Mit diesem Datum beginnt jedoch
keineswegs eine sechsjihrige Ubergangsfrist gem Art 8 Abs 1
der Richtlinie, zumal diese Frist bereits Mitte der 80er Jahre
endete. Selbst wenn man eine andere Rechtsansichr vertre-
ten wiirde, wire diese Frist am 31. 12. 1999 abgelaufen.

Dic Republik Osterreich hat nicht nur bislang keine
Schritte, die auch tatsichlich in Kraft getreten sind, zur An-
gleichung des Anfallsalters fiir die vorzeitige Alterspension
wegen langer Versicherungsdauer fiir Minner und Frauen
gesetzt, sondern solche Schritte entsprechend dem Bundes-
verfassungsgesetz {iber unterschiedliche Altersgrenzen von
minnlichen und weiblichen Sozialversicherten') bis zum
Jahr 2019 de facto ausgeschlossen: Es hat der Verfassungs-
gesetzgeber durch die §§ 2 und 3 dieses BVG das Pensions-
alter fiir weibliche Versicherte bis zum Jahr 2019 bzw 2024
mE eingefroren”) und angeordnet, dass es von diesem Zeit-
punke an bis einschlieflich 2028 bzw 2033 in jedem Jahr
um sechs Monate erhsht werden muss, vorher aber auch in
Gleichklang mit den Mannern nicht erthoht werden darf.

Unter Beriicksichtigung der sozialen und sozialrechtdlichen
Entwicklung gem Art 7 Abs 2 der Richtlinie seit ihrem In-
Kraft-Treten am 1. 1. 1994 ist die Beibehaltung der Un-
gltichbehandlung keinesfalls gerechtfertigt:

Nicht zuletzt durch die Novellen zum Gleichbehand-
lungsgesetz”?) wurde die rechtliche Stellung der Frau im Be-
rufsleben verbessert, und es hat sich die Zahl der Frauen in
Fithrungspositionen erhsht. Zeiten der Kindererzichung
nach 1955 sind seit dem BG BGBI 1994/20 als Ersatzzeiten
in der Pensionsversicherung anrechenbar'), was die Nach-
teile, die Frauen mit Kindern erleiden kénnen, wesentlich
abfedert. Diese Bestimmung ist zwar geschlechtsneutral for-
muliert, das heiflt, es konnten auch Minner solche Ersatz-
zeiten in Anspruch nehmen; de facto kommt sie jedoch
Frauen in viel groferem Ausmaf zugute: Bereits durch
BGBI 1957/76 wurde ein halbjihriger Frauen-Karenzurlaub
cingefithrt, durch BGBI 1960/240 wurde dieser Karenzur-
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laub auf ein Jahr verlingert. Karenzurlaub fiir Manner wur-
de dagegen erst mit 1. 1. 1990) eingefiihrt. Es wurden nun-
mehr Zeiten der Kindererziehung sogar als Beitragszeiten in
der Pensionsversicherung eingefiihrt”®), was die Unterschiede
zwischen Minnern und Frauen beim durchschnittlichen tat-
sichlichen Pensionsantrittsalter weiter vergrofiern wird.

Einen weiteren, unzulissigen Schritt zur Ungleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hat der Gesetzgeber durch
§ 588 Abs 7 ASVG in der Fassung des Sozialrechts-Ande-
rungsgesetzes 2000 gesetzt; in dieser Bestimmung differen-
ziert der Gesetzgeber geschlechtsbezogen erstmals nicht nur
beim Pensionsalter, sondern auch, was die Beitragsjahre be-
trifft. Um von der Hinaufsetzung des Pensionsalters um
1,5 Jahre nicht betroffen zu sein, bendtigen Minner um
fiinf Beitragsjahre mehr als Frauen. Vergleicht man Ménner
und Frauen, die bei Vollendung des urspriinglichen Pen-
sionsantrittsalters (55/60) jeweils tiber 40 Beitragsjahre ver-
fiigen, so erhoht sich fiir Ménner der Unterschied zum
Frauen-Pensionsalter von fiinf Jahren auf sechs Jahre und
sechs Monate'®).

Es wurden somit durch zahlreiche gesetzgeberische Maf3-
nahmen Frauen im Vergleich zu Minnern begiinstigt. Eine
Gegensteuerung auf gesetzlicher Ebene miisste somit ent-
sprechend dem EU-Recht schon lingst in Kraft sein. Durch
die Setzung verschiedener Schritte zur Vergroflerung der
Ungleichbehandlung von Minnern und Frauen im Pen-
sionsrecht und zur Vergroferung des Unterschiedes beim
faktischen Pensionsalter nach dem Beitritt Osterreichs zu
EWR und EU hat der 6sterreichische Gesetzgeber daher die
soziale Entwicklung gem Art 7 Abs 2 der Richtlinie nach-
haltig einseitig zu Lasten der Minner beeinflusst und das
Recht auf die Anwendung der Ausnahmebestimmung von
der zitierten Richtlinie mE werwirk:, weshalb fiir Minner
und Frauen das gleiche Pensionsalter zu Anwendung kom-
men muss. Aus diesem Grund kann sich die Republik
Osterreich unter Anwendung von Art 8 und Art 7 Abs 2 der
genannten Richtlinie nicht auf die Ausnahmebestimmung
gem Art 7 Abs 1 lit a der Richtlinie berufen.

Die beklagte Partei hat im Gerichtsverfahren, das zur ge-
genstindlichen OGH-Entscheidung fiihree, nicht vorge-
bracht, dass die Republik Osterreich gem Art 7 Abs 2 der
Richtlinie regelmifige Priifungen und Evaluierungen vorge-
nommen hat, um festzustellen, ob die Aufrechthaltung der
Ungleichbehandlung noch zulissig ist; ebenso wenig wurde
vorgebracht bzw vom Erstgericht festgestellt, dass die Kom-
mission diesbeziiglich gem Art 8 Abs 2 der Richtlinie ausrei-
chend informiert wurde. Es ist dies ein zusitzliches Argu-
ment fiir die Unzulissigkeit der streitgegenstindlichen Un-
gleichbehandlung, welches jedoch vom OGH mit der Be-
griindung negiert wurde, die Kommission habe ja bislang
kein Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich gem
Art 228 EGV cingeleitet. Die Einleitung eines solchen Ver-
fahrens in den niichsten Jahren durch die Kommission ist
allerdings keineswegs ausgeschlossen.
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