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Univ.-Prof. Dr. Robert
Rebhahn

lehrt Arbeits- und Sozial-
recht an der Univ. Wien.
Zuvor lehrte er Biirgerliches
Recht und Arbeitsrecht an
der Humboldt Univ. Berlin
sowie Privatrecht an der
Univ. Klagenfurt. Er befasst
sich u. a. mit Fragen des
(Europaischen) Wirtschafts-
und Gesundheitsrechtes.

Aus dem Urteil Brachner!' geht hervor, dass der Aus-
schluss der Kleinstpensionen von einer auleror-
dentlichen Pensionserhohung Frauen diskriminiert.
Dies lasst fragen, inwieweit auch andere Formen
einer differenzierten Pensionsanpassung diskrimi-
nieren. Insbesondere ist fraglich, ob Ménner diskri-
miniert werden, wenn hohere Pensionen nicht oder
nur weniger erhoht werden. Es geht um den Hand-
lungsspielraum bei der Pensionsanpassung. Diese
Frage ist praktisch bedeutsam, weil die Pensionsan-
passung derzeit die einzige Moglichkeit der Politik
ist, die Hohe der bereits zuerkannten Pensionen zu
beeinflussen und auf den ,,Pensionsbestand* einzu-
wirken.

A) Ausgangslage

Gegenstand des Urteils Brachner war die Pensions-
erhohung fiir das Jahr 2008. Der Anpassungsfaktor
fiir 2008 wurde Ende 2007 mit 1,017 festgesetzt.
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Der Handlungsspielraum bei
Pensionsanpassungen im
_ichte des EuGH-Urtel

s Brachner

Die Politik wollte jedoch eine davon abweichende
Pensionsanpassung, die manche Pensionen um
mehr als 1,7 % erhoht, andere weniger. Im Ergebnis
wurde nach fiinf Stufen differenziert.? Pensionen
unter dem Ausgleichszulagenrichtsatz von 746 Euro,
die sogenannten Kleinstpensionen, wurden um
1,7% erhoht; Pensionen von 746 Euro bis 1.050 Euro
wurden um einen Fixbetrag erhoht, der abnehmend
einer Erhohung zwischen 2,81 % und 2 % ent-
spricht. Pensionen von 1.050 bis 1.700 Euro wurden
um 2 % erhoht, Pensionen bis 2.161 Euro um einen
Prozentsatz, der von 2 % auf 1,7 % absank; Pensio-
nen iiber 2.161 Euro nur mit einem Fixbetrag und
damit um weniger als den Anpassungsfaktor. Die
Erhohung war also bei hohen Pensionen am gering-
sten, und am hochsten bei Pensionen knapp iiber
dem Ausgleichzulagenrichtsatz. Die Kleinstpensio-
nen wurden hingegen weniger erhoht als alle Pen-
sionen zwischen 746 und 2.160 Euro. Gleichzeitig

1 EuGH 20. Oktober 2011, Rs. C-123/10; Schlussantrag von Frau GA Trstenjak. Dazu Hutter, ZAS 2012/50, 274; Thomasberger, DRdA 2012,

271.

2 BGBI. 1 101/2007. Vgl dazu die Darlegung der Rechtslage in OGH 10 ObS 177/08i und OGH 10 ObS 178/09p.
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Der Anpassungsfaktor fur 2008 wurde Ende 2007
mit 1,017 festgesetzt. Die Politik wollte jedoch eine
davon abweichende Pensionsanpassung, die
manche Pensionen um mehr als 1,7 % erhoht,
andere weniger. Im Ergebnis wurde nach funf

wurde aber der Ausgleichszulagenrichtsatz aufleror-
dentlich um 2,89 % erhoht, also um 1,19 Prozent-
punkte iiber dem Anpassungsfaktor. Fiir Pensions-
bezieher, die Ausgleichszulage bezogen, stiegen die
Leistungen im Zusammenhang mit der Pensions-
versicherung also um 2,89 %, stirker als bei allen
anderen Pensionen. Nur 1,7 % mehr erhielten hin-
gegen jene Bezieher einer Kleinstpension, deren ge-
samtes anrechenbares Einkommen iiber dem Richt-
satz lag. Bei einer Pension von 700 Euro machte die
Differenz zur Erhohung um 2,89 % monatlich 8,33
(11,90 bis 20,23) Euro und jahrlich 116,62 Euro
aus. Diese Differenz wirkt sich in allen Folgejahren
aus, weil sie die Basis fiir spitere Anpassungen ver-
minderte. In zehn Jahren betrigt die Differenz zu-
mindest 1.166 Euro. Dazu kommt die Differenz aus
spateren Anpassungen des Differenzbetrages.

Die Abweichung von der allgemeinen Regelung der
Anpassung wurde erst vom Sozialausschuss be-
schlossen. Zur Begriindung wurde neben dem Hin-
weis, dass die Abweichung auf einer Einigung mit
dem Seniorenrat beruhe, nur gesagt: ,,Die Pensions-
anpassung fiir das Jahr 2008 berticksichtigt sowohl
die Interessen der Pensionsbezieher/-innen als auch
jene der aktiv Erwerbstitigen, dient der Armutsbe-
kidmpfung und ist nicht zuletzt auch dauerwirksam,
weil von Einmalzahlungen abgesehen wird. Zu be-
tonen ist auch, dass sie keinerlei Prizedenzwirkung
entfaltet, da Basis fiir die zukiinftigen Pensionsan-
passungen der Verbraucherpreisindex bleibt.*3
Eine Pensionistin, deren Pension 370 Euro betrug,
klagte fiir 2008 eine hohere Anpassung ein, und
zwar um den Fixbetrag von 21 Euro. Der OGH und
zwei OLG beantragten beim VfGH die Gesetzes-
aufhebung, weil der Ausschluss der Kleinstpensio-
nen von einer erhohten Anpassung mit Gleichheits-
grundsatz und Eigentumsgarantie nicht vereinbar
sei. Der VfFGH wies die Aufhebungsantrige ab, weil
er die Bedenken nicht teilte.* Insbesondere sah der
VEGH es als zulidssig an, dass der Gesetzgeber die
geringere Erhohung der Kleinstpensionen durch ei-
ne auBerordentliche Erhohung der Ausgleichszula-
ge ausgleichen wollte, und sah die Differenzierung
innerhalb der Kleinstpensionen nicht als gleich-
heitswidrig an.

Der OGH hat darauthin dem EuGH die Frage vor-
gelegt, ob der Ausschluss der Kleinstpensionen mit
dem Verbot der Geschlechterdiskriminierung ver-

Stufen differenziert.

einbar sei.’ Er hat dazu statistische Daten vorgetra-
gen, aus denen hervorgeht, dass der Ausschluss von
der hoheren Anpassung Frauen deutlich mehr treffe
als Minner. Die Zahl der weiblichen Kleinstpen-
sionsbezieher sei 2,6-mal so hoch wie jene der
minnlichen. Uberdies sei der Anteil der Kleinst-
pensionen an den Pensionen der Frauen 2,3-mal so
hoch wie der Anteil der Kleinstpensionen an den
Pensionen der Minner; 57 % der Frauenpensionen,
aber nur 25 % der Minnerpensionen seien Kleinst-
pensionen. Dieser Aspekt war dem VfGH noch
nicht vorgetragen worden und konnte daher von
diesem nicht beriicksichtigt werden.

B) Urteilsgriinde und

Verfahrensergebnis
Der EuGH hatte zuerst zu beurteilen, ob die Rege-
lung der Pensionsanpassung unter die Richtlinie
79/7T/EWG zur Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit fillt. Der
EuGH bejaht dies zutreffend, weil auch die Anpas-
sung zur Festsetzung der Pensionen gehore. Aus der
Tatsache, dass das Urteil in der Folge auch auf die
Ausgleichszulage eingeht, folgt aber nicht, dass
auch diese Leistung als solche unter die Richtlinie
(RL) fillt, weil die Erhohung der Ausgleichszulage
hier nur im Rahmen der Rechtfertigung aufscheint.
In der Folge priifte der EuGH, ob der Ausschluss
der Kleinstpensionen von der au3erordentlichen Er-
héhung mittelbar aufgrund des Geschlechts diskri-
miniert. Eine mittelbare Diskriminierung im Sinne
von Art. 4 RL 79/7 liegt vor, wenn eine nationale
Mafnahme zwar neutral formuliert ist, in ihrer An-
wendung aber wesentlich mehr Frauen als Ménner
benachteiligt. Daher fragt das Urteil hier, ob der ge-
nannte ,,Nachteil de facto wesentlich mehr Frauen
als Ménner trifft“. Entscheidend ist bei einer Dis-
kriminierungspriifung hdufig schon das Bilden der

3 AB352BIgNR 23. GP, 4.

4 VfGH 24. September 2009, G 165/08 u. a. Genauer hielt er jene Antrage, die sich nur gegen die Anpassung fir Kleinstpensionen und nicht
auch gegen die auBerordentliche Erhdhung der Ausgleichszulage wendeten, schon flir unzuldssig. Eine Aufhebung nur des Ausschlusses der
Kleinstpensionen von der Erhéhung um den Fixbetrag wiirde ndmlich bei ,einem GroBteil der Kleinstpensionen, insbesondere auch der Teil-
pensionen aufgrund zwischenstaatlicher Abkommen, zu einer unverhaltnismaBigen Pensionserhdhung um 100 % und mehr filhren. Dies be-
deutete aber eine vollige Veranderung des Konzeptes des Gesetzgebers von Zusammenspiel prozentueller Erhdhungen und Erhdhungen um

Fixbetrage.”
5 Im Verfahren OGH 10 Ob 178/09p.

6 Daher ist die Erwdhnung der Rechtssache Brachner im Vorlageantrag des OGH 17. Dezember 2012, 9 Ob 15/12i zur Wirkung der Grund-

rechtecharta nicht sachadéquat.

Der OGH hat die Regelung
beim VfGH angefochten, der
sie aber nicht aufhob. Darauf
legte der OGH (eine andere
Rechtsfrage) dem EuGH vor.



Fiir das Ergebnis einer
Diskriminierungspriifung ist
haufig schon das Bilden der

Vergleichsgruppen entschei-
dend. Der EuGH stellt hier
wesentlich auf statistische
Daten ab.

Vergleichsgruppen. Ein englischer Kommentator
hebt denn auch die Bedeutung des Urteils fiir die
Methode zur Bestimmung einer mittelbaren Be-
nachteiligung aufgrund statistischer Daten hervor,
weil der EuGH solche Daten hier erstmals genauer
verwertet habe.” Der EuGH stellt hier primér auf
das Verhiltnis der Kleinstpensionen zur Zahl der
Gesamtpensionen je Geschlecht ab, also auf die Ge-
geniiberstellung von 25 und 57 Prozent. Allerdings
schlie3t er daraus, dass die auBerordentliche Pensi-
onserhohung 75 % der Pensionisten, aber nur 43 %
der Pensionistinnen zugutekam. Dieser Schluss ist
falsch, weil ein Teil der hoheren Pensionen gar nicht
oder nur mit 1,7 % erhoht wurde, was der EuGH
zwar geschrieben, sonst aber offenbar {ibersehen
hat. Das Zahlenverhiltnis diirfte daher eher 60 zu 40
betragen haben; dies bedeutet einen Benachteili-
gungsfaktor von 1,5 statt, wie vom EuGH ange-
nommen, von 2,7. Jedenfalls in dem unterstellten
Zahlenverhiltnis sieht das Urteil dann ein stichhal-
tiges Indiz fiir eine Benachteiligung der Frauen.
Daran édndere sich nichts, wenn man die aufleror-
dentliche Anhebung der Ausgleichszulage einbe-
zieht, weil sich das Geschlechterverhiltnis dann
zum Nachteil der Frauen verdndere. 82 % der weib-
lichen, aber nur 58 % der ménnlichen Bezieher einer
Kleinstpension erhielten ndmlich weder die auf3er-
ordentliche Erh6hung der Pension noch jene der
Ausgleichszulage. Die Differenz der Prozentzahlen
betrdgt hier 24.

Man konnte nun tiber die vom EuGH vorgenomme-
ne Bildung der Vergleichsgruppen lange diskutie-
ren. Wesentlich ist daran vor allem, dass der EuGH
fragt, wie sich die MaBnahme innerhalb der Grup-
pen der Frauen und Ménner auswirkt. In weiterer
Folge stellt er darauf ab, wie sich die MaBinahme je-
weils auf Frauen und Minner in Bezug auf eine vom
nationalen Recht gebildete Gruppe auswirkt. Diese
in der Lehre ,,isoliert“® genannte Betrachtung fragt
also nicht, ob die Anpassung 2008 Frauen insgesamt
schlechtergestellt hat, sondern blickt nur auf das Ge-
schlechterverhiltnis bei Kleinstpensionen. Erwei-
tert man den Blick, so kam die auflerordentliche Er-
hohung vor allem Pensionen zwischen 746 und
1.700 Euro zugute. In diese Gruppe fielen 43 % der
Minnerpensionen, aber nur 36 % der Frauenpen-
sionen. Das Einbeziehen dieser Gruppe kehrt daher
das Ergebnis der Betrachtung allein der Kleinstpen-
sionen nicht um. Bemerkenswert ist ferner, dass der

PENSIONSANPASSUNG UND UNIONSRECHT

EuGH primir auf die unterschiedlichen Anteile bei
den besser behandelten Pensionen abstellt, wihrend
meist auf das Verhiltnis innerhalb der benachteilig-
ten Personen abgestellt wird.’

Der Ausschluss der Kleinstpensionen von der au-
Berordentlichen Anpassung war daher vor dem Dis-
kriminierungsverbot nur zulédssig, wenn er gerecht-
fertigt werden konnte. Das Urteil priift daher die
vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde. Der erste
Rechtfertigungsversuch war, dass Frauen friiher in
Pension gehen und deshalb geringere Beitrige ein-
zahlen. Der EuGH sieht darin zwar einen Faktor,
der die durchschnittlich geringere Pensionshohe der
Frauen erklédren kann. Der Ausschluss der Kleinst-
pensionen konne damit jedoch nicht gerechtfertigt
werden, weil die Pensionsanpassung die Kaufkraft
der Pensionen erhalten solle; sie sei daher ,,offen-
kundig keine Leistung, die eine Gegenleistung fiir
die gezahlten Beitrdge darstellt. Das zuletzt ge-
nannte Argument iiberzeugt auch dann nicht, wenn
man es nur auf die aulerordentliche Erhohung be-
zieht; darauf ist zuriickzukommen. Gleichwohl ist
die durchschnittlich geringere Beitragsleistung von
Frauen kein tauglicher Rechtfertigungsgrund, weil
die geringere Hohe der Beitrige schon durch die ge-
ringere Hohe der Pensionen beriicksichtigt wird.!?
Die Erhohung aller Pensionen um den gleichen Pro-
zentsatz fiihrt bei hoheren Pensionen zu einem ho-
heren Anpassungsbetrag. Es besteht also kein sach-
licher Zusammenhang zwischen unterschiedlicher
Beitragshohe und unterschiedlicher Anpassung.
Der zweite Rechtfertigungsversuch war, dass Frau-
en die Pensionen wegen der hoheren Lebenserwar-
tung — und, wie zu ergénzen ist, wegen des fritheren
Pensionsantrittes — durchschnittlich linger bezie-
hen. Das Urteil verwirft auch diesen Rechtferti-
gungsversuch. Maflnahmen, welche die lingere Be-
zugsdauer bei der Pensionshohe beriicksichtigen
wiirden, betrafen namlich das Ziel, das finanzielle
Gleichgewicht der Pensionsversicherung ,,bei der
Festsetzung der Pensionen* zu wahren. Mit diesem
Ziel habe aber das Ziel einer Pensionsanpassung,
die Kaufkraft zu erhalten, nichts zu tun. Die Argu-
mentation des Urteils zu diesem Punkt ist schwer
verstindlich, im Ergebnis aber wohl zutreffend. Ei-
ne hohere Lebenserwartung konnte vielleicht bei
der Bemessung der ersten Pension relevant sein
(auch dies ist aber nach dem Urteil Test-Achats!!
zweifelhaft). Zwischen Anpassung der Pensionen

7 Mestre, ELR 12/2011, 372 ff, 376 f. Mestre geht sehr ausfiihrlich auf die Zahlenverhaltnisse ein und weist auf die entscheidende Rolle dieser

Weichenstellung hin.

8 Diese Betrachtungsweise kann allerdings nicht schon aus dem Satz abgeleitet werden, bei der Priifung einer Diskriminierung beim Arbeits-
entgelt sei auf die einzelne Leistung abzustellen, weil es sich bei Kleinstpensionen nicht um eine besondere Leistung handelt, sondern um

eine Teilmenge der Pensionen.
9 Darauf weist Mestre, ELR 12/2011, 377 hin.

10 Dies hat die Kommission auch vorgebracht, der EUGH greift dies aber nicht auf.

11 EuGH 1. Marz 2011, Rs. C-236/09, Test-Achats, Slg. 2011, |-773.
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(zur Kaufkrafterhaltung) und hoherer Lebenserwar-
tung besteht aber kein sachlicher Zusammenhang.
Verfehlt wire jedenfalls die Auffassung (die man
dem Urteil vielleicht entnehmen konnte), dass die
Wahrung des finanziellen Gleichgewichts nur bei
der erstmaligen Festsetzung der Pension als Recht-
fertigungsgrund in Betracht komme, nicht aber — in
anderen Fillen als dem vorliegenden — bei der Aus-
gestaltung der Anpassung. Nur eine willkiirliche
Betrachtung, die das Wesen einer umlagefinanzier-
ten Pension als Gegenstiick zu einer kapitalgedeck-
ten verkennt, konnte bei der Anpassung Uberlegun-
gen zum finanziellen Gleichgewicht ausklammern.
Uberdies wiirde eine solche Trennung iibersehen,
dass das Urteil Brachner zur Anwendbarkeit der
Richtlinie 79/7 auf die Pensionsanpassung auch die-
se zur ,,Berechnung der Leistungen® gezéhlt hat,
weil auch die Anpassung mit dem Risiko des Alters
zusammenhéngt.

Drittens wurde zur Rechtfertigung vorgetragen,
dass der Nachteil, den der Ausschluss von der Er-
hohung darstellt, durch die aulerordentliche Erho-
hung der Ausgleichszulage ausgeglichen werde.
Auf diesen Rechtfertigungsversuch geht das Urteil
am ausfiihrlichsten ein, auch er wird aber verwor-
fen. Die aufBerordentliche Erhchung der Aus-
gleichszulage konne das Minus bei der Pensionsan-
passung nicht kompensieren, weil kein Zusammen-
hang zwischen dem Ziel, die Kaufkraft zu erhalten,
und der Regelung zur Anrechnung von Einkommen
bei der Ausgleichszulage bestehe. Deutlicher aus-
gedriickt, verfolgen Pensionsanpassung und Aus-
gleichszulage unterschiedliche Zwecke; daher be-
steht der Bedarf nach Erhaltung der Kaufkraft auch
bei jenen Beziehern von Kleinstpensionen, die kei-
ne Ausgleichszulage erhalten. Uberdies komme die
Erhohung der Ausgleichszulage iliberproportional
Minnern zugute, weil nur 18 % der Bezieherinnen
einer Kleinstpension auch Ausgleichszulage bezie-
hen, wihrend dies bei 42 % der Ménner der Fall ist.
82 % der Bezieherinnen einer Kleinstpension er-
hielten daher weder die aulerordentliche Erhohung
der Pension noch jene der Ausgleichszulage, wih-
rend dies bei den Ménnern nur auf 58 % zutraf.!?
Die Frage, wie der Ausschluss der Kleinstpensionen
mit der auBerordentlichen Erhohung der Aus-
gleichszulage zusammenhingt, zeigt wohl am deut-
lichsten die unterschiedlichen Konzepte zur Funkti-
on der Pensionsanpassung und deren Modifikation.
Der osterreichische Gesetzgeber ging wohl von der
Vorstellung aus, das politisch festgelegte Volumen
der aulerordentlichen Erh6hung solle nach sozialen

Aspekten verteilt werden, und meinte, all jene Be-
zieher von Kleinstpensionen bediirften keiner Zu-
gabe, die auch keine Ausgleichszulage beziehen.
Dahinter stand wohl die Uberlegung, dass diese Per-
sonen ohnehin andere Einkommen, eigenes oder
das eines Partners, haben!* und/oder auch in der
Vergangenheit nicht auf eigene versicherungs-
pflichtige Erwerbstitigkeit angewiesen waren. Der
Gesetzgeber wollte, wie auch die abnehmende Er-
hohung fiir hohere Pensionen zeigt, mit der auf3er-
ordentlichen Erhohung spezifische sozialpolitische
Ziele verfolgen, die man als Bedachtnahme auf den
Bedarf und insoweit Umverteilung kennzeichnen
kann. Der EuGH hingegen sieht nicht nur die nor-
male Anpassung mit dem Anpassungsfaktor, son-
dern auch die auBerordentliche Erhohung nur als
MafBnahme zur Erhaltung der Kaufkraft. Dies ent-
spricht offenkundig nicht dem Inhalt der Pensions-
anpassung 2008. Es stehe hier dahin, inwieweit die
Fehlvorstellung des Urteils durch die Fragestellung
des OGH und/oder die Argumentation der Bundes-
regierung beeinflusst war.'* Auch die Bundesregie-
rung diirfte aber vorgetragen haben, dass nur die

12 Mestre sieht in diesen Zahlen das ,Leitmotiv* des Urteils, ELR 12/2011, 379.
13 Ahnliche Uberlegungen werden bekanntlich auch im Rahmen des Kiindigungsschutzes nach § 105 ArbVG angestellt.
14 Schlussantrag und Urteil geben die Argumentation der nationalen Regierung leider — auch hier — nicht prazise wieder.
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Die auBerordentliche Erhéhung
der Ausgleichszulage kann
die unterdurchschnittliche
Erhéhung der Kleinst-
pensionen nicht rechtfertigen.

By
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Das Osterr Recht sieht keine ,,Volkspension® vor, die fur alle einheitlich ist, sondern
eine Pension, deren Hbhe sich im Zeitpunkt des Anfalles wesentlich aus dem Wert
der Beitragsleistungen ergibt. MalBgebende Bestimmungsfaktoren ist nach dem
salten System der Durchschnitt der (aufgewerteten) Beitragsgrundlagen im
Bemessungszeitraum und die Anzahl der Versicherungszeiten.

Diskriminierungsverbote
verfolgen ein anderes
Konzept von Gleichheit als
das der sozialen Gleichheit.

Ausgleichszulage und deren Erhéhung, nicht aber
auch die auBlerordentliche Pensionserhohung der
Armutsbekdmpfung diene. Fiir den EuGH waren
die genannten sozialpolitischen Erwigungen zum
Diskriminierungsverbot jedenfalls eher irrelevant.
Er meint entweder, die Erhohung solle auch jenen
zugutekommen, die ihrer weniger bediirfen, oder er
hatte keine Kenntnis von den méglichen Ursachen
sehr niedriger Pensionen. Dies belegt die These,
dass die Diskriminierungsverbote ein anderes Kon-
zept von Gleichheit verfolgen als das der sozialen
Gleichheit.'s Die fehlende Bereitschaft des EuGH,
die auBerordentliche Erhhung des Ausgleichszula-
genrichtsatzes als Rechtfertigung zu akzeptieren,
konnte tiberdies durch die Lektiire des VIGH-Er-
kenntnisses bestirkt worden sein. Darin steht, dass
ein betrdchtlicher Teil der Kleinstpensionen ins
Ausland geht, also an Personen, die von einer Aus-
gleichszulagenerhthung auch dann nichts haben,
wenn ihr Gesamteinkommen unter dem Augleichs-
zulagenrichtsatz liegt, weil diese Zulage nur bei ge-
wohnlichem Aufenthalt in Osterreich gebiihrt.

Im Anschluss an das Urteil hat der OGH der Klage
der Pensionistin teilweise stattgegeben. Zugespro-
chen wurde allerdings nicht die beantragte Erho-
hung um den Fixbetrag, sondern eine Erh6hung um
2,81 %, also um jenen Prozentsatz, um den eine
Pension in Hohe des Ausgleichszulagenrichtsatzes
erhoht wurde.!’® Diese Vorgangsweise liegt realpo-
litisch nahe, man kann allerdings fragen, ob sie der
Struktur eines Diskriminierungsverbotes entspricht.
Auch die Erhéhung um 2,81 % war fiir eine Grup-
pe gedacht, in der Frauen weitaus stirker vertreten
sind als Ménner. Erst in der dritten Gruppe, den
Pensionen ab 1.050 Euro, sind Ménner etwas stir-
ker vertreten. Der OGH hat also die Anpassung der
Kleinstpensionen nicht an jene Gruppe angeglichen,
in der Ménner stirker reprisentiert sind, sondern
mit dem hochsten vom Gesetz vorgesehenen Pro-
zentsatz. Dies belegt, dass Diskriminierungsverbo-
te auch bei der Rechtsfolge immer fiir Uberra-
schungen gut sind. In der Folge wurde die Erh6hung

um 2,81 % auch miénnlichen Kleinstpensionisten
zugesprochen.!”

Das Urteil Brachner wurde in anderen Mitglied-
staaten kaum kommentiert. Die Website EUR-Lex,
die spezifische Beitrige zu den Urteilen nennt, ver-
zeichnet nur vier Beitrdge, davon nur einer iiber
mehrere Seiten. Dessen Autor bezeichnet das Urteil
als ,,very courageous ruling, insbesondere in Be-
zug auf die Feststellung einer Benachteiligung.'®
Geht man nach der Aufmerksamkeit im Ausland, so
scheint Brachner in anderen Lindern wenig Interes-
se zu finden, was auf geringere Bedeutung schlie-
Ben lassen konnte. In nicht wenigen Mitgliedstaaten
ist dies jedenfalls derzeit verstdndlich, ndmlich in
jenen, die Pensionen jiingst gekiirzt haben. Allge-
mein konnte das geringe Interesse aber andeuten,
dass das Urteil Brachner einen Sonderfall betreffe,
aus dem Allgemeines kaum abzuleiten sei.' Dies
trifft aber wohl nicht zu.

C) Zur (Un-)Zuldssigkeit
unterschiedlicher Pensions-
erhdohungen

1) Allgemeines, insbesondere zur
Pensionsanpassung

Fraglich ist also, was aus dem Urteil Brachner fiir
die kiinftige Gestaltung der Pensionsanpassung fol-
gen kann. Dazu ist primir festzuhalten, dass der
Vorwurf gegen die Pensionsanpassung 2008 nicht
von einem genuin sozialpolitischen Blickwinkel
oder aus dem allgemeinen Gleichheitssatz heraus
erfolgte, sondern gleichsam von der Seite her, ei-
nem Diskriminierungsverbot. Sozialpolitische Er-
wigungen spielen bei diesen Verboten nur im Rah-
men der Rechtfertigung eine Rolle. Diese Verschie-
bung der rechtlichen Perspektive indiziert eine Ver-
schiebung des politischen Schwerpunktes. Das Ur-
teil Brachner betrifft dabei nur die Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts. Das Unionsrecht enthiilt,
insbesondere in Art. 21 GRC (Charta der Grund-
rechte der Européischen Union), aber noch eine Fiil-

15 Vgl. Somek, Engineering Equality (OUP, 2011).

16 Zum Beispiel. OGH 6. Dezember 2011, 10 ObS 138/11h. Wiirde der Fixbetrag zugesprochen, so machte der Unterschied bei einer Pension
von 700 Euro monatlich 21 Euro und damit 2008 294 Euro aus; das sind 3 % der Jahrespension von 9.800 Euro. Bei niedrigeren Pensionen
waren die Unterschiede noch gréBer. Bei einer Pension von 200 Euro hétte der Fixbetrag von 21 Euro zu einer Erhéhung von 10,5 % gefihrt.

17 OGH 6. Dezember 2011, 10 ObS 137/11m.
18 Mestre, ELR 12/2011, 372-379, 375.

19 In Osterreich hat auf das Urteil Brachner Bezug genommen: VWGH 2. Mai 2012, 2011/08/0371 zur Frage der Rezeptgebihrenbefreiung.
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le weiterer Diskriminierungsverbote, wie aufgrund
des Alters, der ethnischen Herkunft und des Vermo-
gens.

Zu diesen Verboten gibt es derzeit zwar noch kein
Sekundarrecht, das sie fiir den Bereich der sozialen
Sicherheit konkretisiert. Aus Art. 51 GRC konnte
dann folgen, dass die Verbote in diesem Bereich
derzeit fiir die Mitgliedstaaten noch nicht verbind-
lich sind. Allerdings bejaht der EuGH eine Bindung
der Mitgliedstaaten an die Charta nicht nur — wie
der Wortlaut des Art. 51 GRC nahelegt — bei der
,Durchfiihrung von Unionsrecht, sondern stets
wenn eine Regelung in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts fillt. Dieser Anwendungsbereich wird
tendenziell sehr weit gezogen.? Zur sozialen Si-
cherheit konnte etwa behauptet werden, diese liege
aufgrund der VO 883/2004 zur Koordinierung der
nationalen Systeme sozialen Sicherheit?’ und der
Richtlinie 79/7/EWG zur Gleichbehandlung im Be-
reich der sozialen Sicherheit stets im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts. Das Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts dieser RL wiirde
so durch die anderen Verbote der Charta ,,angerei-
chert. Faktisch kann man erwarten, dass — unab-
hingig von einer Legitimation im Primérrecht — die
Charta mittelfristig alle Bereiche des nationalen
Rechts erreichen wird und daher aus der Charta in
Zukunft auch die anderen Diskriminierungsverbote,
der Gleichheitssatz und die Eigentumsgarantie bei
der Ausgestaltung der Pensionen zu beachten sein
werden. Das Urteil Brachner ist dann nur der erste
Vorbote eines umfassenden Zugriffs des Unions-
rechts und des EuGH auf das Sozialrecht der Mit-
gliedstaaten. Die Folgen dieses Zugriffs sind in An-
betracht des dichten Geflechts an Normen und der
wenig kohérenten Judikatur des EuGH kaum vor-
hersehbar. Beschriinken wir uns daher auf Uberle-
gungen zu Folgen aus dem Urteil Brachner und da-
mit auf die Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts.

Auch dazu ist es aber sinnvoll, kurz auf Fragen der
Pensionsanpassung im Allgemeinen einzugehen.
Das osterreichische Recht sieht keine ,, Volkspensi-
on‘ vor, die fiir alle einheitlich ist, sondern eine Pen-
sion, deren Hohe sich im Zeitpunkt des Anfalles we-
sentlich aus dem Wert der Beitragsleistungen ergibt.

Malgebende Bestimmungsfaktoren sind nach dem
»alten System der Durchschnitt der (aufgewerte-
ten) Beitragsgrundlagen im Bemessungszeitraum
und die Anzahl der Versicherungszeiten. Das ,,neue*
System des APG éndert daran nur die Art der Be-
rechnung, nicht aber die Mafigeblichkeit der beiden
Faktoren. Die Bedeutung dieser beiden Faktoren
wurde in den letzten Jahrzehnten konsequent er-
hoht, insbesondere durch die Beseitigung des
Grundbetrages (vgl. § 261 Abs. 2 ASVG 1955) und
die Ausdehnung des Bemessungszeitraumes. Man
kann dies als Verwirklichung der ,,beitragsbezoge-
nen‘ Pension bezeichnen.??

Die durchschnittliche Bezugsdauer der Alterspensi-
on hat sich in den letzten Jahrzehnten kontinuierlich
erhoht, iiberwiegend aufgrund einer hoheren Le-
benserwartung (zum Zeitpunkt des gesetzlichen An-
fallsalters), teilweise auch aufgrund einer Verringe-
rung des Alters, ab dem Alterspensionen (und al-
tersnahe Pensionen wegen geminderter Erwerbsfd-
higkeit) bezogen werden. Die durchschnittliche Be-
zugsdauer aller Alterspensionen nach ASVG betrigt
derzeit bei Frauen etwa 23 Jahre und bei Ménnern
etwa 17 Jahre; sie hat sich seit 1970 um iiber sieben
Jahre verldngert.?

20 Jingst EUGH 26. Februar 2013, C-617/11, Akerberg Fransson/Aklagaren. Vgl. dazu auch BVerfG vom 24. April 2013, 1 BvR 1215/07: Dem
Urteil des EUGH ,darf keine Lesart unterlegt werden, nach der diese offensichtlich als Ultra-vires-Akt zu beurteilen wére oder Schutz und
Durchsetzung der mitgliedstaatlichen Grundrechte in einer Weise geféhrdete (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG), dass dies die Identitét der durch das
Grundgesetz errichteten Verfassungsordnung in Frage stellte. Insofern darf die Entscheidung nicht in einer Weise verstanden und angewen-
det werden, nach der flir eine Bindung der Mitgliedstaaten durch die in der Grundrechtecharta niedergelegten Grundrechte der Europdischen
Union jeder sachliche Bezug einer Regelung zum bloB abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrecht oder rein tatsachliche Auswirkungen
auf dieses ausreiche. Vielmehr flihrt der Européische Gerichtshof auch in dieser Entscheidung ausdriicklich aus, dass die Européischen
Grundrechte der Charta nur in ,unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht auBerhalb derselben Anwendung finden.“

21 Diese spielt, wie die erwahnten Teilpensionen zeigen, auch bei den Kleinstpensionen eine Rolle.

22 Aufgrund der Ausdehnung des Bemessungszeitraumes und des Wegfalles des Grundbetrages verwirklicht das dsterreichische Pensionsrecht
heute nicht mehr (so stark wie frilher) das Konzept des Erhalts des Lebensstandards.

23 Daten dazu sind schwer erhdltlich und Statistiken dazu hangen auch davon ab, welche Pensionen einbezogen werden.

Das Urteil Brachner kénnte
Vorbote eines umfassenden
Zugriffs des EuGH auf das

Sozialrecht der Mitglied-

staaten mit Hilfe der Grund-

rechtecharta sein.
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Es ist naheliegend, dass in einem umlagefinanzier-
ten Pensionssystem die Pensionshohe, die sich bei
Pensionsanfall ergibt, nicht wihrend der gesamten
Bezugsdauer gleich bleiben kann. Insbesondere be-
darf es einer Anpassung der Hohe bei Inflation, um
die Kaufkraft zu erhalten. Uberdies wurde in ver-
schiedenen Lindern immer wieder gefordert, auch
Pensionsbezieher an einer Steigerung des Lebens-
standards oder der Produktivitit und damit an Stei-
gerungen der durchschnittlichen Beitragsgrundlage
teilhaben zu lassen. Die meisten Mitgliedstaaten se-
hen (daher) heute vor, dass die Anpassung zumin-
dest weitgehend nach generellen Regeln erfolgt, al-
so nicht aufgrund politischer Ad-hoc-Entscheidun-
gen. Die allgemeine Regelung sieht eine Orientie-
rung der Anpassung entweder an der Entwicklung
der Preise oder an jener der Arbeitseinkommen vor.
Fiir die Pensionisten war im Laufe der Jahre zu man-
chen Zeiten das eine giinstiger, zu anderen Zeiten
das andere. Manche Staaten haben (deshalb) den An-
satzpunkt der Anpassung geindert, teilweise wie-
derholt. In Osterreich hat sich die Anpassung bis
2004 an der Lohnentwicklung orientiert,* seither
sieht das Gesetz (§ 108f ASVG) die Orientierung an
der Preisentwicklung vor. In den meisten Mitglied-
staaten sehen die allgemeinen Regeln eine Erhohung
aller Pensionen mit demselben Prozentsatz vor. Nur
selten findet man eine nach Pensionshohe unter-
schiedliche Anpassung. Diese wird dann in der Re-
gel niedrige Pensionen mehr aufwerten als hohere.
Eine solche ,,sozial gestaffelte” Anpassung kann
durch unterschiedlich hohe, degressive Prozentsitze
(so z. B. in Italien) oder durch Fixbetrige (so derzeit
in der Slowakei) erfolgen. In vielen Lindern wurde
und wird von der allgemeinen Regelung allerdings
aufgrund der Krise abgewichen; in manchen kam
es zu zuweilen deutlichen Einschnitten auch in
laufende Renten, was die Bedeutung der allgemei-
nen Regeln zur Anpassung minderte oder konter-
karierte.

Die vom Urteil Brachner beurteilte Regelung
schloss Kleinstpensionen von einer auflerordentli-
chen Erhohung aus. Sehr geringe Pensionen wurden
daher nur mit dem ,,normalen* Prozentsatz und da-
mit weniger aufgewertet als der Grofiteil der Pen-
sionen iliber dem Ausgleichszulagenrichtsatz. Aus
dem Urteil folgt jedenfalls, dass Kleinstpensionen
nicht von einer aulerordentlichen Erh6hung ausge-
schlossen werden diirfen. Die Uberlegungen dazu
sind sicher auf den Fall iibertragbar, dass kleinere
Pensionen von der ordentlichen Erh6hung ausge-
nommen wiirden. Allerdings wird dieser Fall kaum
eintreten. Schon die vom Urteil Brachner beurteilte

Konstellation war ungewohnlich. Die geringere
Aufwertung der absolut hoheren Pensionen durch
die Anpassung 2008 war aber nicht Gegenstand des
Verfahrens, und diese Konstellation wurde — soweit
zu sehen — vom EuGH auch noch in keinem ande-
ren Verfahren beurteilt. Man muss daher fragen, wie
nach dem Urteil Brachner eine Anpassung zu beur-
teilen ist, die niedrigere Pensionen gegeniiber hohe-
ren bevorzugt.

Der OGH wurde schon 2012 mit der Frage befasst,
ob die Nichterhohung der hoheren Pensionen fiir
2008 Ménner diskriminiert. Ein Pensionist mit einer
Pension iiber 2.800 Euro hat vor dem OGH eine Er-
hohung seiner Pension fiir 2008 mit dem vollen An-
passungsfaktor gefordert und sich auf Brachner ge-
stiitzt.>> Der OGH hat die Klage mit sehr kurzer Be-
griindung abgewiesen. Dies war wohl deshalb mog-
lich, weil die Klage nicht niher ausfiihrte, warum
die Pensionsanpassung 2008 bei Hochstpensionen
mittelbar aufgrund des Geschlechts diskriminiere.
Die Revision hatte offenbar nur gesagt, aus dem
Urteil Brachner folge, dass ,,das Diskriminie-
rungsverbot keine aufgrund der Hohe der Pension
unterschiedliche Erhohungsregelung gestattet
und jede Diskriminierung innerhalb jeder Gruppe
und damit auch innerhalb der Pensionisten ver-
bietet. Der OGH sagt treffend, dass das Urteil
Brachner dies nicht ausfiihre. Allerdings ist damit
noch offen, was rechtens ist, wenn man genauer
hinblickt.

24 Vgl. zur Entwicklung Tomandl in Tomandl, System des &sterreichischen Sozialversicherungsrechts, 0.6.4.

25 OGH 10 ObS 175/11z.
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2) Benachteiligung durch unter-
schiedliche Erhéhung

a. Varianten unterschiedlicher Erh6hung
Eine ,,sozial gestaffelte” Anpassung kann sehr un-
terschiedlich ausgestaltet sein. Es empfiehlt sich,
dazu verschiedene Fallkonstellationen zu unter-
scheiden. Die erste Unterscheidung erfolgt danach,
ob das nationale System eine generelle Regelung
enthilt, die eine Anpassung — zur Erhaltung der
Kaufkraft und/oder zur Anpassung an die Lohnent-
wicklung — vorsieht. Bei Variante I ist dies der Fall,
bei Variante II nicht. Man kann Variante I als regel-
geleitete Anpassung und Variante II als Ad-Hoc-An-
passung bezeichnen. Innerhalb der Variante I lassen
sich sodann wieder zwei Untergruppen unterschei-
den, und zwar nach dem Verhiltnis zu dem vorge-
sehenen Anpassungssystem. Bei der Variante IA
werden hohere Pensionen — vereinzelt — vom ,,re-
guldren” Anpassungsmechanismus ausgenommen,
indem sie geringer erhoht werden (prozentuell oder
mit einem Fixbetrag) oder gar nicht erhdht werden.
Bei der Variante IB werden alle Pensionen, auch die
hoheren, dem regulidren Mechanismus entsprechend
angepasst, niedrige Pensionen werden aber zusitz-
lich auBerordentlich erhoht. Man kann Variante TA
als Abgehen vom reguldren Mechanismus (bei ho-
heren Pensionen) und Variante IB als zusditzliche
Erhohung niedriger Pensionen bezeichnen. Die
Osterr. Pensionsanpassung 2008 kombinierte die Va-
rianten [A und IB, indem sie niedrige Pensionen

© nicolasjoseschirado - Fotolia.com

(mit Ausnahme der Kleinstpensionen) zusétzlich er-
hohte und gleichzeitig die hochsten Pensionen nicht
einmal mit dem Anpassungsfaktor erhohte; Der
EuGH hat diese Kombination — wie gesagt — zu we-
nig beachtet. Sieht ein Staat an sich eine regelgelei-
tete Anpassung vor, weicht er aber wiederholt ad
hoc davon ab, so ndhert sich dies der Variante II an,
und die tatséchliche Lage kann in Variante II iiber-
gehen.

Das ASVG orientiert die reguldre Pensionsanpas-
sung derzeit klar an der Inflationsrate und damit an
der Erhaltung der Kaufkraft.?® Es enthilt derzeit kei-
nen Hinweis darauf, dass die reguldre Pensionsan-
passung die Pensionen etwa langsam angleichen
und damit nivellieren sollte. Ahnlich ist die Lage in
Bezug auf das Ziel der Armutsbekdmpfung. Das
osterreichische Pensionsrecht baut auf dem Gedan-
ken der beitragsorientierten Pensionshohe auf und
der Einfluss dieser Uberlegung wurde in den letzten
Jahrzehnten verstérkt. Der Abwehr von Armut dient
im Rahmen des Pensionsrechts nur die Ausgleichs-
zulage. Auch die Regelung der Anpassung entspre-
chend der Inflationsrate enthélt offenkundig keinen
spezifischen Beitrag zur Armutsbekdmpfung. Das
osterreichische System verwirklicht daher grund-
sdtzlich Variante I.

Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich daher
primér mit dieser Variante, und dazu primér mit Va-
riante IA. Allerdings hat es in einigen Jahren des
letzten Jahrzehntes Abweichungen vom Grund-
modell gegeben; sollten diese tiberhandnehmen, so
wiirde sich die Lage faktisch der Variante II anni-
hern.

b. Prima-facie-Benachteiligung

Entsprechend dem Vorgehen im Urteil Brachner ist
auch bei einer sozial gestaffelten Anpassung primér
nach den Auswirkungen der Regelung auf die Grup-
pen der weiblichen und ménnlichen Pensionsbezie-
her zu fragen. Die Pensionen der Ménner sind auf-
grund der durchschnittlich htheren Arbeitsentgelte
und damit Beitragsgrundlagen und der durch-
schnittlich ldngeren Erwerbsdauer im Durchschnitt
hoher als jene der Frauen. Das Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts gilt auch zuguns-
ten der Ménner.”” Die Zahlen fiir 2013 zeigen, dass
zwar 21 % der Pensionisten eine Pension iiber 2.200
Euro beziehen, aber nur 4 % der Pensionistinnen;
bei den Pensionen zwischen 1.700 und 2.200 Euro
betragen die Zahlen 20 und 8 Prozent. Eine Anpas-
sung dieser beiden Gruppen von Pensionen, die un-
ter dem Anpassungsfaktor bleibt (etwa durch einen
Fixbetrag), betrifft daher fiinf- bzw. 2,5-mal so vie-

26 In Osterreich ist die Entwicklung der Beitragsgrundlagen zwar fiir die Aufwertung friiherer Beitragsgrundlagen (§ 108 Abs. 2 ASVG) maBge-

bend, nicht aber fUr die Anpassung der Pensionen.

27 Zum Beispiel EUGH 23. Mai 2000, C-104/98, Buchner, Slg 2000, 1-0362.
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le Minner wie Frauen, gemessen am Anteil an der
Gesamtzahl der Pensionen. Das Verhiltnis der bei-
den Anteile ist daher auch in der zweithdchsten
Gruppe dhnlich grofl wie bei Kleinstpensionen und
bei der hochsten Gruppe deutlich groBer. Die stati-
stischen Daten legen daher prima facie nahe, dass
eine sozial gestaffelte Anpassung zulasten der ho-
heren Pensionen Mdnner benachteiligt?® Dies gilt
fiir alle drei oben genannten Varianten. Fiir Beam-
tenpensionen wire die Frage noch gesondert zu be-
urteilen, weil die durchschnittliche PensionshGhe
der Frauen hier weit ndher an jener der Ménner liegt
als in der Pensionsversicherung.

c. Benachteiligung bei normativer
Betrachtung

Legen die Daten eine Benachteiligung nahe, so ist
fraglich, ob die Annahme einer Benachteiligung
durch einen Riickgriff auf die normative Umschrei-
bung der mittelbaren Diskriminierung zu korrigie-
ren ist. Danach kommt es darauf an, ob das ver-
wendete Kriterium zumindest abstrakt geeignet ist,
eine aufgrund des missbilligten Merkmals — hier das
Geschlecht — gebildete Gruppe zu benachteiligen.
(1) Das Ziel einer reguldren Pensionsanpassung, die
sich an der Anderung der Lebenshaltungskosten ori-
entiert, ist, wie der EuGH wiederholt betont, die Er-
haltung der Kaufkraft. Versteht man Kaufkraft hier
in Relation zur Hohe der Pension, dann besteht der
Bedarf nach Erhaltung der Kaufkraft bei htheren
Pensionen im gleichen Ausmalf} wie bei niedrigen.
Nur wenn man Kaufkraft absolut im Sinne eines
Mindeststandards verstiinde, konnte man sagen, ei-
ne ungleiche Anpassung wiirde Ménner nicht be-
nachteiligen. Das Urteil Brachner unterscheidet
aber (in den Rz 89 ff., insbes. 95) sehr deutlich zwi-
schen dem Zweck der Ausgleichszulage, der Siche-
rung eines sozialen Minimums, und dem Zweck der
Anpassung, ndmlich der Erhaltung der Kaufkraft.

Das Urteil folgt hier der Argumentation der Oster-
reichischen Regierung. Das Urteil geht sogar davon
aus, dass die auBerordentliche Erhohung der Kauf-
krafterhaltung diene. Dies spricht klar dafiir, dass
Kaufkraft hier relativ zu verstehen ist. Dies ent-
spricht auch der Funktion der Pensionsanpassung
nach ASVG. Zweitens konnte versucht werden,
schon die Benachteiligung mit dem Argument zu
verneinen, die {iberproportionale Schlechterstellung
von Ménnern mit hoheren Pensionen durch eine un-
gleiche Anpassung spiegle nur wider, dass Ménner
durchschnittlich einen hoheren Arbeitsverdienst und
langere Versicherungszeiten haben. Man diirfe da-
her nicht fragen, ob Minner in der Gruppe der Per-
sonen mit hoherer Pension iiberproportional vertre-
ten sind. Vielmehr wire nur zu fragen, ob die Min-
ner mit hoherer Pension im Vergleich zu Frauen mit
hoherer Pension schlechtergestellt wurden, was ein-
deutig zu verneinen sei und ist. Es geht also um die
Wahl der richtigen Vergleichsgruppen — eine Frage,
die héufig das Ergebnis der Priifung vorwegnimmt.
Ein Vergleich nur innerhalb aller Bezieher mit ho-
herer Pension wird nun vielen als naheliegend er-
scheinen. Allerdings wire diese Gruppenbildung
auch in der Rechtssache Brachner moglich gewe-
sen. Sie hitte dazu gefiihrt, dass Frauen mit Kleinst-
pension gegeniiber Minnern mit Kleinstpension
nicht benachteiligt werden, weil beide Gruppen
gleich behandelt wurden. Das Konzept der mittel-
baren Diskriminierung greift aber in der Regel wei-
ter aus und mochte eben auch verdeckte Benachtei-
ligungen und Diskriminierungen aufspiiren. Darin
liegt sein Reiz und seine politische Niitzlichkeit,
aber eben auch die Gefahr, daraus eine Biichse der
Pandora zu machen. Diese Gefahr hat die Verfech-
ter dieses Konzepts aber bisher kaum zur Médigung
angehalten; es bestehe ja die Moglichkeit der Recht-
fertigung.

Folgt man den iiblichen Uberlegungen zur Diskri-
minierung (und der Vergleichsgruppenbildung, wie
sie im Anlassfall durch den EuGH erfolgt), so ist ei-
ne sozial gestaffelte Erhohung nach Variante IA, die
fiir hohere Pensionen vom reguldren Mechanismus
abgeht, daher auch bei einer an der Definition mit-
telbarer Diskriminierung orientierten Beurteilung
geeignet, Ménner zu benachteiligen. Sie ist nur zu-
lassig, wenn sie gerechtfertigt werden kann.

(2) Bestirkt wird diese Auffassung, wenn man auf
die Grundstruktur des Osterreichischen Pensionssys-
tems Bedacht nimmt. Dazu ist hier relevant, ob die
Pensionen insgesamt eine Art Gegenleistung fiir die
bezahlten Beitrige sind und ob auch die Anpassung
als solche Gegenleistung angesehen werden kann.

28 Auf die Problematik der mittelbaren Geschlechterdiskriminierung bei niedrigerer Erhéhung hdherer Pensionen haben bereits Hutter (ZAS

2012, 281) und Thomasberger (DRdA 2012, 276) hingewiesen.
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Man kann diese Frage nicht kategorisch mit ja oder
nein beantworten, vielmehr geht es um ein Mehr
oder Weniger, und die konkrete Antwort hingt we-
sentlich von der Ausgestaltung des jeweiligen Pen-
sionssystems ab. Eine fiir alle einheitliche Volks-
pension wird weit weniger Gegenleistung sein als
eine Pension, deren Hohe sehr stark von der durch-
schnittlichen Hohe der Beitragsgrundlagen und der
Dauer der Beitragsleistung abhingt. Fiir Osterreich
trifft das Zweite zu (,,beitragsgerechte Ausgestal-
tung*).?® Die zuweilen vorgebrachte These, alle
Pensionisten hitten denselben Bedarf nach einer
Pensionserhohung, sodass eine Erhohung durch ei-
nen Fixbetrag angebracht sei, wiirde ndmlich —
nimmt man sie ernst — nicht erst fiir die Anpassung
greifen miissen, sondern schon fiir die Pensionsbe-
messung und daher fiir eine einheitliche Volkspen-
sion sprechen; dies entspricht aber nicht dem Oster-
reichischen System. Eine differenzierte, ,,soziale*
Anpassung entspricht daher nicht der Grundstruktur
des osterreichischen Pensionssystems.

Auch der EuGH geht davon aus, dass die Pension
Gegenleistung fiir die eingezahlten Beitrige ist.’
Daher hat er bisher auch keine Bedenken, dass die
Pensionen der Frauen durchschnittlich niedriger
sind als jene der Minner, wenn und soweit sie un-
terschiedliche Beitragsleistungen widerspiegeln.
Das Urteil Brachner enthilt allerdings eine Wen-
dung, die darauf schlieBen lassen konnte, dass die
Anpassung der Pensionen (zur Erhaltung der Kauf-
kraft) keine Gegenleistung fiir die eingezahlten Bei-
trige sei. Eine sozial gestaffelte Anpassung diirfte
nun leichter zu rechtfertigen sein, wenn man die An-
passung nicht als Gegenleistung fiir die Beitrige
sieht. Es ist jedoch unklar, ob sich die fragliche Ur-
teilswendung nur auf eine auflerordentliche Erho-
hung oder auch auf die reguldre Anpassung bezieht.
Die Auffassung, die Erhohung sei keine Gegenleis-
tung, ist im Urteil nun nicht nur ohne Begriindung
und, wie bemerkt, fiir das Ergebnis auch nicht not-
wendig. Sie wire auch verfehlt, jedenfalls wenn
man sie auf die reguldre Anpassung oder deren Kiir-
zung bzw. Entfall bezieht, also auf Variante IA an-
wendet.?! Jedem Lehrbuch der Sozialpolitik oder
Wohlfahrtsokonomik kann man entnehmen, dass
die Absicherung gegen das Inflationsrisiko eines der
beiden, wenn nicht das Hauptargument fiir die Vor-
zugswiirdigkeit einer Altersvorsorge nach dem Um-
lagesystem im Vergleich zu einer kapitalgedeckten
Privatvorsorge ist;*? das andere Hauptargument ist

das Anlagerisiko am Kapitalmarkt, das manche
Okonomen gerne ausblenden. Auch in der Sache ist
eine gewisse Pensionsanpassung Teil der Gegen-
leistung fiir die Beitrige in einem Umlagesystem,
weil die Beitrige der zahlenden Generation ceteris
paribus mit der Kaufkraft ebenfalls steigen und
eine Pension, die nur bei Pensionsantritt der Bei-
tragsleistung entspricht, durch Inflation drastisch
entwertet wiirde, und zwar umso mehr, je linger die
Pensionisten leben. Pensionsanpassung ist ein not-
wendiger Bestandteil eines Pensionssystems, in
dem Beitrige eine Anwartschaft begriinden und das
auf dem Umlageverfahren basiert.

Geht man davon aus, dass auch die Anpassung eine
Gegenleistung fiir die Beitragsleistungen ist, dann
benachteiligt jedenfalls eine ungleiche Anpassung
nach Variante IA die Bezieher hoherer Pensionen
und damit derzeit iiberwiegend Minner nicht nur
bei der Erhaltung der Kaufkraft, sondern auch in
Bezug auf die Gegenleistung fiir die Beitrége.

(3) Bei Variante IB werden alle Pensionen nach der
allgemeinen Regelung angepasst, auch die hochs-
ten, niedrige Pensionen werden aber zusétzlich er-
hoht. An der statistischen, nahegelegten Benachtei-
ligung &dndert sich nichts. Eine Benachteiligung
auch bei normativer Betrachtung kann bei Variante
IB nicht so klar bejaht werden wie bei Variante [A.
Die aufierordentliche Erhthung dient hier nicht der
Kaufkrafterhaltung, sondern der Kaufkrafterhohung
bzw. der Umverteilung; liberdies beeintrichtigt Va-
riante IB nicht die Funktion der Anpassung als Ge-
genleistung fiir die Beitrdge. Dies konnte dafiir
sprechen, dass hier die Vergleichsgruppen anders zu
bilden sind. Da das Ziel nicht die Kaufkrafterhal-
tung ist, liegt es nahe, nicht nur auf das Geschlech-
terverhdltnis in der Gruppe der dadurch Benachtei-
ligten zu blicken, sondern auf alle Pensionen. In die-
ser Gruppe wird die zusitzliche Erhhung oder der

Auch die Pensionsanpassung
ist ,Gegenleistung” fiir die
geleisteten Beitrage.

Geht man davon aus, dass auch die Anpassung
eine Gegenleistung fur die Beitragsleistungen ist,
dann benachteiligt jedenfalls eine ungleiche
Anpassung nach Variante |A die Bezieher hoherer
Pensionen und damit derzeit Uberwiegend Manner
nicht nur bei der Erhaltung der Kaufkraft,

sondern auch in Bezug auf die Gegenleistung

fur die Beitrage.

29 Allerdings handelt es sich nicht um eine Gegenleistung wie bei einem Kaufvertrag, sondern wie bei einer Versicherung, weil das Pensions-
system das Risiko der Langlebigkeit tragt, wéhrend die Beitragszahler jenes der Kurzlebigkeit tragen.
30 EuGH C-352/06 Bosmann, Slg. 2008, |-3827 Rn. 29; C-228/07 Jorn Petersen, Slg. 2008, 1-06989 Rn. 43. Der VfGH hat anderes vertreten;

z. B. ViSIg 16.007/2000.

31 Auch Mestre zweifelt an der These des EuGH von der fehlenden Gegenleistung, und zwar auch in Bezug auf die auBerordentliche Erhdhung;

ELR 12/2011, 378.

32 Zum Beispiel Baar, Economics of the Welfare State (4. Auflage, OUP, 2004), 192 ff.



Kann das Ziel, die Pensionen
zu nivellieren, die Benach-
teiligung rechtfertigen?

Ausschluss davon Minner aber nicht mehr benach-
teiligen. Bei Variante IB konnte daher schon das
Vorliegen einer Benachteiligung zu verneinen sein.
(4) Auch bei Variante II besteht aufgrund der statis-
tischen Daten eine Prima-facie-Benachteiligung der
Minner. In Bezug auf eine normative Beurteilung
der Benachteiligung fehlt hier zwar die regelgelei-
tete Anpassung, insbesondere zur Erhaltung der
Kaufkraft, als normativer Hintergrund. Allerdings
spricht auch hier fiir eine Benachteiligung aus nor-
mativer Sicht, dass bei Fehlen einer regelgeleiteten
Anpassung — also anders als bei Variante IB — jede
Erhohung als Gegenleistung fiir die geleisteten Bei-
trige angesehen werden muss, weil eine Differen-
zierung zwischen ordentlicher und auferordentli-
cher Erh6hung nicht moglich ist.

3) Zur Frage der Rechtfertigung
Jedenfalls fiir die Varianten IA und II ist daher zu
fragen, ob die dadurch verwirklichte Benachteili-
gung der Minner (mit hohen Pensionen) gerecht-
fertigt werden kann.

a. Keine Rechtfertigung als ,,spezifische
Verglinstigung*

Da die Benachteiligung von Ménnern mit hoheren
Pensionen durch eine ungleiche Anpassung letztlich
auf Unterschieden im Erwerbsleben beruht, werden
manche vorbringen, die geringere Erhohung der ho-
heren Pensionen sei eine Art ,,positiver Diskrimi-
nierung®, welche eine Benachteiligung der Frauen
im Arbeitsleben ausgleiche. Die RL 79/7 erlaubt in
Art. 7 — jedenfalls voriibergehend — Ausnahmen
vom Gebot der Gleichbehandlung wie ein unglei-
ches Antrittsalter (lit. a). Allerdings nennt Art. 7 die
danach zugelassenen Ausnahmen taxativ, eine un-
terschiedliche Anpassung ist jedenfalls nicht aus-
driicklich genannt.’3 Bei Anwendung der RL 79/7 ist
nun aber Art. 23 Abs. 2 GRC zu bedenken. Danach
steht der Grundsatz der Gleichheit der Beibehaltung
oder der Einfiihrung spezifischer Vergiinstigungen
fiir das unterreprésentierte Geschlecht nicht entge-
gen. Allerdings ist fraglich, ob bereits diese ab-
strakte Freistellung die Bestimmungen der RL &n-
dert. Bejahte man dies, dann wiren auch im Bereich
der sozialen Sicherheit alle ,,spezifischen Vergiins-
tigungen* fiir das benachteiligte Geschlecht zulés-
sig 3 Diese Ausnahme konnte an sich auch unter-
schiedliche Regelungen zur Anpassung erlauben.
Allerdings diirfte sie hier nicht eingreifen. Eine ge-
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ringere Anpassung hoherer Pensionen belastet auch
Frauen mit hoherer Pension. Die Mafnahme ist al-
so nicht ausreichend spezifisch, um eine spezifische
Vergiinstigung zugunsten der Frauen zu sein; es
fehlt am konkreten Bezug zwischen Ungleichheit
im Erwerbsleben und der Bevorzugung .3 Uberdies
diirfte Art. 7 der RL 79/7 nur die Aufrechterhaltung
von Ausnahmen legitimieren, nicht auch neue spe-
zifische Vergiinstigungen; es ist fraglich, inwieweit
dies durch Art. 23 Abs. 2 GRC iiberspielt wird. Das
eben Gesagte gilt fiir alle Varianten.

b. Nivellierung und Solidaritat als
Rechtfertigung?

Das Ziel einer ungleichen Anpassung nach Variante
IA konnte nun sein, die relative Kaufkraft in unter-
schiedlichem AusmaB zu erhalten. Dies allein ist al-
lerdings kaum ein fiir die Rechtfertigung taugliches
Regelungsziel, weil es noch nichts iiber den Grund
der ungleichen Anpassung sagt. Als spezifischeres
Ziel ist dann an Existenzsicherung und Armutsbe-
kidmpfung zu denken. Allerdings tréigt eine geringe-
re Erhohung der hoheren Pensionen fiir sich allein
zu diesen Zielen nichts bei, weil sie an den niedri-
gen Pensionen nichts dndert. Erst wenn man zusétz-
lich davon ausgeht, dass fiir die Pensionsanpassung
eines bestimmten Jahres nur ein fester Betrag zur
Verfiigung steht und dieser aufgeteilt werden muss,
kommt man zu einem Zusammenhang. Dann kann
man sagen, nur die geringere Erh6hung der hoheren
Pensionen erlaube eine hhere Anhebung der nied-
rigen Pensionen. Das Ziel ist dann aber nicht allein
die Erhaltung der Kaufkraft, sondern die Verteilung
der moglichen Gesamtanpassung auf die verschie-
denen Gruppen der Pensionisten, die von der pro-
portionalen Verteilung abweicht und in Richtung ei-
ner Nivellierung der Pensionen umverteilt.’

Die nivellierende Wirkung einer einmaligen unglei-
chen Anpassung mag absolut gesehen gering sein.
Werden aber héhere Pensionen mehrmals, etwa in-
nerhalb von dreifig Jahren alle drei Jahre, um nur
einen Prozentpunkt geringer angehoben, so fiihrt
dies zu einer Nivellierung im Ausmall von weit
mehr als 10 Prozent, weil spdtere Erhohungen auf
dem Vorjahresbetrag aufbauen. So diirfte die Re-
duktion im Beispiel deutlich iiber 20 Prozent liegen.
Fraglich ist sohin, ob eine ungleiche Anpassung vor
einem Diskriminierungsverbot durch das Ziel der
Nivellierung und damit einer Umverteilung (auch)
im Wege der Pensionen gerechtfertigt werden kann.

33 Man kann sie wohl auch nicht unter Art. 7 lit. d subsumieren, wo von Zuschl&gen flr die unterhaltsberechtigte Ehefrau die Rede ist. Diese
Ausnahme konnte allenfalls fr eine Erhdhung der Kleinstpensionen relevant sein, wenn eine Ausgleichszulage wegen des Ehegatteneinkom-

mens nicht anfallt.

34 Dies kdnnte auch schon im dritten Erwégungsgrund der RL 79/7 angelegt sein. Danach steht sie besonderen Bestimmungen ,nicht entge-
gen, die sich auf den Schutz der Frau wegen Mutterschaft beziehen® und ,in diesem Rahmen zugunsten der Frauen® darauf abzielen, ,die

tatsachlich bestehenden Ungleichheiten zu beseitigen®.

35 Vgl. dazu z. B. Rebhahn in Schwarze, EUV/AEUV Kommentar Art. 157 Rz 51.
36 Hutter (ZAS 2012, 281) sieht ,eine gewisse Tendenz hin zur Existenzsicherung und Armutsbekampfung”.
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Ob dies moglich ist, steht in Anbetracht der wenig
vorhersehbaren Judikatur des EuGH in den Sternen.
Derzeit kann man dazu Folgendes erwigen.

(1) Relevant konnte primér sein, inwieweit eine un-
gleiche Anpassung mit den Grundstrukturen der na-
tionalen staatlichen Altersvorsorge vereinbar ist.
Der EuGH betont zunehmend bei allen Gelegenhei-
ten, in denen es auf Rechtfertigung ankommt, die
Frage, ob die gepriifte Regelung ,.kohdrent* ist.>
Wie dargelegt, entspricht eine ungleiche Anpassung
nicht der Grundstruktur, weil der Grundgedanke der
ungleichen Anpassung — insbesondere bei hadufiger
Anwendung — auf eine einheitliche Pension hinaus-
lauft. Allerdings ist fraglich, ob diese Inkohdrenz mit
dem Gesamtsystem schon ausreicht, um die Recht-
fertigung zu verneinen. Denkbar wiire insbesondere,
dass das Erfordernis der Kohirenz sich eher nur auf
die konkrete Mafinahme (hier: ungleiche Anpas-
sung) bezieht. Dann ist weiter zu iiberlegen.

(2) Zu erwigen ist, die ungleiche Anpassung mit
dem Argument zu rechtfertigen, die Summe der fiir
eine Anpassung zur Verfiigung stehenden Mittel rei-
che nicht aus, um bei Kleinpensionen die Kaufkraft
ausreichend zu erhalten oder gar zu erhdhen und
gleichzeitig auch hohere Pensionen mit dem glei-
chen Prozentsatz zu erhdhen. Vorgebracht wiirden
also finanzielle Grenzen des Staates. Der EuGH hat
es allerdings bislang stets abgelehnt, finanzielle
Schwierigkeiten zur Rechtfertigung heranzuzie-
hen.*® Ich halte diese Auffassung jedenfalls dort, wo
es um finanzielle Fragen geht, schon im Ansatz fiir
verfehlt, weil sie das Wesentliche der Politik in die-
sem Bereich ausgrenzt. Man wird sehen, ob die der-
zeit in der Union hochgehaltene Fiskaldisziplin den
EuGH zu einem Umdenken motivieren kann. Auch
wenn man finanzielle Restriktionen in die Rechtfer-
tigung einbezieht, stoft diese Rechtfertigung hier
aber auf zwei Hiirden. Erstens ist bereits die An-
nahme, fiir die Anpassung stehe ein fester Betrag
zur Verfiigung, in einem System wie dem Osterrei-
chischen nicht leicht zu verifizieren. Das Gesetz
sieht eine unbegrenzte Ausfallhaftung des Bundes
vor, und es fehlt jede planmifBige Begrenzung die-
ses Zuschusses etwa durch eine prozentuelle Bin-
dung an das BIP oder das Budgetvolumen oder an
eine maximale Steigerungsrate des Zuschusses.

(3) Ferner konnte vorgebracht werden, die unglei-

che Erhohung diene indirekt dazu, Anderungen im
Pensionssystem, die unmittelbar nur Neupensionen
treffen, allméhlich auch auf bereits angefallene
Pensionen auszuweiten. Der Osterreichische Ge-
setzgeber verschlechterte die Pensionsregelungen
bekanntlich primér jeweils nur fiir jene Jahrgénge,
die noch erwerbstitig sind, meist mit Ausnahme der
pensionsnahen Jahrginge. Fiir Pensionisten und
pensionsnahe Jahrgiinge gebe es Vertrauensschutz.
Damit werden aber die Jahrgangskohorten sehr un-
terschiedlich mit jenen Lasten beteilt, die sich aus
dem Anpassungsbedarf im gesamten Pensionssys-
tem ergeben (insbesondere an die steigende Le-
benserwartung). Die geringere Erh6hung von hohe-
ren Pensionen, deren Hohe eben auch auf das frii-
here giinstigere Pensionsrecht zuriickzufiihren ist,
konnte daher als Ersatzhandlung fiir eine Losung
gesehen werden, welche die Anpassungsleistungen
offen auf beide Gruppen — Erwerbstitige und Pen-
sionisten — verteilt. Das Osterreichische Recht ent-
hilt aber kein klares Konzept fiir eine solche Ver-
teilung der Anpassungsleistungen.

Ein klares Konzept wire etwa, alle Pensionen nach
dem nun fiir die Erwerbstitigen
geltenden Pensionsrecht neu zu
berechnen. Die sich aus dem
Vergleich zur aktuellen Pen-
sion ergebende Betragsdif-
ferenz wire dann zu teilen
und die Pensionen wiren
dann um diesen Teil zu kiir-
zen. Der Teilungsfaktor
indiziert die Vertei-

lung des Anpas-
sungsbedarfes

© Peggy Blume - Fotolia.com

Das Ziel, in Bestands-
pensionen einzugreifen, kann
die ungleiche Erh6hung nicht
rechtfertigen.

37 Der EuGH fragt bei der Erforderlichkeit einer Einschrankung nun meist -
nach der Kohérenz der nationalen Regelung. Im Zusammenhang mit der >
Gleichbehandlung wurde dies insbes. zur Altersdiskriminierung betont; —
z .B. EuGH C-286/12, Kommission gegen Ungarn, Slg. 2012, 1-0000
Rn. 38 ff.; C-159/10 und C-160/10, Fuchs und Kéhler, Slg. 2011, |-
0000 Rn. 84 ff.; C-250/09 und C-268/09, Georgiev, Slg. 2010, I-11869
Rn. 55 ff.; (GK) C-341/08, Petersen Slg. 2010, 1-00047 Rn 53 ff.

38 Zum Beispiel EuGH C-525/11, Mednis SIA, Slg 2012, I-0000 Rn. 44;
C-338/11 bis C-347/11, Santander Asset Management, Slg. 2012,
[-0000 Rn. 44, 62. Vgl zum Verbot der Geschlechtdiskriminierung z. B.
EuGH C-343/92, Roks, Slg. 1994, I-00571, Rn. 35 ff; EuGH C-4/02 und
C-5/02, Schénheit und Becker, Slg. 2003, 1-12575, Rn. 84 ff.
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Auch das Ziel der
»Solidaritat“ wird kaum jede
wesentliche Benachteiligung
vor einem Diskriminierungs-
verbot rechtfertigen kénnen.

|

zwischen Beitragszahlern und Pensionisten; er wi-
re im Ansatz 0,5, konnte aber fiir manche Gruppen
anders festgelegt werden. Die osterreichische Poli-
tik hat eine solche klare Losung bisher wohl nicht
einmal erwogen. Das eben skizzierte Modell zur
Verteilung des Anpassungsbedarfes zeigt deutlich
die Problematik des zweiten Rechtfertigungsversu-
ches: Auch niedrige Pensionen konnen im Vergleich
zu jener Pension, die heute Erwerbstitige mit glei-
cher Beitragsgrundlage und Dauer erhalten werden,
tiberhoht sein. Der Anpassungsbedarf besteht unab-
hingig von der Pensionshohe. Eine offene Vertei-
lung des Anpassungsbedarfes wiirde sowohl niedri-
ge wie hohe Pensionen treffen. Eine geringere Er-
hohung nur der hoheren Pensionen kann daher kei-
ne Ersatzhandlung dafiir sein.

(4) Weiters konnte erwogen werden, die ungleiche
Anpassung schlicht als Beitrag zur ,, Solidaritdt* zu
rechtfertigen. Der Unionsvertrag spricht nun zwar
an zahlreichen Stellen von Solidaritit, meint damit
aber stets nur Solidaritét zwischen Mitgliedstaaten.
Ein expliziter Auftrag zur Umverteilung zwischen
Biirgern, der hier einschldgig sein konnte, findet
sich im Unionsrecht nicht. Allenfalls finden sich
Ansitze dazu, insbesondere in den sozialen Grund-
rechten und in Art. 3 EUV und Art. 9 AEUV. Auch
wenn der Auftrag zur Umverteilung stirker akzen-
tuiert wire, muss man jedenfalls konkreter argu-
mentieren. Ein Ansatzpunkt dafiir konnten unter
Umstidnden die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme
der Sozialversicherung vom Wettbewerbsrecht der
Union (und den Grundfreiheiten) sein. Zu diesen
Voraussetzungen zdhlt insbesondere, dass das be-

AT
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Auch niedrige Pensionen
kdnnen im Vergleich zu
jener Pension, die Erwerbs-
tatige mit gleicher
Beitragsgrundlage und
Dauer erhalten werden,
uberhoht sein. Der
Anpassungsbedarf besteht
unabhangig von der
Pensionshohe.

treffende Sozialsystem den Grundsatz der Solidari-
tit verwirklicht. Ein wesentliches Merkmal dafiir
ist, dass die Hohe der Beitrage zum System nicht
streng proportional zum Risiko ist.*® Bei Leistungen
mit Einkommensersatzfunktion, deren Hohe an die
Hohe der Beitragsgrundlagen und die Dauer der
Versicherung ankniipft, besteht nun eine Korrelati-
on zwischen Beitragshohe und Risiko. Allerdings
liegt auch bei der Pensionsversicherung keine stren-
ge Proportionalitit vor.4

Eine sozial gestaffelte Anpassung wiirde nun den
Gehalt an Solidaritéit erhohen. Aus der Sicht eines
(nationalen) Gleichheitssatzes mag diese Feststel-
lung vielleicht ausreichen, um die Sachlichkeit der
Regelung zu bejahen. Es ist jedoch fraglich, ob je-
des Element, das den Gehalt des Systems an Soli-
daritét erhoht, schon allein deshalb in Bezug auf ein
Verbot mittelbarer Diskriminierung gerechtfertigt
ist. Dies wird man wohl nicht generell bejahen kon-
nen, weil andernfalls die Diskriminierungsverbote
allzu leicht unterlaufen werden konnten. Die Dis-
kriminierungsverbote verlangen zwar keine be-
stimmte Ausgestaltung der nationalen Rechtslage,*!
sie schrianken aber die moglichen Ausgestaltungen
doch deutlich ein. Das ,,bloBe* Streben nach Um-
verteilung konnte daher wohl nur dann als Recht-
fertigung dienen, wenn man zusétzlich die Budget-
schranke (begrenzte Haushaltsmittel) mit bertick-
sichtigt — was der EuGH aber wie gesagt grundsitz-
lich ablehnt. Folgt man diesbeziiglich aber dem
EuGH, so spricht gegen eine Rechtfertigung durch
das Ziel der Umverteilung auch, dass die Sicherung
oder Erhohung der Kaufkraft der Bezieher kleiner

39 Vgl. z. B. EuGH C-350/07, Kattner Stahlbau, Slg. 2009, 1-01513 Rz 44 ff.

40 Erstens sind die Beitrdge unabhéngig vom individuellen oder gruppenbezogenen Risiko der Lebensdauer; auf der anderen Seite wird — an-
ders als haufig in einer Kapitalversicherung — die Leistungsdauer nicht durch die Summe der Beitrdge begrenzt. Zweitens sind die Beitrdge
unabhéngig von der Wahrscheinlichkeit einer Hinterbliebenenleistung. Drittens finanzieren die Beitrdge auch die Invaliditatsversicherung, ohne
nach dem Invaliditétsrisiko zu differenzieren. Auch der oben erwéhnte Charakter der Pension als Gegenleistung hindert (also) nicht, dass
auch ein beitragsorientiertes Pensionssystem den Gedanken der Solidaritét verwirklicht, weil ausreichend Elemente vorhanden sind, die be-
wirken, dass Beitrdge und Leistungen nur eingeschrankt proportional sind.

4

e

So verlangt etwa das Verbot der Altersdiskriminierung nicht die Berticksichtigung von Dienstzeiten bei der Festlegung des Entgelts, es verbie-

tet aber das Nichtberticksichtigen von Zeiten vor dem 18. Geburtstag, wenn das Entgelt von Dienstzeiten abhangt.
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Pensionen durch andere Mafinahmen erreicht wer-
den kann, etwa bediirftigkeitsabhiingige Zuschiisse
aus Steuermitteln. Diese MafSnahmen wéren auch
treffsicherer als eine generelle hohere Erhhung der
niedrigen Pensionen, weil diese auch jenen zugute-
kommit, die iiber andere Einkommen verfiigen. Das
Urteil Brachner hat bei der Frage, ob der Ausschluss
der Kleinstpensionen durch die auBerordentliche
Erhohung der Ausgleichszulage gerechtfertigt wer-
den kann, durchaus zu Recht hervorgehoben, dass
diese Erhohung nicht allen Beziehern einer Kleinst-
pension zugutekommt. Diese Trennung verschiede-
ner Maflnahmen der Sozialpolitik miisste auch in
der anderen Richtung Platz greifen, namlich bei der
Frage, ob der Bedarf an Umverteilung, der nur bei
einem Teil der Begiinstigten besteht, durch eine ge-
nerelle MaBBnahme befriedigt werden kann, die auch
jenen zugutekommt, die ihrer nicht bediirfen.

(5) SchlieBlich konnte noch erwogen werden, dass
die Benachteiligung der einen Gruppe die Benach-
teiligung einer anderen Gruppe mindere, die eben-
falls vom Diskriminierungsverbot geschiitzt wird.
So konnte etwa vorgebracht werden, die Benachtei-
ligung jener Ménner, die bereits eine hthere Pensi-
on beziehen, durch eine geringere Anpassung ver-
mindere die Benachteiligung der Jiingeren als Bei-
tragszahler durch das geltende Pensionsrecht. Man-
che wiirden dann vielleicht gar das Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund des Vermdgens ins Treffen
fiihren wollen, nimlich als Legitimation zur Um-
verteilung. Schon die allgemeine Frage, inwieweit
die Vermeidung einer Benachteiligung eine andere
missbilligente Benachteiligung rechtfertigen kann,
scheint allerdings ungeklédrt. Umso mehr gilt dies
fiir die Konkretisierung, hier etwa im Hinblick auf
die Benachteiligung aufgrund des Alters.
Zusammenfassend kann man daher zu einer sozial
gestaffelten Anpassung, welche hohere Pensionen
von der als Regel vorgesehenen ,,ordentlichen* Er-
hohung ausnimmt, wohl sagen, dass sie Ménner
aufgrund des Geschlechts nicht nur benachteiligt,
sondern auch diskriminiert.

c. Rechtfertigung bei Fehlen einer
regelgeleiteten Anpassung?

Auch wenn das nationale Recht keine regelgeleitete
Anpassung vorsieht, benachteiligt eine Ad-hoc-Er-
héhung nur der niedrigen Pensionen die Bezieher
hoherer Pensionen und daher hier Minner. Aller-
dings fehlt dann der Hintergrund der zu Variante IA
angestellten Uberlegungen, niimlich die Erhohung
der Kaufkraft als reguldre Mafinahme des Pensions-
rechts. Dies macht es leichter, diese Benachteiligung
zu rechtfertigen, weil sie sich nicht als Abweichung
vom System darstellt. Es handelt sich dann fiir sich
genommen um eine MafBnahme mit dem Ziel, die

Bezieher niedrigerer Pensionen sozial zusitzlich
besserzustellen. Dieses Ziel ist jedenfalls abstrakt
geeignet, Benachteiligungen zu rechtfertigen, auch
wenn sich die Besserstellung in Bezug auf die nach
einem missbilligten Merkmal gebildeten Gruppen
unterschiedlich auswirkt. Dies zeigt schon die Uber-
legung, dass andernfalls viele sozialpolitische Mal3-
nahmen, die etwa Frauen mehr zugutekommen als
Minnern oder Migranten mehr als Autochthonen,
diskriminierend und unzulédssig wiren. Gegen die
Rechtfertigung konnte allenfalls sprechen, dass eine
generelle Erhohung niedriger Pensionen auch jene
begiinstigt, die andere Einkiinfte haben und daher
bei deren Berlicksichtigung unter Umstidnden bes-
serstehen als manche Bezieher hoherer Pensionen,
die nicht erhoht werden. Allerdings wird dies nicht
durchschlagen, solange die gezielte Erhohung nied-
riger Pensionen eine vereinzelte Maflnahme bleibt.
Auch wenn eine seltene Erhohung nur der geringen
Pensionen ohne Aufwertung der htheren Pensionen
nicht diskriminiert, kann diese Vorgangsweise aber
doch andere Rechtsfragen des Verfassungsrechts
aufwerfen, wenn man die Finanzierung der Pensio-
nen im Umlageverfahren bei steigenden Beitrags-
grundlagen beriicksichtigt.

d. Rechtfertigung bei zusatzlicher
Erh6hung geringer Pensionen

Bei Variante IB ist wie gesagt schon fraglich, ob ei-
ne Benachteiligung vorliegt. Sollte man sie bejahen,
so diirfte hier jedenfalls eine Rechtfertigung mog-
lich sein. Da bei Variante IB die allgemeine Rege-
lung zur Anpassung unangetastet bleibt, beeintrich-
tigt sie die Funktion der Anpassung als Mafnahme
zur Erhaltung der Kaufkraft nicht, auf der das oster-
reichische System der Anpassung aufbaut und auf
die der EuGH so viel Wert gelegt hat. Die Bezieher
einer hoheren Pension werden hier nur insoweit be-
nachteiligt, als sie nicht eine dariiber hinausgehen-
de Erhohung erhalten. Diese MalBlnahme weicht
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Es spricht viel dafiir, dass
eine sozial gestaffelte
Anpassung, welche hohere
Pensionen von einer als
Regel vorgesehenen
Erhéhung ausnimmt,
Ménner aufgrund des
Geschlechts diskriminiert.
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vom Modell der beitragsgerechten Pension zwar ab,
allerdings ohne dieses Modell selbst zu beeintréich-
tigen. Solange jedenfalls die auBerordentliche Er-
hohung der niedrigen Pensionen nicht zum Regel-
fall wird, kann sie aus denselben Griinden gerecht-
fertigt werden wie Variante II.

Geht man davon aus, dass Variante IB nicht diskri-
miniert, so konnte dies fragen lassen, ob dann zu-
lassig sei, die generelle Erhohung fiir alle auszu-
schlieBen und nur eine Erhohung fiir die niedrigen
Pensionen vorzusehen. Das wiirde dann Variante IB
verwirklichen. Bei der Beurteilung dieser Konstel-
lation ist aber daran zu erinnern, dass am Vorliegen
einer Benachteiligung bei Variante IB gezweifelt
wurde, weil auch die hoheren Pensionen regulir an-
gepasst wurden. In Bezug auf die Rechtfertigung
kommt es dann, wie oben dargelegt, m. E. und of-
fenbar auch nach dem Urteil Brachner wesentlich
auf den Hintergrund der nationalen allgemeinen Re-
gelung an. Wenn das nationale Recht eine Anpas-
sung entsprechend der Inflationsrate als allgemeine
Regel vorsieht, ist eine Erhohung nur der niedrigen
Pensionen als eine Abweichung davon zu qualifi-
zieren, und diese diskriminiert wie gesagt Ménner.
Auch die Uberlegungen zur Zulissigkeit von Va-
riante IB gehen davon aus, dass die niedrigen Pen-
sionen zusitzlich erhoht werden, und nicht davon,
dass nur sie erhoht werden.

D) Schlussbhemerkung

Aus dem Urteil Brachner folgt letztlich, dass eine
geringere Erhohung der niedrigen Pensionen so lan-
ge aufgrund des Geschlechts diskriminiert, als der
Anteil der Frauen an den Kleinst- und Kleinpensio-
nen deutlich hoher ist als an der Gesamtzahl der
Pensionen. Die dariiber hinaus angestellten Uberle-
gungen legen es nahe, bei einer ,,sozial gestaffelten*
Anpassung drei Fallkonstellationen zu unterschei-
den: Bei Variante IA werden hohere Pensionen von
der Anpassung an die Inflation, die sich aus der all-

PENSIONSANPASSUNG UND UNIONSRECHT

Das Gesagte belegt die These, dass jede Rege-
lung, die von einer klaren Grundregel abweicht
und Ausnahmen schafft, den Diskriminierungs-

verboten mehr Angriffsflachen bietet als

die einfache Grundregel.

gemeinen Regelung des ASVG ergibt, ganz oder
zum Teil ausgeschlossen; bei Variante IB nehmen
alle Pensionen daran teil, niedrige Pensionen wer-
den aber zusitzlich erhoht. Jedenfalls fiir Variante
IA liegt es nahe, dass eine geringere Erhohung der
hoheren Pensionen so lange aufgrund des Ge-
schlechts benachteiligt, als der Anteil der Ménner an
diesen hoheren Pensionen deutlich hoher ist als an
der Gesamtzahl der Pensionen. Diese Benachteili-
gung kann dann bei Variante IA m. E. nicht ge-
rechtfertigt werden. Die Feststellung dieser Diskri-
minierung kann zwar nicht so deutlich bejaht wer-
den wie jene bei Kleinstpensionen, aber doch hin-
reichend deutlich. Variante IB ist hingegen wohl an-
ders zu beurteilen. Hier ist schon das Vorliegen ei-
ner Benachteiligung fraglich; sollte sie vorliegen, so
kann sie wohl gerechtfertigt werden. Ebenfalls kei-
ne Diskriminierung liegt vor (Variante II), wenn das
nationale Recht keine regelgeleitete Anpassung vor-
sieht und nur die niedrigen Pensionen blofs manch-
mal, also nicht regelhaft, erhoht werden.

Das Gesagte belegt die These, dass jede Regelung,
die von einer klaren Grundregel abweicht und Aus-
nahmen schafft, den Diskriminierungsverboten
mehr Angriffsflichen bietet als die einfache Grund-
regel. Eine Anpassung, die alle Pensionen in glei-
cher Weise aufwertet, perpetuiert zwar die Unter-
schiede im Arbeitsleben. In einem Pensionssystem,
das diese Unterschiede als Ausgangspunkt fiir die
Pensionshohe nimmt, ist diese Perpetuierung aber
konsequent.

Die Beschiftigung mit dem Urteil Brachner, insbe-
sondere mit einer Rechtfertigung von Variante I,
zeigt schlieflich deutlich, dass die Diskriminie-
rungsverbote Fragen, die bisher als verteilungspoli-
tische gesehen wurden, zu Rechtsfragen hochzonen,
und zwar noch mehr und schérfer als der Gleich-
heitsgrundsatz. Man sollte fragen, ob diese Ver-
rechtlichung eine sinnvolle Entwicklung ist, weil sie
die Gerichte anstelle der Parlamente und den
Rechtsdiskurs anstelle des politischen Diskurses
treten lassen und damit Interessenskonflikte noch
mehr als Rechtsfragen erscheinen lassen, die — an-
geblich — objektiv l1osbar sind. Letztlich wird dies
wohl nur dazu fiihren, dass Gerichte zunehmend als
politische Akteure wahrgenommen werden, was ih-
rem Ansehen und ihrer Legitimitit schaden konnte.



