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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Hon.
Prof. Dr. Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Helmut Brandl (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und ADir.
Reg.Rat Winfried Kmenta (beide aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der
klagenden Partei Ljiljana N***** Slowenien, vertreten durch Dr. Armin Haidacher, Rechtsanwalt in Graz, gegen die
beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, Friedrich Hillegeist-StralRe 1, 1021 Wien, wegen Invaliditdtspension,
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits-
und Sozialrechtssachen vom 16. Marz 2006, GZ 8 Rs 9/06i-57, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 7. Dezember 2004, GZ 37 Cgs
199/03w-35, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten des Revisionsverfahrens selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die am 2. September 1949 geborene Klagerin ist slowenische Staatsangehorige und in Ljubljana wohnhaft. Sie hat
insgesamt 329 Versicherungsmonate in der Pensionsversicherung erworben, und zwar 43 in Osterreich als Naherin
(von Februar 1971 bis Janner 1975) und 286 in Jugoslawien bzw Slowenien als Raumpflegerin (von Mai 1976 bis April
1999). Im Zeitraum von 1. 4. 1987 bis 31. 3. 2002 liegen ausschlieRlich Versicherungszeiten aus ihrer Tatigkeit als
Raumpflegerin.

Die Klagerin, die im Wesentlichen an behandeltem Bluthochdruck, Diabetes mellitus Typ Il, Abnitzungen der
Wirbelsaule sowie beginnender Abnitzung der HUft- und Kniegelenke und einem grundsatzlich behandelbaren
Verstimmungszustand mit ausgepragter Somatisierungstendenz leidet, kann nur mehr leichte Arbeiten im Sitzen,
Gehen und Stehen im Freien sowie in geschlossenen Raumen unter Einhaltung der Ublichen Arbeitszeiten und
Ruhebedingungen verrichten. Hebe- und Tragearbeiten sind nur bis zu Lasten von 10 kg moglich. Ausgeschlossen sind
Arbeiten in und aus geblckter Korperhaltung. Arbeiten in vorgeneigter, stehender wund sitzender
Zwangsarbeitshaltung sind bei gerechter Verteilung auf ein Drittel des Arbeitstages zu beschranken. Arbeiten an
exponierten Stellen, in kniender und hockender Kdrperhaltung sowie standiges Stiegensteigen sind zu vermeiden. Die
Verwendung von Steighilfen ist mdglich. Ununterbrochenes Arbeiten im Gehen und Stehen soll die Dauer von einer
Stunde nicht Uberschreiten. Seit 1. 3. 2004 ist der Klagerin ein forciertes Arbeitstempo nicht mehr méglich; ab diesem
Zeitpunkt ist eine Ubersiedlung sowie iberhaupt eine Verweildauer auRer Haus von mehr als 12 Stunden taglich
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auszuschlieBBen.Die Klagerin, die im Wesentlichen an behandeltem Bluthochdruck, Diabetes mellitus Typ romisch I,
Abnutzungen der Wirbelsdule sowie beginnender Abnutzung der HuUft- und Kniegelenke und einem grundsatzlich
behandelbaren Verstimmungszustand mit ausgepragter Somatisierungstendenz leidet, kann nur mehr leichte Arbeiten
im Sitzen, Gehen und Stehen im Freien sowie in geschlossenen Raumen unter Einhaltung der Gblichen Arbeitszeiten
und Ruhebedingungen verrichten. Hebe- und Tragearbeiten sind nur bis zu Lasten von 10 kg mdglich. Ausgeschlossen
sind Arbeiten in und aus gebulckter Koérperhaltung. Arbeiten in vorgeneigter, stehender und sitzender
Zwangsarbeitshaltung sind bei gerechter Verteilung auf ein Drittel des Arbeitstages zu beschranken. Arbeiten an
exponierten Stellen, in kniender und hockender Kérperhaltung sowie standiges Stiegensteigen sind zu vermeiden. Die
Verwendung von Steighilfen ist moglich. Ununterbrochenes Arbeiten im Gehen und Stehen soll die Dauer von einer
Stunde nicht Uberschreiten. Seit 1. 3. 2004 ist der Klagerin ein forciertes Arbeitstempo nicht mehr méglich; ab diesem
Zeitpunkt ist eine Ubersiedlung sowie (iberhaupt eine Verweildauer auRer Haus von mehr als 12 Stunden taglich
auszuschliel3en.

Aufgrund des eingeschréankten Leistungskalkils ist die Klagerin nicht mehr in der Lage den Anforderungen des von ihr
bisher ausgetbten Berufes einer Raumpflegerin gerecht zu werden. lhr Leistungskalkil ware aber beispielsweise mit
dem  Anforderungsprofil  einer  Verpackerin, einer  Adjustiererin, einer  Kontrollarbeiterin,  einer
Adressenverlagsarbeiterin, einer Kassiererin oder einer Stanzerin in Einklang zu bringen. Fur diese Tatigkeiten gibt es in
Osterreich jeweils mehr als 100 zugangliche Stellen.

Von Ljubljana aus benétigt die Kldgerin in eine Richtung jedenfalls drei Stunden, um einen Arbeitsplatz in Osterreich
erreichen zu kénnen.

Mit Bescheid vom 25. 6. 2003 lehnte die beklagte Pensionsversicherungsanstalt den Antrag der Klagerin vom 5. 3. 2002
auf Zuerkennung einer Invaliditdtspension mangels Invaliditdt ab. Das Erstgericht erkannte der Klagerin die
Invaliditatspension fiir den Zeitraum von 1. 5. 2004 bis 28. 2. 2006 dem Grunde nach zu und trug der beklagten Partei
eine vorlaufige Zahlung von EUR 50,-- monatlich auf. Das Mehrbegehren auf Gewahrung der Invaliditatspension bereits
ab dem 1. 4. 2002 wurde abgewiesen.

In rechtlicher Hinsicht meinte das Erstgericht, dass durch den Beitritt Sloweniens zur Europaischen Union mit 1. 5.
2004 ein neuer Stichtag ausgeldst worden sei. Ab diesem Zeitpunkt kénne die frihere Rechtsprechung, dass fur die
Berucksichtigung der medizinischen Unzumutbarkeit der Verlegung des Wohnsitzes bei Versicherten mit Wohnsitz im
Ausland kein Raum sei und allein auf den &sterreichischen Arbeitsmarkt abzustellen sei, gegentber Angehorigen
anderer EU-Staaten bzw Personen mit Wohnsitz in anderen EU-Staaten nicht aufrecht erhalten werden, da eine
derartige Vorgangsweise gegen die in Art 12 und 39 EG, Art 7 Abs 2 der Verordnung (EWG) 1612/68 und Art 3 der
Verordnung (EWG) 1408/71 statuierten Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote verstoRe. Im vorliegenden Fall
musse berUcksichtigt werden, dass der Klagerin aus medizinischen Grinden ein Pendeln oder ein Ortswechsel nicht
zumutbar sei, weshalb sie keine in Betracht kommenden Arbeitsstellen am Osterreichischen Arbeitsmarkt erreichen
kdnne. Die Verweisbarkeit auf den Wohnsitzarbeitsmarkt in Ljubljana sei mangels eines diesbezlglichen Einwandes
der beklagten Partei nicht zu prufen gewesen, sodass die Klagerin die Voraussetzungen fir die Gewahrung der
Invaliditatspension ab dem 1. 5. 2004 erfulle.In rechtlicher Hinsicht meinte das Erstgericht, dass durch den Beitritt
Sloweniens zur Europdischen Union mit 1. 5. 2004 ein neuer Stichtag ausgeldst worden sei. Ab diesem Zeitpunkt kdnne
die frihere Rechtsprechung, dass fur die Berlcksichtigung der medizinischen Unzumutbarkeit der Verlegung des
Wohnsitzes bei Versicherten mit Wohnsitz im Ausland kein Raum sei und allein auf den Osterreichischen Arbeitsmarkt
abzustellen sei, gegenlber Angehorigen anderer EU-Staaten bzw Personen mit Wohnsitz in anderen EU-Staaten nicht
aufrecht erhalten werden, da eine derartige Vorgangsweise gegen die in Artikel 12 und 39 EG, Artikel 7, Absatz 2, der
Verordnung (EWG) 1612/68 und Artikel 3, der Verordnung (EWG) 1408/71 statuierten Diskriminierungs- und
Beschrankungsverbote verstoBe. Im vorliegenden Fall musse bertcksichtigt werden, dass der Klagerin aus
medizinischen Grinden ein Pendeln oder ein Ortswechsel nicht zumutbar sei, weshalb sie keine in Betracht
kommenden Arbeitsstellen am Osterreichischen Arbeitsmarkt erreichen konne. Die Verweisbarkeit auf den
Wohnsitzarbeitsmarkt in Ljubljana sei mangels eines diesbeziglichen Einwandes der beklagten Partei nicht zu prifen
gewesen, sodass die Klagerin die Voraussetzungen fir die Gewahrung der Invaliditatspension ab dem 1. 5. 2004
erfulle.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge und anderte das Ersturteil (unter Einbeziehung der
unbekampft gebliebenen Klagsabweisung hinsichtlich des Zeitraumes bis 30. 4. 2004) im Sinne einer ganzlichen



Klagsabweisung ab.

In seiner rechtlichen Beurteilung hielt das Berufungsgericht die Ausfuhrungen des Erstgerichtes zum unmittelbar
anwendbaren Diskriminierungsverbot des Art 12 EG fir zutreffend. Wenn einem Versicherten Wohnsitzverlegung und
Wochenpendeln aus medizinischen Grinden nicht méglich seien, komme fir ihn nur ein regionaler Arbeitsmarkt in
Betracht, der von ihm durch Tagespendeln in zumutbarer Weise erreichbar sei; in diesem Tagespendelbereich
mussten mindestens 40 zumutbare Arbeitsplatze zur Verfligung stehen. Wirde man bei Versicherten, die ihren
Wohnsitz im Ausland haben, von diesen Grundsatzen abgehen, ldge darin eine mittelbare Diskriminierung, weil im
Ergebnis bestimmte Staatsbirger schlechter gestellt wirden. Fur das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung
komme es nur auf die objektive Wirkung der Norm, nicht aber auf ihre verbale Formulierung oder ihre Intention an.
Beurteilt werden mussten ihre tatsachlichen Folgen, die zumindest mehrheitlich Auslander nachteilig treffen
mussten.In seiner rechtlichen Beurteilung hielt das Berufungsgericht die Ausfihrungen des Erstgerichtes zum
unmittelbar anwendbaren Diskriminierungsverbot des Artikel 12, EG fur zutreffend. Wenn einem Versicherten
Wohnsitzverlegung und Wochenpendeln aus medizinischen Griinden nicht moglich seien, komme fur ihn nur ein
regionaler Arbeitsmarkt in Betracht, der von ihm durch Tagespendeln in zumutbarer Weise erreichbar sei; in diesem
Tagespendelbereich mussten mindestens 40 zumutbare Arbeitspldtze zur Verfugung stehen. Wirde man bei
Versicherten, die ihren Wohnsitz im Ausland haben, von diesen Grundsatzen abgehen, lage darin eine mittelbare
Diskriminierung, weil im Ergebnis bestimmte Staatsbuirger schlechter gestellt wiurden. Fir das Vorliegen einer
mittelbaren Diskriminierung komme es nur auf die objektive Wirkung der Norm, nicht aber auf ihre verbale
Formulierung oder ihre Intention an. Beurteilt werden miussten ihre tatsachlichen Folgen, die zumindest mehrheitlich
Auslander nachteilig treffen massten.

Zu einer derartigen mittelbaren Diskriminierung kdme man bei Aufrechterhaltung der Rechtsprechung des OGH,
wonach auch bei Unfahigkeit der Wohnsitzverlegung aus medizinischen Griinden ausschlieBlich auf den Arbeitsmarkt
in Osterreich abgestellt werde. Ein arbeitsfahiger und arbeitswilliger im Ausland wohnhafter Versicherter hitte keine
Moglichkeit, einen Arbeitsplatz zu erlangen. Die mittelbare Diskriminierung nach Art 12 EG liege darin, dass zweifellos
die weit Uberwiegende Anzahl der Versicherten mit Wohnsitz im Ausland nicht die dsterreichische Staatsblrgerschaft
besitze. Im Hinblick darauf erscheine es im Falle von im EU-Ausland lebenden Versicherten mit entsprechenden
medizinischen Einschrankungen sachgerecht, bei der Lésung der Frage, ob ein ausreichender Arbeitsmarkt vorliege,
auf die Anzahl der offenen oder besetzten Arbeitsstellen abzustellen, die im Tagespendelbereich des im EU-Ausland
befindlichen Wohnsitzes gelegen seien.Zu einer derartigen mittelbaren Diskriminierung kd@me man bei
Aufrechterhaltung der Rechtsprechung des OGH, wonach auch bei Unfahigkeit der Wohnsitzverlegung aus
medizinischen Griinden ausschlieRlich auf den Arbeitsmarkt in Osterreich abgestellt werde. Ein arbeitsfahiger und
arbeitswilliger im Ausland wohnhafter Versicherter hatte keine Moglichkeit, einen Arbeitsplatz zu erlangen. Die
mittelbare Diskriminierung nach Artikel 12, EG liege darin, dass zweifellos die weit Uberwiegende Anzahl der
Versicherten mit Wohnsitz im Ausland nicht die &sterreichische Staatsburgerschaft besitze. Im Hinblick darauf
erscheine es im Falle von im EU-Ausland lebenden Versicherten mit entsprechenden medizinischen Einschrankungen
sachgerecht, bei der Lésung der Frage, ob ein ausreichender Arbeitsmarkt vorliege, auf die Anzahl der offenen oder
besetzten Arbeitsstellen abzustellen, die im Tagespendelbereich des im EU-Ausland befindlichen Wohnsitzes gelegen

seien.

Der Ansicht des Erstgerichtes, dass im konkreten Fall das Vorliegen eines Arbeitsmarktes schon deshalb zu verneinen
sei, weil die Klagerin mit Tagespendeln den &sterreichischen Arbeitsmarkt nicht erreiche, kénne nicht beigetreten
werden. Eine AuBerachtlassung des Wohnsitzarbeitsmarktes der Klagerin wirde zu einer Benachteiligung der in
Osterreich mit gleichen Einschrénkungen lebenden Versicherten filhren. Ein Anspruch der Klgerin auf
Invaliditatspension ab 1. 5. 2004 bestehe nur dann, wenn in ihrem Tagespendelbereich nicht zumindest 40 offene oder
besetzte Arbeitsstellen in Berufen vorhanden seien, die sie ohne Uberschreitung ihres Leistungskalkiils ausiiben
kdnne. Zu berulcksichtigen sei, dass die Klagerin Tatigkeiten wie die einer Verpackerin, Adjustiererin, Kontrollarbeiterin,
Adressenverlagsarbeiterin, Kassiererin, Stanzerin und noch andere mehr ohne Uberschreitung ihres Leistungskalkiils
auszuliben vermdge. Dass es in Ljubljana, der Hauptstadt Sloweniens mit jedenfalls mehr als 300.000 Einwohnern,
zumindest 40 offene oder besetzte Arbeitsstellen in den angefiihrten Verweisungstatigkeiten gebe, stehe aulRer
Zweifel. Dabei handle es sich um eine ,keineswegs bezweifelbare Offenkundigkeit".



Die ordentliche Revision sei zulassig, weil eine oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage eines ausreichenden
Arbeitsmarktes bei medizinisch begriindeter Unfahigkeit zum Wohnsitzwechsel bei einem Versicherten im EU-Ausland
unter BerUcksichtigung der europarechtlichen Aspekte nicht vorliege.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin aus den Revisionsgrinden der Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Wiederherstellung des (teilweise
klagsstattgebenden) Ersturteils. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zurlickverweisungsantrag gestellt. Die beklagte
Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig; sie ist jedoch nicht berechtigt.

Der Oberste Gerichtshof hat in seiner einen Versicherten aus Bosnien und Herzegowina betreffenden Entscheidung10
ObS 125/03k (SSV-NF 17/57) bekraftigt, dass auch fir einen im Ausland wohnhaften Versicherten bei Inanspruchnahme
einer Leistung aus der Osterreichischen Pensionsversicherung die Verweisungsmoglichkeiten auf dem allgemeinen
Osterreichischen Arbeitsmarkt entscheidend sind. Das Gesetz biete keinen Anhaltspunkt fur die Annahme, dass bei der
Beurteilung des behaupteten Anspruches auf eine Leistung aus der &sterreichischen Pensionsversicherung unter
Anwendung der Osterreichischen Gesetze Verhaltnisse eines auslandischen Arbeitsmarktes mafgebend sein sollten,
zumal selbst bei einem im Inland wohnhaften Versicherten die besondere Lage seines Wohnsitzes rechtlich
unerheblich sei. Vom Versicherten kénne daher auch eine Wohnsitzverlegung oder Wochenpendeln verlangt werden,
wenn er dadurch in die Lage versetzt werde, einen entsprechenden Arbeitsplatz zu erreichen. Dass im Umkreis des
aktuellen Wohnortes des Versicherten Arbeitsplatze, die fur ihn im Hinblick auf die bestehenden Einschrankungen
nicht in Betracht kdmen, nicht im ausreichenden Mal3 zur Verfiigung stehen, ware nur dann entscheidend, wenn dem
Versicherten aus medizinischen Grunden eine Wohnsitzverlegung nicht zumutbar ware. Das Abstellen auf dieses
Kriterium laufe aber bei Versicherten, die ihren Wohnsitz im Ausland haben, ins Leere, weil sie einerseits keinen
ortlichen Bezugspunkt im Bundesgebiet mehr hatten, andererseits aber auch fir sie bei der Beurteilung der Invaliditat
die Verhéltnisse auf dem Arbeitsmarkt in Osterreich allein rechtserheblich seien missten.

Auch die Rechtsprechung des deutschen Bundessozialgerichts (BSGE 39, 221; 44, 20 ua) stellt fur die Bestimmung der
Verweisbarkeit allein auf den deutschen Arbeitsmarkt ab, weil die Versicherungspflicht auf die in Deutschland
ausgelbten Beschaftigungen beschrankt sei und die Leistung einen Einkommensersatz fir Versicherte gewahren soll,
die auf dem inlandischen Arbeitsmarkt nicht mehr zumutbar auf eine Beschaftigung verwiesen werden kénnten.
AuBerdem bestiinden nur in Deutschland Rehabilitationsangebote. Die Anknlpfung der Verweisbarkeit an einen
auslandischen Arbeitsmarkt ware nicht nur mit zahlreichen Ermittlungsschwierigkeiten verbunden, sondern wurde
dazu fuhren, dass der Versicherungsfall im Hinblick auf die erheblich unterschiedlichen Verhaltnisse auf auslandischen
Arbeitsmarkten nicht mehr einheitlich definiert werden kdnnte, sodass Versicherte nicht mehr gleich behandelt

wirden.

Die in 10 ObS 125/03k (SSV-NF 17/57) vertretene Ansicht zur Mal3geblichkeit des inlandischen Arbeitsmarktes fur die
Beurteilung der Verweisbarkeit von im Ausland wohnhaften Personen ist unter dem Gesichtspunkt des
Gemeinschaftsrechts nicht zu revidieren, und zwar auch nicht in dem vorliegenden Sonderfall, in dem der Klagerin ein
Ubersiedeln oder Auspendeln nach Osterreich nicht mehr zumutbar ist. Der Invalidititsbegriff ist im
Gemeinschaftsrecht nicht vereinheitlicht (siehe Art 37 ff der Verordnung (EWG) Nr 1408/71), weshalb vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrechts grundsatzlich jeder Mitgliedstaat die Invaliditdt nach seinen eigenen
Rechtsvorschriften zu prifen hat, auch wenn der Versicherte einen Wohnsitz im Ausland gewahlt hat. Darin liegt fur
sich noch keine gegen Art 12 EG verstoRende Diskriminierung (siehe Epiney in Calliess/Ruffert, EUV/EGV2 Art 12 EG Rz
5).Die in 10 ObS 125/03k (SSV-NF 17/57) vertretene Ansicht zur MaRgeblichkeit des inldndischen Arbeitsmarktes fur die
Beurteilung der Verweisbarkeit von im Ausland wohnhaften Personen ist unter dem Gesichtspunkt des
Gemeinschaftsrechts nicht zu revidieren, und zwar auch nicht in dem vorliegenden Sonderfall, in dem der Klagerin ein
Ubersiedeln oder Auspendeln nach Osterreich nicht mehr zumutbar ist. Der Invalidititsbegriff ist im
Gemeinschaftsrecht nicht vereinheitlicht (siehe Artikel 37, ff der Verordnung (EWG) Nr 1408/71), weshalb vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrechts grundsatzlich jeder Mitgliedstaat die Invaliditdt nach seinen eigenen
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Rechtsvorschriften zu prifen hat, auch wenn der Versicherte einen Wohnsitz im Ausland gewahlt hat. Darin liegt fur
sich noch keine gegen Artikel 12, EG verstofRende Diskriminierung (siehe Epiney in Calliess/Ruffert, EUV/EGV2 Artikel
12,EGRz5).

Die Vorinstanz erblickt eine mittelbare Diskriminierung, wenn auch bei Unfahigkeit der Wohnsitzverlegung aus
medizinischen Griinden ausschlieRlich auf den Arbeitsmarkt in Osterreich abgestellt werde:

Ein arbeitsfahiger und arbeitswilliger im Ausland wohnhafter Versicherter hatte keine Méglichkeit, (in Osterreich) einen
Arbeitsplatz zu erlangen. Da die weit Uberwiegende Anzahl der Versicherten mit Wohnsitz im Ausland nicht die
Osterreichische Staatsbirgerschaft besitze, sei eine mittelbare Diskriminierung nach Art 12 EG zu bejahen.Ein
arbeitsfahiger und arbeitswilliger im Ausland wohnhafter Versicherter hatte keine Méglichkeit, (in Osterreich) einen
Arbeitsplatz zu erlangen. Da die weit Uberwiegende Anzahl der Versicherten mit Wohnsitz im Ausland nicht die
Osterreichische Staatsbirgerschaft besitze, sei eine mittelbare Diskriminierung nach Artikel 12, EG zu bejahen.

Art 12 EG verbietet nicht alle Diskriminierungen, sondern nur solche, die auf dem Kriterium der Staatsangehdrigkeit
beruhen, entweder weil ausdrucklich an die Staatsangehorigkeit angeknUpft wird (unmittelbare, formelle, offene oder
direkte Diskriminierung) oder weil eine MaBnahme trotz Anknlpfung an ein anderes Unterscheidungskriterium im
Ergebnis auf eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdorigkeit hinauslauft (mittelbare, materielle, versteckte
oder indirekte Diskriminierung). Dies ist immer dann der Fall, wenn eine Unterscheidung zur Folge hat, dass
typischerweise oder im Wesentlichen dieselben Wirkungen wie im Fall eines direkten Rickgriffs auf das Kriterium der
Staatsangehorigkeit erreicht werden (Kucsko-Stadlmayer in Mayer, Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, Art 12 EGV Rz
40), etwa beim Ruickgriff auf den Wohnsitz oder die Muttersprache, wenn die tatsdchlichen Folgen zumindest
mehrheitlich Auslander nachteilig treffen (siehe Epiney in Calliess/Ruffert2 Art 12 EG Rz 13). Zumindest in diesen Fallen
~materieller Diskriminierung" geht die EuGH-Rechtsprechung aber jedenfalls von der Méglichkeit der sachlichen
Rechtfertigung aufgrund objektiver Umstande aus (s etwa EuGH Rs C-398/92, Mund & Fester, Slg 1994, 1-467 Rz 17
ua).Artikel 12, EG verbietet nicht alle Diskriminierungen, sondern nur solche, die auf dem Kriterium der
Staatsangehorigkeit beruhen, entweder weil ausdricklich an die Staatsangehorigkeit angeknlpft wird (unmittelbare,
formelle, offene oder direkte Diskriminierung) oder weil eine MaBnahme trotz AnknlUpfung an ein anderes
Unterscheidungskriterium im Ergebnis auf eine Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit hinauslauft
(mittelbare, materielle, versteckte oder indirekte Diskriminierung). Dies ist immer dann der Fall, wenn eine
Unterscheidung zur Folge hat, dass typischerweise oder im Wesentlichen dieselben Wirkungen wie im Fall eines
direkten Ruckgriffs auf das Kriterium der Staatsangehorigkeit erreicht werden (Kucsko-Stadlmayer in Mayer,
Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, Artikel 12, EGV Rz 40), etwa beim Ruckgriff auf den Wohnsitz oder die
Muttersprache, wenn die tatsachlichen Folgen zumindest mehrheitlich Auslander nachteilig treffen (siehe Epiney in
Calliess/Ruffert2 Artikel 12, EG Rz 13). Zumindest in diesen Fallen ,materieller Diskriminierung" geht die EuGH-
Rechtsprechung aber jedenfalls von der Méglichkeit der sachlichen Rechtfertigung aufgrund objektiver Umstande aus
(s etwa EuGH Rs C-398/92, Mund & Fester, Slg 1994, 1-467 Rz 17 ua).

Die Klagerin will - obwohl sie eine Leistung aus der 6sterreichischen Pensionsversicherung geltend macht - letztlich
erreichen, dass ihre Verweisbarkeit im Hinblick auf die fehlende Zumutbarkeit einer Ubersiedlung bzw eines
Auspendelns) nicht in Bezug auf den dsterreichischen Arbeitsmarkt beurteilt wird. In diesem Sinn begehrt sie gerade
keine Gleichbehandlung mit anderen Versicherten (vor allem solchen mit einem Wohnsitz in Osterreich), deren
Leistungsfahigkeit gleichermallen eingeschrankt ist wie ihre, sondern eine Besserstellung wegen ihres Wohnsitzes im
Ausland. Eine solche Besserstellung steht ihr aber auf der Grundlage von Art 12 EG nicht zu. Ware sie nach Beendigung
ihrer Beschéaftigungsverhiltnisse in Osterreich verblieben (nach dem Versicherungsverlauf war sie von Februar 1971
bis Jdnner 1975 in Salzburg beschaftigt gewesen) stiinde ihr zumindest ein regionaler Arbeitsmarkt in Osterreich offen;
durch die Wohnsitzverlegung ins Ausland kann diese Verweisbarkeit nicht beseitigt werden.Die Klagerin will - obwohl
sie eine Leistung aus der Osterreichischen Pensionsversicherung geltend macht - letztlich erreichen, dass ihre
Verweisbarkeit im Hinblick auf die fehlende Zumutbarkeit einer Ubersiedlung bzw eines Auspendelns) nicht in Bezug
auf den Osterreichischen Arbeitsmarkt beurteilt wird. In diesem Sinn begehrt sie gerade keine Gleichbehandlung mit
anderen Versicherten (vor allem solchen mit einem Wohnsitz in Osterreich), deren Leistungsféhigkeit gleichermaRen
eingeschrankt ist wie ihre, sondern eine Besserstellung wegen ihres Wohnsitzes im Ausland. Eine solche Besserstellung
steht ihr aber auf der Grundlage von Artikel 12, EG nicht zu. Ware sie nach Beendigung ihrer
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Beschaftigungsverhiltnisse in Osterreich verblieben (nach dem Versicherungsverlauf war sie von Februar 1971 bis
Janner 1975 in Salzburg beschéftigt gewesen) stiinde ihr zumindest ein regionaler Arbeitsmarkt in Osterreich offen;
durch die Wohnsitzverlegung ins Ausland kann diese Verweisbarkeit nicht beseitigt werden.

Letztlich sei angemerkt, dass auch ein Versicherter Osterreichischer Staatsangehdrigkeit mit Wohnsitz in Ljubljana nicht
anders behandelt werden wurde als die Klagerin: auch er musste sich, wenn er eine Leistung aus der osterreichischen
Pensionsversicherung aus dem Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit erlangen will, fir die Beurteilung
seiner Verweisbarkeit an den Verhaltnissen des 6sterreichischen Arbeitsmarktes messen lassen.

In diesem Sinn erweist sich die angefochtene Entscheidung als im Ergebnis richtig. Auf die geltend gemachte
Mangelhaftigkeit, die sich auf die Verhdltnisse auf dem slowenischen Arbeitsmarkt bezieht, kommt es auf der
Grundlage der dargelegten Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofes nicht mehr an.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGGDie Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz
eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG.

Anmerkung

E81332 100bS101.06k
Schlagworte

Kennung XPUBL - XBEITR Diese Entscheidung wurde veréffentlicht in ARD 5710/5/06 = O)Z-LSK 2006/225 = EvBlI
2006/162 S 857 - EvBI 2006,857 = infas 2006,214/541 - infas 2006/541= ZAS-Judikatur 2006/180 = RZ 2006,255 EU363 -
RZ 2006 EU363 = RdW 2006/712 S 780 - RAW 2006,780 = DRAA 2006,496 = ZAS 2007/29 S 184 (Pacic) - ZAS 2007,184
(Pacic) = SSV-NF 20/43 = SZ 2006/97 XPUBLEND
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