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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ingeborg Bauer-Manhart und Peter Schénhofer als weitere Richter
in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dr. Christine K***** vertreten durch Forcher-Mayr, Kantner und Ruetz
Rechtsanwaltepartnerschaft in Innsbruck, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien,
Friedrich- Hillegeist-Stral3e 1, vertreten durch Dr. Vera Kremslehner ua, Rechtsanwalte in Wien, wegen Anfechtung
einer Kindigung, aus Anlass der Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 22. August 2008, GZ 15 Ra 51/08z-17, womit Uber Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 14. Marz 2008,
GZ 43 Cga 145/07p-12, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften werden gemalR Art 234 EG folgende Fragen zur

Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art 3 Abs 1 lit c der Richtlinie 76/207/EWG in der Fassung der Richtlinie 2002/73/EG dahin auszulegen, dass er - im
Rahmen eines Arbeitsrechtssystems, das beim allgemeinen Kindigungsschutz der Arbeitnehmer auf deren soziale
(finanzielle) Angewiesenheit auf den Arbeitsplatz abstellt - der Bestimmung eines Kollektivvertrags entgegensteht, die
einen Uber den gesetzlichen allgemeinen Kindigungsschutz hinausgehenden besonderen Kindigungsschutz nur bis
zu jenem Zeitpunkt vorsieht, in dem typischerweise eine soziale (finanzielle) Absicherung durch die Leistung einer
Alterspension gegeben ist, wenn diese Alterspension fir Manner und Frauen zu unterschiedlichen Zeitpunkten anfallt?

2. Steht Art 3 Abs 1 lit c der Richtlinie 76/207/EWG in der Fassung der Richtlinie 2002/73/EG im Rahmen des
dargestellten Arbeitsrechtssystems der Entscheidung eines Offentlichen Arbeitgebers entgegen, der eine
Arbeitnehmerin wenige Monate nach dem Zeitpunkt kindigt, in dem sie eine Absicherung durch eine Alterspension
hat, um neue am Arbeitsmarkt bereits andrangende Arbeitnehmer einzustellen?

Il. Das Verfahren wird bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften
im Sinne des § 90a Abs 1 GOG ausgesetzt.

Text
Begrindung:

|. Sachverhalt:
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Die im Februar 1948 geborene Klagerin war beim beklagten Sozialversicherungstrager als leitende Arztin angestellt. Sie
wollte nicht mit Erreichung des 60. Lebensjahrs (Anfallsalters fir den sozialversicherungsrechtlichen Anspruch auf
Alterspension) in Pension gehen. Sie wurde daraufhin vom beklagten Sozialversicherungstrager zum 1. 7. 2008
gekundigt (,in den Ruhestand versetzt"). lhr Aktivbezug vor der Versetzung in den Ruhestand betrug 4.032,39 EUR
netto monatlich. Als Pension erhdlt sie derzeit 3.890,62 EUR netto monatlich. Sie kann aber weiter eine Berufstatigkeit
ausliben und selbstandig oder unselbstandig erwerbstatig sein. Zusatzlich erhielt die Kldgerin mit der Beendigung des
Dienstverhaltnisses zur Beklagten eine Abfertigung im Ausmal von etwa 80.000 EUR. Wirde sie erst zum 1. 3. 2013,
nach Erreichen ihres 65. Lebensjahrs (dies entspricht dem Pensionsanfallsalter fir Manner), in Pension gehen, erhielte
sie eine Pension von 4.829,85 EUR netto monatlich. Die Klagerin hat zwei schuldenfreie Eigentumswohnungen. lhr
Ehegatte bezieht eine monatliche Nettopension von 4.000 EUR. Sie hat keine Sorgepflichten, méchte aber ihre
Schwester unterstiitzen. Die Beklagte hat den Beschluss gefasst, alle Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen, die die
Voraussetzungen fur eine Versetzung in den Ruhestand (Pension) nach dem einschlagigen Kollektivvertrag erfillen, zu
kiindigen. Im Sprengel, in dem die Klagerin leitende Arztin war, sind 23 Arzte arbeitssuchend gemeldet, wobei die
tatsachliche Zahl etwa drei Mal so hoch sein duirfte.

Il. Zum Vorbringen der Parteien:

D ieKlagerin stutzt ihre Anfechtung der Kindigung unter anderem auch auf einen Verstol gegen das
Diskriminierungsverbot und macht eine geschlechtsbezogene Diskriminierung geltend. Es gebe keine sachliche
Rechtfertigung fur die Kiandigung der Klagerin. Sie ficht die Kindigung auch als sozialwidrig und wegen eines
verpdnten Motivs nach der Bestimmung des 8 105 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) an.

Die Beklagte wendet zusammengefasst ein, auf die Altersgrenzen nach dem Sozialversicherungsgesetz abzustellen.
Eine allféllige mittelbare Diskriminierung sei durch das Erfordernis, jungen Menschen einen Arbeitsplatz zu
verschaffen und deren Beschaftigung zu férdern, gerechtfertigt. Die Mdéglichkeit der Beendigung stelle auch einen
Ausgleich fur die davor vom Kollektivvertrag eingeraumte Unkundbarkeit dar. Sie hdnge mit dem nach Art 7 Abs 1 lita
der Richtlinie 79/7/EWG zulassigerweise unterschiedlichen Pensionsalter zusammen. Eine Beschaftigung Uber den
Anfall der Pension hinaus wurde bedeuten, dass die Klagerin sowohl den vollen Aktivbezug als auch die volle Pension
nach dem allgemeinen Sozialversicherungsgesetz bezieht.

Ill. Der bisherige Verfahrensverlauf:

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es sei nicht gerechtfertigt, dass die Klagerin neben ihrer Pension auch
noch das volle Aktivgehalt beziehe. Dies sei auch einem Mann verwehrt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge und anderte das Urteil im klagsstattgebenden Sinne ab. Es
ging zusammengefasst davon aus, dass die verfassungsgesetzlich vorgesehene Aufrechterhaltung des
unterschiedlichen Pensionsalters fir Manner und Frauen, die erst ab dem Jahr 2024 bis zum Jahr 2033 schrittweise
aufgehoben werde, gleichheitswidrig sei. Die Kollektivvertragsbestimmung stelle einen VerstoR gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung dar. Vor allem liege aber in der Entscheidung der Beklagten, die Kldgerin mit Erreichen des
Pensionsalters zu kindigen eine unzuldssige mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts, da die Klagerin
bereits mit 60 Jahren, ein Mann aber erst mit 65 Jahren Anspruch auf Alterspension habe. Die dadurch bewirkte
Ungleichbehandlung bei der Moglichkeit des Dienstgebers, das Dienstverhaltnis zu beenden, sei nicht gerechtfertigt.
Der Klagerin kénne der Vorteil durch die ASVG-Pension nicht entgegengehalten werden.

IV. Die dem Obersten Gerichtshof vorgelegten Rechtsmittel:

Die Beklagte bekdmpft mit ihrer zuldssigen Revision die Rechtsansicht des Berufungsgerichts.
Die Klagerin beantragt, das Berufungsurteil zu bestatigen.

Rechtliche Beurteilung

V. Zu den Vorlagefragen:

A. Zur innerstaatlichen Rechtslage:

a) Die Fragen der sozialversicherungsrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen flr eine Alterspension und der
arbeitsrechtlichen Bestandskraft des Arbeitsverhaltnisses bzw dessen Beendigung sind grundsatzlich zu trennen. Die
gesetzliche Alterspension kann aus Grunden des weiter aufrechten Bestands eines Arbeitsverhaltnisses nicht gekurzt



werden (zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben siehe die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs VfSlg 12.592).

b) Das Anfallsalter fur den sozialversicherungsrechtlichen Anspruch auf Alterspension hat der Verfassungsgesetzgeber
bis zum Jahr 2024 fir Manner und Frauen unterschiedlich, ndmlich mit 60 bzw 65 Jahren, festgeschrieben; in weiterer
Folge wird das Anfallsalter fur Frauen bis zum Jahr 2033 dem der Ménner angeglichen. Diese lange Ubergangsfrist
wurde mit der gesellschaftlichen, familidren und 6konomischen Benachteiligung der Frauen und deren Vertrauen in
die bisherige Rechtslage begrindet (RV 737 der BIgNR 18. GP).

c) Arbeitsrechtlich besteht grundsatzlich Kindigungsfreiheit: Es bedarf im Allgemeinen keines Grundes fir eine
Kdndigung, jedoch sind bei der Kundigung zum Schutz der Arbeitnehmer oft langere Fristen und auch Termine
einzuhalten. Die Arbeitnehmer haben ab einer Beschaftigungsdauer von drei Jahren bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber Anspruch auf eine besondere Entgeltleistung (Abfertigung), die sich nach
der Dauer des Arbeitsverhaltnisses bemisst und bis zu einem Jahresbezug betragen kann. In groReren Betrieben (ab
fanf Arbeitnehmern) kann eine Kiindigung aber im Rahmen der Mitwirkungsrechte der Belegschaft nach § 105 ArbVG
unter anderem als sozialwidrig angefochten werden, wenn durch diese Kindigung wesentliche Interessen des
Arbeitnehmers beeintrachtigt werden und der Arbeitgeber keine zur Rechtfertigung der Kindigung ausreichenden
betrieblichen Grinde oder Grinde in der Person des Arbeitnehmers nachweisen kann (,allgemeiner
Kdndigungsschutz"). Im Rahmen der Beurteilung der Frage, ob die Kiindigung wesentliche Interessen der betroffenen
Arbeitnehmer beeintrachtigt, wird auch berucksichtigt, inwieweit diese Arbeitnehmer bereits eine soziale Absicherung
durch eine Alterspension haben. Das Erreichen des Regelpensionsalters schlieRt die Mdglichkeit der Anfechtung einer
Kiandigung nicht zur Ganze aus, jedoch wird regelmaRig die Interessenbeeintrachtigung verneint, wenn eine
ausreichende Absicherung des Lebensunterhalts, wie sie die Arbeitnehmer erwarten konnten, durch die Alterspension
gegeben ist (OGH 8 ObA 53/04h; OGH 9 ObA 156/07t).

d) Im hier anzuwendenden Kollektivvertrag (Dienstordnung B fir die Arzte und Dentisten bei den
Sozialversicherungstragern Osterreichs - ,DO.B") wurde abweichend vom unter c) dargestellten System der
grundsatzlich freien Kundigungsmoglichkeit des Arbeitgebers die Kindbarkeit des Arbeitnehmers massiv
eingeschrankt. Die Arbeitnehmer kénnen nach 10 Jahren Betriebszugehorigkeit nur aus bestimmten Grinden durch
den Arbeitgeber gekiindigt (,in den Ruhestand versetzt") werden (OGH 8 ObA 50/05v mwN). Einen dieser Grinde stellt
das Erreichen der Voraussetzungen fir die Erlangung der Alterspension dar (§ 134 Abs 4Z 1 iVm § 134 Abs 2 Z 2 DO.B).
Der Kollektivvertrag verpflichtet insoweit den Arbeitgeber nicht zur Kiindigung, ermdoglicht diese aber. Die Moglichkeit
der Anfechtung nach § 105 ArbVG bleibt allerdings unter den dort genannten Voraussetzungen - die hier noch nicht zu
prifen sind - bestehen.

B. Zum Gemeinschaftsrecht

a) Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (OGH) ist die Richtlinie 2002/73/EG dem beklagten
Sozialversicherungstrager gegenlber unmittelbar anwendbar, da dieser eine staatliche Einrichtung im Sinne der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist (vgl zur Richtlinie 76/207/EWG etwa EuGH 26. 2. 1986, 152/84,
Marshall, Slg 1986, 723; EuGH 12. 7. 1990, C-188/89, Foster, Slg 1990, 1-3313; zur Richtlinie 79/7/EWG: EuGH 23. 5. 2000,
C-104/98, Buchner, Slg 2000, 1-3625).

b) Das Vorliegen einer Diskriminierung ist jeweils bezogen auf die konkreten Entscheidungstrager zu beurteilen (EuGH
13. 1. 2004, Rs C-256/01 Allonby Rz 45 ua), hier also einerseits bezogen auf die Kollektivvertragsparteien, andererseits
auf die Beklagte, die die Kiindigung ausgesprochen hat.

c) Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) hat sich bereits mehrmals mit der Auslegung der
frGheren Bestimmung des Art 5 der Richtlinie 76/207/EWG betreffend die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung bei den ,Entlassungsbedingungen" befasst und diese im Wesentlichen auf alle Formen der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber erstreckt. Der OGH geht davon aus, dass auch auf den
vorliegenden Sachverhalt die Bestimmungen der Richtlinie - hier Art 3 Abs 1 lit c der RL 2002/73/EG - zur Anwendung
gelangen (zur Abgrenzung der Fragen der Ruhensstandversetzung und der Altersdiskriminierung zuletzt etwa EuGH
5.3.2009, C-388/07, Incorporated Trustees).

d) Falle, in denen das gesetzliche Pensionsalter fir Manner und Frauen unterschiedlich war und Arbeitgeber
Arbeitnehmerinnen bei Erreichen des gesetzlichen Pensionsalters gekindigt bzw entlassen haben, waren bereits
mehrfach Gegenstand von Entscheidungen des Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften:
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In der Rechtssache Marshall (EuGH 26. 2. 1986, C-152/84, Slg 1986, 723) waren ausschlief3lich Geschlecht und Alter der
betroffenen Dienstnehmerin Grund fir ihre Entlassung. Mit ihrem Ausscheiden aus dem Arbeitsprozess war - anders
als im hier zu beurteilenden Fall - fur die Dienstnehmerin eine massive Entgeltverschlechterung verbunden. In dieser
Entscheidung und in der Entscheidung in der Rs Beets-Proper (EuGH 26. 2. 1986, Rs 62/84, Slg 1986 1-773) finden sich
keine naheren Ausfiihrungen zu den Grinden fir die Kindigungsmoglichkeit mit dem Erreichen der Alterspension. In
beiden Entscheidungen wurde weder die Struktur des Beendigungssystems des jeweiligen Mitgliedstaates noch die
soziale Absicherung der betroffenen Arbeitnehmer bzw die Fragen der ,Vergleichbarkeit" oder der Integration junger

Arbeitnehmer als Motiv fir Beendigungsbestimmungen erortert.

e) In der Rs Burton (EuGH 16. 2. 1982, Rs 19/81, Slg 1982 1-00554) verneinte der EuGH bei an das unterschiedliche
Pensionsanfallsalter anknipfenden unterschiedlichen Anspruchsvoraussetzungen fur eine Arbeitgeberzusatzleistung
das Vorliegen einer Diskriminierung. In der in jungerer Zeit ergangenen Entscheidung in der RsHlocek
(EuGH 9. 12. 2004, C-19/02) ging der EuGH davon aus, dass die Situation von Mannern und Frauen nicht nach deren
Alter, sondern nach deren sozialer Lage zu vergleichen sei und insoweit auch nach Lebensjahren fur Manner und

Frauen unterschiedliche Zugange zu Leistungen gerechtfertigt werden kénnen.

f) Damit stellt sich die Frage, wie bei der Beurteilung, ob eine Diskriminierung wegen des Geschlechts vorliegt, die
.Vergleichspersonen" zu definieren sind (etwa EuGH 9. 12. 2004, C-19/02, Hlocek, Rz 46 ff; ahnlich EuGH 14. 9. 1999C-
249/97, Gruber, Slg 1999, 1/5295 oder EuGH 8. 6. 2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund). In den den Rs
Marshall und Beets-Proper zugrundeliegenden Sachverhaltssubstraten wurde diese Frage noch nicht thematisiert.
Diese alteren Entscheidungen unterscheiden sich zumindest nach den aus ihrem Wortlaut ersichtlichen Sachverhalten
auch insoweit substantiell vom hier zu beurteilenden Fall, als es hier bei der Beurteilung der in Rede stehenden
Kollektivvertragsbestimmung bloB um eine Aufhebung des vom Kollektivvertrag gewahrten besonderen
Kdndigungsschutzes nach genau jenen Kriterien geht, die auch sonst im Rahmen des allgemeinen Kindigungsschutzes
malgeblich sind - ndmlich der sozialen Absicherung der Arbeitnehmer (Alterspension). Auch geht es hier nicht darum,
Arbeitnehmer absolut vom Arbeitsmarkt auszuschlieBen oder ihnen den Kiindigungsschutz zur Gdnze zu nehmen (der
allgemeine Kindigungsschutz nach dem ArbVG bleibt erhalten), sondern nur darum, dass in einem bestimmten
Arbeitsverhaltnis der sehr weitgehende Kundigungsschutz des Arbeitnehmers eingeschrankt und dadurch die
Méglichkeit der Einstellung jlingerer Arbeitnehmer geboten wird. Die Mdglichkeiten der Klagerin, am allgemeinen
Arbeitsmarkt weiter selbstdndig oder unselbstéandig tatig zu sein und daneben trotzdem die
sozialversicherungsrechtliche Pensionsleistung zu beziehen, werden nicht beeintrachtigt. Nur der konkrete
Arbeitsplatz wird am Arbeitsmarkt zur Disposition gestellt.

g) Allgemein stellt sich die Frage, welche Kriterien fiir die ,Vergleichbarkeit" heranzuziehen und wie diese zu bewerten
sind. Dabei sprechen wesentliche Argumente dafir, in den Bereichen, in denen keine unmittelbare Bewertung durch
das Gemeinschaftsrecht erfolgt (vgl zum Subsidiaritatsprinzip Art 5 des EG-Vertrags) auf das jeweilige
Arbeitsrechtssystem des Mitgliedstaats zurlickzugreifen und nicht die Auswahl und die Bewertung nach zufalligen
Vorlieben (zB ,wohlverdienter Ruhestand" oder ,erflilltes Arbeitsleben") der jeweiligen Arbeitnehmer vorzunehmen.
Nur wenn den Mitgliedstaaten im Rahmen der ihnen verbliebenen Kompetenzen im demokratischen
Gesetzgebungsprozess bzw den Sozialpartnern bei der ihnen zukommenden Normsetzung auch die Abwagung und
Bewertung der Interessen zukommt und ihnen damit auch die Méglichkeit der (fiir beide Geschlechter einheitlichen)
Zurlckstellung bestimmter Interessen (Freude an der Arbeit) gegenliber anderen (Existenzsicherung, Integration
junger Arbeitnehmer) offen steht, kdnnen sie auch ihre Verantwortung, etwa flr die Integration junger Arbeitnehmer
in den Arbeitsmarkt, effektiv wahrnehmen.

Im Ergebnis ist hier zu beurteilen, ob sich die Vergleichbarkeit allein nach dem Alter oder nach der sozialen Situation
richtet. Dabei ist auch zu berucksichtigen, dass das Osterreichische Beendigungsrecht gerade auf die soziale Situation
abstellt, was daflr spricht, eben diese soziale Situation zu vergleichen und damit jene Arbeitnehmer, die unter
anderem auch durch eine ausreichende Alterspension abgesichert sind. Insoweit sind aber Manner und Frauen
gleichgestellt, indem sie bei sozialer Absicherung infolge Vorliegens der Voraussetzungen fiir die Erlangung der
Alterspension den besonderen Kiindigungsschutz des Kollektivvertrags verlieren.

h) Gerade im Hinblick auf die Bedeutung des Spielraums der Mitgliedstaaten bei der Gestaltung der
beschaftigungspolitischen MaRnahmen - auch insoweit hat sich das Gemeinschaftsrecht gegenlber der Situation zum
Zeitpunkt der Erlassung der Vorentscheidungen verdandert - kdnnen die hier aufgeworfenen Fragen noch nicht als
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ausreichend durch die Rechtsprechung des EuGH geklart angesehen werden. Der Oberste Gerichtshof ist daher
verpflichtet, ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten.

Der Ausspruch Uber die Aussetzung des Verfahrens grindet sich auf § 90a Abs 1 GOG.
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