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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
28 augusti 2020

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Verwaltungsgerichtshof (Osterrike)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

31 juli 2020
Klagande:

EB

JS

DP
Motpart:

VersSicherungsanstalt s offentlich Bediensteter, Eisenbahnen und
Berghau(BVAEB)

Saken i det nationella malet

Overklagande “av pensionsberakning vid vilken en pastdtt diskriminerande
indexreglering for justering av pensioner tillampats

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Tolkning av unionsratten, artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1.  Ska begrénsningen i tiden for tillampningen av principen om likabehandling
av man och kvinnor enligt domen i mal C-262/88, Barber, samt enligt protokoll nr
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33 om artikel 157 FEUF och artikel 12 i Europaparlamentets och radets direktiv
2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomfdrandet av principen om lika
mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet (nedan kallat
direktiv 2006/54/EG) tolkas pa sa sétt, att en (osterrikisk) pensionstagare inte eller
endast (proportionerligt) avseende den del av pensionsréttigheterna som grundas
pa anstallningsperioder efter den 1 januari 1994 kan aberopa principen om
likabehandling for att gora gallande att han diskriminerades genom 2018 ars
bestammelser om justering av tjanstemannapensioner vilka tillampades i malet vid
den nationella domstolen?

2. Ska principen om likabehandling av mén och kvinnor (enligt ‘artikel 157
FEUF jamford med artikel 5 i direktiv 2006/54/EG) tolkas pa‘sa satty.att en
indirekt sarbehandling, sasom den som — i forekommande fall < féljerav 2018 ars
bestammelser om justering av pensioner, vilka tillampades ymalethwid den
nationella domstolen, dven med beaktande av liknande atgarder sem Vvidtagits
tidigare och den avsevarda forlust som orsakas av den“kumulativa effekten av
dessa justeringar jamfort med en inflationsbaserad %, juStering av
pensionsformanernas reella varde (i enskilda fall upp“till 25 procent), ska anses
vara motiverad, i synnerhet

— for att forhindra att en “klyfta”  uppstdr mellan hogre och lédgre
pensionsformaner (vilket voresfallethwvid regelbundna justeringar med en
enhetlig procentsats), trots att denna Vere rentmominell och forhallandet mellan
vérdena skulle forbli oférandrat,

— for att forverkliga ensallméan ’social kemponent” i den meningen att kdpkraften
for pensionstagare ‘som erhaller lagre pensionsformaner stirks, trots att a)
denna malsattning kan“uppnas ‘@ven utan att begransa upprakningen av hogre
pensioner aoeh b) lagstiftaren inte har infort en motsvarande atgard som syftar
till att starka kopkraften i samband med inflationsjusteringen av l6nerna for de
tjansteman, i aktiv tjanst sem uppbar lagre I6ner (pa bekostnad av anpassningen
av hogre Idner)ach inte heller har infort en bestimmelse som innebar ett
jamforbartdngrepptiqusteringen av vardet pa pensioner fran andra foretags-
eller yrkesbaserade system for social trygghet (utan statligt deltagande), i syfte
att starkawkopkfaften for pensionstagare som erhaller lagre pensioner (pa
bekestnad av anpassningen av hdgre pensioner),

— for att uppratthélla och finansiera ”systemet”, trots att tjdinstemannapensionerna
inte Yutbetalas fran ett bidragsfinansierat system som organiseras i en
forsékringsliknande form av ett socialforsédkringsorgan, utan av férbundsstaten
i egenskap av tjanstemannens arbetsgivare, vilka, nar de gar i pension, erhaller
ersattning for utfort arbete, vilket innebar att det inte ar fraga om att
uppratthalla eller finansiera ett system, utan i slutandan rent ekonomiska
Overvaganden som ar avgorande,

— eftersom det utgor ett sjalvstandigt skél som kan motivera sarbehandling, eller
(i foregaende led) det pa forhand &r uteslutet att indirekt kdnsdiskriminering av
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man i den mening som avses i direktiv 2006/54/EG foreligger, nar
omstandigheten att det statistiskt sett finns betydligt fler man i gruppen
pensionstagare som erhaller hogre pensioner ska anses vara en foljd av att
kvinnor, i synnerhet tidigare, i regel missgynnades i yrkeslivet, eller

— eftersom bestammelsen ska anses vara en positiv atgard i den mening som
avses i artikel 157.4 FEUF och saledes ar tillaten?

Anforda unionsbestammelser

Artikel 157 FEUF

Protokoll (nr 33) om artikel 157 i fordraget om Europiska uhionens«funktionssétt
Avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet; artiklarna 6 och 69

Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av. den 5, juli 2006 om
genomfdrandet av principen om lika mojligheter oeh likabehandling av kvinnor
och man i arbetslivet, artiklarna 1, 2, 3, 4, 536, 7 och 12:samt skélen 14, 17 och 18

Anforda nationella bestammelseroch anférda nationella forarbeten
Pensionsgesetz 1965 (1965 ars lagiem pension); 418

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz,(lag'om allmén socialforsékring), 108f,
108h och 711 88

PensionsharmoniSiertingsgesetz 42004 (2004 ars lag om harmonisering av
pensioner) och dess forarbeten (RV 653 BIgNR 22. GP)

Pensionsanpassungsgesetz 2048 (lag om indexreglering av pensioner for ar 2018)
och dess forarbeten (RV 1767 BIgNR 25. GP)

Kortfattad redogérelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Var och en”av klagandena har ingatt ett offentligrattsligt pensionsavtal med
forbundsstaten och uppbér pension enligt Pensionsgesetz 1965 (1965 ars lag om
pension) (nedan kallad PG 1965).

Klaganden i Overklagandeforfarandet Ro 2019/12/0005 &r fodd den 5 februari
1940 och gick i pension den 31 augusti 2000. Hans pension uppgick ar 2017 till
6 872,43 euro brutto i manaden. Klaganden i overklagandeforfarandet Ra
2019/12/0006 ar fodd den 28 juli 1948 och gick i pension den 30 november 2013.
Hans pension uppgick ar 2017 till 4 676,48 euro brutto i manaden. Klaganden i
dverklagandeforfarandet Ra 2019/12/0054 &r fodd den 11 januari 1941 och gick i
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pension den 1 mars 2006. Hans pension uppgick ar 2017 till 5 713,22 euro brutto i
manaden.

Klagandena har var for sig yrkat att deras pensionsformaner fran den 1 januari
2018 ska faststdllas genom beslut. Genom de beslut som meddelades avseende
klagandena i mal Ro 2019/12/0005 och Ra 2019/12/0054 faststélldes i detta
sammanhang att storleken pa pensionsférmanerna for ar 2018 inte skulle justeras,
eftersom pensionen 6verskrider det Ovre gransbeloppet for pensionsjustering,
vilket ar 4 980 euro i manaden. Genom beslutet som fattades avseende klaganden i
mal Ra 2019/12/0006 faststalldes en hdéjning med en procentsats pa 0,2989
procent av pensionsbeloppet.

Klagandena ifragasatte dessa beslut med motiveringen att'bestammelsen, om
indexreglering av pensioner for ar 2018 som tillampds pa demwstrider mot
unionsratten eftersom den utgor indirekt diskriminering, pa. grund “aw, kon.
Klagandena har dverklagat osterrikiska Bundesverwaltungsgerichts (nedan kallad
BVWG) domar i de tre malen. Den hanskjutandefdomstolen,skaynu avgora dessa
mal om 6verklagande.

Bakgrunden till malet utgérs av foljandedrattsliga utveckling vilken beskrivits av
den hanskjutande domstolen: Efter tillkomsten av 2004\ars‘lag om harmonisering
av pensioner dndrades metodenfér arlig. vardejustering av pensioner i den
Osterrikiska  socialforsakringslagstiftningen “w(och i  lagstiftningen  om
tjanstemannapensioner). Genom “den allmanna bestdmmelsen i 108h § i
Allgemeines Sozialversicheérungsgesetz (lagen om allmén socialfoérsakring) (nedan
kallad ASVG) foreskrew. lagstiftarén “att, pensionerna varje ar ska anpassas i
enlighet med inflatiensutvecklingen. ‘Malet med bestammelsen var att anpassa
pensionerna efterdutvecklingemy,avikonsumentprisindex och pa sa satt sékerstélla
att pensionarernas kopkraft bibehalls under hela pensionsperioden.

Klagandenayuppbérdinte pension enligt ASVG utan enligt PG 1965. Denna lag
reglerar pensioner f0r tjansteman som &ar fodda fore 1955 och som senast 2005
ingatt'ett offentligrattsligt'reglerat anstallningsavtal och darefter gatt i pension.

Fram tilldess attden forsta lagen om genomforande av 1997 ars budget tradde i
krafty regleradewPG 1965 den regelbundna vardejusteringen av (tjansteméans)
pensioner, pa, sa satt att pensionerna Okade i samma takt som I6nerna for
tjanstéman aktiv tjanst. Efter att den forsta lagen om genomforande av 1997 ars
budgetantogs regleras justeringen av tjanstemannapensioner i stéllet genom att 41
8 PG 1965 hanvisar till bestammelser i ASVG. Enligt den géllande lydelsen av 41
§ andra stycket PG 1965 har denna hanvisning till ASVG formulerats sa, att det
foreskrivs att pensioner enligt PG 1965 ska “justeras vid samma tidpunkt och i
motsvarande omfattning som pensioner i den lagstadgade pensionsforsakringen”. |
41 § fjarde stycket PG 1965 anges att den sdrskilda bestammelsen som avser
indexregleringen av pensioner for ar 2018 ska tillampas.
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Av forarbetena till 2004 ars lag om harmonisering av pensioner rérande den
aterkommande pensionsjusteringen enligt ASVG framgar att avsikten var att
inrétta ett system som grundas pa principen att den vardeanpassning som sker med
hansyn till inflationstakten varje ar ska tillampas automatiskt for alla pensioner i
enlighet med utvecklingen av konsumentprisindex. Dessutom framgar det av
forarbetena att det harvid ar fraga om en allmén, varaktig bestammelse, vilket
dock inte utesluter att lagstiftaren under vissa ar kommer att avvika fran denna
genom att anta begransade undantagsbestammelser. Lagstiftaren har ocksa efter
inforandet av det allmanna regelsystemet for pensionsjustering i ASVYG ar 2004
under de foljande aren upprepade ganger avvikit fran detta system: Lagstiftaren
har da infort enskilda avvikelser fran de allmanna pensionsjusteringar som
grundas pa inflationstakten genom att det under enskilda ar gjorts en“mindre
upprékning av pensionerna — graderad beroende pa erséttningsheloppets storlek —
och genom att upprakningen under flera ar minskades ‘med en \iss“procentsats
(utan nagon atskillnad beroende pa pensionsbeloppet), Samtygenom att
uppréakningen under manga ar uteblev helt.

For 2018 inforde lagstiftaren genom Pensionsanpassungsgesetz 2018 (lag om
indexreglering av pensioner for ar 2018)%(nedanykallad PAG 2018) ett sadant
tillfalligt undantag. Lagstiftaren utformade storleken, pa justeringen av
pensionerna avtagande beroende pa pensionsbeloppet,sundantog pensioner som
oversteg ett belopp pa 4 980 eurodi'manaden,helt frangjusteringen, och inférde en
upprékning for pensioner pa en ‘ersattningsniva“sem overstiger 3 355 euro men
inte 4 989 euro med en preeentsats som ar linjart avtagande mellan 1,6 och 0
procent (711 8 ASVG).

Parternas huvudargument

Klagandena har i sina respektive @verklaganden till BVwWG gjort géllande att de
I6ne- ochgepensionsvillkor sem galler for dem kontinuerligt har forsémrats sedan
1995. Sedan “den“31 december 1998 har pensionerna inte langre anpassats
parallelit. med utvecklingen av lonerna for tjansteman i aktiv tjanst (vilket
foreskrevs\i 41,8 andra stycket PG 1965 i den lydelse som géllde fram till den
tidpunkten)mutansenligt en korrigeringskoefficient som i huvudsak aterspeglar
képkraftsutvecklingen.

For att 1llustrera de nackdelar som detta inneburit for klagandena under de senaste
aren vid den aterkommande justeringen av deras pensioner ingav klagandena en
forteckning 6ver de bestammelser om justering av pensioner som antagits varje ar
fran 2001 till 2017. Av forteckningen framgar att pensionerna under varje ar
mellan dren 2001-2012 justerats pa ett sadant satt att hogre pensioner (jamfort
med justeringen av lagre pensioner) endast réknats upp i mindre omfattning eller
endast med ett fast belopp. Dessutom framgar det att upprakningen av
pensionsbeloppen, dven under de ar under vilka pensionerna justerats utan nagon
atskillnad mellan olika erséttningsnivaer, har legat betydligt under den
korrigeringskoefficient som foreskrivs i princip.
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Under ar 2018 blev den omtvistade bestammelsen tillamplig. For tva av
klagandena innebar den att de helt undantogs fran pensionsjusteringen och for den
tredje klaganden innebar bestdmmelsen att upprékningen av hans pension blev
betydligt lagre.

Bestdmmelsen som infordes genom PAG 2018 innebér en indirekt diskriminering
pa grund av kon som &r oférenlig med unionsratten. For att styrka att
bestimmelsen far en sadan effekt har klagandena daberopat en statistisk
undersokning i vilken pensionstagare som uppbdr pensioner och
efterlevandepensioner med stod av PG 1965 indelas efter kon och ersattningsniva.
Undersdkningen visar att det i kategorin pensionstagare som uppbar en pension
som dverstiger 4 980 finns sammanlagt 8 417 méan och endast“d 086 “kvinnor
(forhallande sammanlagt 1:7,7). Om man endast tar hansyn,till pensioner (det,vill
sdga med uteslutande av efterlevandepensioner) finnst 8 417 “manwoch 1 040
kvinnor i denna ersattningskategori (forhallande 1:8).

BVWG har i alla tre malen anfort skal mot pastdéndet om ‘en enligtaunionsratten
forbjuden diskriminering pa grund av kén. BVYWG “konstaterade forst att EU-
domstolens resonemang i domen av den 20 oktober 2011, Brachner (C-123/10,
EU:C:2011:675) inte kan Overforas pa, situationen, ide foérevarande malen,
eftersom det i forevarande situationWinte foreliggernagon diskriminering pa
omradet “minimipensioner”’, utanedet,i stéllet dr fraga om en diskriminering pé
grund av kon for pensionstagare 'som uppbat,"hégre pensioner”, for vilka ”andra
kriterier” ska tillimpas. Dessutom) fann BYwWG att “en béttre stallning for en
grupp” inte kan anses utgora diskriminering om den har samband med ett
missgynnande vid hojning av-ersattningar:

Motparten, BVAEB, hartgjort, gallande att bestdimmelsen i PAG 2018 &ven
innehaller en *’social kemponent™,

Detta visassay att,dét underyde senaste artiondena knappt har gjorts nagra linjara
pensionsjusteringar:som inneburit en procentuell hdjning av pensionerna i samma
omfattning. “Sedan, 2006 har pensionerna endast hojts med samma procentsats
undenaren 2018, 2014, 2015 och 2017. Under alla andra ar har lagstiftaren i stallet
av. socialamskalndgjort graderade justeringar av pensioner beroende pa
ersattningsniva, till forman for de som uppbér lagre pensioner. Om man varje ar
skulle félja principen att pensionerna hojs med samma procentsats utan atskillnad
beroende pa‘ersattningsnivan sa skulle det mycket snart uppsta en klyfta som inte
kan motiveras.

Det &r saledes bade med hansyn till uppratthallande av kopkraften och till social
utjdmning skaligt att lagstiftaren ingriper med regleringar som innebdr att
laginkomstgrupper framjas, samtidigt som den inte betraktar det som nodvandigt
att starka kopkraften for personer som erhaller hogre erséttning. Det dr uppenbart
att en justering av mycket hoga pensionsformaner kan vara mindre an justeringen
av lagre pensioner, utan att det medfor en risk for vardet av (den fortfarande langt
over genomsnittliga) pensionen eller for den levnadsstandard som en gang
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uppnatts. Utrymmet for att aberopa sociala hansyn ar desto storre i detta fall, da
mycket hoga pensioner i &nnu mindre utstrackning tacks av avgifter an laga
pensioner, vilket innebar att det med avseende pa de sistndmnda dr “mindre
relevant att beakta principen om adekvans dn principen om forsorjning”. En
pensionstagare kan emellertid "anses erhalla adekvat forsérjning” dven om dennes
pension som “Overstiger den hdgsta pensionen enligt ASVG med 150 procent”
inte justeras i samma omfattning som lagre pensioner och medelhdga pensioner.

For hoga pensioner &r det inte endast rimligt att géra en mindre uppréakning, utan
till och med pabjudet sdsom en solidarisk utjamning for de som uppbar sarskilt
hoga formaner. Den graderade justering som lagstiftaten “walde for
indexregleringen av pensioner ar 2018 stoddes pa sociala hansyn oech motiverades
med att just sma och medelstora pensioner berdrdes av kostnaderna for livsmedel
och levnadskostnaderna, vilka tkade i en takt som Oversteg genomsnittet.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgorande begars

Fraga 1

Att den omtvistade pensionsjusteringen (i vart fall“\for “pensionerade statliga
tjanstemin) ska kvalificeras som Z1én” oeh utgor en, forman fran “foretags- eller
yrkesbaserade system for social trygghet® “sdsom dessa begrepp foOrstds i
unionsratten, ar relevant for_maletid denynatienella domstolen savitt avser den
begransning i tiden for tilldmpningeniav principen om likabehandling av mén och
kvinnor med avseendegpa formaner franwforetags- eller yrkesbaserade system for
social trygghet som.inférdes genem domen av den 7 maj 1990, Barber (C-262/88,
EU:C:1990:209).« |, detta®™sammanhang kravs ett klargérande avseende
tillampningen (Och i féxekommande fall foljderna) av denna begrénsning pa den i
malet vid “den natiopellawfdomstolen omtvistade bestammelsen om
pensionsjustering:

EU-domstolen’ har konstaterat att tjanstemannapensioner enligt lagstiftningen i
enskilda medlemsstater utgér ”’16n” 1 den mening som avses i artikel 157 FEUF
samt “fétmaner frdn foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet” i
den mening, someavses i direktiv 2006/54/EG (eller den tidigare bestammelsen i
direktiv 86/378/EEG).

EU-domstolen konstaterade redan i domen av den 21 januari 2015, Felber (C-
529/13, EU:C:2015:20, punkt 23) att Osterrikiska statliga tjdnstemans pensioner
enligt PG 1965 utgdr 16n i den mening som avses i artikel 157 FEUF. | domen av
den 16 juni 2016 Lesar (C-159/15, EU:C:2016:451, punkterna 27-29) har EU-
domstolen dessutom funnit att dessa pensioner i &verensstdammelse med
definitionerna i direktiv 2006/54/EG ska anses utgora formaner fran foretags- eller
yrkesbaserade system for social trygghet. Dessutom framgar att de pensioner som
klagandena uppburit omfattas av begreppet 16n i artikel 157 FEUF och &ven ska
anses vara formaner fran foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet i
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den mening som avses i protokoll nr 33 om artikel 157 FEUF samt andra kapitlet i
direktiv 2006/54/EG.

Protokoll nr 33 om artikel 157 FEUF och artikel 12 i direktiv 2006/54/EG
foreskriver en begrénsning i tiden for tillampningen av principen om
likabehandling av mén och kvinnor pa formaner fran foretags- eller yrkeshaserade
system for social trygghet. Denna begransning baseras pa den begransning i tiden
av verkningarna av domen Barber (C-262/88, EU:C:1990:209) som fastslogs i
denna dom.

For de medlemsstater som — sasom Osterrike — anslutit sig, till “Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet efter den 1 januari 1994 har\EU-demstolen
dessutom fastslagit att EES-avtalet, enligt artiklarna 6 och 69%,detta avtaly, ska
tolkas i ljuset av domen Barber (C-262/88, EU:C:1990:209) wadungéaller dess
tillampning i tiden pa pensioner fran foretags- ellemyrkesbaserade system for
social trygghet. Av detta foljer att principen om lika 16nfé6r kvinnor ochymén ”inte
kan aberopas for pensionsférmaner som hanfor Sig, till ‘anstéllningsperioder fore
den 1 januari 1994” (dom av den 12 septembery2002, “Niemi, C-351/00,
EU:C:2002:480, punkt 55). Detta har numera kodifierats wartikel 12.3 i direktiv
2006/54/EG.

Den hanskjutande domstolen anser, saledes att ‘det under alla héandelser med
avseende pa huruvida en pensionsrattighet “principiellt foreligger samt dess
ursprungliga niva (vilken indirekt'é@ven beror pa anstéallningsperioden) inte rader
nagra tvivel om att pensionstagare ‘i, princip endast kan aberopa principen om
likabehandling av ménsechkvinnor, med_framgang i fraga om formaner som
hanfor sig till anstallningsperioder efter.den 1 januari 1994.

Det behdver doek klargoras huruvida och i vilken omfattning som begrénsningen i
tiden paverkar klagandenas maojlighet att aberopa principen om likabehandling av
man och kvinnormmed avseende pa indexregleringen av pensioner for ar 2018.

Det finns tre/mojliga, svar pa denna fraga. For det forsta dar det majligt att
pensionsjusteringeniska anses vara en del av férmanen som hanfor sig till
anstallningsperioder fore den 1 januari 1994, vilket skulle innebéra att klagandena
heltthindras framatt aberopa principen om likabehandling enligt artikel 157 FEUF
ochy, direktivy, 2006/54/EG. Mot en sadan tolkning talar emellertid dels
klargérandena i domarna Ten Oever (C-109/91, EU:C:1993:833) och Neath (C-
152/91T,,EU:C:1993:949), dels formuleringen ”om och i den mén” i lydelsen av
protokoll nr 33, vilken tyder pad en inskrankning av verkningarna av den
tidsmassiga begransningen till att endast omfatta de anstallningsperioder som
ligger fore referensdagen.

Detta talar for en annan mojlig tolkning, enligt vilken klagandena endast &r
forhindrade att aberopa principen om likabehandling med avseende pa de
anstallningsperioder som fullgjorts fore referensdagen. Denna tolkning skulle
kunna leda till att det vid justeringen av pensionen for var och en av klagandena ar
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nodvéndigt att utreda hur stor andel av den sammanlagda anstéliningsperioden
som har fullgjorts efter den 1 januari 1994, och till att en diskrimineringsfri
justering av den del av pensionsbeloppet som &r hanforlig till denna andel
beviljas.

En tredje mojlig tolkning ar att begrénsningen i tiden enligt protokoll nr 33 som
bygger pa domen Barber (C-262/88, EU:C:1990:209) (och enligt artikel 12 i
direktiv 2006/54/EG) redan fran borjan inte &r tillamplig pa delar av formaner som
dessa i fraga om arlig justering av pensionen. Den hanskjutande domstolen anser
att foljande skal talar for denna tolkning:

Klagandena har inte aberopat principen om likabehandling forsatt ifragasatta
tidpunkten da utbetalningen av formanerna inleddes eller berakningen aw, den
ursprungliga storleken pa pensionsformanerna som sadana — vilka, dfbereendetav
fullgjorda anstallningsperioder — utan de begar likabehandling.med,avseende pa
en anpassnhing av pensionsrattigheten som genomfors (pawnytt) varje ar, Nationell
lagstiftning om den arliga justeringen av pefisioner \grundas, inte pa vissa
anstallningsperioder, utan justeringen sker utah, atskillnad‘mellan ‘pensionstagare
med anstallningsperioder fore 1994 eller efter 1994,

Den héanskjutande domstolen anser saledes\att det ar tveksamt huruvida formanen
som utglrs av pensionsjusteringengkan ‘anses utgéra en sadan forman som kan

“hénforas” till vissa anstidllningsperioder i dentmening som avses i protokoll nr
33.

Mot en tillampning av_begransningen #tiden som inférdes genom domen Barber
(C-262/88, EU:C:1990:209) och, kodifierades i protokoll nr 33 (och artikel 12 i
direktiv 2006/54/EG) talaméven syftet/med begransningen. Begransningen i tiden
infordes av EU<domstelen mot bakgrund av skyddet for berattigade forvantningar.
Det torde inté heller varamojligt-att av EU-domstolens hittillsvarande rattspraxis
harleda attsbegransningen itiden for principen om likabehandling ska tillampas pa
den i det'natiopellaymalet omtvistade justeringen av pensioner. De domar i vilka
dengtidsmassiga ‘begrénsningen enligt domen Barber och protokoll nr 33 om
artikel 157 FEWF konkret tillampats, har alla avsett tvister rorande ansprak som
foljde “av™wnationéll lagstiftning som stillde upp krav pa att vissa
anstallningsperioder eller forsakringsperioder skulle ha fullgjorts, det vill sdga dar
utbetalningenav en forman var beroende av vissa anstéllningsperioder (se bland
annat.dom av den 6 oktober 1993, Ten Oever, C-109/91, EU:C:1993:833, punkt 3,
dom aviden 22 december 1993, Neath, C-152/91, EU:C:1993:949, punkterna 3-5,
dom av den 12 september 2002, Niemi, C-351/00, EU:C:2002:480, punkt 13, dom
av den 23 oktober 2003, Schonheit och Becker, C-4/01 och C-5/02,
EU:C:2003:583, punkterna 17 och 20).

I domen av den 28 september 1994, Coloroll Pension Trustees (C-200/91,
EU:C:1994:348) tog EU-domstolen stallning till fragan huruvida den tidsméssiga
gransen enligt domen Barber (C-262/88, EU:C:1990:209) ar tillamplig pa
forméner som “inte ar kopplade till den faktiska anstéllningstidens ldangd”. EU-
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domstolen konstaterade avseende en forman som utges redan av den anledningen
att ett anstdllningsforhdllande foreligger” och vilken utges “oberoende av
foregdende anstillningsperiods langd” att begrénsningen i tiden av verkningarna
av domen i Barber-malet dr “av betydelse endast i fall dir den utldsande
héndelsen har intriffat fore den 17 maj 1990” (se punkterna 57-60 i ndmnda
dom).

Den héanskjutande domstolen anser mot bakgrund av denna réttspraxis att det finns
stod for uppfattningen att begrdnsningen 1 tiden saknar betydelse for
indexjusteringen av pensioner for ar 2018.

Fraga 2

Enligt EU-domstolens fasta praxis medfér en nationell bestammelsesindirekt
konsdiskriminering nédr den, trots att den dr neutralt utformad;yi praktiken
missgynnar ett mycket storre antal arbetstagare av det ena,konet &n avidet andra.
En sadan bestammelse ar endast férenlig med principenyom, likabehandling om
den skillnad i behandling av de tva kategoriernaarbetstagare som den leder till ar
motiverad av sakliga skal som helt saknar Samband, med diskriminering pa grund
av kon (se domen Brachner, C-123/10, EU:C:2011:675, punkt 56, och dom av den
17 juli 2014, Leone, C-173/13, EU:C:2044:2090, punkt'41).

Det framgar av 41 § fjarde stycket PG 1965, (i*férening med 108h § och 711 §
ASVG) att pensioneradesgstatliga tjansteman som uppbar en manatlig
bruttopension Gver ett visst troskelvarde missgynnas med avseende pa den arliga
inflationsjusteringen av “pensionsbeleppetsjamfort med de som uppbar lagre
pension, eftersom de®- till skillnad fran,personer med lagre pensioner — (helt eller
nastan helt) nekades'en sadan vardeséakring for ar 2018.

Mot bakgrundyav ovan anforderattspraxis kan denna nackdel eventuellt utgora
diskriminéring pd<grund aw, kon, om nackdelen beror betydligt fler méan é&n
kvinnor. BVWG harigrundat de éverklagade domarna pa ett sadant antagande. For
denfhanskjutande demstolen uppkommer saledes den rattsliga fragan huruvida en
eventuell indirekt kansdiskriminering pa grund av justeringen av pensioner for ar
2018 kan motiveras I ljuset av unionsrétten.

Denysociala kemponent som BVAEB lagt sarskild vikt vid ger upphov till fragor
om huruvida malsattningarna med 41 § PG 1965 ar proportionerliga och
genomférs pa ett tillrackligt konsekvent och systematiskt satt for att uppfylla de
unionsrattsliga villkoren for att diskrimineringen ska anses vara motiverad.

Medlemsstaterna har visserligen tillerkénts ett stort utrymme for skdnsmassig
bedémning i fragor som galler deras socialpolitik. Utévandet av detta utrymme for
skdnsmassig bedomning far emellertid inte leda till att en grundlaggande princip i
unionsratten urholkas. Lika I6n for man och kvinnor &r en sadan princip. Nar
tanken om social utjdmning mellan pensionstagare som uppbdar hogre ersattning
och de som uppbar lagre ersattning aberopas som skal for att motivera den
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omtvistade indexregleringen, uppkommer tvivel betraffande huruvida det &r
uppenbart att en sadan atgard ar nodvandig, huruvida den &r lamplig och i
synnerhet huruvida den genomférs pa ett konsekvent sitt.

Vad galler de namnda sociala aspekterna grundas dessa tvivel pa att atgarden ar
begrénsad till pensionstagare (och dessutom endast avser vissa kategorier av
dessa). Socialpolitiska atgarder existerar i form av lampliga instrument vilkas
respektive tillampningsomrade utformats pa objektiva grunder (progressiva
inkomstskattesatser, transfereringar och andra skattefinansierade formaner). | den
man som aspekten social utjamning aberopas som skal for attmotivera den
omtvistade bestammelsen visar sig saledes skillnader i (férhallande till
socialpolitiska instrument med allméin giltighet, eftersom™, ingreppet i
vardesakringen sker genom atgarder som (endast) beror. em Viss del, av
befolkningen (vissa pensionstagare) — atgarder vilka for @vrigt tillkommer utover
de socialpolitiska atgarder som redan vidtagits avseende ‘denna grupp — medan
andra delar av befolkningen undantas fran en sadan ytterligare atgard.

Det uppstar dven tvivel med avseende pa hdruvida ‘dtgardenygenomfors pa ett
konsekvent satt ndr man beaktar den sarskilda karaktaren hes\pensioner enligt PG
1965. Enligt den nationella lagstiftningen befinner sSig deypersoner som berérs av
den i forevarande mal tillampliga béstammelsen 41§ PG 1965 (pensionerade
tjansteman) i en sarskild situationmsem ‘vasentligtaskiljer sig fran den i vilken
pensionstagare som uppbér pension fran'socialférsékringsrattsliga system befinner
sig i: dven om PG 1965 _hanvisar till ‘enskilda bestdammelser i ASVG med
avseende pa indexregleringen av pensioner, grundas pensionsrattigheter enligt PG
1965 vad avser syfte, fifansieringssatt, ochyréttslig karaktar pa ett annat koncept dn
det som ligger till “grund “f6r pensioner enligt socialforsakringsréattsliga
bestdimmelser (som ASVG).

Ett sdrdrag hos, anstéliningen sem tjansteman ar i synnerhet att utnamningen till
tjansteman™innebar et anstallningsforhallande pa livstid. Pa grund av den
livslanga s, karaktaren hos anstdllningen som tjansteman  uppratthalls
anstéllningsférhallandet.dven under pensionen. For pensionerade tjansteman galler
de tidigare tjansteforeskrifterna och de fortsdtter &dven att omfattas av
disciplinérrattsliga bestammelser. Ré&tten till pension &r knuten till att
anstallningsforhalandet bestdr. Ratten upphdr om en pensionerad tjansteman
uttrader ur, anstallningsforhallandet, entledigas (pa disciplinarrattsliga grunder)
eller “tjansttemannens anstallningsforhallande upphoér med stod av lag.
Tjanstemannens pension ar ersattning for utfort arbete fran arbetsgivaren. Enligt
rattspraxis fran Verfassungsgerichtshof (Osterrike) och Verwaltungsgerichtshof
(Osterrike) har tjanstemannapensioner inte karaktiren av forsakringsersattning
och inte heller av pensionsforman. Det som véasentligen kénnetecknar
tjdnstemannapensioner ar bland annat att tjanstemans anstallningsavtal utgor ett
rattsforhallande pa livstid, inom ramen for vilket aven pensionen &r en ersattning
som uteslutande utbetalas av arbetsgivaren. Denna ersattning som endast kommer
fran arbetsgivaren skiljer sig saledes till sin natur fran de férmaner som uppbérs
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av personer som &ar forsdkrade inom ramen for den lagstadgade
pensionsforsakringen.

Den som &r skyldig att betala ut pensionsersattning enligt PG 1965 &r
forbundsstaten. De avgifter som ska betalas in av tjansteman i aktiv tjanst overfors
inte till ndgot organ inom ramen for ett pensionsférsékringssystem, utan gar direkt
till statskassan. Som en logisk foljd av detta betalar forbundsstaten inte heller
nagra “arbetsgivaravgifter” inom ramen for pensionsforsidkringen for tjdnstemaén,
vilket arbetsgivare daremot gor for sina anstéllda. Foljaktligen utgor statliga
tjanstemans pensioner enligt PG 1965 inte heller formanér fran ett
avgiftsfinansierat system som baseras pa att tjansteman ingar i en grupp som bar
en viss risk gemensamt.

Denna skillnad framstar som betydelsefull vid prévningen‘av huruyvida,atgardensar
nodvéndig, 1&mplig och genomfdrs konsekvent: | ett secialforsakringssystem
(som grundas pa tanken om skydd mot en social risk, sasom alder, for de personer
som ingar i en grupp som bér en viss risk gemeéhsamt ochysomyfinansieras med
avgifter) kan det redan finnas vissa inbyggda Owervéganden avseende social
utjamning inom gruppen som bér den forsakrade, risken“gemensamt, mellan de
som uppbdr hogre pensioner och de SomWuppbar, lagre pensioner. Detta ar
emellertid inte nodvandigtvis fallet inom ‘ett system sasom’det for pensionerade
tjansteman enligt PG 1965, vilket orundas pa..tanken om ett livslangt
anstallningsforhallande, under vilket aven ‘den“pension som utbetalas utgor en
motprestation for utfort arbetes

Mot bakgrund av att erséttningen till tjansteman, oavsett om de ar i aktiv tjanst
eller i pension, har samma karaktiar av motprestation, uppstar i flera avseenden
tvivel betraffandehuruvidasdtgarden genomfors pa ett konsekvent satt.

Medan lagstiftaren i deh, arligaaérdejusteringen av pensioner for 2018 gjorde
avsevardamingrepp®for de. — i forevarande mal berérda — pensionerade
tjanstemanneniavstod den daremot fran att vidta en motsvarande atgéird for “’social
utjamning” £or tjdnsteman i aktiv tjanst. For anpassningen av aktiva tjansteméns
ersattning infordes ingen gradering beroende pa ersattningsniva. | stéllet gjordes
en._allman “upprakning pa 2,33 procent, utan nagon atskillnad mellan olika
ersattningsnivaer, Dessutom begransades inte denna upprakning till en ren
justeringnforyinflation, utan den innehdll dven en ytterligare hojning som
motiverades®med att tjanstemannen ocksa borde fa ta del av den allménna
ekonomiska aterhamtningen.

Om man — i motsats till den nationella tolkningen av karaktaren hos
pensionsrattigheter som redovisats ovan — skulle stalla forsorjningskaraktéren hos
”foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet” i forgrunden for
bedémningen av huruvida atgarden genomfors pa ett konsekvent satt, sa visar det
sig nar man kastar en blick pa andra motsvarande system i nationell ratt att dess
genomforande inte ar konsekvent. Lagstiftaren har genom den aktuella atgarden
endast undantagit hogre pensioner fran inflationsjusteringen, samtidigt som
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inflationsjusteringen for l&gre pensioner har hojts, dock endast inom ramen for det
yrkesbaserade systemet for social trygghet som géller for tjansteman. Lagstiftaren
har emellertid avhallit sig fran jamférbara ingrepp i alla andra foretags- eller
yrkesbaserade system for social trygghet.

Pa det hela taget framstar det inte som uppenbart konsekvent att lagstiftaren inom
tillampningsomradet for PG 1965 genom indexregleringen av pensioner for 2018
har gjort ett ingrepp med en ”social komponent” som missgynnar de
pensionstagare som uppbar hogre pensioner till forman far de som uppbér lagre
pensioner, men daremot generellt har avhallit sig fran att vidta endmotsvarande
atgard for social utjamning pa omradet for pensionstagare” som uppbar
privatrattsligt reglerade pensioner som betalas ut direkt av arbetsgivaren.

Vidare uppkommer for den hanskjutande domstolen i detta sammanhang fragan
huruvida det vid provningen av om de nackdelargsom, indexregleringen av
pensioner for 2018 medfor ar proportionerliga och genomfors pa ett konsekvent
satt, ar tillatet att betrakta ar 2018 isolerat, eller 6m, det tvartom“ér ngdvandigt att
aven ta hansyn till att denna atgard inte var @v engamngskaraktar. ‘Bestammelser
som avviker fran de langfristiga rambestammelserfor indexreglering som inférdes
2004 har namligen antagits upprepade ganger. for enskilda ar. Dessa avvikelser
innebar att upprakningen av pensionen for pensionstagare som uppbar hogre
ersattning var lagre eller uteblev selt. Klagandenathar/i detta sammanhang gjort
gallande att det har uppstatt kumulativa effekter, for dem (i synnerhet for de
berdérda som varit pensionerade under langre tid) som gar langre an vad som é&r
tillatet.

BVAEB har gjort gallande att ettingrepp vid justeringen av pensioner &r lattare att
hantera for pensionstagaressem, uppbar hogre pensioner, eftersom det paverkar
deras livsforing»mindre. Den hanskjutande domstolen anser emellertid att detta
resonemang, forutom eventuella;kumulativa effekter, inte heller verkar ta hansyn
till  omsténdigheten att™, det just for pensionstagare som  uppbar
tjdnstemannapensioner kan antas att staten, nar den lamnar en utfastelse om
pensionsersattningisom,grundas pa den tidigare 16nen vid aktiv tjanstgoring, ger
upphov till beréttigade forvantningar hos de tjansteman som den beviljar hogre
I6n under aktiv tjanst (detta kan i synnerhet féranleda att pensionstagare, just med
anledning ‘av dessa berattigade forvantningar, atar sig ekonomiskt betungande
forpliktelser).«Om lagstiftaren senare, ndr motsvarande pensioner ska utbetalas,
vidtaratgarder som syftar till att minska skillnader som férorsakats avsiktligt och
som en‘direkt foljd av I6nesattningssystemet sa kan det foreligga en motséttning
mellan dessa atgarder och detta systems konsekventa genomforande.

Som den hanskjutande domstolen redan har papekat &ar statliga tjanstemans
pensionsrattigheter, vilka ska bedémas har, vasensskilda fran pensionsrattigheter
som foljer av socialforsakringssystemen. Det ar mojligt att lagstiftaren for de
socialforsakringssystem som — till skillnad fran PG 1965 — grundas pa konceptet
avgiftsfinansierade formaner och en grupp som gemensamt bar en viss risk, far
efterstrava malsattningen att uppratthalla ett fungerande system och att garantera
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en hallbar finansiering av detta (se forslag till avgorande av generaladvokaten
Kokott i malet NK, C-223/19, EU:C:2020:356, punkt 77).

I de 6verklagade domarna fann BVwWG é&ven att den negativa séarbehandlingen som
pensionstagare — som till vervagande del & man — med hogre pensionsersattning
utsatts for ska betraktas i forhallande till ett tidigare missgynnande av kvinnor”.

Det foljer av EU-domstolens praxis att ”[p]rincipen om lika 16n skall iakttas sdvitt
géller varje enskild del av I6nen och inte enbart pa grundval av_en samlad
viardering av de till arbetstagarna utgivna forménerna” och att .de nationella
domstolarna inte dr tvungna att foreta “en virdering och jamfgrelsehav alla de
formaner av varierande art som allt efter omstandigheterna beviljats kuinnliga
eller manliga arbetstagare” (domen Barber, C-262/88, EU:C:1990:209, punkierna
34-35, dom av den 30 mars 2000, JAamO, C-236/98, EW:C:2000:173;, punkt 43).
Det ska klargoras huruvida det utgor ett sjalvstandigt skél som“kan ‘motivera
sarbehandling eller huruvida det annars pa forhand utesluter mojligheten att géra
gallande diskriminering av mén i detta sammanhang, nér-den,personkategori som
berdrs av regleringen kannetecknas av att deny,uppbar, hogrepensionserséttning
och innehaller en vasentligt hogre andel man pasgrund aw att man — i regel pa
grund av tidigare missgynnande av Kkvinner i yrkeslivet = oftare hamnat i
positioner som lett till hogre pensioner:

BVwGs papekande skulle emellertid oeksa ktnna tolkas som en hanvisning till
medlemsstaternas mojlighet att vidta “positivasatgarder” som forankrats i artikel
157.4 FEUF och artikel 3 i‘direktiv 2006/54/EG. Sadana atgarder ska bidra till att
hjalpa kvinnor att ha ettsjamstallt yrkesliv,iforhallande till man. Féljaktligen har
domstolen med avseende pa olika pensionsaldrar for man och kvinnor fastslagit
att dessa inte kand@nses “kompensera for de nackdelar som kvinnliga tjinstemaén i
yrkeslivet stalls®infor genom att dessa kvinnor ges hjélp i yrkeslivet och genom att
avhjélpa de problem somide kangstallas infér under arbetslivet” (se dom av den 29
november®2001,%Griesmar,,C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 64 och fdljande
punkt, Leene, C-173/13, EU:C:2014:2090, punkt 101, dom av den 5 november
2019, kemmissionen/Palen (de allmdnna domstolarnas oberoende), C-192/18,
EU:C:2019:924, punkt 80 och féljande punkter, dom av den 12 december 2019,
Instituto’Nacienal“de la Seguridad Social (pensionstillagg for modrar), C-450/18,
EW:C:2019:1075) punkterna 64-65). Ur denna synvinkel framstar det som
tveksamt att bestammelsen ar lamplig.

Eftersom tolkningen av unionsratten inte framgar med sadan tydlighet att det inte
finns utrymme for nagot rimligt tvivel (se dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl.,
EU:C:1982:335) hanskjuts de ovan angivna fragorna for férhandsavgorande.

14



