Quelle: http://curia.europa.eu/
URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grofle Kammer)

15. Januar 2019(*)

,,Vorlage zur Vorabentscheidung — Sozialpolitik — Richtlinie 2000/78/EG — Gleichbe-
handlung in Beschéftigung und Beruf — Art. 2 —Von einem Beamten begangener Ver-
such der Unzucht mit ménnlichen Minderjdhrigen — Im Jahr 1975 erlassene Disziplinar-
strafe — Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand unter Kiirzung der Ruhebeziige — Dis-
kriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung — Wirkungen der Anwendung der
Richtlinie 2000/78/EG auf die Disziplinarstrafe — Methoden zur Berechnung der gezahl-
ten Ruhebeziige*

In der Rechtssache C-258/17

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Ver-
waltungsgerichtshof (Osterreich) mit Entscheidung vom 27. April 2017, beim Gerichts-
hof eingegangen am 15. Mai 2017, in dem Verfahren

E.B.
gegen
Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter BVA
erldsst
DER GERICHTSHOF (Grof3e Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten K. Lenaerts, der Vizeprisidentin R. Silva de Lapuerta,
der Kammerpréasidentin A. Prechal, der Kammerprasidenten M. Vilaras, E. Regan und
T. von Danwitz, der Kammerprésidentin K. Jiirimie und des Kammerprasidenten C. Ly-
courgos sowie der Richter E. Juhdsz, M. Ilesi¢, J. Malenovsky, M. Safjan (Berichterstat-
ter) und D. Svéby,

Generalanwalt: M. Bobek,
Kanzler: M. Aleksejev, Referatsleiter,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 29. Mai
2018

unter Beriicksichtigung der Erklarungen
— von E.B., vertreten durch Rechtsanwalt H. Graupner,

— der Osterreichischen Regierung, vertreten durch G. Hesse und J. Schmoll als Be-
vollméchtigte,


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=209782&text=&dir=&doclang=DE&part=1&occ=first&mode=req&pageIndex=0&cid=8703712#Footnote*

— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméchtigte im
Beistand von P. Gentili, avvocato dello Stato,

— der Européischen Kommission, vertreten durch D. Martin und B.-R. Killmann als
Bevollméchtigte,

nach Anhoérung der Schlussantrdge des Generalanwalts in der Sitzung vom 5. September
2018

folgendes
Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art.2 der Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf
(ABI. 2000, L 303, S. 16).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen E.B. und der Versicherungsanstalt
offentlich Bediensteter BVA (Osterreich) iiber die RechtmiBigkeit und die Wirkungen
des 1975 gegen E.B. wegen der versuchten Unzucht mit ménnlichen Minderjéhrigen ver-
héngten Disziplinarerkenntnisses.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

3 Die Erwédgungsgriinde 1 und 11 bis 13 der Richtlinie 2000/78 lauten:

»(1)  Nach Artikel 6 Absatz 2 [EUV] beruht die Europdische Union auf den Grundsit-
zen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten sowie der Rechtsstaatlichkeit; diese Grundsitze sind allen Mitgliedstaaten
gemeinsam. Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der [am 4. November
1950 in Rom unterzeichneten] Europdischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten gewéhrleistet sind und wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine
Grundsétze des [Unions]rechts ergeben.

(11)  Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung konnen die Verwirklichung der im
[AEU]-Vertrag festgelegten Ziele unterminieren, insbesondere die Erreichung ei-
nes hohen Beschiftigungsniveaus und eines hohen Malles an sozialem Schutz, die
Hebung des Lebensstandards und der Lebensqualitdt, den wirtschaftlichen und so-
zialen Zusammenbhalt, die Solidaritit sowie die Freizligigkeit.



(12)  Dabher sollte jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen der Reli-
gion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung in den von der Richtlinie abgedeckten Bereichen [unions]weit unter-
sagt werden. ...

(13)  Diese Richtlinie findet weder Anwendung auf die Sozialversicherungs- und So-
zialschutzsysteme, deren Leistungen nicht einem Arbeitsentgelt in dem Sinne
gleichgestellt werden, der diesem Begriff fiir die Anwendung des Artikels [157
AEUV] gegeben wurde, noch auf Vergiitungen jeder Art seitens des Staates, die
den Zugang zu einer Beschiftigung oder die Aufrechterhaltung eines Beschéfti-
gungsverhdltnisses zum Ziel haben.*

Art. 1 (,,Zweck®) der Richtlinie bestimmt:

»Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung
der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung und Beruf im Hinblick auf
die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichberechtigung in den Mitgliedstaaten.*

Art. 2 (,,Der Begriff ,Diskriminierung‘“‘) der Richtlinie sieht in seinen Abs. 1 und 2 vor:

»(1)  Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet ,Gleichbehandlungsgrundsatz‘, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Artikel 1 genannten
Griinde geben darf.

(2)  Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der in
Artikel 1 genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger gilinstige
Behandlung erféhrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren
wirde;

Art. 3 (,,Geltungsbereich®) der Richtlinie sieht in seinen Abs. 1 und 3 vor:

»(1) ,,Jm Rahmen der auf die [Union] {ibertragenen Zustdandigkeiten gilt diese Richtli-
nie fiir alle Personen in 6ffentlichen und privaten Bereichen, einschlieBlich 6ffentlicher
Stellen, in Bezug auf

c) die Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlieBlich der Entlassungsbedin-
gungen und des Arbeitsentgelts;

(3)  Diese Richtlinie gilt nicht fiir Leistungen jeder Art seitens der staatlichen Systeme
oder der damit gleichgestellten Systeme einschlielich der staatlichen Systeme der sozi-
alen Sicherheit oder des sozialen Schutzes.*
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Gemil Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 mussten die Mitgliedstaaten grundsétzlich
die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften erlassen, um dieser Richtlinie
spatestens zum 2. Dezember 2003 nachzukommen, oder konnten den Sozialpartnern die
Durchfiihrung der Bestimmungen dieser Richtlinie iibertragen, die in den Anwendungs-
bereich von Tarifvertrdgen fallen, wobei sie zu gewédhrleisten hatten, dass dies ebenfalls
bis zu diesem Datum erfolgte.

Die Richtlinie 2000/78 trat gemdf ithrem Art. 20 am 2. Dezember 2000 in Kraft.
Osterreichisches Recht
Strafrecht

Am 25. Februar 1974 bestimmten die §§ 128 und 129 des Strafgesetzes 1945 jeweils in
der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 273/1971 (im Folgenden: StG):

»Schiandung

§ 128. Wer einen Knaben oder ein Midchen unter vierzehn Jahren ... zur Befriedigung
seiner Liiste auf eine andere als die im § 127 bezeichnete Weise geschlechtlich miss-
braucht, begeht das Verbrechen der Schindung ... und soll mit schwerem Kerker von
einem bis zu fiinf Jahren, bei sehr erschwerenden Umstédnden bis zu zehn, und wenn eine
der im § 126 erwéhnten Folgen eintritt, bis zu zwanzig Jahren bestraft werden.

Verbrechen der Unzucht
I. Gleichgeschlechtliche Unzucht mit Jugendlichen
§ 129. Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft:

I. Gleichgeschlechtliche Unzucht einer Person mannlichen Geschlechtes, die das acht-
zehnte Lebensjahr vollendet hat, mit einer Person, die das achtzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet hat.*

§ 129 StG wurde durch § 209 des am 1. Janner 1975 in Kraft getretenen Strafgesetzbuchs
(im Folgenden: StGB) ersetzt. Dieser § 209 lautete wie folgt:

,Eine Person ménnlichen Geschlechtes, die nach Vollendung des neunzehnten Lebens-
jahres mit einer Person, die das vierzehnte, aber noch nicht das achtzehnte Lebensjahr
vollendet hat, gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.*

Mit Erkenntnis vom 21. Juni 2002 entschied der Verfassungsgerichtshof (Osterreich),
dass § 209 StGB verfassungswidrig sei, und hob diese Bestimmung auf.

Mit dem im BGBI I Nr. 134/2002 veroffentlichten Bundesgesetz wurde ab dem 13. Au-
gust 2002 das StGB gedndert und dessen § 209 aufgehoben, bevor die vom Verfassungs-
gerichtshof (Osterreich) ausgesprochene Authebung wirksam wurde.
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Die Republik Osterreich wurde vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
mehrfach im Zusammenhang mit der vor seiner Aufhebung erfolgten Anwendung des
§209 StGB verurteilt (vgl. u.a. EGMR, 9.Januar 2003, L.und V./Osterreich,
CE:ECHR:2003:0109JUD003939298, EGMR vom 9. Januar 2003, S.L./Osterreich,
CE:ECHR:2003:0109JUD004533099, sowie EGMR vom 21. Oktober 2004, Woditschka
und Wilfling/Osterreich, CE:ECHR:2004:1021JUD006975601).

Beamtenrecht

In Bezug auf die Ruhegenussanspriiche der Beamten in Osterreich sah § 13 Abs. 1 des
Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 in der Fassung des im BGBI. I Nr. 119/2002 verot-
fentlichten Bundesgesetzes vor, dass bis zum 30. Dezember 2016 der Beamte mit Ablauf
des 65. Jahres nach dem Jahr seiner Geburt in den Ruhestand tritt.

§ 24 der Dienstpragmatik in ihrer im RGBI. Nr. 15/1914 veroffentlichten Fassung (im
Folgenden: DP), die auf den Polizeidienst anwendbar war, sah in Abs. 1 vor:

,,Der Beamte hat in und aufler Dienst das Standesansehen zu wahren, sich stets im Ein-
klang mit den Anforderungen der Disziplin zu verhalten und alles zu vermeiden, was die
Achtung und das Vertrauen, die seine Stellung erfordert, schmalern kénnte.*

§ 87 DP bestimmte:

,Beamte, welche ihre Standes- und Amtspflichten verletzen, werden unbeschadet ihrer
strafgesetzlichen Verantwortlichkeit mit Ordnungs- oder Disziplinarstrafen belegt, je
nachdem sich die Pflichtverletzung nur als eine Ordnungswidrigkeit oder mit Riicksicht
auf die Schiadigung oder die Gefdhrdung staatlicher Interessen, auf die Art oder die
Schwere der Verfehlung, auf die Wiederholung oder auf sonstige erschwerende Um-
stinde als ein Dienstvergehen darstellt.*

§ 93 DP sah in Abs. 1 vor:
,Disziplinarstrafen sind:
a) der Verweis,
b)  die AusschlieBung von der Vorriickung in héhere Beziige,
c) die Minderung des Monatsbezuges unter Ausschluss der Haushaltszulage,
d) die Versetzung in den Ruhestand mit gemindertem Ruhegenuss,

e) die Entlassung.*

Art. 97 DP lautete:

(1)  Die strafweise Versetzung in den Ruhestand kann entweder fiir einen bestimmten
Zeitraum oder dauernd erfolgen. Der Abzug von dem normalgeméfen Ruhegenuss (der
Abfertigung) ist mit hochstens 25 Prozent festzusetzen.
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(2)  Nach Ablauf des im Erkenntnis bestimmten Zeitraumes ist der Beamte so zu be-
handeln, als wére er zur Zeit der Rechtskraft des Disziplinarerkenntnisses auf Grund des
§ 76 in den zeitlichen Ruhestand versetzt worden.*

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen
E.B. ist ménnlich, 1942 geboren und Bundesbeamter der Polizei im Ruhestand.

Mit Urteil vom 10. September 1974 verurteilte das Landesgericht fiir Strafsachen Wien
(Osterreich) E.B., damals Polizeibeamter des Aktivstandes, auf der Grundlage von
§ 1291 StG wegen eines am 25. Februar 1974 begangenen Versuchs der gleichge-
schlechtlichen Unzucht mit zwei Minderjdhrigen zu einer Freiheitsstrafe, die unter Set-
zung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wurde.

E.B. legte gegen dieses Urteil Berufung beim Oberlandesgericht Wien (Osterreich) ein,
das diese zuriickwies.

Mit Erkenntnis vom 10. Juni 1975 (im Folgenden: Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni
1975) erkannte die Disziplinarkommission bei der Bundespolizeidirektion Wien (Oster-
reich) E.B. fiir schuldig, seine Standespflichten dadurch verletzt zu haben, dass er zwei
mannliche, 14 bzw. 15 Jahre alte Minderjihrige aufgefordert habe, sexuelle Handlungen
an ihm vorzunehmen, weshalb er wegen des Verbrechens der versuchten gleichge-
schlechtlichen Unzucht mit Jugendlichen nach den §§ 8 und 129 I StG verurteilt worden
sei. In diesem Erkenntnis heif3t es: ,,Er hat dadurch ein Dienstvergehen ... begangen; es
wird deshalb iiber ihn die Disziplinarstrafe der Versetzung in den dauernden Ruhestand
mit gemindertem Ruhegenuss verhdngt und der Abzug von dem normalméBigen Ruhe-
genuss mit 25 % (flinfundzwanzig Prozent) festgesetzt (§ 93 Abs. 1 lit. d in Verbindung
mit § 97 Abs. 1 DP).*

E.B. legte gegen dieses Erkenntnis bei der Disziplinaroberkommission beim Bundesmi-

nisterium fiir Inneres (Osterreich) Berufung ein, die mit Disziplinarerkenntnis vom
24. Miarz 1976 (im Folgenden: bestitigendes Disziplinaranerkenntnis vom 24. Mirz
1976) abgewiesen wurde. Infolgedessen wurde E.B. mit Wirkung vom 1. April 1976 in
den Ruhestand versetzt. Nach den Angaben in der Vorlageentscheidung wére E.B. in Er-
mangelung dieses Disziplinarerkenntnisses gemaf3 den dsterreichischen Rechtsvorschrif-
ten zum 1. Janner 2008 in den Ruhestand getreten.

Mit Bescheid vom 17. Mai 1976 wurde der Ruhebezug von E.B. auf Basis seiner Ruhe-
standsversetzung mit Wirkung vom 1. April 1976 und unter Beriicksichtigung der von
der Disziplinarbehorde verfiigten 25%igen Kiirzung bemessen.

Am 2. Juni 2008 beantragte E.B. bei der Disziplinarbehorde u. a., das Disziplinarer-
kenntnis vom 10. Juni 1975 aufzuheben und das Disziplinarverfahren gegen ihn einzu-
stellen.

Mit Bescheid vom 17. Juni 2009 wies die Disziplinaroberkommission beim Bundeskanz-
leramt (Osterreich) diese Antriige zuriick.
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Mit Erkenntnis vom 26. Jinner 2012 wies der Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) die
gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde von E.B. als unbegriindet ab.

Zudem stellte E.B. am 11. Februar 2009 an die Pensionsbehorde einen Antrag auf die
Bemessung und Nachzahlung von Aktiv- bzw. von hoheren Ruhebeziigen. Er vertrat in
erster Linie die Auffassung, zur Vermeidung der bestehenden Diskriminierung sei er be-
soldungs- und pensionsrechtlich so zu stellen, als hétte er bis zur Erreichung seines ge-
setzlichen Pensionsalters Aktivdienst geleistet. Hilfsweise machte er geltend, es stiinde
ithm zumindest der ungekiirzte Ruhegenuss zu.

Mit Bescheid vom 9. Oktober 2013 wies der Bundesminister fiir Inneres den Antrag von

E.B. auf Nachzahlung von Aktivbeziigen ab. Er war im Wesentlichen der Auffassung,
dass E.B. keinen Schaden erlitten habe, da seine durch den Entfall der Dienstleistung fiir
den Bund in der Privatwirtschaft erzielten Einkiinfte hoher gewesen seien als die, die er
erzielt hitte, wenn er seinen Posten als Bundesbeamter behalten hétte.

Mit Bescheid vom 11. Juni 2015 wies die Versicherungsanstalt 6ffentlicher Bediensteter
die zwischenzeitlich teilweise modifizierten Antrdge von E.B. auf Gewédhrung hoherer
Ruhebeziige ab.

Mit Erkenntnis vom 25. Mai 2016 wies das Bundesverwaltungsgericht (Osterreich) die
von E.B. gegen diesen letztgenannten Bescheid erhobene Beschwerde als unbegriindet
ab.

E.B. legte gegen dieses Erkenntnis beim Verwaltungsgerichtshof Revision ein. In der
Begriindung des Antrags auf Zulassung seiner Revision wird u. a. die Frage aufgeworfen,
ob die Rechtskraftwirkungen des bestétigenden Disziplinarerkenntnisses vom 24. Mérz
1976 durch das Diskriminierungsverbot gemif3 Art. 2 der Richtlinie 2000/78 fiir die ent-
scheidungsgegenstiandlichen Ruhebezugsanspriiche nicht obsolet geworden seien.

Der Verwaltungsgerichtshof war der Auffassung, dass das von E.B. eingeleitete Revisi-
onsverfahren zuléssig sei, da er mit seiner Zulassungsbegriindung die Frage nach der Aus-
legung von Art. 2 der Richtlinie 2000/78 aufwerfe.

Der Verwaltungsgerichtshof geht aulerdem von dem Grundsatz aus, dass das Erkenntnis
der Disziplinaroberkommission beim Bundeskanzleramt vom 17. Juni 2009 die Frage ei-
ner Begrenzung der Rechtskraftwirkung des bestitigenden Disziplinarerkenntnisses vom
24. Mirz 1976 noch nicht mit Bindungswirkung entschieden habe.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts steht fest, dass zum Zeitpunkt des Erlasses des
Disziplinarerkenntnisses vom 10. Juni 1975 und des bestétigenden Disziplinarerkenntnis-
ses vom 24. Mirz 1976 keine unionsrechtliche Vorschrift den Sanktionen entgegenge-
standen habe, die gegen E.B. aus den damals herangezogenen Griinden verhéngt worden
seien.

Nach dem Inkrafttreten der Richtlinie 2000/78 kénne jedoch eine vergleichbare Diszip-
linarstrafe in Osterreich nicht mehr verhingt werden. Es sei nimlich nicht mehr erlaubt,
auch fiir die Zwecke des Disziplinarrechts zwischen der Aufforderung einer miindigen
minderjdhrigen Person zu homosexuellen Handlungen durch Erwachsene und jener zu
heterosexuellen oder lesbischen Handlungen durch Erwachsene zu differenzieren. Offen-
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sichtlich beruhe das Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni 1975 aber auf einer solchen Dif-
ferenzierung, da es sich im Wesentlichen auf die damalige gerichtliche Strafbarkeit der
E.B. wegen ihres gleichgeschlechtlichen Charakters vorgeworfenen Handlungen gestiitzt
habe. Auch wenn nicht ausgeschlossen werden konne, dass eine vergleichbare Aufforde-
rung zu heterosexuellen oder lesbischen Handlungen als damals disziplindr zu ahnende
Anstandsverletzung ausgelegt worden wire, wire die disziplinarrechtliche Sanktion, die
eventuell gegen den der Unzucht fiir schuldig befundenen Beamten hétte verhangt werden
konnen, in Ermangelung der Verwirklichung des Tatbestands des § 129 I StG ungleich
milder ausgefallen. Insbesondere wéren die von E.B. begangenen Taten nicht geeignet
gewesen, die Versetzung in den Ruhestand als Disziplinarstrafe zu rechtfertigen.

Das Inkrafttreten der Richtlinie 2000/78 konnte jedoch die Rechtslage im Ausgangsver-
fahren dahin geéndert haben, dass flir die Zeitrdume nach diesem Inkrafttreten der E.B.
gezahlte Ruhegenuss diskriminierungsfrei zu berechnen wére. In diesem Zusammenhang
verweist das vorlegende Gericht auf das Urteil des Gerichtshofs vom 29. April 1999, Ci-
ola (C-224/97, EU:C:1999:212).

Vor diesem Hintergrund hat der Verwaltungsgerichtshof beschlossen, das Verfahren aus-
zusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Steht Art. 2 der Richtlinie 2000/78 der Aufrechterhaltung der Rechtsgestaltungs-
wirkung einer nach nationalem Recht in Rechtskraft erwachsenen Verwaltungsent-
scheidung im Bereich des Beamtendisziplinarrechts (Disziplinarerkenntnis), mit
welcher eine Versetzung des Beamten in den Ruhestand unter Kiirzung der Ruhe-
beziige verfiigt wurde, entgegen, wenn fiir die genannte Verwaltungsentscheidung
im Zeitpunkt ihrer Erlassung Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere die
Richtlinie 2000/78, noch nicht maBgebend waren, jedoch eine (gedachte) gleichar-
tige Entscheidung gegen die Richtlinie verstiele, wenn sie im zeitlichen Geltungs-
bereich dieser Richtlinie erlassen wiirde?

2. Bejahendenfalls, ist es fiir die Herstellung eines diskriminierungsfreien Zustands

a)  unionsrechtlich erforderlich, den Beamten fiir Zwecke der Bemessung seines
Ruhebezugs so zu stellen, als hitte er sich im Zeitraum zwischen dem Wirk-
samwerden der Verwaltungsentscheidung und seinem gesetzlichen Pensions-
antrittsalter nicht im Ruhestand, sondern im Aktivstand befunden, oder ist es

b)  hierfiir ausreichend, den ungekiirzten Ruhebezug, welcher infolge Ruhe-
standsversetzung zu dem in der Verwaltungsentscheidung genannten Zeit-
punkt zusteht, als gebiihrlich zu erkennen?

3. Hiéngt die Beantwortung der Frage 2 davon ab, ob der Beamte die faktische Auf-
nahme einer aktiven Tatigkeit im Bundesdienst vor Erreichen des Pensionsalters
initiativ angestrebt hat?

4.  Falls (allenfalls auch in Abhéngigkeit von den in der Frage 3 genannten Umsténden)
eine Riickgingigmachung der prozentuellen Kiirzung des Ruhebezugs als ausrei-
chend angesehen wird:
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Kann das Diskriminierungsverbot der Richtlinie einen vom nationalen Richter bei
Bemessung des Ruhebezugs zu beachtenden Anwendungsvorrang vor entgegenste-
hendem nationalem Recht auch fiir Bezugsperioden begriinden, welche vor Eintritt
der unmittelbaren innerstaatlichen Anwendbarkeit der Richtlinie gelegen sind?

5. Bei Bejahung der Frage 4: Auf welchen Zeitpunkt bezieht sich eine solche ,,Riick-
wirkung®?

Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 2 der Richtlinie
2000/78 dahin auszulegen ist, dass er auf die Rechtsgestaltungswirkung eines in Rechts-
kraft erwachsenen Disziplinarerkenntnisses, das vor dem Inkrafttreten dieser Richtlinie
erlassen wurde und mit dem die Versetzung eines Beamten in den vorzeitigen Ruhestand
unter Kiirzung seiner Ruhebeziige angeordnet wurde, anwendbar ist.

Nach stdandiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich sowohl aus dem Titel und
den Erwigungsgriinden als auch aus dem Inhalt und der Zielsetzung der Richtlinie
2000/78, dass diese einen allgemeinen Rahmen schaffen soll, der gewéhrleistet, dass jeder
,»in Beschéftigung und Beruf* gleich behandelt wird, indem sie dem Betroffenen einen
wirksamen Schutz vor Diskriminierungen aus einem der in ithrem Art. 1 genannten
Griinde — darunter auch die sexuelle Orientierung — bietet (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 18. Juni 2009, Hiitter, C-88/08, EU:C:2009:381, Rn. 33, und vom 19. September
2018, Bedi, C-312/17, EU:C:2018:734, Rn. 28).

Zur Beantwortung der ersten vom vorlegenden Gericht gestellten Frage ist in einem ers-
ten Schritt zu priifen, ob eine Situation wie die vom Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni
1975 geschaffene in den sachlichen Geltungsbereich der Richtlinie 2000/78 fillt.

Insoweit ergibt sich zundchst aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2000/78, dass
diese im Rahmen der auf die Union iibertragenen Zustindigkeiten ,,fiir alle Personen in
offentlichen und privaten Bereichen, einschlieBlich 6ffentlicher Stellen®, u. a. in Bezug
auf ,,die Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlielich der Entlassungsbedin-
gungen und des Arbeitsentgelts®, gilt (Urteil vom 12. Oktober 2010, Ingenierforeningen
1 Danmark, C-499/08, EU:C:2010:600, Rn. 20, und vom 24. November 2016, Parris,
C-443/15, EU:C:2016:897, Rn. 32).

Im vorliegenden Fall wurde der Polizeibeamte E.B. aufgrund einer Disziplinarstrafe un-
ter Kiirzung seiner Ruhebeziige um 25 % vorzeitig in den Ruhestand versetzt. Unter die-
sen Umsténden ist festzustellen, dass das Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni 1975, da es
zu einer vorzeitigen Versetzung in den Ruhestand gefiihrt hat, seine Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2000/78 beein-
trachtigt hat.

Fiir die Beurteilung, ob Ruhebeziige wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
in den Geltungsbereich der Richtlinie 2000/78 fallen, ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
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sich dieser Geltungsbereich im Licht ihres Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ und Abs. 3 unter Be-
riicksichtigung ihres 13. Erwédgungsgrundes nicht auf die Systeme der Sozialversicherung
und des sozialen Schutzes erstreckt, deren Leistungen nicht einem Arbeitsentgelt in dem
Sinne gleichgestellt werden, der diesem Begriff fiir die Anwendung von Art. 157 Abs. 2
AEUV zugemessen wurde (Urteile vom 6. Dezember 2012, Dittrich u. a., C-124/11,
C-125/11 und C-143/11, EU:C:2012:771, Rn. 31, sowie vom 19. September 2018, Bedi,
C-312/17, EU:C:2018:734, Rn. 30).

Insoweit kann nur das Kriterium, dass das Ruhegehalt dem Arbeitnehmer aufgrund sei-

nes Dienstverhéltnisses mit seinem fritheren Arbeitgeber gezahlt wird, d. h. das aus dem
Wortlaut dieses Artikels selbst abgeleitete Kriterium der Beschéftigung, entscheidend
sein (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 28. September 1994, Beune, C-7/93,
EU:C:1994:350, Rn. 43, und vom 1. April 2008, Maruko, C-267/06, EU:C:2008:179,
Rn. 46 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

In diesem Kontext fillt in den Geltungsbereich dieses Artikels die Rente, die nur fiir eine
besondere Gruppe von Arbeitnehmern gilt und die unmittelbar von der abgeleisteten
Dienstzeit abhingt und deren Hohe nach den letzten Beziigen berechnet wird (vgl. in die-
sem Sinne Urteile vom 1. April 2008, Maruko, C-267/06, EU:C:2008:179, Rn. 47 und
48, sowie vom 24. November 2016, Parris, C-443/15, EU:C:2016:897, Rn. 35).

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, anhand dieser Gesichtspunkte zu priifen, ob die
E.B. gezahlten Ruhebeziige in den Geltungsbereich von Art. 157 AEUV fallen, und ins-
besondere, ob diese Ruhebeziige im nationalen Recht als ein Entgelt angesehen werden,
das wie die Versorgungsbeziige, um die es in der Rechtssache ging, in der das Urteil vom
21. Januar 2015, Felber (C-529/13, EU:C:2015:20), ergangen ist, im Rahmen eines nach
Ubertritt des Beamten in den Ruhestand weiter bestehenden Dienstverhiltnisses fortge-
zahlt wird.

In Anbetracht der vorstehenden Erwégungen und sofern die E.B. gezahlten Ruhebeziige
unter den Begriff , Entgelt“ im Sinne von Art. 157 AEUV und damit der Richtlinie
2000/78 fallen, unterliegt eine Situation wie die vom Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni
1975 geschaffene dem sachlichen Geltungsbereich dieser Richtlinie.

In einem zweiten Schritt ist zu priifen, ob eine solche Situation in den zeitlichen Gel-
tungsbereich dieser Richtlinie fillt.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist eine neue Rechtsnorm ab dem In-
krafttreten des Rechtsakts anwendbar, mit dem sie eingefiihrt wird; sie ist zwar nicht auf
unter dem alten Recht entstandene und endgiiltig erworbene Rechtspositionen anwend-
bar, doch findet sie auf deren kiinftige Wirkungen sowie auf neue Rechtspositionen An-
wendung. Etwas anderes gilt nur — und vorbehaltlich des Verbots der Riickwirkung von
Rechtsakten —, wenn zusammen mit der Neuregelung besondere Vorschriften getroffen
werden, die speziell die Voraussetzungen fiir ihre zeitliche Geltung regeln (Urteile vom
16. Dezember 2010, Stichting Natuur en Milieu u. a., C-266/09, EU:C:2010:779, Rn. 32,
sowie vom 26.Mirz 2015, Kommission/Moravia Gas Storage, C-596/13 P,
EU:C:2015:203, Rn. 32).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass das Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni 1975
vor der Anwendung der Richtlinie 2000/78 eine endgiiltige Rechtslage hat entstehen las-
sen.
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Ein Erkenntnis wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehende kann daher in Erman-
gelung besonderer dahin gehender Bestimmungen in der Richtlinie 2000/78 fiir die Zeit
vor Ablauf der Umsetzungsfrist dieser Richtlinie nicht an den Geltungsbereich des Uni-
onsrechts ankniipfen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 10. Mai 2011, Romer, C-147/08,
EU:C:2011:286, Rn. 61).

Somit hat die Richtlinie 2000/78 erst ab dem Ablauf ihrer Umsetzungsfrist, d. h. dem
3. Dezember 2003, dazu gefiihrt, dass die Wirkungen der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Regelung in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallen (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 10. Mai 2011, Romer, C-147/08, EU:C:2011:286, Rn. 63).

Der 0Osterreichische Staat hat zwar begonnen, geméll dem Disziplinarerkenntnis vom
10. Juni 1975 E.B. ab dem Jahr 1976 wiederkehrende Ruhebeziige zu zahlen, er hat je-
doch diese Ruhebeziige nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78
fortgezahlt.

Wegen der Fortzahlung der Ruhebeziige von E.B. hat dieses Erkenntnis, auch wenn es
zwar vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78 bestandskriftig gewor-
den ist, somit jedoch nicht all seine Rechtswirkungen vor dem Ablauf dieser Frist er-
schopft, sondern erzeugt vielmehr nach diesem Ablauf wihrend der gesamten Dauer des
Ruhestands des Betroffenen weiterhin wiederkehrend seine Rechtswirkungen.

Infolgedessen stellt in Anbetracht der in Rn. 50 des vorliegenden Urteils angefiihrten
Rechtsprechung die vom Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni 1975 geschaffene Situation
eine Situation dar, die vor dem Inkrafttreten der Richtlinie 2000/78 entstanden ist, deren
zukiinftige Wirkungen aber gemall dem Grundsatz, wonach neue Vorschriften sofort auf
solche zukiinftigen Wirkungen anwendbar sind, ab dem Ablauf ihrer Umsetzungsfrist von
dieser Richtlinie geregelt werden.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 2 der Richtlinie 2000/78
dahin auszulegen ist, dass er nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist dieser Richtlinie, d. h.
ab dem 3. Dezember 2003, auf die zukiinftigen Wirkungen eines in Rechtskraft erwach-
senen Disziplinarerkenntnisses, das vor dem Inkrafttreten dieser Richtlinie erlassen
wurde und mit dem die Versetzung eines Beamten in den vorzeitigen Ruhestand unter
Kiirzung seiner Ruhebeziige angeordnet wurde, anwendbar ist.

Zu den Fragen 2 bis 5

Mit seinen Fragen 2 bis 5, die zusammen zu priifen sind, mdchte das vorlegende Gericht

in Anbetracht der Antwort auf die erste Frage wissen, ob und inwiefern die Richtlinie
2000/78 dahin auszulegen ist, dass sie das nationale Gericht verpflichtet, die Rechtsge-
staltungswirkung des in Rechtskraft erwachsenen Disziplinarerkenntnisses, mit dem die
Versetzung eines Beamten in den vorzeitigen Ruhestand unter Kiirzung seiner Ruhebe-
ziige angeordnet wurde, zu liberpriifen.

Zunéchst ist festzustellen, dass die Osterreichische Regierung geltend macht, dass die auf
E.B. anwendbaren Standesregeln, die Beamte zur Wahrung des Standesansehens in und
auBBer Dienst verpflichteten, homosexuelle wie heterosexuelle Personen, die straffillig
geworden seien, gleichermallen betroffen hitten. Diese Regeln hitten daher keine unmit-
telbare Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung begriindet.
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Wie jedoch das vorlegende Gericht in seiner Vorlageentscheidung festgestellt hat und
wie aus Rn. 36 des vorliegenden Urteils hervorgeht, wurde das Disziplinarerkenntnis vom
10. Juni 1975, das durch das bestétigende Disziplinarerkenntnis vom 24. Mirz 1976 ge-
billigt wurde, zentral auf die (damalige) gerichtliche Strafbarkeit des E.B. angelasteten
Verhaltens gemidl3 einer Vorschrift des Osterreichischen Rechts gestiitzt, die gleichge-
schlechtliche Unzucht einer Person méannlichen Geschlechts mit einer Person, die das
18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, unter Strafe stellte, aber Unzucht durch eine he-
terosexuelle Person oder durch eine homosexuelle Person weiblichen Geschlechts mit
einer Person, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, nicht unter Strafte stellte.
Das vorlegende Gericht hebt auch hervor, dass eine allféllige disziplinarrechtliche Sank-
tion in Ermangelung der Verwirklichung des von dieser Bestimmung des Osterreichischen
Strafrechts vorgesehenen Tatbestands der méinnlich gleichgeschlechtlichen Unzucht un-
gleich milder ausgefallen wire.

Daraus folgt, dass eine Situation wie die aus dem Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni
1975 resultierende, die auf einer auf die sexuelle Orientierung gestiitzten Ungleichbe-
handlung beruht, eine unmittelbare Diskriminierung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2000/78 darstellt.

Nach dieser Feststellung ist zu bemerken, dass die Disziplinarstrafe, die darin bestand,
E.B. in den vorzeitigen Ruhestand zu versetzen, zum 1. April 1976 wirksam wurde. Diese
Sanktion ist vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78 bestandskriftig
geworden und hat zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens alle ihre Wirkungen erschopft. Sie
kann daher in Anbetracht der Antwort auf die erste Frage auf der Grundlage dieser Richt-
linie nicht mehr in Frage gestellt werden. Die Tatsache, dass das vorlegende Gericht da-
rauf hinweist, dass die Versetzung von E.B. in den Ruhestand als Disziplinarstrafe nicht
hitte verhdngt werden diirfen, wenn die ihm vorgeworfenen Taten damals nicht strafbar
gewesen wiaren, dndert an dieser Feststellung nichts.

Unter diesen Umsténden kann eine Person wie E.B. sich nicht auf die Bestimmungen der

Richtlinie 2000/78 berufen, um die Wiederherstellung der beruflichen Laufbahn zu er-
langen, die sie gehabt hitte, wenn das Disziplinarerkenntnis vom 10. Juni 1975 nicht er-
lassen worden wire.

Daher kann eine Person wie E.B. fiir die Zwecke der Berechnung der Hohe ihrer Ruhe-

beziige nicht so angesehen werden, als habe sie sich in der Zeit vom Wirksamwerden des
Disziplinarerkenntnisses vom 10. Juni 1975 bis zum Erreichen des gesetzlichen Pensi-
onsantrittsalters in der Situation eines Beamten im Aktivstand befunden. Folglich ver-
langt das Unionsrecht vom 0Osterreichischen Staat nicht die Zahlung eines Entgelts oder
die Anerkennung eines Pensionsanspruchs fiir diesen Zeitraum.

Was hingegen die Sanktion betrifft, die in der Kiirzung der Ruhebeziige von E.B. um
25 % auf der Grundlage seiner Versetzung in den Ruhestand ab dem 1. April 1976 be-
steht, ist hervorzuheben, dass die Wirkungen, die diese Sanktion vor dem Ablauf der Um-
setzungsfrist der Richtlinie 2000/78 hervorgerufen hat, in Anbetracht der Antwort auf die
erste Frage auf der Grundlage dieser Richtlinie zwar nicht in Frage gestellt werden kon-
nen, diese Ruhebeziige jedoch weiterhin regelmifig an E.B. gezahlt werden. Damit ver-
langt die Anwendung der Richtlinie 2000/78 ab dem Zeitpunkt des Ablaufs ihrer Umset-
zungsfrist geméfB der in Rn. 50 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung,
dass ab diesem Zeitpunkt die Kiirzung der Ruhebeziige von E.B. tiberpriift wird, um die
Diskriminierung aus Griinden der sexuellen Ausrichtung zu beenden. Die im Rahmen



dieser Uberpriifung vorzunehmende Berechnung ist auf der Grundlage der Ruhebeziige
durchzufiihren, auf die E.B. unter Beriicksichtigung seiner Versetzung in den Ruhestand
ab dem 1. April 1976 Anspruch gehabt hitte.

66 In diesem Zusammenhang muss das vorlegende Gericht priifen, inwiefern gegen einen
Beamten, der zur selben Zeit einen dem Versto3 von E.B. vergleichbaren Versto3 gegen
seine Standespflichten begangen hat, eine Disziplinarstrafe verhangt worden wére, wenn
der ménnlich gleichgeschlechtliche Charakter dieses VerstoBes auler Acht gelassen wor-
den wire.

67 Im vorliegenden Fall hat das vorlegende Gericht erklért, dass, auch wenn nicht ausge-
schlossen werden konne, dass eine vergleichbare Aufforderung eines Minderjéhrigen zu
heterosexuellen oder lesbischen Handlungen als Verletzung der den Polizeibeamten ob-
liegenden Standespflichten ausgelegt und geahndet worden wire, die gegen E.B. ver-
hingte Disziplinarstrafe in Ermangelung der Verwirklichung des von der in Rede stehen-
den Bestimmung des Osterreichischen Strafrechts vorgesehenen Tatbestands ungleich
milder ausgefallen wire. Unter diesen Umsténden obliegt es ihm, zu ermitteln, ob diese
Verletzung zu einer Disziplinarstrafe gefiihrt hétte, die zu einer Kiirzung der Ruhebeziige
gefiihrt hitte, und gegebenenfalls, wie hoch diese Kiirzung der Ruhebeziige ausgefallen
wire, die gegen E.B. als Disziplinarstrafe bei Fehlen jeder Diskriminierung aus Griinden
der sexuellen Orientierung verhdngt worden wére, wobei eine solche Kiirzung gegebe-
nenfalls weniger als 25 % betragen muss.

68  Im Rahmen der Anwendung der Richtlinie 2000/78 und wenn es darum geht, einer Dis-
kriminierung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden abzuhelfen, indem der
mallgebende Prozentsatz der Kiirzung der Ruhebeziige von E.B. ermittelt wird, ist uner-
heblich, ob sich die betreffende Person vor dem Erreichen des gesetzlichen Pensionsan-
trittsalters spontan darum bemiiht hat, eine Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst aufzunehmen,
oder ob sie wihrend ihres Vorruhestands in der Privatwirtschaft gearbeitet hat.

69  Das vorlegende Gericht muss somit die Hohe der Ruhebeziige ermitteln, die E.B. fiir die
Zeit ab dem 3. Dezember 2003 zu zahlen sind.

70 Nach alledem ist auf die Fragen 2 bis 5 zu antworten, dass die Richtlinie 2000/78 dahin
auszulegen ist, dass sie in einer Situation wie der in Rn. 57 des vorliegenden Urteils be-
schriebenen das nationale Gericht verpflichtet, fiir die Zeit ab dem 3. Dezember 2003
zwar nicht die bestandskréftige Disziplinarstrafe, mit der der betreffende Beamte in den
vorzeitigen Ruhestand versetzt wurde, aber die Kiirzung seiner Ruhebeziige zu iiberprii-
fen, um den Betrag zu ermitteln, den er erhalten hitte, wenn er nicht aufgrund der sexu-
ellen Orientierung diskriminiert worden wiére.

Kosten

71  Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei
dem vorlegenden Gericht anhidngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sa-
che dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen
vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofle Kammer) fiir Recht erkannt:



Art. 2 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschiiftigung und Beruf ist dahin auszulegen, dass er nach dem Ab-
lauf der Umsetzungsfrist dieser Richtlinie, d. h. ab dem 3. Dezember 2003, auf
die zukiinftigen Wirkungen einer in Rechtskraft erwachsenen Disziplinarent-
scheidung, die vor dem Inkrafttreten dieser Richtlinie erlassen wurde und mit
der die Versetzung eines Beamten in den vorzeitigen Ruhestand unter Kiir-
zung seiner Ruhebeziige angeordnet wurde, anwendbar ist.

Die Richtlinie 2000/78 ist dahin auszulegen, dass sie in einer Situation wie der
in Nr. 1 des Tenors des vorliegenden Urteils beschriebenen das nationale Ge-
richt verpflichtet, fiir die Zeit ab dem 3. Dezember 2003 zwar nicht die be-
standskraftige Disziplinarstrafe, mit der der betreffende Beamte in den vor-
zeitigen Ruhestand versetzt wurde, aber die Kiirzung seiner Ruhebeziige zu
iiberpriifen, um den Betrag zu ermitteln, den er erhalten hiitte, wenn er nicht
aufgrund der sexuellen Orientierung diskriminiert worden wiire.



