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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Resch als Vorsitzenden, durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier und
Dr.Angst als weitere Richter und durch die fachkundigen Laienrichter Dr.Sylvia Krieger (Arbeitgeber) und Werner
Fendrich (Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Walentina N***, ohne Beschaftigung, 1020
Wien, Engerthstralle 232-238/4/16, vertreten durch Dr.Jorg Baumgdrtel, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte
Partei P*** DER A*** 1021 Wien,

Friedrich Hillegeist-Stral3e 1, vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten wegen Berufsunfahigkeitspension infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 1. Juni 1988, GZ 32 Rs 106/88-10, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 7.Marz 1988, GZ 6 Cgs 1192/87-6, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Oberste Gerichtshof stellt gemal3 Art 89 Abs 2 B-VG beim Verfassungsgerichtshof den
Antrag,

die Wortfolge "bei mannlichen, nach Vollendung des 50.Lebensjahres bei weiblichen Versicherten" im § 236 Abs 1 Z 1
lit b ASVG und die Wortfolge "bei mannlichen Versicherten bzw nach Vollendung des 50. Lebensjahres bei weiblichen
Versicherten" im § 236 Abs 2 Z 1 ASVG gemal3 Art 140 B-VG als verfassungswidrig aufzuheben.

Text
Begrindung:
Sachverhalt:

Die am 30.7.1924 geborene Klagerin hat bis Juli 1987 (Stichtag 1.8.1987) im November 1977 und von Juni 1978 bis
Dezember 1985 92 Beitragsmonate der Pflichtversicherung und von Janner 1986 bis Juli 1987 19 Ersatzmonate,
insgesamt daher 111 Versicherungsmonate erworben.

Mit Bescheid vom 24.9.1987 wies die beklagte Partei den Antrag der Klagerin vom 30.7.1987 auf Zuerkennung einer
Berufsunfahigkeitspension nach 8 271 ASVG unter Berufung auf 8 235 Abs 1 leg cit ab, weil die fur die Erfullung der
Wartezeit (8 236 ASVG iVm Art IV Abs 4 der 40.ASVGNov) erforderliche Mindestzahl von Versicherungsmonaten nicht

vorliege.
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In der dagegen rechtzeitig erhobenen Klage bestritt die Klagerin nicht, dal? die Bescheidbegrindung nach der von der
beklagten Partei anzuwendenden Gesetzeslage richtig sei, weil die Wartezeit (ihrer Meinung nach) nur erfullt ware,
wenn am Stichtag (mindestens) 180 Versicherungsmonate vorlagen. Der die Mindestzahl der zur Erfullung der
Wartezeit erforderlichen Versicherungsmonate anordnende § 236 Abs 1 Z 1 ASVG sei jedoch verfassungswidrig, weil er
berufsunfahige Versicherte héheren Alters gegentiber jungeren und weibliche Versicherte gegenlber mannlichen
ohne sachliche Rechtfertigung diskriminiere. Die Klagerin beantragte daher, die beklagte Partei zur Leistung einer

Berufsunfahigkeitspension im gesetzlichen Ausmal3 ab 1.8.1987 zu verurteilen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. Das Erstgericht wies die Klage ab, weil die Wartezeit weder
nach 8 236 Abs 1 ASVG noch nach Abs 4 dieser Gesetzesstelle erfillt sei. In der wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung erhobenen Berufung legte die Klagerin ihre schon in der Klage gedulerten Bedenken gegen die
Verfassungsgemalheit des 8 236 ASVG naher dar, regte an, das Berufungsgericht mége beim Verfassungsgerichtshof
den Antrag stellen, 8 236 Abs 1 Z 1 lit a und lit b mit Ausnahme der Worte "60 Monate" und Abs 2 Z 1 zweiter Halbsatz
aufzuheben und beantragte, das erstgerichtliche Urteil nach Aufhebung dieser Gesetzesstelle durch den

Verfassungsgerichtshof im klagestattgebenden Sinn abzuandern.
Die Berufungsgegnerin beantragte, der Berufung ohne Anrufung des Verfassungsgerichtshofs nicht Folge zu geben.

Das Berufungsgericht bestatigte das erstgerichtliche Urteil, weil es die verfassungsrechtlichen Bedenken der Klagerin
nicht teilte. Die wachsende Wartezeit sei ein logischer Ausflu8 des Versicherungs- und Solidaritatsprinzips und keine
sachliche Diskriminierung &lterer Versicherter. Dal} die wachsende Wartezeit bei weiblichen Versicherten 5 Jahre
friher einsetze als bei mannlichen, sei eine direkte Folge des friiheren Alterspensionsanfalls bei Frauen und ebenfalls
nicht gleichheitswidrig.

Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache. Die
Revisionswerberin wiederholt ihre schon in der Berufung naher ausgefihrten verfassungsrechtlichen Bedenken, regt
an, der Oberste Gerichtshof moge beim Verfassungsgerichtshof die Aufhebung der schon in der Berufung genannten
Stellen des § 236 ASVG beantragen und beantragt, das Berufungsurteil nach Aufhebung dieser Gesetzesstellen durch
den Verfassungsgerichtshof im klagestattgebenden Sinn abzuandern. Die beklagte Partei erstattete keine
Revisionsbeantwortung.

Rechtliche Beurteilung
Antragsvoraussetzungen:

Hat der Oberste Gerichtshof gegen die Anwendung eines Gesetzes aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit
Bedenken, so hat er nach Art 89 Abs 2 B-VG den Antrag auf Aufhebung dieses Gesetzes beim Verfassungsgerichtshof

zu stellen.

Dieser Antrag ist von dem zur Entscheidung Uber das Rechtsmittel berufenen Senat des Obersten Gerichtshofs zu
stellen und nur bei dessen Bedenken gegen ein von ihm anzuwendendes, fur die Entscheidung tber das Rechtsmittel
prajudizielles Gesetz (Gesetzesstelle) zulassig.

Weil § 236 Abs 1 Z 1 lit a ASVG nur dann anzuwenden ist, wenn der Stichtag vor Vollendung des 55.Lebensjahres bei
mannlichen, vor Vollendung des 50.Lebensjahres bei weiblichen Versicherten liegt, hat der Oberste Gerichtshof diese
Litera im vorliegenden Fall nicht anzuwenden, weil der Stichtag hier nach Vollendung des 63. Lebensjahres der Klagerin
liegt. Auf die diesbezlgliche Anregung der Revisionswerberin war daher nicht weiter einzugehen. Dal3 flr eine Leistung
aus einem Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit oder des Todes die Wartezeit nach 8 236 Abs 1 Z 1 lit a
ASVG bei einem Stichtag vor Vollendung des 55. bzw. 50. Lebensjahres des mannlichen bzw. weiblichen Versicherten
mit 60 Versicherungsmonaten erfullt ist, wahrend sich die Wartezeit nach lit b der zitierten Ziffer bei einem spateren
Stichtag je nach dem Lebensalter des (der) Versicherten fir jeden weiteren Lebensmonat um jeweils ein Monat bis
zum Hoéchstausmald von 180 Monaten erhéht ("wachsende Wartezeit"), halt der erkennende Senat - abgesehen von
der Ungleichbehandlung der Geschlechter - aus folgenden Uberlegungen fiir verfassungsrechtlich unbedenklich:

Die o6sterreichische Sozialversicherung baut auf dem Versicherungsprinzip auf, reichert dieses allerdings durch
Versorgungs- und Firsorgeelemente an (Tomandl, Grundri3 des dsterreichischen Sozialrechts3, 30).

Wegen des Versicherungsprinzips sind die Leistungen der Pensionsversicherung mit Ausnahme der Abfindung nach§
269 Abs 1 Z 1 ASVG in der Regel unter anderem an die sekunddre Leistungsvoraussetzung der Wartezeit geknlpft, d.h.,
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dal am Stichtag eine Mindestzahl von Versicherungszeiten vorliegen muf. Diese aus der Privatversicherung
kommende Einrichtung soll sicherstellen, dall Pensionsleistungen erst nach entsprechend langer Beitragszahlung
(Versicherungsdauer) in Anspruch genommen werden kénnen, dafR also nur Personen in den GenuR von Leistungen
kommen, die der Versicherungsgemeinschaft bereits eine bestimmte Zeit angehéren und durch ihre Beitragsleistung
zur Finanzierung der Leistungsverpflichtungen dieser Gemeinschaft beigetragen haben (Tomandl aaO 115 f;
Schrammel in Tomandl, SV-System 3.ErgLfg 143; Teschner ebendort 371).

Die Wartezeit entfallt fur Leistungen aus den Versicherungsfallen der geminderten Arbeitsfahigkeit und des Todes nur,
wenn der Versicherungsfall die Folge eines Arbeitsunfalls, einer Berufskrankheit oder Dienstbeschadigung oder vor
dem 27. Lebensjahr eingetreten ist und der Versicherte bereits mindestens 6 Versicherungsmonate erworben hat (8
235 Abs 3 ASVG). In diesen Fallen war der Versicherte aus nicht von ihm zu vertretenden Grinden nicht in der Lage,
seine Versicherungspflicht (Beitragsleistungen) zu erbringen (Teschner aaO 372).

Wahrend die Wartezeit bei den Alterspensionen

180 Versicherungsmonate (15 Versicherungsjahre) betragt, die innerhalb der letzten 360 Kalendermonate (30 Jahre)
liegen mussen (lange Wartezeit), genligen fur die Versicherungsfalle der geminderten Arbeitsfahigkeit und des Todes
bei einem Stichtag vor der Vollendung des 55. bzw. 50.Lebensjahres 60 Versicherungsmonate (5 Versicherungsjahre)
(kurze Wartezeit), die innerhalb der letzten 120 Kalendermonate (10 Jahre) liegen mussen.

Wie schon ausgefuhrt, erhoht sich die kurze Wartezeit bei einem spateren Stichtag fur jeden weiteren Lebensmonat
um einen Versicherungsmonat bis zum Hochstausmall von 180 Monaten (§ 236 Abs 1 Z 1 lit b ASVG), wobei sich die
vorerwahnte Rahmenfrist von 120 Kalendermonaten (10 Jahren) fur jeden weiteren Lebensmonat um zwei
Kalendermonate bis zum Hochstausmald von 360 Kalendermonaten (30 Jahren) vor dem Stichtag erhoht (Abs 2 Z 1
zweiter Halbsatz der zitierten Gesetzesstelle).

Diese durch die 40.ASVGNovBGBI 1984/484 eingefiihrten Anderungen im Bereich der Wartezeit standen im engen
Zusammenhang mit der Einfihrung der ewigen Anwartschaft durch den Wegfall der Deckungsvorschriften (Halb- und
Dritteldeckung). Durch die Erflllung der Wartezeit innerhalb bestimmter Rahmenfristen soll der Nachweis einer
entsprechend langen Versicherungszugehorigkeit erbracht werden, wobei bei Eintritt des Versicherungsfalls in den
Jahren 1985 bis 1991 eine Ubergangsregelung getroffen wurde (RV 327 BIgNR 16.GP, 24).

Mit der durch die 40.ASVGNov eingefliihrten langsamen Anhebung der kleinen Wartezeit wird diese mit zunehmendem
Alter des Versicherten allmahlich der fur die Alterspension geltenden langen Wartezeit angeglichen. Damit wird
erreicht, daRR Versicherungsfalle der geminderten Arbeitsfahigkeit und des Todes mit dem Erreichen des normalen
Alterspensionsalters nur dann Leistungen auslosen, wenn die Wartezeit fur die Alterspension erfillt wird.
Spekulatorische Uberlegungen, durch eine kurzfristige Versicherung bei bereits eingetretener Minderung der
Arbeitsféhigkeit eine Invaliditits- oder Berufsunfdhigkeitspension auch nach Uberschreiten der Altersgrenze zu
erlangen, werden dadurch hinfallig (Sedlak, 40.Novelle zum ASVG DRdA 1985, 60).

Trotz des Gleichheitsgrundsatzes, dessen Verletzung hier allein fir eine Verfassungswidrigkeit mafgebend sein
konnte, kommt dem einfachen Gesetzgeber eine - freilich nicht

unbegrenzte - rechtspolitische Gestaltungsfreiheit zu, die - aul3er bei einem Exzel? - nicht der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle unterliegt und insoweit auch nicht mit den aus dem Gleichheitsgrundsatz ableitbaren Mal3stdben zu messen
ist. Innerhalb dieser Grenzen ist die Rechtskontrolle nicht zur Beurteilung der Rechtspolitik berufen (VfSlg 9583 mwN).

Der Gleichheitsgrundsatz verbietet dem Gesetzgeber ferner nur Differenzierungen zu schaffen, die sachlich nicht
begrindbar sind (VfSlg 6884 mwN), so dal? eine unterschiedliche Regelung, die aus entsprechenden Unterschieden im
Tatsachenbereich gerechtfertigt werden kann, nicht gleichheitswidrig ist (VfSlg7400 mwN, 7947, 8600). Dem
Gesetzgeber ist es auch nicht verwehrt, von einem einmal gewahlten Ordnungsprinzip abzugehen, sofern die
betreffende Regelung in sich sachlich begrindet ist (VfSlg 7040, 7705 wua). Bei Berlcksichtigung dieser
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bestehen gegen die durch die 40.ASVGNov eingefihrte wachsende Wartezeit
keine verfassungsrechtlichen Bedenken, weil die 10 Jahre vor dem normalen Alterspensionsalter einsetzende, jeden
weiteren Lebensmonat um einen Monat bis zur fur die Alterspension geforderten langen Wartezeit schrittweise
Erhéhung der kurzen Wartezeit durch den relativ kurzen Zeitraum bis zum Erreichen des normalen Pensionsalters

gerechtfertigt werden kann. In diesem Zusammenhang kann nicht Gbersehen werden, dal3 bei einem Stichtag, der
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mehr als 10 Jahre vor dem normalen Pensionsalter liegt, die kurze Wartezeit von 5 Versicherungsjahren nur dann
erfillt ist, wenn diese innerhalb der letzten 10 Kalenderjahre vor dem Stichtag liegen, wahrend sich bei der
wachsenden Wartezeit die letztgenannte Rahmenfrist fur jeden weiteren Lebensmonat um zwei Kalendermonate bis
zum Hochstausmal’ von 30 Jahren vor dem Stichtag erhdht. Damit kann zur Auffillung der wachsenden Wartezeit auf
wesentlich langer zurtickliegende Versicherungsmonate zurtickgegriffen werden als bei der kurzen Wartezeit, wobei
sich die Rahmenfrist Uberdies nach 8 236 Abs 3 ASVG um hineinfallende neutrale Monate verlangert.

Da die neu eingefuhrte wachsende Wartezeit in sich sachlich begriindet ist, durfte der Gesetzgeber diese fur die letzten
10 Jahre vor dem normalen Alterspensionsalter an die Stelle der bisherigen kurzen Wartezeit setzen, wobei Harten
durch die im Art IV der

40. ASVGNov enthaltenen umfangreichen Ubergangsbestimmungen gemildert werden.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, da3 die Klagerin, die ihren ersten Beitragsmonat erst nach
Vollendung des 50. Lebensjahres erwarb, nach der durch die 40.ASVGNov geanderten alten Fassung des 8 236 Abs 1 Z
1 ASVG nicht 60, sondern mindestens 96 anrechenbare Versicherungsmonate gebraucht hatte. Weiters ist § 236 Abs 1
Z 1 lit b ASVG idF des Art Il Z 4 der 40.ASVGNov nach deren Art IV Abs 12 hinsichtlich des Hochstausmalles der
Versicherungsmonate mit der MaBgabe anzuwenden, dal dieses bei Versicherungsfallen, wenn der Stichtag im Jahre
1987 liegt, 120 - und nicht wie von den Parteien und den Vorinstanzen angenommen - 180 betragt. Dies zeigt, dal3 der
Gesetzgeber eine abrupte Beendigung derartiger Leistungserwartungen vermeiden wollte (Sedlak aaO 61).

Der erkennende Senat hat gegen den im vorliegenden Fall unter Bedachtnahme auf Art IV Abs 12 und 13 der
40.ASVGNov anzuwendenden § 236 Abs 1 Z 1 lit b und Abs.2 Z 1 zweiter Halbsatz ASVG allerdings insoweit Bedenken,
als die Erhdhung der Wartezeit und die Verldngerung der Rahmenfrist bei mannlichen Versicherten erst nach
Vollendung des 55.Lebensjahres, bei weiblichen Versicherten hingegen schon nach Vollendung des 50.Lebensjahres
beginnt.

Diese Verschiedenheit ist eine direkte Folge des unterschiedlichen Anfallsalters der normalen Alterspension, auf die
der Versicherte nach Vollendung des 65.Lebensjahres, die Versicherte schon nach Vollendung des 60.Lebensjahres
Anspruch hat (§ 253 Abs 1 ASVG).

Wahrend die Anfallsaltersverschiedenheit die weiblichen Versicherten beglnstigt, werden diese durch die friher
beginnende Erhéhung der Wartezeit gegenliber mannlichen Versicherten grundsatzlich benachteiligt, obwohl nicht
verkannt werden soll, dall die wachsende Wartezeit flr beide Geschlechter 10 Jahre vor dem normalen
Alterspensionsalter beginnt.

Diese Benachteiligung wirkt sich allerdings im vorliegenden Fall nicht aus, weil die Wartezeit im Hinblick auf Art IV Abs
12 der

40. ASVGNov hoéchstens 120 Versicherungsmonate betragt, wahrend sie dann, wenn die Erhéhung wie bei einem
mannlichen Versicherten erst mit der Vollendung des 55.Lebensjahres, also mit 1.8.1979 beginnen wurde, bis zum
Stichtag (ohne Beriicksichtigung der zitierten Ubergangsbestimmungen) 156 Versicherungsmonate betriige. Dies
andert jedoch nichts daran, dalR der Oberste Gerichtshof gegen die Anwendung der erwdhnten Gesetzesstellen aus
dem Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken und daher nach Art 89 Abs 2 B-VG den Antrag auf deren Aufhebung
beim Verfassungsgerichtshof zu stellen hat. Denn nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
kommt es nicht darauf an, ob die Regelung im AnlaRfall den Beschwerdeflhrer belastet und ob sich die Unsachlichkeit
einer Regelung auf den AnlaR3fall auswirkt (VfSlg 3585, 8806, 9755; G 35, 36, 83, 84/81 ua; Walter-Mayer, Grundrif36 Rz
1158). Der erkennende Senat hat in seinem BeschluR vom 11.10.1988 10 Ob S 71/88, in dem er beim
Verfassungsgerichtshof die Aufhebung der Wortfolge "nach Vollendung des 60.Lebensjahres, die Versicherte" im §
253b Abs 1 ASVG beantragte, seine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine unterschiedliche Regelung des
Alterspensionsalters fur mannliche und weibliche Versicherte nach Darstellung der rechtshistorischen Entwicklung und
der in der Literatur vertretenen Meinungen im wesentlichen so begrindet:

"Gegen eine sich aus der kdrperlichen Beschaffenheit der Frauen ergebende friihere Arbeitsunfahigkeit spricht vor
allem die erheblich héhere durchschnittliche Lebenserwartung der Frauen gegenlber jener der Manner. Sie betrug im
Jahr 1986 flr damals geborene Manner 71 Jahre, fUr Frauen 77.73 Jahre, fir damals 55jahrige Manner 21.04 Jahre, fur
Frauen 25.63 Jahre, fir damals 60jahrige Manner
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17.36 Jahre, fur Frauen 21.29 Jahre, fir damals 65jahrige Manner

13.91 Jahre, fiir Frauen 17.18 Jahre |Demographisches Jahrbuch Osterreichs 1986, 156 f; Statistisches Handbuch fiir die
Republik Osterreich 1987, 49, was im Zusammenhang mit dem friiheren Pensionsalter zu einer wesentlich héheren
Pensionsbezugsdauer der Frauen fuhrt (vgl dazu Ivansits aaO 469). In diesem Zusammenhang ist es bemerkenswert,
dall der Gesetzgeber bei den offentlich Bediensteten keinen Unterschied im Anfallsalter zwischen Mannern und
Frauen macht. Zwar handelt es sich beim o6ffentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis und bei der Materie des
Sozialversicherungswesens um tiefgreifend verschiedene Rechtsgebiete (VfSlg5241/1966; VfGH 16.3.1988, |BI 1988,
442), doch mufRite die in den Sozialversicherungsgesetzen angenommene frihere Arbeitsunfahigkeit von Frauen
aufgrund ihrer korperlichen Konstitution wohl auch fir Frauen im 6ffentlichen Dienst gelten, bedenkt man, daf? in
vielen Fadllen pragmatisierte Frauen die gleiche Tatigkeit wie Vertragsbedienstete verrichten, jedoch eine
unterschiedliche Pensionsregelung besteht. Andererseits hat der Gesetzgeber im§ 255 Abs 4 ASVG bei der
(erleichterten) Invaliditdtspension Manner und Frauen gleich behandelt. Bei beiden Geschlechtern nimmt hier der
Gesetzgeber an, dal3 ein 55 Jahre alter Versicherter nicht mehr auf andere Tatigkeiten verwiesen werden kann als jene,
die er in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag in mindestens der Halfte der Beitragsmonate ausgeubt hat. Dazu
kommt, dal? die derzeitige gesetzliche Regelung nicht berucksichtigt, welche Tatigkeit eine Frau verrichtet hat, sondern
alle Frauen gleich behandelt. Es ist sicherlich denkbar, dal3 in Berufen, die mit grof3erer korperlicher Anstrengung
verbunden sind, Frauen wegen ihrer korperlich schwacheren Konstitution friher arbeitsunfahig werden als Manner
und bezlglich solcher Berufe eine unterschiedliche Pensionsregelung sachlich gerechtfertigt ware. In zahlreichen
Berufen, vor allem auf dem Angestelltensektor, spielt jedoch die kdrperliche Belastung - wenn Uberhaupt - nur eine
untergeordnete Rolle. Ob die bei ein bis zwei Drittel aller Frauen in der Postmenopause auftretenden klimakterischen
Beschwerden (vgl Pschyrembel, Klinisches Wérterbuch255, 861) flr sich allein eine allgemeine Senkung des
Pensionsalters von Frauen gegenliiber Mannern rechtfertigt, kann bezweifelt werden. Gegen die vom Gesetzgeber zur
Begrindung herangezogenen Argumente bestehen daher jedenfalls wesentliche Bedenken.

Aber auch die von der Lehre zur Begriindung herangezogene Doppelbelastung der Frau durch Beruf und Haushalt
stellt kein entscheidendes Argument fir die unterschiedliche Behandlung dar. Hier bertcksichtigt das Gesetz zunachst
nicht, daB ein nicht unerheblicher, durchaus ins Gewicht fallender und daher nicht zu vernachlassigender Teil der
berufstatigen Frauen alleinstehend ist. Fiir sie unterscheidet sich die Belastung durch Beruf und Haushalt nicht von
jener der alleinstehenden Manner. Wenngleich die in der Revision enthaltene Statistik Uber den Prozentsatz der
kinderlosen Frauen nicht ohne weiteres aussagekraftig ist, weil sie Frauen bereits ab dem 15.Lebensjahr einbezieht,
also ab einem Alter, in dem auch Frauen Ublicherweise noch nicht verheiratet sind und auch noch keine Kinder haben,
kann doch nicht Ubersehen werden, daR vor allem in der jingeren Generation die Tendenz, keine familidren
Bindungen einzugehen, sowohl bei Madnnern als auch bei Frauen zunimmt. Auch von den Frauen der alteren
Generation, die jetzt in das Pensionsalter kommen, sind aufgrund des durch den Zweiten Weltkrieg verursachten
Mannermangels viele unverheiratet und ohne Nachkommen geblieben. Auch fir sie gilt das Argument von der
Doppelbelastung daher nicht allgemein. Dazu kommt aber noch die seit der Neuordnung der persénlichen
Rechtswirkungen der Ehe durch das Gesetz BGBI 1975/412 geanderte Rechtslage. Wahrend das seinerzeitige Recht in
den 88 91 und 92 ABGB aF davon ausging, daR der Mann das Haupt der Familie ist, in dieser Eigenschaft das
Hauswesen zu leiten hat und die Frau ihm in der Haushaltung und Erwerbung nach Kréaften beizustehen hat, ist seither
die einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft, besonders der Haushaltsfiihrung und der
Erwerbstatigkeit im § 91 ABGB gesetzlich festgelegt. Soweit aber Anderungen im Bereich eines Rechtsgebietes die fiir
ein anderes Rechtsgebiet malgeblichen tatsdchlichen Verhdltnisse &ndern, ist bei Beurteilung der
Verfassungsgemaliheit der Regelung dieses anderen Rechtsgebietes auf die so geschaffenen Verhaltnisse Bedacht zu
nehmen (VfGH 26.6.1980 RdA 1981, 141). Wenngleich sich sicherlich in der dlteren Generation der Grundsatz der
partnerschaftlichen Ehe noch nicht in groRBerem Umfang durchgesetzt hat und bezlglich dieser allenfalls zu
berlcksichtigen ware, dald deren jetzt in das Pensionsalter kommende Frauen noch einen GroRteil ihres Ehe- und
Familienlebens unter der alten Familienrechtslage zugebracht haben, ist gerade in der jingeren Generation in dieser
Richtung sicher ein Umdenken im Gang, was letzten Endes auch mit ein Grund fiir die Anderung der gesetzlichen
Bestimmungen war. Da seit der Anderung der Gesetzeslage immerhin bereits 12 Jahre vergangen sind, kann davon
ausgegangen werden, dafd sich der Grundsatz der partnerschaftlichen Ehe bereits in einem nicht unerheblichen
Ausmald durchgesetzt hat, so dal3 die Zahl der nun nicht mehr doppelbelasteten Frauen keine zu vernachlassigende
Grolle mehr darstellt. Wirde der gegenwartige gesetzliche Zustand unverdandert beibehalten, so wirde sich die
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Ungleichbehandlung der Geschlechter weiter verstarken. Es koénnen jedoch nur solche Ungleichbehandlungen
(voriibergehend) sachlich sein, die wenigstens in Richtung eines Abbaues der Unterschiede wirken wirden (VfGH
26.6.1980 RdA 1981, 141), was hier nicht der Fall ware. Diesen Umstand Ubersieht auch die Entscheidung des
deutschen Bundesverfassungsgerichtes vom 28.1.1987 (EuGRZ 1987, 291 und NJW 1987, 1541), worin ausgesprochen
wurde, es sei mit Art 3 Abs 2 GG vereinbar, da Frauen Altersruhegeld aus der gesetzlichen Rentenversicherung im
Unterschied zu Mannern bereits mit Vollendung des 60.Lebensjahres beziehen kénnen. Das Bundesverfassungsgericht
meinte in diesem Zusammenhang, der Wandel der tatsachlichen Verhaltnisse, der sich schon vollzogen habe und noch
vollziehe und die Angleichung der Rechtsordnung an die gebotene Gleichstellung von Frau und Mann liel3e erwarten,
dall die Umstande, welche die verfassungsrechtliche Prifung unter dem Gesichtspunkt des Nachteilsausgleiches
beeinflussen, im Laufe der weiteren Entwicklung an Einflu3 verlieren wirden. Wann dies der Fall sein werde und
welche Folgerungen daraus zu ziehen seien, habe aber in erster Linie der Gesetzgeber zu beurteilen. Abgesehen
davon, dafR dadurch im Falle der Untatigkeit des Gesetzgebers die Notwendigkeit entsteht, in regelmaRigen Abstanden
den Verfassungsgerichtshof anzurufen, wird hiedurch die Ungleichbehandlung laufend weiter verstarkt. Ob der
Gesetzgeber durch Ubergangsregelungen eine voriibergehende Ungleichbehandlung in sachlich gerechtfertigter Weise
aufrechterhalten kénnte, ist im vorliegenden Fall nicht zu prifen, weil solche Ubergangsregelungen nicht vorliegen.
Der Gesetzgeber hat vielmehr unterschiedslos und ohne Ruicksicht auf die auch zahlenmalig ins Gewicht fallenden
Teile der mannlichen und weiblichen Versicherten, fur die vollig gleiche Voraussetzungen vorliegen, das Pensionsalter
der Frauen generell niedriger festgesetzt, als jenes der Manner. Auch die weiteren Ausfihrungen des
Bundesverfassungsgerichtes sind keine zwingende Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung der Geschlechter
im Pensionsrecht. Er meint, wirde es sich allein um einen Ausgleich fir die Doppelbelastung der Frauen handeln,
kdnnte es zweifelhaft sein, ob eine unterschiedliche Behandlung auch zugunsten von Frauen ohne diese
Doppelbelastung und zum Nachteil von Mannern mit einer solchen statthaft ware. Der Gesetzgeber habe aber weitere
Umstande in typisierender Betrachtungsweise berticksichtigen dirfen, so zB daB das Ausbildungsdefizit der Frauen,
das ihre berufliche Stellung und damit ihr Arbeitsentgelt sowie ihre Rentenerwartung in der Vergangenheit mafgeblich
beeintrachtigt habe, in typischen Fallen durch eine Antizipierung der erwarteten Stellung der Frau als spatere Mutter
verursacht worden sei. Ahnliche Ursachen diirften auch vielfach die Beschaftigung in unteren Lohngruppen und die
geringeren Aufstiegschancen der Frau im Beruf haben. Die typischen Unterbrechungen einer entgeltlichen Tatigkeit
durch Zeiten von Schwangerschaft, Geburt und Kindererziehung hatten zudem bei Frauen haufig zur Folge, daB sie im
Gegensatz zu Mannern von der Inanspruchnahme des (der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer
vergleichbaren) flexiblen Altersruhegeldes bei Vollendung des 63.Lebensjahres deswegen keinen Gebrauch machen
kdnnten, weil sie die besonderen Voraussetzungen einer 35jahrigen Versicherungszeit nicht erfillten. All das lasse sich
aber im Kern auf die Funktion oder jedenfalls die mdgliche Stellung weiblicher Versicherter als Ehefrau und Mutter,
also auf biologische Umstande zurtickfiihren. Hier wird nach Ansicht des erkennenden Senates Ubersehen, dal3 die
unbestrittenermallen bestehenden beruflichen Nachteile der Frauen durch Schwangerschaft und Geburt, die fur die
jetzt in das Pensionsalter tretenden Frauen noch nicht durch gesetzliche MaBRnahmen ausgeglichen wurden vgl die
Verbesserung der Ersatzzeitenregelung in § 227 Abs 1 Z 3 und 4 ASVG sowie Kindererziehung und die aus diesen
Griunden vielleicht erfolgte Beschaftigung in unteren Lohngruppen und die geringeren Aufstiegschancen nicht dadurch
ausgeglichen werden kénnen, daR den Frauen das Recht zur friheren Pensionierung eingeraumt wird. Denn gerade
ein friherer Pensionsantritt verstarkt noch die Benachteiligung der Frauen, da sie hiedurch noch weniger
anrechenbare Zeiten erlangen und damit die Hohe der Pension noch geringer wird. Von einer bestehende
Benachteiligung ausgleichenden Regelung kann daher in diesem Zusammenhang kaum gesprochen werden. Dagegen,
dal der Gesetzgeber durch die unterschiedliche Regelung des Pensionsanfallsalters die durch die Unterbrechung
einer entgeltlichen Tatigkeit durch Schwangerschaft, Geburt und Kindererziehung bei Frauen bestehenden
schlechteren Versicherungsverldufe ausgleichen wollte, spricht im Ubrigen auch die durch die 40.ASVG-Novelle
getroffene Neuregelung der Wartezeit fir Leistungen aus dem Versicherungsfall der verminderten Arbeitsfahigkeit im &
236 ASVG. Diese betragt bei mannlichen Versicherten, wenn der Stichtag vor Vollendung des 55.Lebensjahres liegt, bei
weiblichen Versicherten, wenn der Stichtag vor Vollendung des 50.Lebensjahres liegt, 60 Monate. Wenn der Stichtag
nach Vollendung des 55.Lebensjahres bei mannlichen Vesicherten und nach Vollendung des 50.Lebensjahres bei
weiblichen Versicherten liegt, betragt die Wartezeit je nach Lebensalter des Versicherten fir jeden weiteren
Lebensmonat jeweils ein Monat mehr bis zum Hochstausmall von 180 Versicherungsmonaten. Diese Bestimmung
bedeutet eine Benachteiligung weiblicher Versicherter. Wahrend etwa fir einen Mann mit 55 Jahren eine Wartezeit von
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60 Monaten flir den Anspruch auf eine Pensionsleistung wegen verminderter Arbeitsunfahigkeit erforderlich ist,
gelangt eine Frau gleichen Alters nur dann in den Genul3 der Leistung, wenn sie 120 Versicherungsmonate
aufzuweisen hat. SchlieRlich ist auch noch auf die zunehmende, bereits nicht unbetrachtliche Zahl von Frauen mit
Teilzeitbeschaftigung zu verweisen, bei denen naturgemald die Doppelbelastung durch Beruf und Haushaltsfihrung
nicht mehr so schwer ins Gewicht fallt."

Diese Bedenken gegen eine unterschiedliche Regelung des Alterspensionsalters fur mannliche und weibliche
Versicherte gelten auch fir die im vorliegenden Fall anzuwendenden Bestimmungen Uber den an das
geschlechtsunterschiedliche Alterspensionsalter anknipfenden geschlechtsunterschiedlichen Beginn der Erhdéhung
der Wartezeit und der Verlangerung der Rahmenffrist.

Der Oberste Gerichtshof sieht sich daher auch in diesem Fall veranlaRt, dem Verfassungsgerichtshof die Moglichkeit zu
geben, diese Bestimmungen auf ihre Verfassungsgemalheit zu Uberprifen und stellt daher gemaR Art 89 Abs 2 B-VG
beim Verfassungsgerichtshof den aus dem Spruch ersichtlichen Antrag.
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