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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und
Hon. Prof. Dr. Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Carl Hennrich (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und
Gerhard Loibl (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei
Husejin  C*****  yvor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, gegen die beklagte Partei
Pensionsversicherungsanstalt, Friedrich Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, vertreten durch Dr. Vera Kremslehner und
andere, Rechtsanwalte in Wien, wegen Invaliditatspension, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss
des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Dezember 2003,
GZ 7 Rs 202/03g-34, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom
27. August 2003, GZ 14 Cgs 156/02m-26, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Der am 29. 12. 1945 geborene Klager hat keinen Beruf erlernt und war in der Zeit von 23. 4. 1990 bis 9. 7. 2000 bei
einem Bauunternehmen als Eisenbieger beschaftigt. Diese Tatigkeit erfordert kraftigen Korperbau,
Gleichgewichtsgefuhl, physische Ausdauer, technisches Verstéandnis und Fahigkeit zur Zusammenarbeit. Dem Klager
sind nur mehr leichte und halbzeitig mittelschwere Beschaftigungen im Sitzen, Gehen und Stehen, ohne Arbeiten in
langer oder haufig gebulckter Haltung zumutbar. Es diurfen nur solche Arbeiten sein, die ein der bisherigen
Berufslaufbahn des Klagers entsprechendes geistiges Anforderungsprofil aufweisen. Arbeiten unter dauerndem
besonderen Zeitdruck sind ausgeschlossen. Mit diesen gesundheitlichen Einschrankungen kénnte der Klager zwar
nach wie vor beispielsweise portierdhnliche Aufsichtstatigkeiten oder Einschlicht- und Sortierarbeiten in der
Leichtindustrie ausfihren, Arbeiten als Eisenbieger jedoch nicht mehr verrichten.

Mit Bescheid vom 7. 6. 2002 hat die Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter den Antrag des Klagers auf
Zuerkennung der Invaliditatspension ab dem Stichtag 1. 12. 2001 abgelehnt.

Das Erstgericht sprach dem Klager - ausgehend von der Vollendung des 57. Lebensjahres am 29. 12. 2002 - die
Invaliditatspension ab dem 1. 1. 2003 zu, trug eine vorlaufige Zahlung von 650 EUR pro Monat auf und wies das
Mehrbegehren auf Gewahrung der Invaliditatspension auch fur den Zeitraum vom 1. 12. 2001 bis 31. 12. 2002 ab.


file:///

Das Berufungsgericht gab der gegen den klagsstattgebenden Teil des Ersturteils erhobenen Berufung der beklagten
Partei Folge, hob das Ersturteil auf und trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung
auf. Entgegen der Auffassung der beklagten Pensionsversicherungsanstalt konne dem Gesetzgeber nicht zugesonnen
werden, dass er Zeiten einer pflichtversicherten Beschaftigung nur dann bertcksichtigen wolle, wenn sie jeweils gerade
vom Ersten bis zum Letzten eines Monats ausgelibt worden seien. Anhaltspunkte flr ein solches Verstandnis des
historischen Gesetzgebers fanden sich nicht. Auch die von der beklagten Partei relevierte Wortinterpretation vermdége
eine solche Sicht nicht zu stitzen. Dem Wortsinn nach umschreibe der Begriff "Kalendermonat" namlich nichts

anderes als die Anzahl von Tagen, die auf die Zeiteinheit eines Monates entfalle.

Der Oberste Gerichtshof habe bereits ausgesprochen, dass die geforderte zehnjahrige Tatigkeit nicht in aufeinander
folgenden Kalendermonaten ausgeubt werden misse (10 ObS 156/03v). Bei dieser Gelegenheit habe der Oberste
Gerichtshof nicht erkennen lassen, dass Zeiten einer pflichtversicherten Tatigkeit nur dann und soweit zu
berlcksichtigen waren, als sie jeweils vom Ersten bis zum Letzten eines bestimmten Monates gedauert haben. Somit
seien diejenigen Zeiten, in denen eine Tatigkeit im Sinne des § 255 Abs 4 ASVG entfaltet worden sei, ohne Rucksicht auf
ihre Verteilung auf verschiedene Monate tageweise zusammenzurechnen. Bei der Ermittlung der letztlich
entscheidenden Anzahl von Kalendermonaten sei - aus Grunden der Praktikabilitdt - ein Divisor von 30
heranzuziehen.Der Oberste Gerichtshof habe bereits ausgesprochen, dass die geforderte zehnjahrige Tatigkeit nicht in
aufeinander folgenden Kalendermonaten ausgetbt werden musse (10 ObS 156/03v). Bei dieser Gelegenheit habe der
Oberste Gerichtshof nicht erkennen lassen, dass Zeiten einer pflichtversicherten Tatigkeit nur dann und soweit zu
berucksichtigen waren, als sie jeweils vom Ersten bis zum Letzten eines bestimmten Monates gedauert haben. Somit
seien diejenigen Zeiten, in denen eine Tatigkeit im Sinne des Paragraph 255, Absatz 4, ASVG entfaltet worden sei, ohne
Ruacksicht auf ihre Verteilung auf verschiedene Monate tageweise zusammenzurechnen. Bei der Ermittlung der letztlich
entscheidenden Anzahl von Kalendermonaten sei - aus Griinden der Praktikabilitat - ein Divisor von 30 heranzuziehen.

§ 255 Abs 4 ASVG sei nur anwendbar, wenn der Versicherte die relevante Tatigkeit im Beobachtungszeitraum durch
mindestens 120 Kalendermonate ausgelbt habe. Dementsprechend musse geprift werden, unter welchen
Voraussetzungen von einer Zeit ausgegangen werden kénne, in der der Versicherte seine Tatigkeit ausgeubt habe.
Zeiten, in denen der Versicherte Anspruch auf Entgeltfortzahlung - auf welcher Grundlage immer - gehabt habe, seien
als Zeiten der AusUbung einer Tatigkeit zu werten. Dies gelte auch fur Zeiten, fur die der Versicherte Anspruch auf
Urlaubsentschadigung bzw Urlaubsabfindung oder Urlaubsersatzleistung gehabt habe. Solche Zeiten stiinden namlich
Zeiten des Bezuges von Urlaubsentgelt wahrend des aufrechten Dienstverhaltnisses gleich.Paragraph 255, Absatz 4,
ASVG sei nur anwendbar, wenn der Versicherte die relevante Tatigkeit im Beobachtungszeitraum durch mindestens
120 Kalendermonate ausgeulbt habe. Dementsprechend musse gepruft werden, unter welchen Voraussetzungen von
einer Zeit ausgegangen werden konne, in der der Versicherte seine Tatigkeit ausgelbt habe. Zeiten, in denen der
Versicherte Anspruch auf Entgeltfortzahlung - auf welcher Grundlage immer - gehabt habe, seien als Zeiten der
AusUbung einer Tatigkeit zu werten. Dies gelte auch flur Zeiten, fur die der Versicherte Anspruch auf
Urlaubsentschadigung bzw Urlaubsabfindung oder Urlaubsersatzleistung gehabt habe. Solche Zeiten stiinden namlich
Zeiten des Bezuges von Urlaubsentgelt wahrend des aufrechten Dienstverhaltnisses gleich.

Somit hatten die von der beklagten Partei relevierten Krankenstandszeitrdume des Klagers nur so weit auBer Betracht
zu bleiben, als sie infolge Bezugs von Krankengeld Ersatzzeiten begrindet hatten. Hingegen seien
Krankenstandszeitraume, wahrend derer der Klager infolge Anspruchs auf Entgeltfortzahlung Beitragszeiten erworben
habe, zu berUcksichtigen. Dies gelte auch fur Zeiten des Bezugs von Urlaubsentschadigung bzw Urlaubsabfindung oder
Urlaubsersatzleistung.

Die Feststellungen des Erstgerichts lieBen eine Beurteilung dahin, ob der Klager seine Tatigkeit als Eisenbieger
durch 120 Kalendermonate ausgelbt habe, noch nicht zu. Dass der Kldager von 23. 4. 1990 bis 9. 7. 2000 als Eisenbieger
bei einem Bauunternehmen beschaftigt gewesen sei, lasse namlich nicht erkennen, ob diese Zeitspanne im Sinn der
dargelegten Grundsatze zur Ganze als Austbung der Tatigkeit gewertet werden kdnne. Dies bewirke eine sekundare
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, die die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zurlckverweisung der
Sozialrechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung unumganglich mache. Im
fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht - wohl hauptsachlich anhand des im Pensionsakt erliegenden
Versicherungsverlaufs des Klagers - detaillierte Feststellungen darlber zu treffen haben, in welchen Zeitrdumen
wahrend der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag der Klager die Tatigkeit als Eisenbieger im Sinn der dargelegten
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Erwagungen ausgeubt habe. Erst danach werde das Gericht in der Lage sein, verlasslich Uber den Anspruch des Klagers
auf Invaliditatspension abzusprechen. Im fortgesetzten Verfahren werde sich das Erstgericht erforderlichenfalls auch
mit den von der beklagten Partei in der Berufung vorgetragenen Einwanden gegen die Hohe der zuerkannten
vorlaufigen Leistung auseinanderzusetzen haben.

Angesichts der aufgezeigten Rechtsfragen von erheblicher Bedeutung sei der Rekurs an den Obersten Gerichtshof

zulassig.

Gegen diese Entscheidung richtet sich derRekurs der beklagten Partei aus dem Rekursgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, den Beschluss des Berufungsgerichts aufzuheben und in der Sache selbst im
klagsabweisenden Sinn zu entscheiden.

Die klagende Partei hat sich am Rekursverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Ihrem Rekurs legt die beklagte Partei zugrunde, dass der Klager - infolge wiederholten Krankengeldbezuges -
unmoglich die gleiche Tatigkeit durch mindestens 120 Kalendermonate ausgeubt haben kénne, weshalb in der Sache
zu entscheiden und das Klagebegehren auf Invaliditatspension zur Ganze abzuweisen gewesen ware.

Der Oberste Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 16. 3. 2004,10 ObS 264/02z (RIS-JustizRS0117787 [T1] und
[T2], RS0118621) ausfuhrlich zu der hier im Raum stehenden Problematik Stellung genommen und zusammengefasst
ausgefuhrt, dass der Begriff "Kalendermonat" nicht mit dem Begriff "Beitragsmonat" gleichzusetzen sei, sodass ein
"Kalendermonat einer Tatigkeit" iSd § 255 Abs 4 ASVG nicht schon dann vorliegt, wenn aufgrund dieser Tatigkeit in
einem Kalendermonat Beitragszeiten in einem nach 88 231 Z 1, 232 Abs 1 ASVG zur Begriindung eines Beitragsmonats
ausreichenden Ausmal? liegen. Weiters wurde die Frage, ob nur ganze Monate als AuslUbung einer Tatigkeit
iSd &8 255 Abs 4 ASVG zu zdhlen oder ob (entsprechend § 133 Abs 2 letzter Satz GSVG) jeweils 30 Kalendertage
zusammenzufassen sind, soweit nicht ganze Kalendermonate der Tatigkeit vorliegen, so beantwortet, dass die Regel
des § 133 Abs 2 letzter Satz GSVG im Hinblick auf die inhaltliche Verwandtschaft auch im Fall des § 255 Abs 4 ASVG
analog anzuwenden ist (RIS-Justiz RS0118621).Der Oberste Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 16. 3. 2004,10
ObS 264/02z (RIS-JustizRS0117787 [T1] und [T2], RS0118621) ausfuhrlich zu der hier im Raum stehenden Problematik
Stellung genommen und zusammengefasst ausgefihrt, dass der Begriff "Kalendermonat" nicht mit dem Begriff
"Beitragsmonat" gleichzusetzen sei, sodass ein "Kalendermonat einer Tatigkeit" iSd Paragraph 255, Absatz 4, ASVG
nicht schon dann vorliegt, wenn aufgrund dieser Tatigkeit in einem Kalendermonat Beitragszeiten in einem nach
Paragraphen 231, Ziffer eins,, 232 Absatz eins, ASVG zur Begriindung eines Beitragsmonats ausreichenden Ausmaf}
liegen. Weiters wurde die Frage, ob nur ganze Monate als Austibung einer Tatigkeit iSd Paragraph 255, Absatz 4, ASVG
zu zahlen oder ob (entsprechend Paragraph 133, Absatz 2, letzter Satz GSVG) jeweils 30 Kalendertage
zusammenzufassen sind, soweit nicht ganze Kalendermonate der Tatigkeit vorliegen, so beantwortet, dass die Regel
des Paragraph 133, Absatz 2, letzter Satz GSVG im Hinblick auf die inhaltliche Verwandtschaft auch im Fall des
Paragraph 255, Absatz 4, ASVG analog anzuwenden ist (RIS-Justiz RS0118621).

In diesem Sinn ist die vom Berufungsgericht vorgetragene Rechtsansicht dahin zu prazisieren, dass nicht generell
Zeiten, in denen eine Tatigkeit iSd des § 255 Abs 4 ASVG entfaltet wurde, ohne Rucksicht auf ihre Verteilung auf
verschiedene Monate tageweise zusammenzurechnen und dann einer Division durch 30 zu unterziehen sind; vielmehr
sind entsprechend § 133 Abs 2 Satz 2 GSVG jeweils 30 Kalendertage zu einem Kalendermonat zusammenzufassen,
soweit nicht schon ganze Kalendermonate einer Tatigkeit vorliegen.In diesem Sinn ist die vom Berufungsgericht
vorgetragene Rechtsansicht dahin zu prazisieren, dass nicht generell Zeiten, in denen eine Tatigkeit iSd des Paragraph
255, Absatz 4, ASVG entfaltet wurde, ohne Rucksicht auf ihre Verteilung auf verschiedene Monate tageweise
zusammenzurechnen und dann einer Division durch 30 zu unterziehen sind; vielmehr sind entsprechend Paragraph
133, Absatz 2, Satz 2 GSVG jeweils 30 Kalendertage zu einem Kalendermonat zusammenzufassen, soweit nicht schon
ganze Kalendermonate einer Tatigkeit vorliegen.

Ebenso wie bereits friher zu § 133 Abs 2 GSVG wurde in der genannten Entscheidung 16. 3. 2004,10 ObS 264/02z (RIS-
Justiz RS0117787 [T1] und [T2]), ausgesprochen, dass nur kurzdauernde Unterbrechungen einer Tatigkeit - bedingt
etwa durch Urlaub oder einen kurzfristigen Krankenstand - bei der Prufung der Frage, ob die Tatigkeit
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mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgeltbt wurde, zu vernachlassigen sind. Beim Urlaub handelt es sich um
eine Freistellung des Arbeitnehmers von der Arbeit unter Fortzahlung des Entgelts, somit um Zeiten, die der
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung unterliegen. Im Fall der Krankheit eines Arbeitnehmers wurde die
Kostenteilung zwischen Arbeitgeber und Sozialversicherung vom Gesetzgeber in der Weise vorgenommen, dass far
eine bestimmte Zeit die Entgeltfortzahlungslasten durch den Arbeitgeber Ubernommen werden und die gesetzliche
Krankenversicherung mit dem Anspruch auf Krankengeld grundsatzlich erst dann einsetzt, wenn der (volle)
arbeitsrechtliche Entgeltanspruch erschopft ist (vgl Schwarz/Ldschnigg, Arbeitsrecht10 6.9.2.1.2). Im Fall der
Erkrankung des Arbeitnehmers gelten Zeiten der Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber, nicht jedoch auch Zeiten
des Krankengeldbezugs des Arbeitnehmers als Zeiten der Austibung der relevanten Tatigkeit.Ebenso wie bereits friher
zu Paragraph 133, Absatz 2, GSVG wurde in der genannten Entscheidung 16. 3. 2004, 10 ObS 264/02z (RIS-Justiz
RS0117787 [T1] und [T2]), ausgesprochen, dass nur kurzdauernde Unterbrechungen einer Tatigkeit - bedingt etwa
durch Urlaub oder einen kurzfristigen Krankenstand - bei der Prifung der Frage, ob die Tatigkeit
mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgetibt wurde, zu vernachlassigen sind. Beim Urlaub handelt es sich um
eine Freistellung des Arbeitnehmers von der Arbeit unter Fortzahlung des Entgelts, somit um Zeiten, die der
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung unterliegen. Im Fall der Krankheit eines Arbeitnehmers wurde die
Kostenteilung zwischen Arbeitgeber und Sozialversicherung vom Gesetzgeber in der Weise vorgenommen, dass flr
eine bestimmte Zeit die Entgeltfortzahlungslasten durch den Arbeitgeber tbernommen werden und die gesetzliche
Krankenversicherung mit dem Anspruch auf Krankengeld grundsatzlich erst dann einsetzt, wenn der (volle)
arbeitsrechtliche Entgeltanspruch erschopft ist vergleiche Schwarz/Ldschnigg, Arbeitsrecht10 6.9.2.1.2). Im Fall der
Erkrankung des Arbeitnehmers gelten Zeiten der Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber, nicht jedoch auch Zeiten
des Krankengeldbezugs des Arbeitnehmers als Zeiten der Ausliibung der relevanten Tatigkeit.

Der Bezug einer Urlaubsabfindung bzw einer Urlaubsentschadigung bzw einer Urlaubsersatzleistung gleicht die
vorangegangene Nichtkonsumation von Naturalurlaub anlasslich der Beendigung des Dienstverhdltnisses durch
Geldersatz aus. Seit dem Inkrafttreten des Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI 1996/201, mit 1. 5. 1996 handelt es
sich bei diesen Leistungen - so wie schon zuvor bei der Kiindigungsentschadigung - um beitragspflichtiges Entgelt iSd §
49 ASVG (VWGH 3. 7. 2002,98/08/0397, ARD 5456/9/2003). Zwar kommt es dadurch gemafl3 § 11 Abs 1 Satz 2 ASVG zu
einer entsprechenden Verlangerung der Pflichtversicherung. Von einer "Austbung" der Tatigkeit, wie sie 8 255 Abs 4
ASVG im Auge hat, kann jedoch nicht mehr gesprochen werden, ist doch das Dienstverhaltnis rechtlich schon beendet,
sodass keine kurzfristige Unterbrechung, die fur die "Ausibung der Tatigkeit" unschadlich ware, mehr eintreten kann.
Dieses Ergebnis wird von§ 255 Abs 4 ASVG insofern bestatigt, als dort nicht auf Beitragsmonate, sondern auf
Kalendermonate der Austbung abgestellt wird.Der Bezug einer Urlaubsabfindung bzw einer Urlaubsentschadigung
bzw einer Urlaubsersatzleistung gleicht die vorangegangene Nichtkonsumation von Naturalurlaub anlasslich der
Beendigung des Dienstverhaltnisses durch Geldersatz aus. Seit dem Inkrafttreten des Strukturanpassungsgesetzes
1996, BGBI 1996/201, mit 1. 5. 1996 handelt es sich bei diesen Leistungen - so wie schon zuvor bei der
Kindigungsentschadigung - um beitragspflichtiges Entgelt iSd Paragraph 49, ASVG (VwGH 3. 7. 2002, 98/08/0397, ARD
5456/9/2003). Zwar kommt es dadurch gemal Paragraph 11, Absatz eins, Satz 2 ASVG zu einer entsprechenden
Verlangerung der Pflichtversicherung. Von einer "Ausibung" der Tatigkeit, wie sie Paragraph 255, Absatz 4, ASVG im
Auge hat, kann jedoch nicht mehr gesprochen werden, ist doch das Dienstverhaltnis rechtlich schon beendet, sodass
keine kurzfristige Unterbrechung, die fur die "Ausibung der Tatigkeit" unschadlich ware, mehr eintreten kann. Dieses
Ergebnis wird von Paragraph 255, Absatz 4, ASVG insofern bestatigt, als dort nicht auf Beitragsmonate, sondern auf
Kalendermonate der Ausiibung abgestellt wird.

Auf dieser Grundlage ist noch festzustellen, ob der Klager "eine" Tatigkeit (als Eisenbieger) im Beobachtungszeitraum
durch mindestens 120 Kalendermonate ausgelbt hat. Der Aufhebungs- und Zurlckverweisungsbeschluss des
Berufungsgerichts erweist sich daher als zutreffend.
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