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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hradil als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Dr. Hoch sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Manfred
Engelmann (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang Cadilek (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei E*****, vertreten durch Mag. Sonja Fragner, Rechtsanwaltin in
Krems an der Donau, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-Hillegeist-StraRe 1,
wegen Invaliditatspension, tber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Oktober 2013, GZ 10 Rs 120/13k-58, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Krems an der Donau als Arbeits- und Sozialgericht vom
30. April 2013, GZ 40 Cgs 23/13b-55, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der am 21. 3. 1956 geborene Klager absolvierte zunachst eine Lehre zum Maurer, ohne jedoch die
Lehrabschlusspriifung abzulegen. In der Folge war er zumindest vom 10. 4. 1989 bis 25. 9. 2003 mit einigen
Unterbrechungen als Maurer bei verschiedenen Arbeitgebern beschaftigt. In der Zeit vom 1. 12. 2003 bis 30. 11. 2009
bezog er eine Invaliditdtspension. Seither ist er ohne Beschaftigung. In den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag
1.12. 2003 erwarb der Klager insgesamt 127 Beitragsmonate und in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag 1. 12. 2011
insgesamt 56 Beitragsmonate als Maurer. Der Klager besitzt trotz nicht abgelegter Lehrabschlussprufung alle
Kenntnisse und Fertigkeiten eines gelernten Maurers.

Aufgrund seiner naher festgestellten Leidenszustande und des damit verbundenen medizinischen Leistungskalkils
konnte der Klager im Zeitraum vom 1. 12. 2009 bis 1. 12. 2011 im Rahmen des von ihm ausgelibten angelernten
Berufes als Maurer noch die Verweisungstatgkeiten eines Fachmarktberaters in Baumarkten und eines
Bauproduktefachberaters in Kombimarkten verrichten. Aufgrund eines 50%igen Horverlustes an beiden Ohren kann
der Klager die beiden genannten Verweisungstatigkeiten seit 1. 12. 2011 nicht mehr verrichten. Auf dem allgemeinen
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Arbeitsmarkt konnte der Klager noch die Tatigkeiten einer Reinigungskraft oder eines Abwaschers ausuiben.
Arbeitsplatze in diesen beiden zuletzt angefUhrten Berufstatigkeiten sind auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt in
ausreichender Anzahl vorhanden.

Die beklagte Pensionsversicherungsanstalt lehnte mit Bescheid vom 25. 11. 2009 den Antrag des Klagers auf
Weitergewdhrung der mit 30. 11. 2009 befristeten Invaliditdtspension mit der Begrindung ab, der Klager sei nicht
mehr invalide iSd 8 255 ASVG.Die beklagte Pensionsversicherungsanstalt lehnte mit Bescheid vom 25. 11. 2009 den
Antrag des Klagers auf Weitergewahrung der mit 30. 11. 2009 befristeten Invaliditdtspension mit der Begrindung ab,
der Klager sei nicht mehr invalide iSd Paragraph 255, ASVG.

Das Erstgericht wies das vom Klager dagegen erhobene und zuletzt auf die Gewahrung der Invaliditdtspension im
gesetzlichen Ausmal3 ab 1. 12. 2011 sowie einer vorldufigen Zahlung in Héhe von 1.047,90 EUR monatlich gerichtete
Klagebegehren ebenso ab wie das auf Gewdhrung von Rehabilitationsmalinahmen iSd 8 253e ASVG gerichtete
Eventualbegehren. Es begriindete seine Entscheidung ausgehend vom eingangs wiedergegebenen Sachverhalt im
Wesentlichen damit, dass dem Klager zum urspringlichen Stichtag Berufsschutz als Maurer zugute gekommen sei. Er
habe aber zu diesem Zeitpunkt mangels Einschrankungen im Hoérvermdgen noch Uber ein Leistungskalkil verfugt,
welches ihm erméglicht habe, als Fachberater in Kombimarkten im Verweisungsfeld des angelernten Berufs tatig zu
sein. Das Klagebegehren sei daher vom Klager richtigerweise dahingehend eingeschrankt worden, dass die Gewahrung
der Invaliditatspension erst ab dem Stichtag 1. 12. 2011 begehrt werde, somit ab jenem Zeitpunkt, ab dem dem Klager
ein Arbeiten innerhalb des berufsgeschitzten Tatigkeitsfeldes nicht mehr moglich gewesen sei. Zu diesem Stichtag
1. 12. 2011 erfllle der Klager aber nicht die flr einen Berufsschutz nach § 255 Abs 1 und 2 ASVG erforderlichen
90 Pflichtversicherungsmonate der Auslbung einer qualifizierten Tatigkeit innerhalb der letzten 15 Jahre vor dem
Stichtag, weil der Klager in diesem Zeitraum nur 56 Beitragsmonate erworben habe. Die Invaliditat des Klagers sei
daher nach § 255 Abs 3 ASVG zu beurteilen. Eine Invaliditat des Klagers nach dieser Gesetzesstelle liege nicht vor, weil
der Klager bei seinem medizinischen Leistungskalkil noch ausreichende Verweisungstatigkeiten auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt verrichten kdnne.Das Erstgericht wies das vom Klager dagegen erhobene und zuletzt auf die Gewadhrung
der Invaliditdtspension im gesetzlichen Ausmall ab 1. 12. 2011 sowie einer vorlaufigen Zahlung in Hohe von
1.047,90 EUR monatlich gerichtete Klagebegehren ebenso ab wie das auf Gewahrung von RehabilitationsmalRnahmen
iSd Paragraph 253 e, ASVG gerichtete Eventualbegehren. Es begriindete seine Entscheidung ausgehend vom eingangs
wiedergegebenen Sachverhalt im Wesentlichen damit, dass dem Klager zum urspringlichen Stichtag Berufsschutz als
Maurer zugute gekommen sei. Er habe aber zu diesem Zeitpunkt mangels Einschrankungen im Hérvermdgen noch
Uber ein Leistungskalkll verfugt, welches ihm ermoglicht habe, als Fachberater in Kombimarkten im Verweisungsfeld
des angelernten Berufs tatig zu sein. Das Klagebegehren sei daher vom Klager richtigerweise dahingehend
eingeschrankt worden, dass die Gewahrung der Invaliditatspension erst ab dem Stichtag 1. 12. 2011 begehrt werde,
somit ab jenem Zeitpunkt, ab dem dem Klager ein Arbeiten innerhalb des berufsgeschitzten Tatigkeitsfeldes nicht
mehr moglich gewesen sei. Zu diesem Stichtag 1. 12. 2011 erfulle der Klager aber nicht die fiir einen Berufsschutz nach
Paragraph 255, Absatz eins und 2 ASVG erforderlichen 90 Pflichtversicherungsmonate der Auslbung einer
qualifizierten Tatigkeit innerhalb der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag, weil der Kldger in diesem Zeitraum nur
56 Beitragsmonate erworben habe. Die Invaliditat des Klagers sei daher nach Paragraph 255, Absatz 3, ASVG zu
beurteilen. Eine Invaliditdt des Klagers nach dieser Gesetzesstelle liege nicht vor, weil der Klager bei seinem
medizinischen Leistungskalkil noch ausreichende Verweisungstatigkeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
verrichten kdnne.

Soweit der Klager das Vorliegen einer planwidrigen Gesetzesllcke in8 255 Abs 2 ASVG geltend gemacht habe, weil in
dieser Gesetzesbestimmung nicht wie im & 255 Abs 4 ASVG neutrale Zeiten, wie etwa Zeiten des Pensionsbezugs,
berucksichtigt und den Rahmenzeitraum verlangern wirden, sei ihm entgegenzuhalten, dass der Gesetzgeber eine so
haufig novellierte Bestimmung wie jene des 8 255 ASVG jederzeit leicht hatte dahingehend andern kénnen, dass das
AuBerachtlassen von neutralen Zeiten nicht nur fir § 255 Abs 4 ASVG, sondern auch fir die nur wenige Absatze vorher
normierte Bestimmung des § 255 Abs 2 ASVG Anwendung finde. Eine Intention des Gesetzgebers, wie sie vom Klager
unterstellt werde, sei weder explizit den Gesetzesmaterialien noch bei ordnungsgemaRer Interpretation dem
Gesetzestext zu entnehmen. Eine durch analoge Anwendung der Bestimmung des& 255 Abs 4 Z 1 ASVG zu
schlieBende planwidrige Gesetzesllicke liege damit nicht vor.Soweit der Klager das Vorliegen einer planwidrigen
Gesetzeslucke in Paragraph 255, Absatz 2, ASVG geltend gemacht habe, weil in dieser Gesetzesbestimmung nicht wie
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im Paragraph 255, Absatz 4, ASVG neutrale Zeiten, wie etwa Zeiten des Pensionsbezugs, berlcksichtigt und den
Rahmenzeitraum verldngern wirden, sei ihm entgegenzuhalten, dass der Gesetzgeber eine so haufig novellierte
Bestimmung wie jene des Paragraph 255, ASVG jederzeit leicht hatte dahingehend andern kdnnen, dass das
AuBerachtlassen von neutralen Zeiten nicht nur fir Paragraph 255, Absatz 4, ASVG, sondern auch flr die nur wenige
Absatze vorher normierte Bestimmung des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG Anwendung finde. Eine Intention des
Gesetzgebers, wie sie vom Klager unterstellt werde, sei weder explizit den Gesetzesmaterialien noch bei
ordnungsgemaler Interpretation dem Gesetzestext zu entnehmen. Eine durch analoge Anwendung der Bestimmung
des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG zu schlieBende planwidrige Gesetzesliicke liege damit nicht vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers keine Folge und schloss sich im Wesentlichen der Rechtsansicht
des Erstgerichts an. Es liege auch die vom Klager geltend gemachte Verfassungswidrigkeit des § 255 Abs 2 ASVG nicht
vor. Diese Regelung gelte nicht nur fir behinderte Personen, die - wie der Klager - eine Pension vortbergehend
bezogen haben, sondern auch fiir gesunde arbeitslose Personen, die aufgrund dessen ihren erlernten oder
angelernten Beruf innerhalb der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag nicht ausgelbt haben. Es erscheine auch nicht
unsachlich, dass der Gesetzgeber in § 255 Abs 2 ASVG und § 255 Abs 4 ASVG unterschiedliche Regelungen getroffen
habe. Die Regelung des& 255 Abs 4 ASVG komme nur bei dalteren Versicherten, die schon nahe dem
Regelpensionsalter seien, in Betracht, denen durch die Berlcksichtigung von neutralen Zeiten im
Beobachtungszeitraum der Erhalt eines einmal erlangten Tatigkeitsschutzes gewahrt werden solle. Dem gegenulber
kdnne § 255 Abs 2 ASVG auch bei jingeren Personen zur Anwendung kommen, bei denen es jedoch fir die Erlangung
des Berufsschutzes und damit fUr die Gewahrung einer Invaliditatspension auf eine langere tatsachliche Ausiibung des
erlernten (angelernten) Berufes ankommen solle. Dass der Gesetzgeber hier bei dlteren Personen einen anderen
Malistab anlege als bei jlingeren Personen, kdnne nicht als unsachlich angesehen werden, sodass gegen die
unterschiedlichen Bestimmungen keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestiinden.Das Berufungsgericht gab der
Berufung des Klagers keine Folge und schloss sich im Wesentlichen der Rechtsansicht des Erstgerichts an. Es liege auch
die vom Klager geltend gemachte Verfassungswidrigkeit des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG nicht vor. Diese Regelung
gelte nicht nur fur behinderte Personen, die - wie der Klager - eine Pension voriibergehend bezogen haben, sondern
auch fir gesunde arbeitslose Personen, die aufgrund dessen ihren erlernten oder angelernten Beruf innerhalb der
letzten 15 Jahre vor dem Stichtag nicht ausgelbt haben. Es erscheine auch nicht unsachlich, dass der Gesetzgeber in
Paragraph 255, Absatz 2, ASVG und Paragraph 255, Absatz 4, ASVG unterschiedliche Regelungen getroffen habe. Die
Regelung des Paragraph 255, Absatz 4, ASVG komme nur bei alteren Versicherten, die schon nahe dem
Regelpensionsalter seien, in Betracht, denen durch die Berlcksichtigung von neutralen Zeiten im
Beobachtungszeitraum der Erhalt eines einmal erlangten Tatigkeitsschutzes gewahrt werden solle. Dem gegenuber
kdénne Paragraph 255, Absatz 2, ASVG auch bei jingeren Personen zur Anwendung kommen, bei denen es jedoch fur
die Erlangung des Berufsschutzes und damit fir die Gewdhrung einer Invaliditatspension auf eine langere tatsachliche
Ausubung des erlernten (angelernten) Berufes ankommen solle. Dass der Gesetzgeber hier bei dlteren Personen einen
anderen Mal3stab anlege als bei jingeren Personen, kdnne nicht als unsachlich angesehen werden, sodass gegen die
unterschiedlichen Bestimmungen keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestiinden.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zulassig sei, weil der Oberste Gerichtshof zur Frage, ob
in 8 255 Abs 2 ASVG eine planwidrige Gesetzesllcke vorliege bzw die Bestimmung verfassungswidrig sei, noch nicht
Stellung genommen hat.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zulassig sei, weil der Oberste
Gerichtshof zur Frage, ob in Paragraph 255, Absatz 2, ASVG eine planwidrige Gesetzesllcke vorliege bzw die
Bestimmung verfassungswidrig sei, noch nicht Stellung genommen hat.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag auf Abanderung im Sinne einer vollinhaltlichen Stattgebung des Klagebegehrens. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig und im Sinne der beschlossenen Aufhebung
auch berechtigt.

Der Klager macht in seinem Rechtsmittel geltend, die Bestimmung des§ 255 Abs 2 ASVG sei gleichheitswidrig. Er habe
aufgrund seines Berufsschutzes und seiner gesundheitlichen Einschrankungen vom 1. 12. 2003 bis 30. 9. (richtig:
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11.) 2009 die Invaliditatspension bezogen und habe daher gar nicht die Mdglichkeit gehabt, in diesem Zeitraum
Beitragsmonate zu erwerben. Wenn nun § 255 Abs 2 ASVG ausdrticklich von Beitragsmonaten spreche und Zeiten
eines Pensionsbezugs unberucksichtigt lasse, so wirden hier Versicherte, die zuvor eine Invaliditdtspension erhalten
haben, gegenuber jenen, die keine Invaliditatspension erhalten haben, grob benachteiligt. Eine solche Benachteiligung
sei sachlich in keiner Weise gerechtfertigt. Wenn man dem Gesetzgeber unterstelle, keine sachlichen
Ungleichbehandlungen vornehmen zu wollen, liege eine planwidrige Licke vor, die im Wege der erganzenden
Gesetzesauslegung dahingehend zu interpretieren und zu schlieBen sei, dass Zeiten des Bezugs -einer
Invaliditatspension in diese Zeiten einzurechnen seien. Wenn Zeiten des Pensionsbezugs den Rahmenzeitraum des
§ 255 Abs 2 ASVG erstrecken wiirden, so wirde sich im gegenstandlichen Fall der Rahmenzeitraum um 72 Monate in
die Vergangenheit erstrecken. Daher wirden unter diesen Voraussetzungen beim Klager ab dem 1. 12. 1990
110 Beitragsmonate im angelernten Beruf als Maurer vorliegen. Aus diesem Grund wirde bei teleologischer
Interpretation dieser Gesetzesstelle und Bertlicksichtigung des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes der
Anspruch des Klagers auf Invaliditatspension gegeben sein.Der Klager macht in seinem Rechtsmittel geltend, die
Bestimmung des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG sei gleichheitswidrig. Er habe aufgrund seines Berufsschutzes und
seiner gesundheitlichen Einschrankungen vom 1. 12. 2003 bis 30. 9. (richtig: 11.) 2009 die Invaliditdtspension bezogen
und habe daher gar nicht die Mdglichkeit gehabt, in diesem Zeitraum Beitragsmonate zu erwerben. Wenn nun
Paragraph 255, Absatz 2, ASVG ausdrucklich von Beitragsmonaten spreche und Zeiten eines Pensionsbezugs
unberucksichtigt lasse, so wirden hier Versicherte, die zuvor eine Invaliditdtspension erhalten haben, gegenulber
jenen, die keine Invaliditdtspension erhalten haben, grob benachteiligt. Eine solche Benachteiligung sei sachlich in
keiner Weise gerechtfertigt. Wenn man dem Gesetzgeber unterstelle, keine sachlichen Ungleichbehandlungen
vornehmen zu wollen, liege eine planwidrige Licke vor, die im Wege der erganzenden Gesetzesauslegung
dahingehend zu interpretieren und zu schlieRen sei, dass Zeiten des Bezugs einer Invaliditatspension in diese Zeiten
einzurechnen seien. Wenn Zeiten des Pensionsbezugs den Rahmenzeitraum des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG
erstrecken wirden, so wirde sich im gegenstandlichen Fall der Rahmenzeitraum um 72 Monate in die Vergangenheit
erstrecken. Daher wirden unter diesen Voraussetzungen beim Kldager ab dem 1. 12. 1990 110 Beitragsmonate im
angelernten Beruf als Maurer vorliegen. Aus diesem Grund wirde bei teleologischer Interpretation dieser
Gesetzesstelle und Berucksichtigung des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes der Anspruch des Klagers auf
Invaliditatspension gegeben sein.

Der erkennende Senat hat dazu Folgendes erwogen:
Rechtliche Beurteilung

1. Invaliditat iSd§ 255 Abs 1 ASVG liegt dann vor, wenn ein Versicherter Uberwiegend in erlernten (angelernten)
Berufen tatig war und seine Arbeitsfahigkeit infolge seines korperlichen oder geistigen Zustands auf weniger als die
Halfte derjenigen eines korperlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen
Kenntnissen und Fahigkeiten in jedem dieser Berufe herabgesunken ist. Als Uberwiegend im Sinne des Abs 1 gelten
nach § 255 Abs 2 zweiter Satz ASVG idF vor dem Inkrafttreten des BudgetbegleitG 2011, BGBI | 2010/111, solche
erlernte (angelernte) Berufstatigkeiten, wenn sie in mehr als der Halfte der Beitragsmonate nach diesem Bundesgesetz
wahrend der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag (§ 223 Abs 2) ausgelbt wurden.1. Invaliditat iSd Paragraph 255, Absatz
eins, ASVG liegt dann vor, wenn ein Versicherter Uberwiegend in erlernten (angelernten) Berufen tatig war und seine
Arbeitsfahigkeit infolge seines korperlichen oder geistigen Zustands auf weniger als die Halfte derjenigen eines
korperlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und
Fahigkeiten in jedem dieser Berufe herabgesunken ist. Als Uberwiegend im Sinne des Absatz eins, gelten nach
Paragraph 255, Absatz 2, zweiter Satz ASVG in der Fassung vor dem Inkrafttreten des BudgetbegleitG 2011,
BGBI | 2010/111, solche erlernte (angelernte) Berufstatigkeiten, wenn sie in mehr als der Halfte der Beitragsmonate
nach diesem Bundesgesetz wahrend der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag (Paragraph 223, Absatz 2,) ausgetibt

wurden.

2. Mit dem BudgetbegleitG 2011, BBG 2011 - BGBI 1 2010/111, erfolgte in§ 255 Abs 2 ASVG hinsichtlich der Frage, wann
ein qualifizierter Beruf als Uberwiegend ausgelbt anzusehen und somit geeignet ist, Berufsschutz zu begriinden, eine
sehr einschneidende Anderung. Nach § 255 Abs 2 idF BBG 2011 liegt eine Giberwiegende Tatigkeit im Sinne des Abs 1
vor, wenn innerhalb der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag in zumindest 90 Pflichtversicherungsmonaten eine
Erwerbstatigkeit nach Abs 1 oder als Angestellte/r ausgetbt wurde. Liegen zwischen dem Ende der Ausbildung (Abs 2a)
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und dem Stichtag weniger als 15 Jahre, so muss zumindest in der Halfte der Kalendermonate, jedenfalls aber fur
12 Pflichtversicherungsmonate, eine Erwerbstatigkeit nach Abs 1 oder als Angestellte/r vorliegen. Liegen zwischen dem
Ende der Ausbildung (Abs 2a) und dem Stichtag mehr als 15 Jahre, so verlangert sich der im zweiten Satz genannte
Rahmenzeitraum um Versicherungsmonate nach § 8 Abs 1 Z 2 lit a, d, e und g. Nach 8 255 Abs 2a ASVG idF BBG 2011
gelten als Ende der Ausbildung nach Abs 2 der Abschluss eines Lehrberufes, der Abschluss einer mittleren oder
héheren Schulausbildung oder Hochschulausbildung sowie der Abschluss einer dem Schul- oder Lehrabschluss
vergleichbaren Ausbildung, jedenfalls aber der Beginn einer Erwerbstatigkeit nach Abs 1 oder als Angestellter.2. Mit
dem BudgetbegleitG 2011, BBG 2011 - BGBI | 2010/111, erfolgte in Paragraph 255, Absatz 2, ASVG hinsichtlich der
Frage, wann ein qualifizierter Beruf als Uberwiegend ausgelbt anzusehen und somit geeignet ist, Berufsschutz zu
begriinden, eine sehr einschneidende Anderung. Nach Paragraph 255, Absatz 2, in der Fassung BBG 2011 liegt eine
Uberwiegende Tatigkeit im Sinne des Absatz eins, vor, wenn innerhalb der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag in
zumindest 90 Pflichtversicherungsmonaten eine Erwerbstatigkeit nach Absatz eins, oder als Angestellte/r ausgelbt
wurde. Liegen zwischen dem Ende der Ausbildung (Absatz 2 a,) und dem Stichtag weniger als 15 Jahre, so muss
zumindest in der Halfte der Kalendermonate, jedenfalls aber fir 12 Pflichtversicherungsmonate, eine Erwerbstatigkeit
nach Absatz eins, oder als Angestellte/r vorliegen. Liegen zwischen dem Ende der Ausbildung (Absatz 2 a,) und dem
Stichtag mehr als 15 Jahre, so verlangert sich der im zweiten Satz genannte Rahmenzeitraum um Versicherungsmonate
nach Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, d, e und g, Nach Paragraph 255, Absatz 2 a, ASVG in der Fassung
BBG 2011 gelten als Ende der Ausbildung nach Absatz 2, der Abschluss eines Lehrberufes, der Abschluss einer
mittleren oder hoéheren Schulausbildung oder Hochschulausbildung sowie der Abschluss einer dem Schul- oder
Lehrabschluss vergleichbaren Ausbildung, jedenfalls aber der Beginn einer Erwerbstatigkeit nach Absatz eins, oder als
Angestellter.

2.1 Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 981 BlgNR 24. GP 204 f) reichten nach dem damals noch geltenden Recht
auch sehr wenige Monate einer Beschaftigung aufgrund einer erlernten oder angelernten Tatigkeit zur Erlangung des
Berufsschutzes aus, wenn in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag generell sehr wenige Beitragsmonate (zB bei
langdauernder Arbeitslosigkeit) vorlagen. Kinftig soll nur eine langere tatsachliche Austbung des erlernten
(angelernten) Berufes geschitzt werden und daher zur Erlangung des Berufsschutzes erforderlich sein. Als Erfordernis
fur das Bestehen eines Berufsschutzes muss daher (fur Stichtage ab 1. 1. 2011) die Auslbung von mindestens
7,5 Jahren einer solchen qualifizierten Tatigkeit innerhalb von 15 Jahren vor dem Stichtag vorliegen. Die
.Beobachtungsjahre” werden bei Arbeiterinnentatigkeiten vom Stichtag zurlick bis zum Abschluss der ersten
berufsschutzbegrindenden Ausbildung (Anlernzeit), nach der die versicherte Person ins Berufsleben eintritt,
gerechnet. Liegen mehr als 15 Beobachtungsjahre vor und fallen in den Beobachtungszeitraum Zeiten der
Kindererziehung (hochstens 4 Jahre pro Kind) Wochengeld, Prasenz- oder Zivildienst, so erfolgt eine Ausdehnung der
Rahmenfrist um diese Zeiten (,Rahmenfristerstreckung”).2.1 Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 981
BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 204 f) reichten nach dem damals noch geltenden Recht auch sehr wenige Monate
einer Beschaftigung aufgrund einer erlernten oder angelernten Tatigkeit zur Erlangung des Berufsschutzes aus, wenn
in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag generell sehr wenige Beitragsmonate (zB bei langdauernder Arbeitslosigkeit)
vorlagen. Kunftig soll nur eine langere tatsachliche Austbung des erlernten (angelernten) Berufes geschiitzt werden
und daher zur Erlangung des Berufsschutzes erforderlich sein. Als Erfordernis fiir das Bestehen eines Berufsschutzes
muss daher (fur Stichtage ab 1. 1. 2011) die Ausibung von mindestens 7,5 Jahren einer solchen qualifizierten Tatigkeit
innerhalb von 15 Jahren vor dem Stichtag vorliegen. Die ,Beobachtungsjahre” werden bei Arbeiterlnnentatigkeiten
vom Stichtag zurtick bis zum Abschluss der ersten berufsschutzbegrindenden Ausbildung (Anlernzeit), nach der die
versicherte Person ins Berufsleben eintritt, gerechnet. Liegen mehr als 15 Beobachtungsjahre vor und fallen in den
Beobachtungszeitraum Zeiten der Kindererziehung (hdchstens 4 Jahre pro Kind) Wochengeld, Prasenz- oder Zivildienst,
so erfolgt eine Ausdehnung der Rahmenfrist um diese Zeiten (,Rahmenfristerstreckung”).

2.2 Seit 1. 1. 2011 ist es somit fur die Erlangung eines Berufsschutzes nach 8 255 Abs 1 und 2 ASVG grundsatzlich
erforderlich, dass ein Versicherter 7,5 Jahre der Ausibung eines qualifizierten Berufs innerhalb von 15 Jahren vor dem
Stichtag nachweisen kann. Motiv des Gesetzgebers war es, nur noch eine langere Austbung des qualifizierten Berufes
zu schiitzen. Bei Uberpriifung des Uberwiegens werden alle Zeiten einer qualifizierten Tatigkeit zusammengerechnet,
also alle einschlagigen Arbeiter- und Angestelltenberufe berucksichtigt. Liegen in dem Rahmenzeitraum auch Zeiten
der Kindererziehung, des Wochengeldbezugs, des Prasenz- oder Zivildienstes, so kommt es zu einer entsprechenden
Rahmenfristerstreckung (Fodermayr in SV-Komm § 255 ASVG Rz 112 ff).2.2 Seit 1. 1. 2011 ist es somit fur die Erlangung
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eines Berufsschutzes nach Paragraph 255, Absatz eins und 2 ASVG grundsatzlich erforderlich, dass ein Versicherter
7,5 Jahre der Austbung eines qualifizierten Berufs innerhalb von 15 Jahren vor dem Stichtag nachweisen kann. Motiv
des Gesetzgebers war es, nur noch eine ldngere Ausiibung des qualifizierten Berufes zu schiitzen. Bei Uberpriifung des
Uberwiegens werden alle Zeiten einer qualifizierten Tatigkeit zusammengerechnet, also alle einschligigen Arbeiter-
und Angestelltenberufe berlcksichtigt. Liegen in dem Rahmenzeitraum auch Zeiten der Kindererziehung, des
Wochengeldbezugs, des Prasenz- oder Zivildienstes, so kommt es zu einer entsprechenden Rahmenfristerstreckung
(F6dermayr in SV-Komm Paragraph 255, ASVG Rz 112 ff).

3. Gleichzeitig wurde durch das BBG 2011 - in Abkehr von der bisherigen Judikatur (vgl10 ObS 36/04y, SSV-
NF 19/18) - in 8 255 Abs 4 ASVG die Regelung eingefligt, dass sich der fir die Erlangung des Tatigkeitsschutzes nach
dieser Gesetzesstelle ebenfalls malBgebende Rahmenzeitraum von 180 Monaten vor dem Stichtag um neutrale Monate
nach § 234 Abs 1 Z 2 lit a ASVG (= Zeiten des Bezugs seiner Pension) oder Monate des Bezugs von Ubergangsgeld
verlangert (§ 255 Abs 4 Z 1 ASVG idF BBG 2011). Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 981 BIgNR 24. GP 206) sollen
Zeiten des Bezugs einer Pension und von Ubergangsgeld aufgrund geminderter Arbeitsfahigkeit als neutrale Zeiten
beim Beobachtungszeitraum gewertet werden (dh dieser Zeitraum wird um die neutralen Monate ausgedehnt), um auf
diese Weise den Erhalt eines einmal erlangten Tatigkeitsschutzes sicherzustellen.3. Gleichzeitig wurde durch das
BBG 2011 - in Abkehr von der bisherigen Judikatur vergleiche 10 ObS 36/04y, SSV-NF 19/18) - in Paragraph 255, Absatz
4, ASVG die Regelung eingefligt, dass sich der fUr die Erlangung des Tatigkeitsschutzes nach dieser Gesetzesstelle
ebenfalls maRgebende Rahmenzeitraum von 180 Monaten vor dem Stichtag um neutrale Monate nach Paragraph 234,
Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, ASVG (= Zeiten des Bezugs seiner Pension) oder Monate des Bezugs von Ubergangsgeld
verlangert (Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG in der Fassung BBG 2011). Nach den Gesetzesmaterialien
(ErlautRV 981 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 206) sollen Zeiten des Bezugs einer Pension und von Ubergangsgeld
aufgrund geminderter Arbeitsfahigkeit als neutrale Zeiten beim Beobachtungszeitraum gewertet werden (dh dieser
Zeitraum wird um die neutralen Monate ausgedehnt), um auf diese Weise den Erhalt eines einmal erlangten
Tatigkeitsschutzes sicherzustellen.

4. Mittlerweile hat der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der hier strittigen Frage der Rahmenfristerstreckung beim
Berufsschutz durch Zeiten des Pensionsbezugs mit Wirkung ab 1. 1. 2014 eine weitere Anderung vorgenommen.
Gemé&R§ 234 Abs 1 Z 5 ASVG idF Sozialrechts-Anderungsgesetz 2012,BGBI | 2013/3, stellen auch Zeiten des
Rehabilitationsgeldbezugs ab 1. 1. 2014 neutrale Zeiten dar. Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 2000
BIgNR 24. GP 24) dient diese Regelung der Klarstellung, dass diese Zeiten nicht auf die Beobachtungszeitraume fir die
Erlangung bzw die Erhaltung des Berufs- oder Tatigkeitsschutzes angerechnet werden. Nach der Intention des
Gesetzgebers des SRAG 2012 sollen somit die Beobachtungszeitrdume fiir die Erlangung bzw Erhaltung des
Berufsschutzes (8 255 Abs 2 ASVG) und des Tatigkeitsschutzes (8 255 Abs 4 ASVG) auch um Zeiten des
Rehabilitationsgeldbezugs verlangert werden. Die Neuregelung des § 234 Abs 1 Z 5 ASVG gehort daher systematisch zu
§ 255 Abs 2 und 4 ASVG (vgl Sonntag, Verfahrens- und materiell-rechtliche Probleme des Sozialrechts-
Anderungsgesetzes 2012, ASok 2013, 414 [420]).4. Mittlerweile hat der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der hier
strittigen Frage der Rahmenfristerstreckung beim Berufsschutz durch Zeiten des Pensionsbezugs mit Wirkung ab
1. 1. 2014 eine weitere Anderung vorgenommen. GemaR Paragraph 234, Absatz eins, Ziffer 5, ASVG in der Fassung
Sozialrechts-Anderungsgesetz 2012, BGBI | 2013/3, stellen auch Zeiten des Rehabilitationsgeldbezugs ab 1. 1. 2014
neutrale Zeiten dar. Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 2000 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 24) dient diese
Regelung der Klarstellung, dass diese Zeiten nicht auf die Beobachtungszeitraume fur die Erlangung bzw die Erhaltung
des Berufs- oder Téatigkeitsschutzes angerechnet werden. Nach der Intention des Gesetzgebers des SRAG 2012 sollen
somit die Beobachtungszeitraume fir die Erlangung bzw Erhaltung des Berufsschutzes (Paragraph 255, Absatz 2,
ASVG) und des Tatigkeitsschutzes (Paragraph 255, Absatz 4, ASVG) auch um Zeiten des Rehabilitationsgeldbezugs
verlangert werden. Die Neuregelung des Paragraph 234, Absatz eins, Ziffer 5, ASVG gehort daher systematisch zu
Paragraph 255, Absatz 2 und 4 ASVG vergleiche Sonntag, Verfahrens- und materiell-rechtliche Probleme des
Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2012, ASok 2013, 414 [420]).

5. Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht zutreffend darauf hingewiesen, dass die Voraussetzungen fur die
Gewahrung einer Invaliditdtspension an den Kladger zum Stichtag 1. 12. 2011 neu zu prufen sind. Die standige
Rechtsprechung, wonach ein - wie hier - fristgerechter Weitergewahrungsantrag im Fall des Iickenlosen
Weiterbestehens von Invaliditat keinen neuen Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit und ebenso keinen
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neuen Stichtag iSd § 223 Abs 2 ASVG auslése (vgl RIS-JustizRS0105152), sodass die Frage des Berufsschutzes nach
jenem Stichtag zu beurteilen sei, der der Gewahrung der Invaliditdtspension zugrunde gelegen sei (vgl RIS-Justiz
RS0083653), ist im vorliegenden Fall nicht anwendbar, weil der Klager sein urspringliches Klagebegehren auf
Weitergewdhrung der Invaliditatspension tber den 30. 11. 2009 hinaus im Hinblick auf das festgestellte medizinische
Leistungskalkul auf die (Neu-)Gewahrung der Invaliditdtspension ab dem Stichtag 1. 12. 2011 eingeschrankt hat und
damit kein lickenloses Weiterbestehen der Invaliditat vorliegt.5. Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht
zutreffend darauf hingewiesen, dass die Voraussetzungen fir die Gewahrung einer Invaliditdtspension an den Klager
zum Stichtag 1. 12. 2011 neu zu prifen sind. Die standige Rechtsprechung, wonach ein - wie hier - fristgerechter
Weitergewahrungsantrag im Fall des lUckenlosen Weiterbestehens von Invaliditét keinen neuen Versicherungsfall der
geminderten Arbeitsfahigkeit und ebenso keinen neuen Stichtag iSd Paragraph 223, Absatz 2, ASVG ausldse vergleiche
RIS-Justiz RS0105152), sodass die Frage des Berufsschutzes nach jenem Stichtag zu beurteilen sei, der der Gewahrung
der Invaliditatspension zugrunde gelegen sei vergleiche RIS-Justiz RS0083653), ist im vorliegenden Fall nicht
anwendbar, weil der Klager sein urspriingliches Klagebegehren auf Weitergewahrung der Invaliditdtspension Uber den
30. 11. 2009 hinaus im Hinblick auf das festgestellte medizinische Leistungskalkil auf die (Neu-)Gewahrung der
Invaliditatspension ab dem Stichtag 1. 12. 2011 eingeschrankt hat und damit kein lickenloses Weiterbestehen der
Invaliditat vorliegt.

6. Es ist daher im Folgenden die Frage zu prifen, ob der Klager zum maRgebenden Stichtag 1. 12. 2011 die
Voraussetzungen flr die Gewahrung einer Invaliditatspension erfullt.

6.1 Die Vorinstanzen haben eine Invaliditdt des Kldgers nach § 255 Abs 1 und 2 ASVG idF BBG 2011 zum Stichtag
1. 12. 2011 mit der Begrindung verneint, dass die fur einen Berufsschutz des Klagers erforderlichen
90 Pflichtversicherungsmonate der AuslUbung einer qualifizierten Tatigkeit nicht vorliegen, weil der Klager innerhalb
der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag nur 56 Beitragsmonate erworben habe.6.1 Die Vorinstanzen haben eine
Invaliditat des Klagers nach Paragraph 255, Absatz eins und 2 ASVG in der Fassung BBG 2011 zum Stichtag 1. 12. 2011
mit der Begrindung verneint, dass die fur einen Berufsschutz des Klégers erforderlichen
90 Pflichtversicherungsmonate der Ausibung einer qualifizierten Tatigkeit nicht vorliegen, weil der Klager innerhalb
der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag nur 56 Beitragsmonate erworben habe.

6.2 Der Klager halt diesen Ausfihrungen der Vorinstanzen im Wesentlichen entgegen, dass es sich bei der derzeit
geltenden Regelung des§ 255 Abs 2 ASVG, wonach Zeiten des Pensionsbezugs bei der Frage des Erhalts des
Berufsschutzes nicht berlcksichtigt werden, um eine planwidrige Gesetzeslicke handle und bei der gebotenen
verfassungskonformen Auslegung die Bestimmung des 8§ 255 Abs 4 Z 1 ASVG idF BBG 2011 analog anzuwenden sei. Die
Zeiten des Pensionsbezugs des Klagers vom 1. 12. 2003 bis 30. 11. 2009 (= 6 Jahre) bewirkten daher nach Ansicht des
Klagers eine Erstreckung des Rahmenzeitraums des§ 255 Abs 2 ASVG um 6 Jahre, sodass sich der
Beobachtungszeitraum vom 1. 12. 1990 bis 1. 12. 2011 erstrecke. In diesem Zeitraum habe der Klager in seinem
angelernten Beruf als Maurer insgesamt 110 Beitragsmonate erworben, weshalb ihm Berufsschutz zukomme.6.2 Der
Klager halt diesen Ausfihrungen der Vorinstanzen im Wesentlichen entgegen, dass es sich bei der derzeit geltenden
Regelung des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG, wonach Zeiten des Pensionsbezugs bei der Frage des Erhalts des
Berufsschutzes nicht berlcksichtigt werden, um eine planwidrige Gesetzeslicke handle und bei der gebotenen
verfassungskonformen Auslegung die Bestimmung des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG in der Fassung
BBG 2011 analog anzuwenden sei. Die Zeiten des Pensionsbezugs des Klagers vom 1. 12. 2003 bis 30. 11. 2009 (=
6 Jahre) bewirkten daher nach Ansicht des Klagers eine Erstreckung des Rahmenzeitraums des Paragraph 255, Absatz
2, ASVG um 6 Jahre, sodass sich der Beobachtungszeitraum vom 1. 12. 1990 bis 1. 12. 2011 erstrecke. In diesem
Zeitraum habe der Klager in seinem angelernten Beruf als Maurer insgesamt 110 Beitragsmonate erworben, weshalb
ihm Berufsschutz zukomme.

7. Dazu ist zunachst auszufuhren, dass nach den Feststellungen zwischen dem Beginn der qualifizierten Tatigkeit des
Klagers als Maurer und dem maf3gebenden Stichtag 1. 12. 2011 jedenfalls mehr als 15 Jahre liegen, sodass sich der
Rahmenzeitraum der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag nach § 255 Abs 2 letzter Satz ASVG um die in 8 8 Abs 1 Z 2 lit a,
d, e und g ASVG genannten Zeiten der Kindererziehung, des Wochengeldbezugs sowie der Prasenz- und
Zivildienstleistung verlangern wirde. Nach der bereits zitierten Bestimmung des 8 255 Abs 4 Z 1 ASVG idF BBG 2011
verlingern Zeiten des Bezugs einer Pension und von Ubergangsgeld den Beobachtungszeitraum fir den
Tatigkeitsschutz. Eine vergleichbare Regelung findet sich in§8 255 Abs 2 ASVG fur den Berufsschutz nicht. Eine
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Erstreckung der Norm des§ 255 Abs 4 Z 1 ASVG idF BBG 2011 im Weg der Analogie @ 7 ABGB) ist jedoch nach
zutreffender Rechtsansicht des Klagers geboten:7. Dazu ist zunachst auszufuhren, dass nach den Feststellungen
zwischen dem Beginn der qualifizierten Tatigkeit des Klagers als Maurer und dem mal3gebenden Stichtag 1. 12. 2011
jedenfalls mehr als 15 Jahre liegen, sodass sich der Rahmenzeitraum der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag nach
Paragraph 255, Absatz 2, letzter Satz ASVG um die in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, d, e und g ASVG
genannten Zeiten der Kindererziehung, des Wochengeldbezugs sowie der Prasenz- und Zivildienstleistung verlangern
wirde. Nach der bereits zitierten Bestimmung des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG in der Fassung BBG 2011
verlingern Zeiten des Bezugs einer Pension und von Ubergangsgeld den Beobachtungszeitraum fiir den
Tatigkeitsschutz. Eine vergleichbare Regelung findet sich in Paragraph 255, Absatz 2, ASVG fur den Berufsschutz nicht.
Eine Erstreckung der Norm des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG in der Fassung BBG 2011 im Weg der
Analogie (Paragraph 7, ABGB) ist jedoch nach zutreffender Rechtsansicht des Klagers geboten:

7.1 Eine ,Gesetzeslucke” liegt vor, wenn eine Unvollstandigkeit innerhalb eines Gesetzes vom Standpunkt der Zwecke
und Werte des konkreten Gesetzes selbst festgestellt werden kann. Das Gesetz muss also, gemessen an seiner Absicht
und Teleologie, erganzungsbedurftig sein, ohne dass diese Erganzung einer vom Gesetz gewollten Beschrankung
widerspricht (Posch in Schwimann/Kodek, ABGB4 | § 7 Rz 2 mwN; RIS-JustizRS0008866). Ob dies der Fall ist, ist
aufgrund der Rechtsordnung einschlieBlich aller auch als Auslegungskriterien heranzuziehenden MaRstabe zu
beurteilen. Eine teleologische Licke liegt vor, wenn die - mit Hilfe der Interpretationsregeln ermittelte - ratio legis (bzw
das hohere Rechtsprinzip) in Verbindung mit dem Gleichheitsgrundsatz die Erstreckung der Rechtsfolgenanordnung
(bzw der Werttendenz) einer gesetzlichen Norm auf den gesetzlich nicht unmittelbar geregelten Fall fordert
(F. Bydlinski inRummel, ABGB3 § 7 Rz 2;10 ObS 118/09i, SSV-NF 23/75 mwN ua). Bei der Beurteilung der
Liickenhaftigkeit sind auch die spiteren Anderungen der Gesamtrechtsordnung zu berlicksichtigen, wenn sie auf eine
Neubewertung der beteiligten Interessen durch den Gesetzgeber schliel3en lassen (Schauer in Klete?ka/Schauer, ABGB-
ON1.00 & 7 Rz 9).7.1 Eine ,Gesetzesllicke" liegt vor, wenn eine Unvollstandigkeit innerhalb eines Gesetzes vom
Standpunkt der Zwecke und Werte des konkreten Gesetzes selbst festgestellt werden kann. Das Gesetz muss also,
gemessen an seiner Absicht und Teleologie, ergdnzungsbedurftig sein, ohne dass diese Erganzung einer vom Gesetz
gewollten Beschrankung widerspricht (Posch in Schwimann/Kodek, ABGB4 rémisch eins Paragraph 7, Rz 2 mwN; RIS-
Justiz RS0008866). Ob dies der Fall ist, ist aufgrund der Rechtsordnung einschlieBlich aller auch als Auslegungskriterien
heranzuziehenden Malstdbe zu beurteilen. Eine teleologische Lucke liegt vor, wenn die - mit Hilfe der
Interpretationsregeln ermittelte - ratio legis (bzw das hohere Rechtsprinzip) in Verbindung mit dem
Gleichheitsgrundsatz die Erstreckung der Rechtsfolgenanordnung (bzw der Werttendenz) einer gesetzlichen Norm auf
den gesetzlich nicht unmittelbar geregelten Fall fordert (F. Bydlinski in Rummel, ABGB3 Paragraph 7, Rz 2;
10 ObS 118/09i, SSV-NF 23/75 mwN ua). Bei der Beurteilung der Liickenhaftigkeit sind auch die spateren Anderungen
der Gesamtrechtsordnung zu berucksichtigen, wenn sie auf eine Neubewertung der beteiligten Interessen durch den
Gesetzgeber schliel3en lassen (Schauer in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.00 Paragraph 7, Rz 9).

7.2 Es ist zunachst festzuhalten, dass die Regelung des§ 255 Abs 2 ASVG in den Gesetzesmaterialien (vgl ErlautRV 981
BIgNR 24. GP 204 f) mit der notwendigen Verscharfung der Voraussetzungen fur die Erlangung des Berufsschutzes
begrindet wird, wahrend die Regelung des § 255 Abs 4 Z 1 ASVG den Erhalt eines einmal erlangten Tatigkeitsschutzes
sicherstellen soll. Nach der Regelung des 8 255 Abs 4 Z 1 ASVG soll der Tatigkeitsschutz und die daftir geforderte 10-
jahrige Tatigkeit in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag nicht durch eine zwischenzeitige (befristete) Gewahrung der
Invaliditatspension oder Berufsunfahigkeitspension gefahrdet bzw durch die Inanspruchnahme der Pensionsleistung
unméglich gemacht werden. Zeiten des Bezugs einer Pension und von Ubergangsgeld verldngern daher (zeitlich
unbeschrankt) den Beobachtungszeitraum.7.2 Es ist zunachst festzuhalten, dass die Regelung des Paragraph 255,
Absatz 2, ASVG in den Gesetzesmaterialien vergleiche ErlautRV 981 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 204, f) mit der
notwendigen Verscharfung der Voraussetzungen fir die Erlangung des Berufsschutzes begrindet wird, wahrend die
Regelung des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG den Erhalt eines einmal erlangten Tatigkeitsschutzes
sicherstellen soll. Nach der Regelung des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG soll der Tatigkeitsschutz und die
dafur geforderte 10-jahrige Tatigkeit in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag nicht durch eine zwischenzeitige
(befristete) Gewahrung der Invaliditdtspension oder Berufsunfahigkeitspension gefahrdet bzw durch die
Inanspruchnahme der Pensionsleistung unmoglich gemacht werden. Zeiten des Bezugs einer Pension und von
Ubergangsgeld verlidngern daher (zeitlich unbeschrénkt) den Beobachtungszeitraum.
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7.3 Eine ahnliche Problemlage besteht aber auch bei dem in& 255 Abs 2 ASVG fur den Berufsschutz vorgesehenen
Beobachtungszeitraum. Auch hier kann es - wie der Fall des Klagers zeigt - ohne entsprechende Erstreckung der
Rahmenfrist bei langerem Pensionsbezug zu einem Wegfall des bei der erstmaligen Pensionsgewdhrung noch
bestehenden Berufsschutzes kommen. Es kann aber nicht die Intention des Gesetzgebers sein, dass es durch einen
befristeten Pensionsbezug zum Wegfall eines bestehenden Berufsschutzes kommt. Der Versicherte war in der Zeit des
Bezugs der Invaliditatspension arbeitsunfahig und invalid und konnte daher in dieser Zeit keiner
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit nachgehen.7.3 Eine dhnliche Problemlage besteht aber auch bei dem in
Paragraph 255, Absatz 2, ASVG fur den Berufsschutz vorgesehenen Beobachtungszeitraum. Auch hier kann es - wie der
Fall des Klagers zeigt - ohne entsprechende Erstreckung der Rahmenfrist bei langerem Pensionsbezug zu einem
Wegfall des bei der erstmaligen Pensionsgewahrung noch bestehenden Berufsschutzes kommen. Es kann aber nicht
die Intention des Gesetzgebers sein, dass es durch einen befristeten Pensionsbezug zum Wegfall eines bestehenden
Berufsschutzes kommt. Der Versicherte war in der Zeit des Bezugs der Invaliditatspension arbeitsunfahig und invalid
und konnte daher in dieser Zeit keiner sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit nachgehen.

7.4 Zutreffend verweist der Klager in diesem Zusammenhang auf den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art 7 Abs 1
Satz 3 B-VG, wonach niemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden darf. Der Verfassungsgesetzgeber hat
mit der Aufnahme eines ausdricklichen Verbots der Diskriminierung von Behinderten betont, dass staatliche
Regelungen, die zu einer Benachteiligung behinderter Menschen fuhren, einer besonderen sachlichen Rechtfertigung
bedurfen (vgl VfGH 1. 3. 2013, G 106/12 ua zu einer verfassungswidrigen Benachteiligung behinderter und daher in der
Erwerbsfahigkeit eingeschrankter Menschen im Staatsbirgerschaftsrecht). Behinderung wird in § 3 BEinStG dahin
definiert, dass es sich dabei um die Auswirkung einer nicht nur voribergehenden kérperlichen, geistigen oder
psychischen Funktionsbeeintrachtigung oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktion handelt, die geeignet ist, die
Teilhabe am Arbeitsleben zu erschweren. Als nicht nur voribergehend gilt ein Zeitraum von mehr als voraussichtlich
6 Monaten.7.4 Zutreffend verweist der Klager in diesem Zusammenhang auf den Gleichbehandlungsgrundsatz des
Artikel 7, Absatz eins, Satz 3 B-VG, wonach niemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden darf. Der
Verfassungsgesetzgeber hat mit der Aufnahme eines ausdrucklichen Verbots der Diskriminierung von Behinderten
betont, dass staatliche Regelungen, die zu einer Benachteiligung behinderter Menschen fihren, einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung bedlrfen vergleiche VfGH 1. 3. 2013,G 106/12 ua zu einer verfassungswidrigen
Benachteiligung  behinderter und daher in der Erwerbsfahigkeit eingeschréankter —Menschen im
Staatsblrgerschaftsrecht). Behinderung wird in Paragraph 3, BEinStG dahin definiert, dass es sich dabei um die
Auswirkung einer nicht nur vortubergehenden korperlichen, geistigen oder psychischen Funktionsbeeintrachtigung
oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktion handelt, die geeignet ist, die Teilhabe am Arbeitsleben zu erschweren. Als
nicht nur vortbergehend gilt ein Zeitraum von mehr als voraussichtlich 6 Monaten.

Auch wenn die Regelung des§ 255 Abs 2 ASVG idF BBG 2011 Menschen mit Behinderung und nicht behinderte
Menschen gleich behandelt, werden behinderte Menschen durch eine Nichterstreckung der Rahmenfrist um Zeiten
des Bezugs einer Invaliditatspension insofern benachteiligt und damit diskriminiert, als sie aufgrund ihrer Invaliditat
wahrend dieser Zeit keine Moglichkeit haben, Pflichtversicherungsmonate aufgrund einer Erwerbstatigkeit zu
erwerben und sie daher - wie der Klager - bei entsprechend langem Pensionsbezug Gefahr laufen, ihren Berufsschutz
zu verlieren. Eine allein am Wortlaut orientierte Auslegung des § 255 Abs 2 ASVG lieRBe diese Bestimmung daher als
unsachlich und somit iSd Art 7 Abs 1 B-VG als gleichheitswidrig erscheinen. Es ware auch kein sachlicher Grund dafur
ersichtlich, bei sonst vergleichbarer Sach- und Interessenlage eine Erstreckung der Rahmenfrist um Zeiten des Bezugs
einer Invaliditdtspension nur fir den Erhalt des Tatigkeitsschutzes nach § 255 Abs 4 ASVG und nicht auch fir jenen des
Berufsschutzes nach § 255 Abs 2 ASVG vorzusehen.Auch wenn die Regelung des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG in der
Fassung BBG 2011 Menschen mit Behinderung und nicht behinderte Menschen gleich behandelt, werden behinderte
Menschen durch eine Nichterstreckung der Rahmenfrist um Zeiten des Bezugs einer Invaliditatspension insofern
benachteiligt und damit diskriminiert, als sie aufgrund ihrer Invaliditdt wahrend dieser Zeit keine Moglichkeit haben,
Pflichtversicherungsmonate aufgrund einer Erwerbstatigkeit zu erwerben und sie daher - wie der Klager - bei
entsprechend langem Pensionsbezug Gefahr laufen, ihren Berufsschutz zu verlieren. Eine allein am Wortlaut
orientierte Auslegung des Paragraph 255, Absatz 2, ASVG liel3e diese Bestimmung daher als unsachlich und somit iSd
Artikel 7, Absatz eins, B-VG als gleichheitswidrig erscheinen. Es ware auch kein sachlicher Grund dafir ersichtlich, bei
sonst vergleichbarer Sach- und Interessenlage eine Erstreckung der Rahmenfrist um Zeiten des Bezugs einer
Invaliditatspension nur fur den Erhalt des Tatigkeitsschutzes nach Paragraph 255, Absatz 4, ASVG und nicht auch fur
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jenen des Berufsschutzes nach Paragraph 255, Absatz 2, ASVG vorzusehen.

7.5 Eine solche unterschiedliche Rechtslage wirde nach Ansicht des erkennenden Senats auch nicht der erkennbaren
Absicht des Gesetzgebers entsprechen, der durch die Anderung des§ 234 Abs 1 Z 5 ASVG durch das SRAG 2012
klarstellen wollte, dass die Zeiten des Rehabilitationsgeldbezugs nicht auf die Beobachtungszeitraume fur die
Erlangung bzw Erhaltung des Berufs- oder Tatigkeitsschutzes angerechnet werden. Da sich aus dieser Berucksichtigung
des Rehabilitationsgeldbezugs, welches gleichsam anstelle einer befristeten Pension geleistet wird, der Wille des
Gesetzgebers ableiten l|dsst, solche Zeiten auch bei der Frage des Berufsschutzes nach 8 255 Abs 2 ASVG
bertcksichtigen zu wollen, kann dem Gesetzgeber nicht mehr unterstellt werden, dass er die angesprochene
unterschiedliche Rechtslage in der Frage der Erstreckung der Rahmenfrist beim Tatigkeitsschutz und beim
Berufsschutz aufrecht erhalten wollte. Es ist daher, gemessen am Konzept des Gesetzgebers und zur Vermeidung
einer dem Gleichheitssatz widersprechenden Rechtslage, das Vorliegen einer planwidrigen Gesetzeslicke
anzunehmen, die im Hinblick auf das Gebot der verfassungskonformen Interpretation im Wege der analogen
Anwendung des § 255 Abs 4 Z 1 ASVG auch fur die Frage des Erhalts des Berufsschutzes nach§ 255 Abs 2 ASVG zu
schlieBen ist (vgl Fodermayr in SV-Komm § 255 ASVG Rz 114).7.5 Eine solche unterschiedliche Rechtslage wirde nach
Ansicht des erkennenden Senats auch nicht der erkennbaren Absicht des Gesetzgebers entsprechen, der durch die
Anderung des Paragraph 234, Absatz eins, Ziffer 5, ASVG durch das SRAG 2012 klarstellen wollte, dass die Zeiten des
Rehabilitationsgeldbezugs nicht auf die Beobachtungszeitrdaume fiur die Erlangung bzw Erhaltung des Berufs- oder
Tatigkeitsschutzes angerechnet werden. Da sich aus dieser Berucksichtigung des Rehabilitationsgeldbezugs, welches
gleichsam anstelle einer befristeten Pension geleistet wird, der Wille des Gesetzgebers ableiten ldsst, solche Zeiten
auch bei der Frage des Berufsschutzes nach Paragraph 255, Absatz 2, ASVG berucksichtigen zu wollen, kann dem
Gesetzgeber nicht mehr unterstellt werden, dass er die angesprochene unterschiedliche Rechtslage in der Frage der
Erstreckung der Rahmenfrist beim Tatigkeitsschutz und beim Berufsschutz aufrecht erhalten wollte. Es ist daher,
gemessen am Konzept des Gesetzgebers und zur Vermeidung einer dem Gleichheitssatz widersprechenden
Rechtslage, das Vorliegen einer planwidrigen Gesetzeslicke anzunehmen, die im Hinblick auf das Gebot der
verfassungskonformen Interpretation im Wege der analogen Anwendung des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins,
ASVG auch fur die Frage des Erhalts des Berufsschutzes nach Paragraph 255, Absatz 2, ASVG zu schlieBen ist vergleiche
Fédermayr in SV-Komm Paragraph 255, ASVG Rz 114).

8. Bei der gebotenen analogen Anwendung des§ 255 Abs 4 Z 1 ASVG erweitert sich die Rahmenfrist des§ 255 Abs 2
ASVG somit um die Zeiten des Pensionsbezugs des Klagers vom 1. 12. 2003 bis 30. 11. 2009 (= 6 Jahre), sodass der
maflgebende Beobachtungszeitraum fur die Beurteilung des Berufsschutzes des Klagers iSd § 255 Abs 2 ASVG vom
1.12. 1990 bis 1. 12. 2011 reicht. Das Erstgericht wird daher im fortzusetzenden Verfahren die fir die Beurteilung der
Frage, ob der Kladger im angegebenen Zeitraum zumindest 90 Pflichtversicherungsmonate aufgrund einer
Erwerbstatigkeit als angelernter Maurer erworben hat, erforderlichen Feststellungen zu treffen haben.8. Bei der
gebotenen analogen Anwendung des Paragraph 255, Absatz 4, Ziffer eins, ASVG erweitert sich die Rahmenfrist des
Paragraph 255, Absatz 2, ASVG somit um die Zeiten des Pensionsbezugs des Klagers vom 1. 12. 2003 bis 30. 11. 2009 (=
6 Jahre), sodass der maligebende Beobachtungszeitraum fur die Beurteilung des Berufsschutzes des Klagers iSd
Paragraph 255, Absatz 2, ASVG vom 1. 12. 1990 bis 1. 12. 2011 reicht. Das Erstgericht wird daher im fortzusetzenden
Verfahren die fur die Beurteilung der Frage, ob der Klager im angegebenen Zeitraum zumindest
90 Pflichtversicherungsmonate aufgrund einer Erwerbstatigkeit als angelernter Maurer erworben hat, erforderlichen
Feststellungen zu treffen haben.

Es war somit spruchgemaf zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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