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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Hoch sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Markus Kaspar (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Monika Kemperle
(aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Friedrich J*****,
ohne Beschaftigung, ***** vertreten durch Dr. Johann Kuzmich, Rechtsanwalt in Nebersdorf, gegen die beklagte
Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich Hillegeist-Stral3e 1, im Revisionsverfahren nicht vertreten,
wegen Invaliditatspension, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27. Marz 2007, GZ 8 Rs 18/07m-39, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Eisenstadt als Arbeits- und Sozialgericht vom 6. Oktober 2005
(richtig: 2006), GZ 30 Cgs 68/04p-34, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager hat die Kosten seines Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Der am 23. 10. 1947 geborene Klager, der den Beruf eines Maurers erlernt hat, war seit 1977 als LKW-Fahrer und
Kranfuhrer bei der Bauunternehmung DI Dr. Adalbert K***** beschaftigt. Seit einem Arbeitsunfall im Jahr 1997
verrichtete er nur mehr leichte Tatigkeiten am Ladeplatz der genannten Bauunternehmung. Im maRgebenden
Zeitraum der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag (1. 11. 2004) war der Klager von 1. 11. 1989 bis 17. 11. 1997, von 24. 12.
1997 bis 26. 12. 1997, von 31. 12. 1997 bis 1. 1. 1998, am 6. 1. 1998, von 24. 12. 1998 bis 26. 12. 1998, von 31. 12. 1998
bis 1. 1. 1999, am 6. 1. 1999 und von 8. 3. 1999 bis 27. 9. 2000 pflichtversichert. Am 9. 8. 2000 war Uber das Vermdgen
des Dienstgebers der Konkurs eréffnet und mit Beschluss des Konkursgerichtes vom 30. 8. 2000 die SchlieBung des
Unternehmens angeordnet worden. Das Dienstverhaltnis des Klagers wurde vom Masseverwalter gekindigt; fr die
Zeit vom 28. 9. 2000 bis 31. 3. 2001 bezog der Klager Kindigungsentschadigung.

Mit Bescheid vom 3. 2. 2004 lehnte die beklagte Pensionsversicherungsanstalt den Antrag des Klagers vom 15. 7. 2003
auf Zuerkennung der Invaliditatspension ab.

Das Erstgericht wies im zweiten Rechtsgang das auf Gewahrung der Invaliditatspension im gesetzlichen Ausmal3 ab 1.
11. 2004 gerichtete Klagebegehren ab. Es traf Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus im
wesentlichen noch Feststellungen Uber die Zeiten des Krankengeldbezuges sowie Uber das medizinische
Leistungskalkll des Klagers und stellte fest, dass eine Dienstbereitschaft des Klagers fur leichte Tatigkeiten fur die
Gemeinschuldnerin in der Zeit nach Konkurseroffnung bis Marz 2001 nicht erwiesen sei. Nach seiner rechtlichen
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Beurteilung erflille der Klager nicht die - im Revisionsverfahren allein strittigen - Voraussetzungen fir die Gewahrung
einer Invaliditatspension nach § 255 Abs 4 ASVG, weil er in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag (1. 11. 2004)
insgesamt nur durch 115 Monate und 20 Tage hindurch eine unselbstandige Erwerbstatigkeit ausgelbt habe.Das
Erstgericht wies im zweiten Rechtsgang das auf Gewahrung der Invaliditdtspension im gesetzlichen Ausmal3 ab 1. 11.
2004 gerichtete Klagebegehren ab. Es traf Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus im wesentlichen
noch Feststellungen Uber die Zeiten des Krankengeldbezuges sowie Uber das medizinische Leistungskalkul des Klagers
und stellte fest, dass eine Dienstbereitschaft des Klagers fur leichte Tatigkeiten fur die Gemeinschuldnerin in der Zeit
nach Konkurseréffnung bis Marz 2001 nicht erwiesen sei. Nach seiner rechtlichen Beurteilung erfllle der Klager nicht
die - im Revisionsverfahren allein strittigen - Voraussetzungen fur die Gewahrung einer Invaliditdtspension nach
Paragraph 255, Absatz 4, ASVG, weil er in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag (1. 11. 2004) insgesamt nur durch 115
Monate und 20 Tage hindurch eine unselbstandige Erwerbstatigkeit ausgeubt habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers keine Folge. Es verwies im Wesentlichen auf die Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes, wonach Zeiten des Krankengeldbezuges so wie auch Zeiten des Bezuges einer
Urlaubsentschadigung bzw Urlaubsabfindung oder einer Urlaubsersatzleistung nicht als Zeiten der Austubung einer
unselbstandigen Erwerbstatigkeit iSd § 255 Abs 4 ASVG gewertet werden kénnten. Dies musse in gleicher Weise auch
fur Zeiten des Bezuges einer Kiindigungsentschadigung gelten, da der Klager in dieser Zeit keine Tatigkeit ausgeubt
und auch keine Arbeitspflicht bestanden habe. Gegenteiliges lasse sich auch aus der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes 9 ObA 55/06p nicht ableiten. Gegenstand dieser Entscheidung sei die Frage gewesen, inwieweit bei
einem nach § 25 KO vorzeitig aus dem Dienstverhaltnis ausgetretenen Arbeitnehmer der Zeitraum des Bezuges der
Kiandigungsentschadigung eine Beschéaftigungszeit iSd 8 5 BUAG, sohin eine anwartschaftsbegrindende Zeit flr
Anspriche gegen die Bauarbeiter-, Urlaubs- und Abfertigungskasse auf Urlaubsentgelt und Abfertigung darstelle.
Diese Frage sei vom Obersten Gerichtshof unter Bezugnahme auf den sich aus § 1162b ABGB ergebenden allgemeinen
Grundsatz, wonach ein Dienstnehmer im Falle des berechtigten Austritts so zu stellen sei, als ware das Dienstverhaltnis
vertragsmalig beendet worden, bejaht worden. Diese Ausfihrungen kénnten aber nichts daran dndern, dass wahrend
des Zeitraumes des Bezuges einer Kindigungsentschadigung das Dienstverhaltnis regelmaRig bereits beendet und
somit auch die Arbeitspflicht erloschen sei und daher keine Tatigkeit mehr ausgelibt werde. Dass es tatsachlich zu
einer Wiederaufnahme der Beschéftigung gekommen ware, werde auch vom Berufungswerber nicht behauptet. Die
Bestimmung des § 255 Abs 4 ASVG stelle im Unterschied zu den arbeitsrechtlichen Regelungen der §8 29 AngG, 1162b
ABGB nicht auf eine fiktive Dauer des Arbeitsverhaltnisses fur die Berechnung der daraus resultierenden Anspriche,
sondern auf die faktische Austbung der konkreten Tatigkeit ab. Eine solche Ausiibung der Tatigkeit erfolge jedoch
wahrend der Dauer des Bezuges einer Kiindigungsentschadigung nicht, weshalb solche Zeiten nicht in die von § 255
Abs 4 ASVG verlangten 120 Kalendermonate der Auslbung einer Tatigkeit einzurechnen seienDas Berufungsgericht
gab der Berufung des Klagers keine Folge. Es verwies im Wesentlichen auf die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes, wonach Zeiten des Krankengeldbezuges so wie auch Zeiten des Bezuges einer Urlaubsentschadigung
bzw Urlaubsabfindung oder einer Urlaubsersatzleistung nicht als Zeiten der AuslUbung einer unselbstandigen
Erwerbstatigkeit iSd Paragraph 255, Absatz 4, ASVG gewertet werden kdnnten. Dies musse in gleicher Weise auch fir
Zeiten des Bezuges einer Kundigungsentschadigung gelten, da der Klager in dieser Zeit keine Tatigkeit ausgelbt und
auch keine Arbeitspflicht bestanden habe. Gegenteiliges lasse sich auch aus der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes 9 ObA 55/06p nicht ableiten. Gegenstand dieser Entscheidung sei die Frage gewesen, inwieweit bei
einem nach Paragraph 25, KO vorzeitig aus dem Dienstverhaltnis ausgetretenen Arbeitnehmer der Zeitraum des
Bezuges der Kundigungsentschadigung eine Beschaftigungszeit iSd Paragraph 5, BUAG, sohin eine
anwartschaftsbegriindende Zeit fur Anspriche gegen die Bauarbeiter-, Urlaubs- und Abfertigungskasse auf
Urlaubsentgelt und Abfertigung darstelle. Diese Frage sei vom Obersten Gerichtshof unter Bezugnahme auf den sich
aus Paragraph 1162 b, ABGB ergebenden allgemeinen Grundsatz, wonach ein Dienstnehmer im Falle des berechtigten
Austritts so zu stellen sei, als ware das Dienstverhaltnis vertragsmaRig beendet worden, bejaht worden. Diese
Ausfiihrungen konnten aber nichts daran andern, dass wahrend des Zeitraumes des Bezuges einer
Kidndigungsentschadigung das Dienstverhaltnis regelmaRig bereits beendet und somit auch die Arbeitspflicht
erloschen sei und daher keine Tatigkeit mehr ausgelbt werde. Dass es tatsachlich zu einer Wiederaufnahme der
Beschaftigung gekommen ware, werde auch vom Berufungswerber nicht behauptet. Die Bestimmung des Paragraph
255, Absatz 4, ASVG stelle im Unterschied zu den arbeitsrechtlichen Regelungen der Paragraphen 29, AngG, 1162b
ABGB nicht auf eine fiktive Dauer des Arbeitsverhaltnisses fur die Berechnung der daraus resultierenden Anspriche,
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sondern auf die faktische Austbung der konkreten Tatigkeit ab. Eine solche Austibung der Tatigkeit erfolge jedoch
wahrend der Dauer des Bezuges einer Kundigungsentschadigung nicht, weshalb solche Zeiten nicht in die von
Paragraph 255, Absatz 4, ASVG verlangten 120 Kalendermonate der Ausiibung einer Tatigkeit einzurechnen seien.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zur Frage der Berucksichtigung von Zeiten des Bezuges einer Kindigungsentschadigung fur die 120
Monate der AusUbung einer Tatigkeit iSd§ 255 Abs 4 ASVG fehle.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die
ordentliche Revision zuldssig sei, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage der Berucksichtigung
von Zeiten des Bezuges einer Kundigungsentschadigung fiur die 120 Monate der Ausubung einer Tatigkeit iSd
Paragraph 255, Absatz 4, ASVG fehle.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung bzw
sekundarer Feststellungsmangel mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Stattgebung des
Klagebegehrens abzudndern. Hilfsweise werden Aufhebungsantrage gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig, aber nicht berechtigt.

Der Klédger macht in seinen Revisionsausfliihrungen geltend, dass entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes
auch Zeiten des Krankengeldbezuges und des Bezuges einer Kundigungsentschadigung in die von § 255 Abs 4 ASVG
verlangte Dauer der Ausubung einer Tatigkeit durch 120 Kalendermonate hindurch einzurechnen seien. Er sei
wahrend der Zeit, fur welche ihm die Kindigungsentschadigung zugestanden sei, arbeitsbereit gewesen und sei sogar
zwecks Aufnahme der konkreten Berufstatigkeit bei einer allfalligen Fortfiihrung des Betriebes in Evidenz gehalten
worden. Er habe daher unter Bertcksichtigung der Zeiten des Bezuges der Kindigungsentschadigung seine Tatigkeit
als LKW-Fahrer und Kranfiihrer bzw ab 1997 als Lagerplatzarbeiter mit Chauffeurdiensten im maligebenden
Beobachtungszeitraum vor dem Stichtag (1. 11. 2004) insgesamt durch 121 Beitragsmonate und 23 Beitragstage
hindurch ausgetbt.Der Klager macht in seinen Revisionsausfihrungen geltend, dass entgegen der Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes auch Zeiten des Krankengeldbezuges und des Bezuges einer Kindigungsentschadigung in die von
Paragraph 255, Absatz 4, ASVG verlangte Dauer der Ausuibung einer Tatigkeit durch 120 Kalendermonate hindurch
einzurechnen seien. Er sei wahrend der Zeit, fir welche ihm die Kindigungsentschadigung zugestanden sei,
arbeitsbereit gewesen und sei sogar zwecks Aufnahme der konkreten Berufstatigkeit bei einer allfélligen FortfUhrung
des Betriebes in Evidenz gehalten worden. Er habe daher unter Berucksichtigung der Zeiten des Bezuges der
Kiandigungsentschadigung seine Tatigkeit als LKW-Fahrer und Kranfihrer bzw ab 1997 als Lagerplatzarbeiter mit
Chauffeurdiensten im maligebenden Beobachtungszeitraum vor dem Stichtag (1. 11. 2004) insgesamt durch 121
Beitragsmonate und 23 Beitragstage hindurch ausgelbt.

Diesen Ausfuhrungen ist Folgendes entgegenzuhalten:

Nach § 255 Abs 4 ASVG gilt ein Versicherter, der - wie der Klager - das 57. Lebensjahr vollendet hat, als invalid, wenn er
infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwache seiner kérperlichen oder geistigen Krafte auBerstande
ist, einer Tatigkeit, die er in den letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag mindestens 120 Kalendermonate
hindurch ausgeibt hat, nachzugehen. Dabei sind zumutbare Anderungen dieser Tatigkeit zu beriicksichtigen. Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ist der Umstand, dass der Gesetzgeber im § 255 Abs 4 ASVG beim
erforderlichen Beschaftigungsausmall auf ,Kalendermonate" (und nicht auf ,Beitragsmonate") abstellt, kein
Redaktionsversehen. Dabei sind in analoger Anwendung des § 133 Abs 2 letzter Satz GSVG jeweils 30 Kalendertage zu
einem Monat zusammenzufassen. Kurzfristige Unterbrechungen wie durch Urlaub oder Krankenstand sind zu
vernachlassigen. Zeiten eines Krankengeldbezuges sind (im Gegensatz zu Zeiten der Entgeltfortzahlung durch den
Dienstgeber) nicht zuNach Paragraph 255, Absatz 4, ASVG gilt ein Versicherter, der - wie der Klager - das 57. Lebensjahr
vollendet hat, als invalid, wenn er infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwache seiner kdrperlichen
oder geistigen Krafte aulRerstande ist, einer Tatigkeit, die er in den letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag
mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgeiibt hat, nachzugehen. Dabei sind zumutbare Anderungen dieser
Tatigkeit zu berucksichtigen. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes ist der Umstand, dass der
Gesetzgeber im Paragraph 255, Absatz 4, ASVG beim erforderlichen Beschaftigungsausmal3 auf ,Kalendermonate"
(und nicht auf ,Beitragsmonate") abstellt, kein Redaktionsversehen. Dabei sind in analoger Anwendung des Paragraph
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133, Absatz 2, letzter Satz GSVG jeweils 30 Kalendertage zu einem Monat zusammenzufassen. Kurzfristige
Unterbrechungen wie durch Urlaub oder Krankenstand sind zu vernachlassigen. Zeiten eines Krankengeldbezuges
sind (im Gegensatz zu Zeiten der Entgeltfortzahlung durch den Dienstgeber) nicht zu

berucksichtigen (10 ObS 264/02z = SZ 2004/37; 10 ObS 79/04x; 10 ObS
62/04x = SSV-NF 18/70). Fur die gegenteilige Ansicht des Klagers,

Zeiten des Krankengeldbezuges seien als ,Arbeitszeiten" iSd § 255 Abs 4 ASVG anzusehen, werden in der Revision
keine inhaltlichen Argumente vorgebracht, sodass schon aus diesem Grund kein Anlass fir ein Abgehen von der
zitierten Rechtsprechung besteht.Zeiten des Krankengeldbezuges seien als ,Arbeitszeiten" iSd Paragraph 255, Absatz
4, ASVG anzusehen, werden in der Revision keine inhaltlichen Argumente vorgebracht, sodass schon aus diesem
Grund kein Anlass fur ein Abgehen von der zitierten Rechtsprechung besteht.

Auch Zeiten des Bezuges einer Urlaubsersatzleistung sind nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bei
der von 8 255 Abs 4 ASVG geforderten Mindestaustbungsdauer nicht zu berucksichtigen. Zwar kommt es durch den
Bezug einer Urlaubsersatzleistung zu einer Verlangerung der Pflichtversicherung gemaR § 11 Abs 1 erster Satz ASVG,
von einer ,Auslbung" der Tatigkeit iSd§ 255 Abs 4 ASVG kann jedoch nicht mehr gesprochen werden, da das
Dienstverhaltnis arbeitsrechtlich bereits beendet ist, sodass keine kurzfristige Unterbrechung, die fir die ,Austbung
der Tatigkeit" unschadlich ware, mehr eintreten kann (SSV-NF 18/70). Wie bereits das Berufungsgericht zutreffend
ausgefuhrt hat, muissen diese Erwagungen in gleicher Weise auch fir die Zeiten des Bezuges einer
Kiindigungsentschadigung gelten. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen wurde das Dienstverhaltnis des Klagers
durch Kindigung seitens des im Konkurs des Dienstgebers bestellten Masseverwalters beendet. Nach 8 25 Abs 1 KO
kann das Arbeitsverhaltnis vom Masseverwalter unter Einhaltung der gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder der
zuldssigerweise  vereinbarten  kurzeren  Kindigungsfrist unter Bedachtnahme auf die gesetzlichen
Kdndigungsbeschrankungen geldst werden. Wird ein Arbeitnehmer vom Masseverwalter gema3 8 25 Abs 1 KO
gekundigt, dann steht ihm gemal’ 8 25 Abs 2 KO fiir die Zeit ab Ende der gesetzlichen Kindigungsfrist bis zum fiktiven
Kdndigungstermin ein Schadenersatzanspruch zu (SZ 69/196 ua). In diesem Sinne hat ein arbeitsrechtlicher Senat des
Obersten Gerichtshofes in der vom Klager zitierten Entscheidung 9 ObA 55/06p ausgefuihrt, dass bei einem nach§ 25
KO vorzeitig aus dem Dienstverhdltnis ausgetretenen Arbeitnehmer der Zeitraum des Bezuges der
Kdndigungsentschadigung eine ,Beschaftigungszeit" iSd 8 5 BUAG, sohin eine anwartschaftsbegrindende Zeit fur
Anspruche gegen die Bauarbeiter-, Urlaubs- und Abfertigungskasse auf Urlaubsentgelt und Abfertigung, darstelle.
Daraus lasst sich jedoch, wie ebenfalls bereits das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, fir den Rechtsstandpunkt
des Klagers im vorliegenden Verfahren nichts gewinnen. Wahrend namlich die Qualifizierung der Zeit des Bezuges
einer Kindigungsentschadigung als ,Beschaftigungszeit" iSd 8§ 5 BUAG auf die fiktive Dauer des Arbeitsverhaltnisses fur
die Berechnung der daraus resultierenden Anspriche eines Bauarbeiters iSd §8 29 AngG, 1162b ABGB abstellt, stellt §
255 Abs 4 ASVG im Gegensatz dazu auf die faktische Auslbung der konkreten Tatigkeit durch den Versicherten ab.
Eine solche ,Auslbung" der Tatigkeit erfolgt jedoch wahrend der Dauer des Bezuges einer Urlaubsersatzleistung oder
einer Kundigungsentschadigung nicht, weil das Dienstverhdltnis in diesem Zeitraum arbeitsrechtlich regelmaRig
bereits beendet ist und somit auch keine Arbeitsverpflichtung mehr besteht. Auch wenn daher der Klager im Sinne
seines Prozessvorbringens nach Aufldsung seines Dienstverhdltnisses durch den Masseverwalter wahrend des
Zeitraumes des Bezuges der Kiindigungsentschadigung von 28. 9. 2000 bis 30. 3. 2001 im Hinblick auf eine bei einer
FortfUhrung des Betriebes mogliche Wiederaufnahme der Beschéaftigung ,arbeitsbereit" gewesen ware, kdnnte diese
Zeit nicht mehr als Austbung seiner unselbstandigen Erwerbstatigkeit gewertet werden. Es liegt somit auch der vom
Klager in diesem Zusammenhang geltend gemachte sekundare Feststellungsmangel nicht vor. Die Rechtsansicht der
Vorinstanzen, dass der Klager aufgrund der festgestellten Beschaftigungszeiten im Beobachtungszeitraum der letzten
180 Kalendermonate vor dem Stichtag eine Tatigkeit nicht mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgetbt hat, ist
somit zutreffend. Die Bestimmung des § 255 Abs 4 ASVG findet damit auf den Klager keine AnwendungAuch Zeiten
des Bezuges einer Urlaubsersatzleistung sind nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bei der von
Paragraph 255, Absatz 4, ASVG geforderten Mindestausibungsdauer nicht zu bericksichtigen. Zwar kommt es durch
den Bezug einer Urlaubsersatzleistung zu einer Verldngerung der Pflichtversicherung gemaR Paragraph 11, Absatz
eins, erster Satz ASVG, von einer ,AuslUbung" der Tatigkeit iSd Paragraph 255, Absatz 4, ASVG kann jedoch nicht mehr
gesprochen werden, da das Dienstverhdltnis arbeitsrechtlich bereits beendet ist, sodass keine kurzfristige
Unterbrechung, die fur die ,Ausiibung der Tatigkeit" unschadlich ware, mehr eintreten kann (SSV-NF 18/70). Wie
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bereits das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, missen diese Erwdgungen in gleicher Weise auch fur die
Zeiten des Bezuges einer Kindigungsentschadigung gelten. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen wurde das
Dienstverhaltnis des Klagers durch Kindigung seitens des im Konkurs des Dienstgebers bestellten Masseverwalters
beendet. Nach Paragraph 25, Absatz eins, KO kann das Arbeitsverhaltnis vom Masseverwalter unter Einhaltung der
gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder der zuldssigerweise vereinbarten kirzeren Kundigungsfrist unter
Bedachtnahme auf die gesetzlichen Kundigungsbeschrankungen gelost werden. Wird ein Arbeitnehmer vom
Masseverwalter gemaR Paragraph 25, Absatz eins, KO gekundigt, dann steht ihm gemal Paragraph 25, Absatz 2, KO
fir die Zeit ab Ende der gesetzlichen Kiindigungsfrist bis zum fiktiven Kiindigungstermin ein Schadenersatzanspruch
zu (SZ 69/196 ua). In diesem Sinne hat ein arbeitsrechtlicher Senat des Obersten Gerichtshofes in der vom Klager
zitierten Entscheidung 9 ObA 55/06p ausgefiihrt, dass bei einem nach Paragraph 25, KO vorzeitig aus dem
Dienstverhaltnis ausgetretenen Arbeitnehmer der Zeitraum des Bezuges der Kundigungsentschadigung eine
.Beschaftigungszeit" iSd Paragraph 5, BUAG, sohin eine anwartschaftsbegrindende Zeit fir Ansprlche gegen die
Bauarbeiter-, Urlaubs- und Abfertigungskasse auf Urlaubsentgelt und Abfertigung, darstelle. Daraus lasst sich jedoch,
wie ebenfalls bereits das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, fiir den Rechtsstandpunkt des Klagers im
vorliegenden Verfahren nichts gewinnen. Wahrend namlich die Qualifizierung der Zeit des Bezuges einer
Kiandigungsentschadigung als ,Beschéaftigungszeit" iSd Paragraph 5, BUAG auf die fiktive Dauer des
Arbeitsverhaltnisses fur die Berechnung der daraus resultierenden Anspriiche eines Bauarbeiters iSd Paragraphen 29,
AngG, 1162b ABGB abstellt, stellt Paragraph 255, Absatz 4, ASVG im Gegensatz dazu auf die faktische Austbung der
konkreten Tatigkeit durch den Versicherten ab. Eine solche ,Ausibung" der Tatigkeit erfolgt jedoch wahrend der Dauer
des Bezuges einer Urlaubsersatzleistung oder einer Kindigungsentschadigung nicht, weil das Dienstverhdltnis in
diesem Zeitraum arbeitsrechtlich regelmaRig bereits beendet ist und somit auch keine Arbeitsverpflichtung mehr
besteht. Auch wenn daher der Kldger im Sinne seines Prozessvorbringens nach Auflésung seines Dienstverhaltnisses
durch den Masseverwalter wahrend des Zeitraumes des Bezuges der Kiindigungsentschadigung von 28. 9. 2000 bis 30.
3. 2001 im Hinblick auf eine bei einer Fortfuhrung des Betriebes mogliche Wiederaufnahme der Beschaftigung
Larbeitsbereit" gewesen ware, kdnnte diese Zeit nicht mehr als Auslbung seiner unselbstéandigen Erwerbstatigkeit
gewertet werden. Es liegt somit auch der vom Klager in diesem Zusammenhang geltend gemachte sekundare
Feststellungsmangel nicht vor. Die Rechtsansicht der Vorinstanzen, dass der Klager aufgrund der festgestellten
Beschaftigungszeiten im Beobachtungszeitraum der letzten 180 Kalendermonate vor dem Stichtag eine Tatigkeit nicht
mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgelbt hat, ist somit zutreffend. Die Bestimmung des Paragraph 255,
Absatz 4, ASVG findet damit auf den Klager keine Anwendung.

Der Revision musste daher ein Erfolg versagt bleiben. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGGDer
Revision musste daher ein Erfolg versagt bleiben. Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer
2, Litera b, ASGG.

Anmerkung
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Kennung XPUBL - XBEITRDiese Entscheidung wurde ver&ffentlicht inARD 5827/9/2007 = ZAS-Judikatur 2008/19 = ZIK
2007/326 S 202 - ZIK2007,202 = zuvo 2007/71 S 101 (Neumayr, tabellarische Ubersicht) -zuvo 2007,101 (Neumayr,
tabellarische Ubersicht) = DRAA 2008,174 =RdW 2008/309 S 352 - RdW 2008,352 = infas 2008,63/S8 - infas 2008 S8=
SSV-NF 21/60XPUBLEND
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