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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Wolf (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Leopold Smrcka (aus
dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Hardtmut S***#*%*,
vertreten durch Dr. Rainer Cuscoleca, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt,
Friedrich Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, im Revisionsverfahren nicht vertreten, wegen Invaliditatspension, infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 26. Juli 2002, GZ 9 Rs 169/02t-61, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 27. November 2001, GZ 6 Cgs 57/99m-52, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der am 6. 4. 1949 geborene Klager hat den Beruf eines Kellners angelernt. In den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag (1.
10. 1998) liegen 74 Beitragsmonate.

Von 20. 8. 1986 bis 19. 12. 1988 (29 Beitragsmonate) war der Klager Kellner in einem Café-Restaurant mit Schanigarten,
das Vor-, Haupt- und Nachspeisen angeboten hat. Der Klager musste dort allein ca 10 Tische (ohne Schanigarten)
betreuen. Er hat den Gasten Speisenfolgen und Weine empfohlen, Gedecke gelegt, das Weinservice durchgefuhrt,
selbst serviert, Rechnungen ausgestellt und inkassiert. Von 18. 9. 1991 bis 31. 3. 1992 (7 Beitragsmonate) war der
Klager als Buffetier beschaftigt, wobei er im Wesentlichen die zuvor aufgezahlten Arbeiten verrichtet hat. Danach war
er von 20. 7. bis 25. 10. 1993 (4 Beitragsmonate) als Saunawart beschaftigt, wobei er die Gaste auch mit kleinen
Imbissen bedient hat; insbesondere hat er (Frucht-)Mixgetranke zubereitet. Von 1. 6. bis 24. 6. 1994 (1 Beitragsmonat)
hat er als Pizza-Zusteller gearbeitet. Die restlichen Beitragsmonate in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag erwarb
der Klager durch freiwillige Weiterversicherung als Arbeiter.

Der Klager kann nur mehr leichte Arbeiten verrichten. Er ist unterweisbar fur alle Arbeiten mit durchschnittlichem
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psychischen Anforderungsprofil. Fabriksmilieu sowie Arbeitsstellen mit Gberwiegendem Sozialkontakt scheiden aus,
weil ihm Arbeiten nur noch allein oder in kleinen Gruppen mdglich sind. Ausgeschlossen sind Arbeiten, bei denen der
Klager standig Nasse und Kalte ausgesetzt ist oder bei denen er an erhoht exponierten Stellen arbeiten muss. Auch
Arbeiten, die mit standigem Stiegensteigen verbunden sind oder bei denen im Knien, Blcken oder unter Tischniveau
gearbeitet werden muss, kénnen nicht mehr ausgefuhrt werden. Mit dem rechten Arm kann der Klager keine Arbeiten
Uber Schulterhdhe verrichten. Arbeiten, bei denen der Klager durchschnittlichem, halbzeitig auch
Uberdurchschnittlichem Zeitdruck ausgesetzt ist, sind moglich. Der Anmarschweg und die Fingerfertigkeit sind
uneingeschrankt. Unter Bertcksichtigung dieses Leistungskalkuls kann der Klager beispielsweise noch Arbeiten in der
Metall-, Elektronik- oder Verpackungsbranche (Verpacken von Leichtwaren wie Telefonapparaten, Handies oder
Kunststoffteilen) verrichten. Diese Arbeiten sind durchwegs solche leichter Natur, die vorwiegend im Stehen bewaltigt
werden mussen. Der Dienstnehmer arbeitet nicht im Fabriksmilieu und kann sein Arbeitstempo selbst steuern. Nur
fallweise kommt es zu besonderem Zeitdruck. Es herrscht nur geringer Sozialkontakt; maximal kleine Gruppen arbeiten

Zzusammen.

Mit Bescheid der Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter vom 27. 1. 1999 wurde der Antrag des Klagers vom 28. 9.
1998 auf Zuerkennung der Invaliditdtspension unter Hinweis auf den fehlenden Berufsschutz abgelehnt.

Das Erstgericht wies die dagegen erhobene Klage ab. Da der Klager in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag nicht in
der Uberwiegenden Zahl der Beitragsmonate als Kellner gearbeitet habe (sondern nur insgesamt 36 Beitragsmonate),
sei er auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt verweisbar. Das medizinische Leistungskalkil ermdégliche es ihm, eine der
festgestellten Verweisungstatigkeiten auszulben, die auf dem Arbeitsmarkt mit jeweils mit als 100 Arbeitsplatzen
vorhanden seien. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Es wies die wegen Nichtigkeit erhobene Berufung
zurlck und verneinte eine Aktenwidrigkeit. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichts unter Hinweis unter
anderem darauf, dass die fir den Beruf eines Kellners erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiten fir die Ausiibung der
Tatigkeit eines auch Speisen und Getrdanke verabreichenden Saunawarts nicht erforderlich gewesen seien. Die
Rechtsansicht des Erstgerichts sah es als zutreffend an.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision des Kldgers aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung im Sinne einer Klagsstattgebung. Die beklagte Partei hat sich am
Revisionsverfahren nicht beteiligt.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist im Sinne einer Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen berechtigt.

In der Revision steht der Kldger zum Einen auf dem Standpunkt, dass sich der Berufsschutz auch Uber den Zeitraum
der freiwilligen Weiterversicherung ausdehne. Weiters geht er davon aus, dass die Tatigkeit eines Saunawarts, der
Speisen und Getranke verabreiche, als berufsschutzerhaltend zu qualifizieren sei.

Bereits das Oberlandesgericht Wien hat als (bis 31. Dezember 1986 zusténdiges) Hochstgericht in Leistungsstreitsachen
Zeiten der freiwilligen Versicherung bei der Feststellung, ob ein Beruf Gberwiegend ausgelbt wurde, nicht den Zeiten
einer Berufsauslbung in einem erlernten oder angelernten Beruf zugezahlt, weil wahrend einer freiwilligen
Versicherung kein Beruf ausgetbt wird (SSV 5/39, 21/101). Wie der OGH bereits in der in SSV-NF 3/17 veroffentlichten
Entscheidung zum Ausdruck gebracht hat, ist dieser Ansicht ist zu folgen, da § 255 (Abs 1 und 2) ASVG auf das
"Tatigsein" bzw das "AuslUben einer Tatigkeit" abstellt. Der Gesetzgeber billigt die privilegierende Wirkung des
Berufsschutzes nur dann zu, wenn der Versicherte die erworbenen qualifizierten Kenntnisse und Fahigkeiten auch in
der Praxis anwendet (Schrammel, Zur Problematik der Verweisung in der PV und UV, ZAS 1984, 83 [88]; vgl auch
Teschner in Tomandl (Hrsg), SV-System 14. Erglfg 370 zu den Ersatzzeiten). Somit sind Zeiten der freiwilligen
Versicherung bei der Feststellung, ob ein Beruf Uberwiegend ausgelbt wurde, als Beitragszeiten mitzuberucksichtigen
(SSV 4/120; SSV-NF 4/107); sie sind jedoch nicht als "qualifizierte" Zeiten anzurechnen (ebenso zum Tatigkeitsschutz
SSV-NF 3/17 = SZ 62/13; SSV-NF 4/87, 4/107, 6/35, 6/38; RIS-Justiz RS0085116).Bereits das Oberlandesgericht Wien hat
als (bis 31. Dezember 1986 zustandiges) Hochstgericht in Leistungsstreitsachen Zeiten der freiwilligen Versicherung bei
der Feststellung, ob ein Beruf Uberwiegend ausgelbt wurde, nicht den Zeiten einer Berufsausibung in einem
erlernten oder angelernten Beruf zugezahlt, weil wahrend einer freiwilligen Versicherung kein Beruf ausgelbt wird
(SSV 5/39, 21/101). Wie der OGH bereits in der in SSV-NF 3/17 verdéffentlichten Entscheidung zum Ausdruck gebracht
hat, ist dieser Ansicht ist zu folgen, da Paragraph 255, (Absatz eins und 2) ASVG auf das "Tatigsein" bzw das "Auslben
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einer Tatigkeit" abstellt. Der Gesetzgeber billigt die privilegierende Wirkung des Berufsschutzes nur dann zu, wenn der
Versicherte die erworbenen qualifizierten Kenntnisse und Fahigkeiten auch in der Praxis anwendet (Schrammel, Zur
Problematik der Verweisung in der PV und UV, ZAS 1984, 83 [88]; vergleiche auch Teschner in Tomandl (Hrsg), SV-
System 14. ErglLfg 370 zu den Ersatzzeiten). Somit sind Zeiten der freiwilligen Versicherung bei der Feststellung, ob ein
Beruf Uberwiegend ausgeubt wurde, als Beitragszeiten mitzubertcksichtigen (SSV 4/120; SSV-NF 4/107); sie sind jedoch
nicht als "qualifizierte" Zeiten anzurechnen (ebenso zum Tatigkeitsschutz SSV-NF 3/17 = SZ 62/13; SSV-NF 4/87, 4/107,
6/35, 6/38; RIS-Justiz RS0085116).

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes geht ein bestehender Berufsschutz nicht verloren, wenn
(in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag) nur noch Teiltatigkeiten des erlernten oder angelernten Berufes ausgeubt
werden, sofern diese quantitativ und qualitativ nicht ganz unbedeutend waren (SSV-NF 9/40 mwN; SSV-NF 4/80, 14/20,
14/38 uva; RIS-Justiz RS0084497). Fordert die ausgelbte Tatigkeit namlich auch Kenntnisse und Fahigkeiten, die
Gegenstand der Ausbildung im erlernten (angelernten) Beruf und dartber hinaus auch nicht nur ganz unbedeutend
sind, dann kann man davon ausgehen, dass der Versicherte den erlernten (angelernten) Beruf, wenn auch mit einer
gewissen Spezialisierung, weiter ausgelibt hat, sodass die Qualifikation iSd § 255 Abs 1 und 2 ASVG nicht verloren geht
(SSV-NF 4/80, 14/38 uva). Entscheidend ist, ob ein Kernbereich der Ausbildung auch bei Austbung der Teiltatigkeit
verwertet werden muss (SSV-NF 14/18; 14/38 uva).Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes geht
ein bestehender Berufsschutz nicht verloren, wenn (in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag) nur noch Teiltatigkeiten
des erlernten oder angelernten Berufes ausgelibt werden, sofern diese quantitativ und qualitativ nicht ganz
unbedeutend waren (SSV-NF 9/40 mwN; SSV-NF 4/80, 14/20, 14/38 uva; RIS-Justiz RS0084497). Fordert die ausgelbte
Tatigkeit namlich auch Kenntnisse und Fahigkeiten, die Gegenstand der Ausbildung im erlernten (angelernten) Beruf
und daruber hinaus auch nicht nur ganz unbedeutend sind, dann kann man davon ausgehen, dass der Versicherte den
erlernten (angelernten) Beruf, wenn auch mit einer gewissen Spezialisierung, weiter ausgelbt hat, sodass die
Qualifikation iSd Paragraph 255, Absatz eins und 2 ASVG nicht verloren geht (SSV-NF 4/80, 14/38 uva). Entscheidend
ist, ob ein Kernbereich der Ausbildung auch bei Ausiibung der Teiltatigkeit verwertet werden muss (SSV-NF 14/18;
14/38 uva).

Nach den Feststellungen hat der Klager "den Beruf eines Kellners angelernt" und von 20. 8. 1986 bis 19. 12. 1988 (29
Beitragsmonate) als Kellner in einem Cafe-Restaurant und von 18. 9. 1991 bis 31. 3. 1992 (7 Beitragsmonate) als
Buffetier gearbeitet. Fraglich hinsichtlich der qualifizierten Berufsaustibung ist die Zeit von 20.

7. bis 25. 10. 1993 (4 Beitragsmonate), in der der Klager als Saunawart beschaftigt war und dabei die Gaste auch mit
kleinen Imbissen bedient hat; insbesondere hat er (Frucht-)Mixgetranke zubereitet.

Den Feststellungen allerdings nicht zu entnehmen ist, wann der Klager durch praktische Arbeit die qualifizierten
Kenntnisse oder Fahigkeiten iSd § 255 Abs 2 ASVG erworben hat. Der Erwerb einer Anlernqualifikation bendtigt eine
gewisse Zeit. Da ein Beschaftigter wahrend der Anlernzeit nicht im angelernten Beruf tatig ist und er daher keine
(qualifizierte) Berufstatigkeit im Sinn des § 255 Abs 2 Satz 2 ASVG auslbt, muss die Anlernzeit bei Prufung der Frage,
ob in mehr als der Halfte der Beitragsmonate nach dem ASVG eine erlernte Berufstatigkeit ausgetbt wurde, auRer
Betracht bleiben (RS0084530 [T2]). In diesem Sinn hat die beklagte Partei in ihrer Stellungnahme vom 3. 4. 2001 (ON
38) vorgebracht, dass der Klager nur vom 1. 9. 1973 bis 10. 3. 1974 (7 Monate) und von 1. 4. 1982 bis 15. 2. 1983 (11
Monate, Blg./E) im Gastgewerbe tatig gewesen war; diese kurzen Beschaftigungszeiten im Gastgewerbe kdnnten nicht
zum Erwerb von Kenntnissen und Fahigkeiten fuhren, die denen nach abgeschlossener Lehre im Lehrberuf
Restaurantfachmann entsprachen. Nach seiner eigenen Aussage hat der Klager den Beruf bei seiner Lebensgefahrtin
"erlernt" (ON 31); insgesamt habe er "schatzungsweise zwischen 7 und 8 Jahren" in deren Gasthaus gearbeitet. Als
dafur in Betracht kommende Beitragszeiten sind dem Anstaltsakt die 7 Monate von September 1973 bis Marz 1974 zu
entnehmen.Den Feststellungen allerdings nicht zu entnehmen ist, wann der Klager durch praktische Arbeit die
qualifizierten Kenntnisse oder Fahigkeiten iSd Paragraph 255, Absatz 2, ASVG erworben hat. Der Erwerb einer
Anlernqualifikation bendtigt eine gewisse Zeit. Da ein Beschaftigter wahrend der Anlernzeit nicht im angelernten Beruf
tatig ist und er daher keine (qualifizierte) Berufstatigkeit im Sinn des Paragraph 255, Absatz 2, Satz 2 ASVG ausubt,
muss die Anlernzeit bei Prufung der Frage, ob in mehr als der Halfte der Beitragsmonate nach dem ASVG eine erlernte
Berufstatigkeit ausgelbt wurde, aulRer Betracht bleiben (RS0084530 [T2]). In diesem Sinn hat die beklagte Partei in
ihrer Stellungnahme vom 3. 4. 2001 (ON 38) vorgebracht, dass der Klager nur vom 1. 9. 1973 bis 10. 3. 1974 (7 Monate)
und von 1. 4. 1982 bis 15. 2. 1983 (11 Monate, Blg./E) im Gastgewerbe tatig gewesen war; diese kurzen
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Beschaftigungszeiten im Gastgewerbe kénnten nicht zum Erwerb von Kenntnissen und Fahigkeiten fihren, die denen
nach abgeschlossener Lehre im Lehrberuf Restaurantfachmann entsprachen. Nach seiner eigenen Aussage hat der
Klager den Beruf bei seiner Lebensgefahrtin "erlernt" (ON 31); insgesamt habe er "schatzungsweise zwischen 7 und 8
Jahren" in deren Gasthaus gearbeitet. Als daflr in Betracht kommende Beitragszeiten sind dem Anstaltsakt die 7
Monate von September 1973 bis Marz 1974 zu entnehmen.

Die Qualifikationsprifung durch den berufskundlichen Sachverstandigen wurde am 23.2.2001 durchgefihrt (ON 36),
also zu einem Zeitpunkt, in dem der Klager noch weitere Zeiten als Beschaftigter im Bereich der Gastronomie
absolviert hatte, namlich von 20. 8. 1986 bis 19. 12. 1988, von 18. 9. 1991 bis 31. 3. 1992 und (allenfalls) von 20. 7. bis
25. 10. 1993. Es ist nicht auszuschlieBen, dass er in diesem Zeitraum erst die nach 8 255 Abs 2 malRgebliche
Qualifikation erworben hat. Auf der dargestellten Sachverhaltsgrundlage kann daher nicht beurteilt werden, ob der
Klager schon vor dem 20. 8. 1986 durch praktische Arbeit qualifizierten Kenntnisse oder Fahigkeiten erworben hatte,
die denen in einem erlernten Beruf gleich zu halten sind. In diesem Sinn ist das Beweisverfahren zu erganzen, um
Feststellungen zu ermdglichen, ob der Klager bereits vor dem 15jahrigen Beobachtungszeitraum qualifizierte
Kenntnisse oder Fahigkeiten iSd§ 255 Abs 2 ASVG erworben hatDie Qualifikationsprifung durch den
berufskundlichen Sachverstandigen wurde am 23.2.2001 durchgefiihrt (ON 36), also zu einem Zeitpunkt, in dem der
Klager noch weitere Zeiten als Beschaftigter im Bereich der Gastronomie absolviert hatte, namlich von 20. 8. 1986 bis
19.12. 1988, von 18. 9. 1991 bis 31. 3. 1992 und (allenfalls) von 20. 7. bis 25. 10. 1993. Es ist nicht auszuschliel3en, dass
er in diesem Zeitraum erst die nach Paragraph 255, Absatz 2, maligebliche Qualifikation erworben hat. Auf der
dargestellten Sachverhaltsgrundlage kann daher nicht beurteilt werden, ob der Klager schon vor dem 20. 8. 1986
durch praktische Arbeit qualifizierten Kenntnisse oder Fahigkeiten erworben hatte, die denen in einem erlernten Beruf
gleich zu halten sind. In diesem Sinn ist das Beweisverfahren zu erganzen, um Feststellungen zu ermdglichen, ob der
Klager bereits vor dem 15jahrigen Beobachtungszeitraum qualifizierte Kenntnisse oder Fahigkeiten iSd Paragraph 255,
Absatz 2, ASVG erworben hat.

Weiters lassen die getroffenen Feststellungen keinen ausreichenden Schluss zu, ob der Klager - falls er bereits vor dem
20. 8. 1986 Berufsschutz erworben hat - im Rahmen seiner Beschéftigung als Saunawart, der in einem gewissen
Ausmald auch kleine Speisen und Getrénke servierte, einen Kernbereich seiner Ausbildung auch bei Ausiibung der
Teiltatigkeit verwerten musste. Auch insoweit erweist sich der Sachverhalt als erganzungsbedurftig. Es ist im
fortgesetzten Verfahren (fiir den Fall der Bejahung des Berufsschutzes) zu klaren, welche Tatigkeiten der Klager von 20.
7. bis 25.10. 1993 im Einzelnen verrichtete und welche Kenntnisse und Fahigkeiten er dazu bendtigte.

Zur Klarung der aufgezeigten Fragen bedarf es offenbar einer Verhandlung in erster Instanz. In diesem Sinn sind die
Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die Sozialrechtssache ist an das Erstgericht zurtickzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf &8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
Anmerkung
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