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@ Veroffentlicht am 14.01.2003

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. Hoch
sowie durch die fachkundigen Laienrichter Eveline Umgeher (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Thomas Albrecht
(aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Ferudun A***#*%*,
vertreten durch Mag. Florian Masser, Rechtsawalt in Wien, wider 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 28. August 2002, GZ 10 Rs 241/02p-37, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 3. Oktober 2001, GZ 20 Cgs 193/00v-26, 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:

Eingangs ist festzuhalten, dass die Bezeichnung der Beklagten amtswegig von "Pensionsversicherungsanstalt der
Arbeiter" auf "Pensionsversicherungsanstalt" zu berichtigen war, weil mit 1. 1. 2003 alle Rechte und Verbindlichkeiten
der Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter auf die neu errichtete Pensionsversicherungsanstalt Ubergingen (8 538a
ASVG idF 59. ASVG-Nov BGBI I Nr 1/2002).Eingangs ist festzuhalten, dass die Bezeichnung der Beklagten amtswegig von
"Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter" auf "Pensionsversicherungsanstalt" zu berichtigen war, weil mit 1. 1. 2003
alle Rechte und Verbindlichkeiten der Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter auf die neu errichtete
Pensionsversicherungsanstalt tGbergingen (Paragraph 538 a, ASVG in der Fassung 59. ASVG-Nov Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr 1 aus 2002,).

Rechtliche Beurteilung

Die rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen, wonach der am 2. 6. 1945 geborene Klager, der keinen Berufsschutz
geniel3t, die Voraussetzungen fir die Zuerkennung einer Invaliditdtspension nach 8 255 Abs 3 ASVG nicht erfullt, ist
zutreffend (§ 510 Abs 3 Satz 2 ZPO). Nach den vom Berufungsgericht als unbedenklich Ubernommenen Feststellungen
des Erstgerichtes kann der Klager aufgrund seines medizinischen Leistungskalkuls beispielsweise noch Tatigkeiten im
Sitzen, Aufsichtstatigkeiten sowie Tatigkeiten als Portier verrichten. Die Richtigkeit dieser - ausschlieBlich dem
Tatsachenbereich angehdrenden (RIS-Justiz RS0043118) - Feststellungen kann im Revisionsverfahren nicht Uberpriift
werden (RIS-Justiz RS0040046 [T10 bis T14], zuletzt: 10 ObS 336/02p mwN).Die rechtliche Beurteilung der Vorinstanzen,
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wonach der am 2. 6. 1945 geborene Klager, der keinen Berufsschutz genieldt, die Voraussetzungen fur die
Zuerkennung einer Invaliditdtspension nach Paragraph 255, Absatz 3, ASVG nicht erfullt, ist zutreffend (Paragraph 510,
Absatz 3, Satz 2 ZPO). Nach den vom Berufungsgericht als unbedenklich Ubernommenen Feststellungen des
Erstgerichtes kann der Klager aufgrund seines medizinischen Leistungskalktls beispielsweise noch Tatigkeiten im
Sitzen, Aufsichtstatigkeiten sowie Tatigkeiten als Portier verrichten. Die Richtigkeit dieser - ausschlieBlich dem
Tatsachenbereich angehdrenden (RIS-Justiz RS0043118) - Feststellungen kann im Revisionsverfahren nicht Uberpruft
werden (RIS-Justiz RS0040046 [T10 bis T14], zuletzt: 10 ObS 336/02p mwN).

Ob und gegebenenfalls im welchem Ausmal} bei Verrichtung dem Leistungskalkul entsprechender Arbeiten klnftig
Krankenstande mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind, ist ebenfalls eine Tatsachenfrage, die von den
Gerichten erster und zweiter Instanz aufgrund von Gutachten arztlicher Sachverstandiger zu kldren ist (RIS-Justiz
RS0043118 [T3], RS0084399 [T5 und T7]; zuletzt: 10 ObS 303/02k mwN). Das Revisionsgericht hat daher nach dem von
den Tatsacheninstanzen bindend festgestellten Sachverhalt davon auszugehen, dass im Fall des Klagers unter
Kalkulseinhaltung keine "vermehrten" leidensbedingten Krankenstande prognostizierbar sind, dass also das fur den
Ausschluss vom Arbeitsmarkt erforderliche Ausmal? (= jahrlich sieben Wochen und dariber [RIS-Justiz RS0113471;
zuletzt: 10 ObS 301/02s]) nicht erreicht wird (vgl zur objektiven Beweislast des Versicherten daflur, dass mit hoher
Wahrscheinlichkeit mit jahrlichen Krankenstanden von sieben Wochen oder mehr zu rechnen ist: SSV-NF 4/40; 10/14;
RIS-Justiz RS0086045 [T2]; RS0086050 [T1, T6 und T13; zuletzt:10 ObS 275/02t mwN).Ob und gegebenenfalls im
welchem Ausmal3 bei Verrichtung dem Leistungskalkil entsprechender Arbeiten kinftig Krankenstdnde mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind, ist ebenfalls eine Tatsachenfrage, die von den Gerichten erster und zweiter
Instanz aufgrund von Gutachten arztlicher Sachverstandiger zu klaren ist (RIS-Justiz RS0043118 [T3], RS0084399 [T5
und T7]; zuletzt: 10 ObS 303/02k mwN). Das Revisionsgericht hat daher nach dem von den Tatsacheninstanzen
bindend festgestellten Sachverhalt davon auszugehen, dass im Fall des Klagers unter Kalkillseinhaltung keine
"vermehrten" leidensbedingten Krankenstdnde prognostizierbar sind, dass also das fur den Ausschluss vom
Arbeitsmarkt erforderliche AusmaR (= jahrlich sieben Wochen und darUber [RIS-Justiz RS0113471; zuletzt: 10 ObS
301/02s]) nicht erreicht wird vergleiche zur objektiven Beweislast des Versicherten dafir, dass mit hoher
Wahrscheinlichkeit mit jahrlichen Krankenstanden von sieben Wochen oder mehr zu rechnen ist: SSV-NF 4/40; 10/14;
RIS-Justiz RS0086045 [T2]; RS0086050 [T1, T6 und T13; zuletzt: 10 ObS 275/02t mwN).

Was die vermisste Zumutbarkeitsprifung betrifft, ist auf die standige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu
verweisen, wonach die in § 255 Abs 3 ASVG enthaltene Zumutbarkeitsformel ("... durch eine Tatigkeit, die auf dem
Arbeitsmarkt noch bewertet wird und die ihm unter billiger Berlcksichtigung der von ihm ausgelbten Tatigkeit
zugemutet werden kann ...") einer Verweisung auf Tatigkeiten, die den bisher ausgelbten undhnlich sind, nicht
entgegensteht, sondern nur in Ausnahmefallen eine Verweisung verhindern soll, die bei Bertcksichtigung der schon
ausgelbten Tatigkeiten als unbillig bezeichnet werden musste (SSV-NF 2/34; 5/45; 6/12; 14/76 mwN; RIS-Justiz
RS0084991; zuletzt: 10 ObS 379/02m). Es ist kein Grund ersichtlich und es wird auch in der Revision nicht ausgefuhrt,
weshalb dem Klager die von den Tatsacheninstanzen festgestellten Verweisungstatigkeiten unter billiger
Berucksichtigung der friher (bis 1990) von ihm ausgelbten Tatigkeit als Schweiller nicht mehr zugemutet werden
kdnnten.Was die vermisste Zumutbarkeitsprifung betrifft, ist auf die standige Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zu verweisen, wonach die in Paragraph 255, Absatz 3, ASVG enthaltene Zumutbarkeitsformel ("... durch
eine Tatigkeit, die auf dem Arbeitsmarkt noch bewertet wird und die ihm unter billiger Berlcksichtigung der von ihm
ausgelbten Tatigkeit zugemutet werden kann ...") einer Verweisung auf Tatigkeiten, die den bisher ausgelbten
unahnlich sind, nicht entgegensteht, sondern nur in Ausnahmefallen eine Verweisung verhindern soll, die bei
BerUcksichtigung der schon ausgelbten Tatigkeiten als unbillig bezeichnet werden musste (SSV-NF 2/34; 5/45; 6/12;
14/76 mwN; RIS-Justiz RS0084991; zuletzt: 10 ObS 379/02m). Es ist kein Grund ersichtlich und es wird auch in der
Revision nicht ausgefiihrt, weshalb dem Klager die von den Tatsacheninstanzen festgestellten Verweisungstatigkeiten
unter billiger Bertcksichtigung der friher (bis 1990) von ihm ausgelbten Tatigkeit als SchweilBer nicht mehr zugemutet
werden konnten.

Ist ein Versicherter - wie der Klager - noch imstande, Tatigkeiten, die auf dem Arbeitsmarkt bewertet werden und die
ihm unter billiger Berucksichtigung der von ihm ausgelbten Tatigkeiten zugemutet werden kdénnen
(Verweisungstatigkeiten), ohne jede Einschrankung inhaltlicher oder zeitlicher Art auszulben, ist davon auszugehen,
dass er in der Lage ist, ein Einkommen in der Hohe des kollektivvertraglichen Lohnes oder jedenfalls ein Entgelt in der
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Hohe zu erwerben, das jeder andere dafur voll geeignete Arbeiter regelmaf3ig dadurch zu erzielen pflegt. Die Frage der
Lohnhalfte stellt sich daher in den meisten Fallen und auch im Fall des Klagers gar nicht (SSV-NF 3/157 mwN; 6/56;
14/94; RIS-Justiz RS 0084677 [T3 und T4]; RS0085088 [T2]; zuletzt: 10 ObS 313/02f). Demgemal liegen die vom Klager
geltend gemachten rechtlichen Feststellungsmangel ebenfalls nicht vor. Die vom Revisionswerber angestrebte
Beurteilung nach § 255 Abs 4 ASVG kommt hingegen (abgesehen davon, dass er das 57. Lebensjahr erst am 2. 6. 2002,
also nach Schluss der Verhandlung erster Instanz [3. 10. 2001] vollendet hat) schon deshalb nicht in Betracht, weil er
nach den getroffenen Feststellungen seit dem Jahr 1990 keine Pflichtversicherungszeiten mehr erworben hat, und
daher die Voraussetzungen leg cit jedenfalls nicht erfillt.Ist ein Versicherter - wie der Klager - noch imstande,
Tatigkeiten, die auf dem Arbeitsmarkt bewertet werden und die ihm unter billiger Bericksichtigung der von ihm
ausgelbten Tatigkeiten zugemutet werden kdnnen (Verweisungstatigkeiten), ohne jede Einschrankung inhaltlicher
oder zeitlicher Art auszulben, ist davon auszugehen, dass er in der Lage ist, ein Einkommen in der Héhe des
kollektivvertraglichen Lohnes oder jedenfalls ein Entgelt in der Hohe zu erwerben, das jeder andere daflr voll
geeignete Arbeiter regelmaRig dadurch zu erzielen pflegt. Die Frage der Lohnhaélfte stellt sich daher in den meisten
Fallen und auch im Fall des Klagers gar nicht (SSV-NF 3/157 mwN; 6/56; 14/94; RIS-Justiz RS 0084677 [T3 und T4];
RS0085088 [T2]; zuletzt: 10 ObS 313/02f). Demgemal liegen die vom Klager geltend gemachten rechtlichen
Feststellungsmangel ebenfalls nicht vor. Die vom Revisionswerber angestrebte Beurteilung nach Paragraph 255,
Absatz 4, ASVG kommt hingegen (abgesehen davon, dass er das 57. Lebensjahr erst am 2. 6. 2002, also nach Schluss
der Verhandlung erster Instanz [3. 10. 2001] vollendet hat) schon deshalb nicht in Betracht, weil er nach den
getroffenen Feststellungen seit dem Jahr 1990 keine Pflichtversicherungszeiten mehr erworben hat, und daher die
Voraussetzungen leg cit jedenfalls nicht erfullt.

Der Revision ist somit ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGGDie Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz
eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG.
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