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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.
Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Martin Gleitsmann (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Walter
Benesch (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Zorica
R*****  vertreten durch Dr. Jorg Hobmeier, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei
Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter, 1092 Wien, RoRBauer Lande 3, im Revisionsverfahren nicht vertreten, wegen
Invaliditatspension, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgericht Innsbruck als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23. Janner 2002, GZ 23 Rs 72/01m-48, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 3. Juli 2001,
GZ 16 Cgs 135/98y-44, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung, den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes wird aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen, dem eine neuerliche, nach Erganzung des Berufungsverfahren zu fallende Entscheidung aufgetragen
wird.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Prozesskosten.
Text
Begrindung:

Die Beklagte lehnte mit Bescheid vom 27. 2. 1998 den Antrag der am 9. 8. 1946 geborenen Klagerin vom 9. 10. 1997
auf Gewahrung einer Invaliditatspension ab, weil die Klager nicht invalid im Sinn des § 255 Abs 3 ASVG sei.Die Beklagte
lehnte mit Bescheid vom 27. 2. 1998 den Antrag der am 9. 8. 1946 geborenen Klagerin vom 9. 10. 1997 auf Gewahrung
einer Invaliditatspension ab, weil die Klager nicht invalid im Sinn des Paragraph 255, Absatz 3, ASVG sei.

Aufgrund der dagegen erhobenen, auf Gewahrung der Invaliditatspension ab dem Stichtag gerichteten Klage erkannte
das Erstgericht im zweiten Rechtsgang mit Urteil, dass der Anspruch der Kldgerin gegen die Beklagte auf
Invaliditatspension in der gesetzlichen Hohe seit 1. 7. 1998 zu Recht bestehe und die Beklagte schuldig sei, der Klagerin
ab 1. 2. 2001 die Invaliditatspension in gesetzlicher Hohe zu gewahren. Dazu traf es, zusammengefasst, folgende im
Revisionsverfahren noch bedeutungsvolle Feststellungen:

Die Klagerin ist infolge verschiedener - im Detail festgehaltener - Leidenszustédnde derzeit nicht in der Lage, auch nur
halbtatig leichte Arbeiten auszufihren. Der beschriebene Gesundheitszustand besteht sei 4. 6. 1998. Die Klagerin hat
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ihre Tatigkeit bei der Reinigungsfirma U***** wo sie seit Juli 1999 als Reinigungskraft mit 25 Wochenstunden
beschaftigt war, Ende 2000 beendet, wobei sie nach Kundigung durch den Dienstgeber um Weihnachten 2000 im
Janner 2001 noch offenen Urlaub konsumierte.

Rechtlich fihrte das Erstgericht aus, die Klagerin sei invalid im Sinn des§ 255 Abs 3 ASVG. Der Anspruch auf
Invaliditatspension sei zum Stichtag 1. 7. 1998 entstanden, an dem die Leistungsvoraussetzungen vorgelegen seien.
Die Leistung falle jedoch erst mit 1. 2. 2001 an, weil das Arbeitsverhdltnis der Klagerin im Janner 2001 noch aufrecht
gewesen sei. FUr den Anfall der Leistung sei namlich gemal3 § 86 Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG auch im Invaliditatsfall
nach § 255 Abs 3 ASVG die Aufgabe der zuletzt ausgelbten Tatigkeit erforderlichRechtlich flhrte das Erstgericht aus,
die Klagerin sei invalid im Sinn des Paragraph 255, Absatz 3, ASVG. Der Anspruch auf Invaliditatspension sei zum
Stichtag 1. 7. 1998 entstanden, an dem die Leistungsvoraussetzungen vorgelegen seien. Die Leistung falle jedoch erst
mit 1. 2. 2001 an, weil das Arbeitsverhaltnis der Kldgerin im Janner 2001 noch aufrecht gewesen sei. Fir den Anfall der
Leistung sei namlich gemal? Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG auch im Invaliditatsfall nach Paragraph
255, Absatz 3, ASVG die Aufgabe der zuletzt ausgelbten Tatigkeit erforderlich.

Das Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der Klagerin, mit der sie die Abdnderung des
angefochtenen Urteils im Sinn einer Gewahrung der Invaliditdtspension in der gesetzlichen Hohe bereits ab 1. 7. 1998
begehrte, nicht Folge. Es trat der Rechtsauffassung der Klagerin, 8 86 Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG beziehe sich nur auf
Angestellte und Arbeiter, die Berufsschutz gendssen, mit dem Argument entgegen, dass auch der keinen Berufsschutz
genielende Versicherte (auch) aufgrund der von ihm zuletzt ausgelbten Tatigkeit, auf die er - wie auf samtliche auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt noch bewerteten Tatigkeit - nicht mehr verwiesen werden kdnne, als invalide gelte. § 86
Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG sei daher im Invaliditatsfall des 8 255 Abs 3 ASVG anzuwenden. Nach dem Willen des
Gesetzgebers sollten durch diese durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 eingeflhrte Bestimmung Missbrauche
vermieden werden und es sollte verhindert werden, dass neben dem Bezug einer Pension die bisherige Tatigkeit
weiterhin ausgelbt werde, wobei erwartet worden sei, dass durch den Wegfall der Moglichkeit des gleichzeitigen
Bezugs von Erwerbseinkommen und Pension bei rund einem Drittel der Pensionsneuzugdnge im Durchschnitt drei bis
vier Pensionsauszahlungen, die bisher rickwirkend neben dem Erwerbseinkommen gewdhrt worden seien,
wegfielen.Das Berufungsgericht gab der dagegen erhobenen Berufung der Klagerin, mit der sie die Abanderung des
angefochtenen Urteils im Sinn einer Gewahrung der Invaliditdtspension in der gesetzlichen Hohe bereits ab 1. 7. 1998
begehrte, nicht Folge. Es trat der Rechtsauffassung der Klagerin, Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG
beziehe sich nur auf Angestellte und Arbeiter, die Berufsschutz gendssen, mit dem Argument entgegen, dass auch der
keinen Berufsschutz genieBende Versicherte (auch) aufgrund der von ihm zuletzt ausgelbten Tatigkeit, auf die er - wie
auf samtliche auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt noch bewerteten Tatigkeit - nicht mehr verwiesen werden konne, als
invalide gelte. Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG sei daher im Invaliditatsfall des Paragraph 255, Absatz
3, ASVG anzuwenden. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten durch diese durch das Strukturanpassungsgesetz
1996 eingefluihrte Bestimmung Missbrauche vermieden werden und es sollte verhindert werden, dass neben dem
Bezug einer Pension die bisherige Tatigkeit weiterhin ausgelbt werde, wobei erwartet worden sei, dass durch den
Wegfall der Moglichkeit des gleichzeitigen Bezugs von Erwerbseinkommen und Pension bei rund einem Drittel der
Pensionsneuzugange im Durchschnitt drei bis vier Pensionsauszahlungen, die bisher rickwirkend neben dem
Erwerbseinkommen gewahrt worden seien, wegfielen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag,
jenes dahin abzudndern, dass die Beklagte schuldig sei, der Klagerin ab 1. 7. 1998 die Invaliditatspension in
gesetzlicher Hohe zu gewahren. Die Beklagte erstattete keine Revisionsbeantwortung.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Sinne eines in jedem Abdnderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrags im Ergebnis berechtigt.
Die Klagerin wendet sich in ihrem Rechtsmittel gegen die Ansicht der Vorinstanzen, die Invaliditatspension sei erst am
1. 2. 2001 angefallen. Trotz aufrechten Bestands ihres Dienstverhadltnisses bis Ende Janner 2001 sei die
Invaliditatspension schon ab 1. 7. 1998 zu gewahren. Sie wiederholt ihren Standpunkt, dass sich § 86 Abs 3 Z 2 dritter
Satz ASVG nicht auf den Fall einer - wie in der vorliegenden Sache - nach § 255 Abs 3 ASVG zu beurteilenden Invaliditat
beziehe. Die Revision fihrt aus, dem Wortlaut der genannten Norm und der Systematik der Gesetzes (arg:
Versicherungsfall geminderte Arbeitsfahigkeit - nicht "absolute" Arbeitsunfahigkeit, Aufgabe der Tatigkeit, aufgrund
welcher der Versicherte als invalid gilt) sei zu entnehmen, dass der Gesetzgeber auf die in den Fallen des &8 255 Abs 1
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ASVG typische Voraussetzung der Aufgabe einer mit Berufsschutz stehenden langjahrigen Tatigkeit in ein und
demselben Beruf abstelle. In den Fallen des 8 255 Abs 3 ASVG kénnte die Berufsunfahigkeit aber durchaus auf einen
zum Zeitpunkt des Entstehens des Anspruchs gar nicht mehr ausgelibten Beruf zurlickzufiihren seien. Es sei daher nur
in dem Fall einer "geminderten", nicht aber in den Fallen einer "volligen" bzw "absoluten" Arbeitsunfahigkeit (im Sinn
des§ 255 Abs 3 ASVG) die Aufgabe jener Tatigkeit notig, aufgrund der der Versicherte als invalid gelte. Nur ein
qualifiziert ausgebildeter Dienstnehmer mit Berufsschutz kénne namlich aufgrund dieses Berufs invalid werden,
obwohl die Verweisbarkeit auf diverse Hilfsarbeiten gegeben sei. Der "als invalid geltende" Versicherte musse daher
das Beschaftigungsverhaltnis auflésen, kénnte aber unter Umstanden auch andere Berufe auslben. Der Invalide nach
§ 255 Abs 3 ASVG sei hingegen absolut arbeitsunfahig und musse sein Beschaftigungsverhaltnis nicht aufgegeben. Das
diesen Standpunkt vertretende Rundschreiben Nr 4/1996 des Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager zum
Strukturanpassungsgesetz 1996 und zum SRAG 1996 (53. Novelle zum ASVG) stelle - wenn auch fiir die Gerichte
unverbindlich - jedenfalls eine Richtlinie fur die nach rechtsstaatlichen Prinzipien notwendige einheitliche Auslegung
und Handhabung der Bestimmung des § 86 Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG in strittigen Fallen dar. Dem Argument, wonach
durch die genannte Norm nach dem Willen des Gesetzgebers Missbrauche vermieden und verhindert werden sollte,
dass die bisherige Tatigkeit neben dem Bezug einer Pension weiter ausgelbt werde, sei zu erwidern, dass selbst nach
Ansicht des BMAGS auch in Féllen der Invaliditdt nach § 255 Abs 1 ASVG andere Tatigkeiten im gleichem Betrieb
(Anderungskiindigung) keinen AusschlieBungsgrund darstellten und ausgelibt werden diirften; auch eine Karenzierung
sei dabei mdglich.Die Revision ist im Sinne eines in jedem Abdnderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrags im
Ergebnis berechtigt. Die Klagerin wendet sich in ihrem Rechtsmittel gegen die Ansicht der Vorinstanzen, die
Invaliditatspension sei erst am 1. 2. 2001 angefallen. Trotz aufrechten Bestands ihres Dienstverhéltnisses bis Ende
Janner 2001 sei die Invaliditatspension schon ab 1. 7. 1998 zu gewahren. Sie wiederholt ihren Standpunkt, dass sich
Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG nicht auf den Fall einer - wie in der vorliegenden Sache - nach
Paragraph 255, Absatz 3, ASVG zu beurteilenden Invaliditdt beziehe. Die Revision flhrt aus, dem Wortlaut der
genannten Norm und der Systematik der Gesetzes (arg: Versicherungsfall geminderte Arbeitsfahigkeit - nicht
"absolute" Arbeitsunfahigkeit, Aufgabe der Tatigkeit, aufgrund welcher der Versicherte als invalid gilt) sei zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber auf die in den Fallen des Paragraph 255, Absatz eins, ASVG typische Voraussetzung
der Aufgabe einer mit Berufsschutz stehenden langjahrigen Tatigkeit in ein und demselben Beruf abstelle. In den
Fallen des Paragraph 255, Absatz 3, ASVG konnte die Berufsunfahigkeit aber durchaus auf einen zum Zeitpunkt des
Entstehens des Anspruchs gar nicht mehr ausgelibten Beruf zurlickzufihren seien. Es sei daher nur in dem Fall einer
"geminderten", nicht aber in den Fallen einer "volligen" bzw "absoluten" Arbeitsunfahigkeit (im Sinn des Paragraph
255, Absatz 3, ASVG) die Aufgabe jener Tatigkeit notig, aufgrund der der Versicherte als invalid gelte. Nur ein
qualifiziert ausgebildeter Dienstnehmer mit Berufsschutz kénne namlich aufgrund dieses Berufs invalid werden,
obwohl die Verweisbarkeit auf diverse Hilfsarbeiten gegeben sei. Der "als invalid geltende" Versicherte misse daher
das Beschaftigungsverhaltnis auflésen, kénnte aber unter Umstanden auch andere Berufe auslben. Der Invalide nach
Paragraph 255, Absatz 3, ASVG sei hingegen absolut arbeitsunfahig und musse sein Beschaftigungsverhaltnis nicht
aufgegeben. Das diesen Standpunkt vertretende Rundschreiben Nr 4/1996 des Hauptverbandes der
Sozialversicherungstréger zum Strukturanpassungsgesetz 1996 und zum SRAG 1996 (53. Novelle zum ASVG) stelle -
wenn auch fir die Gerichte unverbindlich - jedenfalls eine Richtlinie fur die nach rechtsstaatlichen Prinzipien
notwendige einheitliche Auslegung und Handhabung der Bestimmung des Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz
ASVG in strittigen Fallen dar. Dem Argument, wonach durch die genannte Norm nach dem Willen des Gesetzgebers
Missbrauche vermieden und verhindert werden sollte, dass die bisherige Tatigkeit neben dem Bezug einer Pension
weiter ausgeubt werde, sei zu erwidern, dass selbst nach Ansicht des BMAGS auch in Fallen der Invaliditat nach
Paragraph 255, Absatz eins, ASVG andere Titigkeiten im gleichem Betrieb (Anderungskiindigung) keinen
AusschlielBungsgrund darstellten und ausgelbt werden durften; auch eine Karenzierung sei dabei méoglich.

Hiezu wurde erwogen:

Nach§ 254 Abs 1 ASVG idF SRAG 1991BGBI 1991/157 hatte der Versicherte bei Invaliditit Anspruch auf die
Invaliditatspension, wenn die Wartezeit erfullt war (8 236 ASVG) und er am Stichtag & 223 Abs 2 ASVG) weder in der
Pensionsversicherung nach dem ASVG noch in der nach dem GSVG oder BSVG pflichtversichert war, noch Anspruch
auf einen der im § 23 Abs 2 des Bezligegesetzes bezeichneten Bezlige hatte. Nach den Gesetzesmaterialien (AB 85
BlgNr 18. GP 3) sollte diese Neuregelung im Zusammenhang mit dem Entfall der Ruhensbestimmungen verhindern,
dass ua bei Invaliditat neben dem vollen Entgelt aus derselben Erwerbstatigkeit, fur die der Versicherte invalid erklart
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wurde, eine Pension bezogen wird. War diese Anspruchsvoraussetzung des Fehlens einer Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung nicht erfullt, war bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz ein Anspruch auf
die begehrte Leistung weder entstanden (88 85 und 254 Abs 1 ASVG) noch angefallen (8 86 Abs 3 Z 2 ASVG) und es war
deshalb das Leistungsbegehren abzuweisen (vgl SSV-NF 7/9 ua). Durch diese durch das SRAG 1991 als weitere
Anspruchsvoraussetzung der Invaliditatspension eingefuhrte Notwendigkeit der Aufgabe der versicherungspflichtigen
Beschaftigung musste der Versicherte, der diese Leistung anstrebte, das versicherungspflichtige Dienstverhaltnis vor
dem Stichtag |6sen. Der damals ebenfalls neu in das Gesetz aufgenommene 8 255a ASVG schuf daher die Mdglichkeit
vor Auflésung des Dienstverhaltnisses die besondere Anspruchsvoraussetzung der Invaliditat abschlieBend zu klaren
(SSV-NF 7/14 ua). Nach dieser Norm war der Versicherte, insoweit in einem Verfahren auf Zuerkennung einer
Invaliditatspension nicht entschieden worden war, weil er am Stichtag nach einem der genannten
Sozialversicherungsgesetzes pflichtversichert war oder Anspruch auf einen der im 8 23 Abs 2 Bezligegesetz
bezeichneten Bezlge hatte, berechtigt, einen Antrag auf Feststellung der Invaliditdt zu stellen, Uber den der
Versicherungstrager in einem gesonderten Verfahren zu entscheiden hatte.Nach Paragraph 254, Absatz eins, ASVG in
der Fassung SRAG 1991 BGBI 1991/157 hatte der Versicherte bei Invaliditdt Anspruch auf die Invalidititspension, wenn
die Wartezeit erfillt war (Paragraph 236, ASVG) und er am Stichtag (Paragraph 223, Absatz 2, ASVG) weder in der
Pensionsversicherung nach dem ASVG noch in der nach dem GSVG oder BSVG pflichtversichert war, noch Anspruch
auf einen der im Paragraph 23, Absatz 2, des Bezlgegesetzes bezeichneten Bezlge hatte. Nach den
Gesetzesmaterialien (AB 85 BIgNr 18. GP 3) sollte diese Neuregelung im Zusammenhang mit dem Entfall der
Ruhensbestimmungen verhindern, dass ua bei Invaliditdt neben dem vollen Entgelt aus derselben Erwerbstatigkeit, fir
die der Versicherte invalid erklart wurde, eine Pension bezogen wird. War diese Anspruchsvoraussetzung des Fehlens
einer Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nicht erfiillt, war bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung
erster Instanz ein Anspruch auf die begehrte Leistung weder entstanden (Paragraphen 85 und 254 Absatz eins, ASVG)
noch angefallen (Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, ASVG) und es war deshalb das Leistungsbegehren abzuweisen
vergleiche SSV-NF 7/9 ua). Durch diese durch das SRAG 1991 als weitere Anspruchsvoraussetzung der
Invaliditatspension eingefihrte Notwendigkeit der Aufgabe der versicherungspflichtigen Beschaftigung musste der
Versicherte, der diese Leistung anstrebte, das versicherungspflichtige Dienstverhaltnis vor dem Stichtag |6sen. Der
damals ebenfalls neu in das Gesetz aufgenommene Paragraph 255 a, ASVG schuf daher die Méglichkeit vor Auflésung
des Dienstverhaltnisses die besondere Anspruchsvoraussetzung der Invaliditdt abschlielend zu klaren (SSV-NF 7/14
ua). Nach dieser Norm war der Versicherte, insoweit in einem Verfahren auf Zuerkennung einer Invaliditatspension
nicht entschieden worden war, weil er am Stichtag nach einem der genannten Sozialversicherungsgesetzes
pflichtversichert war oder Anspruch auf einen der im Paragraph 23, Absatz 2, Bezlgegesetz bezeichneten Bezlige
hatte, berechtigt, einen Antrag auf Feststellung der Invaliditat zu stellen, GUber den der Versicherungstrager in einem
gesonderten Verfahren zu entscheiden hatte.

Seit der mit 1. 7. 1993 in Kraft getretenen 51. ASVG-Novelle,BGBI 1993/335, ist der Nichtbestand einer
Pflichtversicherung am Stichtag keine Anspruchsvoraussetzung fir die Invaliditdtspension mehr. Es bestand daher
auch fir die bescheidmaRige Feststellung der Invaliditat keine Notwendigkeit mehr, weshalb § 255a ASVG ebenfalls
aufgehoben wurde.Seit der mit 1. 7. 1993 in Kraft getretenen 51. ASVG-Novelle,BGBI 1993/335, ist der Nichtbestand
einer Pflichtversicherung am Stichtag keine Anspruchsvoraussetzung fir die Invaliditdtspension mehr. Es bestand
daher auch fir die bescheidmaRige Feststellung der Invaliditdt keine Notwendigkeit mehr, weshalb Paragraph 255 a,
ASVG ebenfalls aufgehoben wurde.

Durch das Strukturanpassungsgesetz 1996,BGBI 1996/201, wurde der Anfall der Pensionen wegen geminderter
Arbeitsfahigkeit neu geregelt.

Es wurde dem § 86 Abs 3 Z 2 ASVG folgender dritter Satz angefluigtEs wurde dem Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2,
ASVG folgender dritter Satz angeflgt:

"FUr den Anfall einer Pension aus den Versicherungsfallen der geminderten Arbeitsfahigkeit ist zusatzlich die Aufgabe
der Tatigkeit, aufgrund welcher der (die) Versicherte als invalid (berufsunfahig, dienstunfahig) gilt, erforderlich, es sei
denn, der (die) Versicherte bezieht ein Pflegegeld ab Stufe 3 nach § 4 des BPGG, BGBI Nr 110/1993.""Fur den Anfall
einer Pension aus den Versicherungsfallen der geminderten Arbeitsfahigkeit ist zusatzlich die Aufgabe der Tatigkeit,
aufgrund welcher der (die) Versicherte als invalid (berufsunfahig, dienstunfahig) gilt, erforderlich, es sei denn, der (die)
Versicherte bezieht ein Pflegegeld ab Stufe 3 nach Paragraph 4, des BPGG, Bundesgesetzblatt Nr 110 aus 1993,."
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Nach den EBzRV 72 BIgNR 20. GP 247 dient diese Regelung der Vermeidung vom Missbrauchen. Es soll - wie der Senat
bereits festgehalten hat (10 ObS 129/99i = ARD 5186/31/201 = infas 2000, S

18) - verhindert werden, dass neben dem Bezug einer Pension aus den Versicherungsfallen der geminderten
Arbeitsfahigkeit die bisherige Tatigkeit weiterhin ausgeubt wird (Teschner/Widlar MGA ASVG 68. ErgLfg Anm 5b zu §
86).18) - verhindert werden, dass neben dem Bezug einer Pension aus den Versicherungsfallen der geminderten
Arbeitsfahigkeit die bisherige Tatigkeit weiterhin ausgetbt wird (Teschner/Widlar MGA ASVG 68. ErgLfg Anmerkung 5b
zu Paragraph 86,).

Diese Neuregelung verfolgt somit offenbar den Zweck, Versicherte vom Leistungsbezug auszuschlieRen, die zwar
objektiv nicht in der Lage sind, ihrer versicherten Tatigkeit nachzugehen, aber auf Kosten ihrer Gesundheit oder aus
Entgegenkommen ihres Arbeitgebers ihre bisherige Berufstatigkeit fortsetzen. Die Aufgabe der Berufstatigkeit ist vom
Gesetzgeber allerdings nicht als besondere Leistungsvoraussetzung (wie etwa bei der vorzeitigen Alterspension bei
langer Versicherungsdauer nach 8 253b Abs 1 Z 4 ASVG oder nach der bereits erwdhnten friiheren Regelung des§ 254
Abs 1 ASVG in der Fassung SRAG 1991) konzipiert. Die Fortsetzung der bisherigen Berufungstatigkeit bewirkt vielmehr
eine Hemmung des Leistungsanfalles. Wird diese Erwerbstatigkeit aufgegeben, fallt die Leistung an (Schrammel in
Tomand|, System des Osterreichischen SozialversicherungsrechtesDiese Neuregelung verfolgt somit offenbar den
Zweck, Versicherte vom Leistungsbezug auszuschlie3en, die zwar objektiv nicht in der Lage sind, ihrer versicherten
Tatigkeit nachzugehen, aber auf Kosten ihrer Gesundheit oder aus Entgegenkommen ihres Arbeitgebers ihre bisherige
Berufstatigkeit fortsetzen. Die Aufgabe der Berufstatigkeit ist vom Gesetzgeber allerdings nicht als besondere
Leistungsvoraussetzung (wie etwa bei der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer nach Paragraph
253 b, Absatz eins, Ziffer 4, ASVG oder nach der bereits erwahnten friheren Regelung des Paragraph 254, Absatz eins,
ASVG in der Fassung SRAG 1991) konzipiert. Die Fortsetzung der bisherigen Berufungstatigkeit bewirkt vielmehr eine
Hemmung des Leistungsanfalles. Wird diese Erwerbstatigkeit aufgegeben, fallt die Leistung an (Schrammel in Tomandl,
System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechtes

2.1.2.4. C [8. ErglLfg] 149; Tomand|, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts5 Rz 271). Wird sie hingegen nicht
aufgegeben, ist bei Erfullung der Anspruchsvoraussetzungen ein Zuerkennungsbescheid zu erlassen mit der
Feststellung, dass die Pension (vorlaufig) nicht anfallt (vgl Radner ua, BSVG3 Anm 7 zur vergleichbaren Bestimmung des
§ 51 Abs 2 Z 2 BSVG und Anm 1 zu§ 124a BSVG).2.1.2.4. C [8. ErgLfg] 149; Tomand|, Grundriss des dsterreichischen
Sozialrechts5 Rz 271). Wird sie hingegen nicht aufgegeben, ist bei Erflllung der Anspruchsvoraussetzungen ein
Zuerkennungsbescheid zu erlassen mit der Feststellung, dass die Pension (vorlaufig) nicht anfallt vergleiche Radner ua,
BSVG3 Anmerkung 7 zur vergleichbaren Bestimmung des Paragraph 51, Absatz 2, Ziffer 2, BSVG und Anmerkung 1 zu
Paragraph 124 a, BSVG).

Die fur den Anfall der Invaliditadtspension erforderliche vollstandige Aufgabe der bisherigen Tatigkeit setzt aber (auch
nach der in der Revision zitierten Ansicht des BMAGS) eine formale Losung des Arbeitsverhaltnisses (also eine
Beendigung des Dienstverhaltnisses, der eine bloRe faktische Nichtausibung der Tatigkeit zB aufgrund eines langeren
ununterbrochenen Krankenstandes oder Urlaubs nicht gleichzusetzen ist) oder die Ausubung einer anderen
Erwerbstatigkeit, wenn auch im gleichen Betrieb (Anderungskiindigung) - voraus (vgl Teschner/Widlar, MGA ASVG 68.
ErglLfg Anm 5a zu § 86 ASVG). Den von der Revisionswerberin und in dem von ihr genannten Rundschreiben des
Hauptverbandes der Sozialversicherungen vertretenen Standpunkt vermag der Senat nicht zu teilen. Es stellte namlich
einen Wertungswiderspruch dar, nur von Arbeitnehmern, denen Berufsschutz zukommt, fur den Anfall einer
Invaliditatspension zusatzlich die "Aufgabe der Tatigkeit, aufgrund welcher sie als invalid gelten", zu verlangen, und sie
dadurch schlechter zu behandeln, als ungelernte Arbeiter, deren Pension anfiele, ohne dass sie ihre bisher ausgelibte
Tatigkeit aufgeben mussten. Da die Bestimmungen zur Differenzierung zwischen gelernten (angelernten) Arbeitern
und Hilfsarbeitern offenbar das Ziel verfolgen, einen héheren Ausbildungsstand entsprechend zu bertcksichtigen und
qualifizierten Arbeitern den Zugang zur Invaliditatspension zu erleichtern, kann namlich nicht unterstellt werden, dass
der Gesetzgeber im Bereich des Anfalls dieser Leistungen die ungelernten Arbeiter gegenlber den qualifizierten
Arbeitern privilegieren wollte. Dies liefe auch dem schon dargestellten vom Gesetzgeber verfolgten Zweck des § 86 Abs
3 Z 2 dritter Satz ASVG zuwider.Die fur den Anfall der Invaliditatspension erforderliche vollstdndige Aufgabe der
bisherigen Tatigkeit setzt aber (auch nach der in der Revision zitierten Ansicht des BMAGS) eine formale Losung des
Arbeitsverhaltnisses (also eine Beendigung des Dienstverhaltnisses, der eine bloRe faktische Nichtausibung der
Tatigkeit zB aufgrund eines langeren ununterbrochenen Krankenstandes oder Urlaubs nicht gleichzusetzen ist) oder
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die Auslibung einer anderen Erwerbstétigkeit, wenn auch im gleichen Betrieb (Anderungskiindigung) - voraus
vergleiche Teschner/Widlar, MGA ASVG 68. Erglfg Anmerkung 5a zu Paragraph 86, ASVG). Den von der
Revisionswerberin und in dem von ihr genannten Rundschreiben des Hauptverbandes der Sozialversicherungen
vertretenen Standpunkt vermag der Senat nicht zu teilen. Es stellte namlich einen Wertungswiderspruch dar, nur von
Arbeitnehmern, denen Berufsschutz zukommt, fir den Anfall einer Invaliditatspension zusatzlich die "Aufgabe der
Tatigkeit, aufgrund welcher sie als invalid gelten", zu verlangen, und sie dadurch schlechter zu behandeln, als
ungelernte Arbeiter, deren Pension anfiele, ohne dass sie ihre bisher ausgelbte Tatigkeit aufgeben mussten. Da die
Bestimmungen zur Differenzierung zwischen gelernten (angelernten) Arbeitern und Hilfsarbeitern offenbar das Ziel
verfolgen, einen héheren Ausbildungsstand entsprechend zu beriicksichtigen und qualifizierten Arbeitern den Zugang
zur Invaliditatspension zu erleichtern, kann namlich nicht unterstellt werden, dass der Gesetzgeber im Bereich des
Anfalls dieser Leistungen die ungelernten Arbeiter gegeniiber den qualifizierten Arbeitern privilegieren wollte. Dies
liefe auch dem schon dargestellten vom Gesetzgeber verfolgten Zweck des Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz
ASVG zuwider.

Im Ubrigen wiirde dies auch dem Grundgedanken der Judikatur zur Invalidititspension widersprechen, wonach bei der
Invaliditat - in allen Fallen des § 255 ASVG - zunachst zu prifen ist, ob die bisherige Tatigkeit weiter verrichtet werden
kann. Erst wenn der Versicherte seinen bisherigen Beruf nicht mehr weiter ausiiben kann, stellt sich namlich die Frage
nach moglichen Verweisungsberufen sowie nach der Zahl der Arbeitspldtze in diesen, der Lohnhélfte etc (RIS-Justiz
RS0110071; RS0048408 [T3]). Der bisherigen Tatigkeit kommt daher, auch wenn sie nicht im Rahmen eines
Berufsschutzes ausgelibt wird, eine entscheidende Bedeutung zu.Im Ubrigen wiirde dies auch dem Grundgedanken
der Judikatur zur Invaliditatspension widersprechen, wonach bei der Invaliditdt - in allen Fallen des Paragraph 255,
ASVG - zunéachst zu prifen ist, ob die bisherige Tatigkeit weiter verrichtet werden kann. Erst wenn der Versicherte
seinen bisherigen Beruf nicht mehr weiter ausiben kann, stellt sich namlich die Frage nach maoglichen
Verweisungsberufen sowie nach der Zahl der Arbeitsplatze in diesen, der Lohnhalfte etc (RIS-Justiz RS0110071;
RS0048408 [T3]). Der bisherigen Tatigkeit kommt daher, auch wenn sie nicht im Rahmen eines Berufsschutzes
ausgelbt wird, eine entscheidende Bedeutung zu.

Wenngleich somit die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes zu billigen ist, erweist sich die Sache nicht als spruchreif.
Wie schon ausgefthrt, fallt die Invaliditdtspension an, wenn die Berufstatigkeit aufgegeben wird. Da sich die
Leistungsanfallbestimmungen nur auf den erstmaligen Anfall der Leistung, nicht aber auf den Leistungszeitpunkt der
einzelnen Pensionsleistungen beziehen, fihrt eine spatere Wiederaufnahme der Tatigkeit nicht mehr zum Wegfall der
Leistung (Schrammel in Tomandl, SV-System 2.1.2.4. C [8. ErglLfg] 149). In erster Instanz wurde nicht erdrtert, ob die
Klagerin zum Stichtag 1. 7. 1998 oder danach vor dem Juli 1999 ihre bisherige Tatigkeit aufgegeben hatte, obwohl die
Klagerin in der Streitverhandlung am 10. 10. 2000 angab, seit Juli 1999 bei einem Reinigungsunternehmen beschaftigt
zu sein. Daraus folgt aber zwanglos, dass sie nach ihren Behauptungen ihre bisherige Tatigkeit entweder schon zum 1.
7. 1998 oder zu einem anderen Zeitpunkt vor dem Juli 1999 aufgegeben hatte und daher die Leistung zum Stichtag
oder danach aber noch vor dem Juli 1999 angefallen ist. Das Erstgericht hat dazu keine Beweise aufgenommen und
auch keine Feststellungen getroffen. Diesen rechtlichen Feststellungsmangel (8 496 Abs 1 Z 3 ZPO), der mit der
Rechtsrige geltend zu machen ist (SSV-NF 3/29 uva), hatte das Berufungsgericht von Amts wegen aufgreifen mussen,
weil ihm eine gesetzmaRig ausgefuhrte Rechtsrige vorlag (Kodek in Rechberger2, ZPO § 496 Rz 4 mwN).Wenngleich
somit die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes zu billigen ist, erweist sich die Sache nicht als spruchreif. Wie schon
ausgefuhrt, fallt die Invaliditdtspension an, wenn die Berufstatigkeit aufgegeben wird. Da sich die
Leistungsanfallbestimmungen nur auf den erstmaligen Anfall der Leistung, nicht aber auf den Leistungszeitpunkt der
einzelnen Pensionsleistungen beziehen, fuhrt eine spatere Wiederaufnahme der Tatigkeit nicht mehr zum Wegfall der
Leistung (Schrammel in Tomandl, SV-System 2.1.2.4. C [8. ErglLfg] 149). In erster Instanz wurde nicht erdrtert, ob die
Klagerin zum Stichtag 1. 7. 1998 oder danach vor dem Juli 1999 ihre bisherige Tatigkeit aufgegeben hatte, obwohl die
Klagerin in der Streitverhandlung am 10. 10. 2000 angab, seit Juli 1999 bei einem Reinigungsunternehmen beschaftigt
zu sein. Daraus folgt aber zwanglos, dass sie nach ihren Behauptungen ihre bisherige Tatigkeit entweder schon zum 1.
7. 1998 oder zu einem anderen Zeitpunkt vor dem Juli 1999 aufgegeben hatte und daher die Leistung zum Stichtag
oder danach aber noch vor dem Juli 1999 angefallen ist. Das Erstgericht hat dazu keine Beweise aufgenommen und
auch keine Feststellungen getroffen. Diesen rechtlichen Feststellungsmangel (Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer 3,
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ZPO), der mit der Rechtsriige geltend zu machen ist (SSV-NF 3/29 uva), hatte das Berufungsgericht von Amts wegen
aufgreifen mussen, weil ihm eine gesetzmaRig ausgefihrte Rechtsriige vorlag (Kodek in Rechberger2, ZPO Paragraph
496, Rz 4 mwN).

Infolge dieses nicht vom Berufungsgericht aufgegriffenen Feststellungsmangels ist eine Erganzung des Verfahrens
notwendig. Das Urteil des Berufungsgerichtes war daher aufzuheben und an dieses zurtickzuverweisen, weil die
erforderliche Erganzung gemalR§ 496 Abs 3 ZPO vom Berufungsgericht vorzunehmen ist, da ein groRerer
Verfahrensaufwand nicht zu erwarten ist. Bei einer neuerlichen Entscheidung in der Sache wird das Berufungsgericht
die Bestimmung Uber den Auftrag zur Erbringung einer vorlaufigen Zahlung gemaR § 89 Abs 2 ASGG zu beachten
haben.Infolge dieses nicht vom Berufungsgericht aufgegriffenen Feststellungsmangels ist eine Erganzung des
Verfahrens notwendig. Das Urteil des Berufungsgerichtes war daher aufzuheben und an dieses zurlckzuverweisen,
weil die erforderliche Ergdnzung gemaR Paragraph 496, Absatz 3, ZPO vom Berufungsgericht vorzunehmen ist, da ein
groRerer Verfahrensaufwand nicht zu erwarten ist. Bei einer neuerlichen Entscheidung in der Sache wird das
Berufungsgericht die Bestimmung Uber den Auftrag zur Erbringung einer vorlaufigen Zahlung gemafd Paragraph 89,
Absatz 2, ASGG zu beachten haben.

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