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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.11.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Resch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier
und Dr.Angst als weitere Richter und die fachkundigen Laienrichter Dr.Franz Kock (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und
Mag.Kurt Retzer (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Rosa V*****, vor
dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wider die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten,
1021 Wien, Friedrich Hillegeist-Strae 1, vertreten durch Dr.Alfred Kasamas, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Berufsunfahigkeitspension infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als
Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27.Februar 1992, GZ 7 Rs 1/92-29, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes fur ZRS Graz als Arbeits- und Sozialgerichtes vom 4.September
1991, GZ 33 Cgs 145/91-25, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.
Text

Entscheidungsgrinde:

Mit Bescheid vom 20.6.1990 wies die beklagte Partei den Antrag der am 14.2.1935 geborenen Klagerin auf
Berufsunfahigkeitspension vom 30.4.1990 ab, weil sie nicht berufsunfahig iS des § 273 Abs 1 ASVG sei.

Die auf die abgewiesene Leistung im gesetzlichen AusmaR ab 1.5.1990 gerichtete Klage stlitzt sich im wesentlichen
darauf, dal3 die Klagerin in den letzten 15 Jahren in der Muhle und in der Backerei ihres Ehegatten beschaftigt gewesen
sei. Weil dort bis 1985 keine weitere Person beschaftigt gewesen sei und ihr Ehegatte auch zugestellt habe und deshalb
haufig nicht im Betrieb gewesen sei, habe die Klagerin alle anfallenden Arbeiten selbst verrichten muissen. Daneben
habe sie auch die Buchhaltung gemacht und im angeschlossenen Geschaft Schwarzbrot verkauft. Bis vor drei Jahren
(vor dem Antragsjahr) sei mit einem Holzofen geheizt worden. Nunmehr seien im Betrieb drei Personen beschaftigt.
Wegen ihrer Beschwerden kénne die Klagerin die in den letzten 5 (gemeint wohl 15) Jahren Gberwiegend ausgeubte
Tatigkeit nicht mehr ausuben.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage, weil die als Buchhalterin berufstatig gewesene Klagerin diese
oder eine ahnliche zumutbare Tatigkeit noch austben kénne.

Das Erstgericht erkannte das Klagebegehren auch im zweiten Rechtsgang ab dem 1.5.1990 dem Grunde nach als zu
Recht bestehend und trug dem beklagten Versicherungstrager vorlaufige monatliche Zahlungen auf.

Nach den erstgerichtlichen Feststellungen ist die Arbeitsfahigkeit der Klagerin wie folgt eingeschrankt: Sie kann keine
Arbeiten schweren Charakters mit Heben und Tragen schwerer Lasten, keine Arbeiten Uber Kopf, an exponierten
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Stellen - wobei jedoch Steighilfen zumutbar sind - und unter Akkord- und FlieBbandarbeiten entsprechender zeitlicher
und psychischer Belastung verrichten. Arbeiten in oder aus gebuckter Haltung muissen auf die Halfte eines Arbeitstags
beschrankt und gerecht auf den Tag verteilt werden. Das Heben mittelschwerer Lasten ist nur wahrend der Halfte
eines Arbeitstages madglich. Handische Arbeiten in feuchtem oder nassem Milieu und in Kalte sind nur mit
entsprechender Bekleidung und hdchstens eine Stunde pro Tag mdéglich, Feinarbeiten iS von Umblattern, Zahlen von
Papiergeld udgl. nur in eingeschranktem Tempo.

Die Klagerin wurde im November 1976 im Betrieb ihres Ehegatten, einer MUhle mit einer Schwarzbrotbackerei, als
Angestellte eingestellt. Der Ehegatte, der Mdullermeister ist und eine Ausnahmegenehmigung zur
Schwarzbroterzeugung erhalten hatte, fing damals an, Brot zu backen. Er bediente am spaten Vormittag bzw. am
Nachmittag die Mihle und mischte am Abend den Teig fur das Brot. Um 2.00 Uhr schob er die ersten Brote in den
Holzofen und ging dann schlafen. Die Kldgerin nahm die restlichen zwei bis drei Backvorgange vor, die bis etwa 7.00
Uhr dauerten. Wahrend ihr Ehegatte die Brote in der Frih ausfiihrte, hatte die Kldgerin den Ab-Hof-Verkauf von Brot
und Mdullereierzeugnissen Uber und erledigte daneben noch die Buchhaltung und die Korrespondenz. Sie fuhrte also
die Arbeiten einer kaufmannischen Angestellten und die eines Backers aus, der nebenbei noch die Muhle bedient,
wobei beide Dienstnehmer ausgelastet gewesen waren. Die Klagerin erledigte namlich die Buchhaltung und die
Korrespondenz am Abend oder am Wochenende, weil sie noch einen Haushalt mit Kindern zu versorgen hatte. Derzeit
ist sie mit den buchhalterischen Arbeiten taglich etwa finf Stunden beschaftigt. In der Schwarzbrotbackerei hatten die
Klagerin und ihr Ehegatte mit einer Teigmaschine Schwarzbrot hergestellt und bis vor ca. drei Jahren in einem Holzofen
gebacken. Dabei fuhrte die Klagerin laufend das Aussieben des Mehls, das Einlegen der Laibe und das Beschicken,
Beheizen und Reinigen des Backofens aus. Seit 1985 sind neben dem Sohn zwei Backer in der Produktion tatig, seit
etwa drei Jahren gibt es einen Elektroofen. Wenn die genannten Mitarbeiter auf Urlaub oder im Krankenstand sind,
verrichtet die Klagerin wieder die seinerzeitigen Tatigkeiten. Sie Uberwacht aber laufend die letzten Backvorgange und
beschickt den Ofen, weil die Ubrigen Familienmitglieder bzw. Mitarbeiter mit dem AusflUhren des Brotes beschaftigt
sind. Es gibt keinen Ublichen StraRBenverkauf, sondern es wird nur an Nachbarn und an Privatkunden und den Handel
in der Heimat- und in den Nachbargemeinden verkauft. In der Muhle, in der Gertreide und Futtermittel vermahlen und
die Produkte verkauft werden, arbeitet in der Regel der Ehegatte der Klagerin. Diese gibt in seiner Abwesenheit - er
fUhrt drei Tage pro Woche ganztatig Brot aus - die von den Kunden gewtinschten Futtermittel aus, wozu sie vorher
allenfalls die Zutaten in den Mischer schaufeln, diesen dann bedienen und sodann die Produkte in 25, 35 oder 50 kg-
Sacke absacken mulf, die dann vom Kunden allein oder mit der Klagerin mit sogenannten Sackrodeln zum
Transportmittel des Kunden gebracht und héndisch aufgeladen werden, wobei kurzfristig schwere Lasten gehoben
werden mdussen. Die Klagerin, die seit 1985 "dominant" die kaufmannischen Arbeiten und vertretungsweise
ausnahmsweise Arbeiten in der Muhle bzw. in der Backerei ausfuhrt, hat sowohl die Angestelltentatigkeit einer
Burokraft allgemeiner Art in einem Gewerbebetrieb und Uberdies - aus der besonderen familidren Situation heraus -
eine Vielzahl von "Nebentatigkeiten" in einem Ausmalfd von weiteren 40 Wochenstunden ausgelbt, bei denen es sich
ausschlief3lich um Arbeitertatigkeiten in der Backerei und in der Mlhle gehandelt hat. Beide Tatigkeiten kommen in
Summe auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt mit Ausnahme des Personenkreises der selbstandig Erwerbstatigen nicht
VOor.

Die Arbeitsfahigkeit der Klagerin reicht fir die Tatigkeit als Buroalleinkraft allgemeiner Art im Gewerbe samt
Buchhaltung aus. Die Tatigkeit in einer gewerblichen Backerei und Muhle ist vereinzelt auch mit schwerer korperlicher
Belastung und ebensolchen Hebe- und Tragearbeiten verbunden, Ubersteigt aber sonst das Leistungskalkil der
Klagerin nicht.

Weil die Klagerin die von ihr ausgelbte Gesamttatigkeit als Blro-, Backerei- und Muhlenarbeitskraft nicht mehr
ausuben koénne, bejahte das Erstgericht ihre Berufsunfahigkeit iS des § 273 Abs 3 ASVG.

Das Berufungsgericht gab der inhaltlich nur wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobenen Berufung der
beklagten Partei nicht Folge.

Es fuhrte aus, daR die Klagerin im nach8 273 Abs 3 ASVG maligeblichen Zeitraum sowohl den Beruf einer
gewerblichen Blrokraft als auch den einer Arbeiterin in einem Backerei- und Muhlenbetrieb jeweils vollschichtig (40
Wochenstunden) nebeneinander ausgelbt habe. Nach dem medizinischen Leistungskalkll kénne sie nur mehr den
Beruf einer Burokraft ausuben. [hr Berufsschutz iS des 8 273 Abs 3 ASVG beziehe sich auf die von ihr in den letzten 15

Jahren vor dem Stichtag Uberwiegend ausgelbte Tatigkeit. Bei der Beurteilung ihrer Berufsfahigkeit kdnne der
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Teilbereich ihrer Angestelltentatigkeit nicht vollig isoliert von ihrer weiteren Tatigkeit gesehen werden. Deshalb stelle
sich nicht die Frage, ob sie bei Wegfall der Arbeitertatigkeiten ihre bisherige Angestelltentatigkeit weiter austuben
kénne, weil die besonderen Erfordernisse der letztgenannten Tatigkeit in engem Zusammenhang mit dem doch relativ
kleinen Familienbetrieb und dem damit verbundenen eher geringen Anfall an Burotatigkeiten und der damit
zusammenhadngenden weiteren Auslastung mit Arbeitertatigkeiten zu sehen seien. DaRR die Klagerin trotz ihrer
vieljahrigen Burotatigkeit weder eine Schreib- noch eine Rechenmaschine bedienen kénne, zeige dies sehr deutlich.
Wirde man die Meinung vertreten, die Burotdtigkeit habe den Schwerpunkt der Berufstatigkeit der Klagerin
ausgemacht, die als Burokraft noch verweisbar und daher nicht berufsunfahig sei, so sei fur die Beurteilung einer
solchen Verweisbarkeit wohl jener Mal3stab anzulegen, mit dem am allgemeinen Arbeitsmarkt die Kenntnisse und
Fahigkeiten einer Burokraft gemessen werden. Es bedurfe aber keiner Erdrterung, dal3 eine Burokraft, die weder eine
Schreib- noch eine Rechenmaschine bedienen kénne, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nicht verweisbar sei. Der Sinn
des besonderen Berufsschuztzes nach § 273 Abs 3 ASVG liege darin, dal3 der Versicherte nur mehr im Rahmen der im
Beobachtungszeitraum UGberwiegend ausgelbten Tatigkeiten verwiesen werden kdnne, weshalb ihm der Erwerb neuer
Kenntnisse wegen seines Alters nicht mehr zugemutet werden solle. Daher sei die Tatigkeit der Klagerin in der
besonderen Ausgestaltung des Familienbetriebes zu sehen, und sie k6nne weder auf ihre bisherige Gesamttatigkeit
noch allein auf den Teilbereich ihrer Angestelltentatigkeit verwiesen werden.

Dagegen richtet sich die nicht beantwortete Revision der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
(der Sache) mit den Antragen, das angefochtene Urteil im klageabweisenden Sinn abzuandern oder es, allenfalls auch
das erstgerichtliche Urteil, aufzuheben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist nach§ 46 Abs 3 ASGG auch bei Fehlen der Voraussetzungen des Abs 1 dieser Gesetzesstelle zulassig;
sie ist jedoch nicht berechtigt.

Dal3 die Klagerin weder als berufsunfahig iS des§ 273 Abs 1 ASVG noch als invalid iS des § 255 Abs 3 leg cit gilt, ist nicht
strittig.

Weil sie jedoch am Stichtag, dem 1.5.1990, das 55.Lebensjahr vollendet und 180 fur die Bemessung der Leistung zu
berlcksichtigende Versicherungsmonate erworben hatte, ist zu prifen, ob sie als berufsunfahig oder invalid iS des §
273 Abs 3 bzw des § 255 Abs 4 ASVG gilt.

Das ware zu bejahen, wenn sie in mindestens der Halfte der Beitragsmonate nach dem ASVG wahrend der letzten 15
Jahre vor dem Stichtag eine gleiche oder gleichartige Tatigkeit ausgelbt hatte (lit ¢ dieser Abs) und infolge ihres
korperlichen oder geistigen Zustandes nicht mehr imstande ware, durch diese Tatigkeit (lit c) wenigstens die Halfte des
Entgeltes zu erwerben, das ein kdrperlich und geistig gesunder Versicherter regelmafig durch eine solche Tatigkeit zu
erzielen pflegt (lit d dieser Abs).

Nach der seit SSV-NF 2/53 stRsp des erkennenden Senates (vgl. auch SSV-NF 3/130, 4/120, 5/120, 24.3.1992 10 Ob S
38/92) sind gleichartige Tatigkeiten iS der lit ¢ solche, die im wesentlichen ahnliche psychische und physische
Anforderungen u.a. an Handfertigkeit, Intelligenz, Kenntnisse fir die Uberwiegend ausgelbte Tatigkeit, Umsicht,
VerantwortungsbewuRtsein, Kérperhaltung, Durchhaltevermégen, Schwere der Arbeit und schlie3lich auch an die
Konzentration stellen. Hingegen ist es nicht entscheidend, ob der Versicherte nur beim selben Dienstgeber oder in
derselben Branche beschéftigt war und wie diese Tatigkeit vom Dienstgeber bzw. Dienstnehmer bezeichnet wurde.
Diese Uberwiegend ausgeUbte Tatigkeit bildet auch den Rahmen, innerhalb dessen der Versicherte verwiesen werden
darf. Die Gleichartigkeit der wahrend des Beobachtungszeitraumes ausgelbten Tatigkeit ist nicht erst dann zu
bejahen, wenn sie hinsichtlich aller genannten Parameter gegeben ist. Es kommt vielmehr auf den Kernbereich der
Tatigkeit, also auf jene Umstdnde an, die ihr Wesen ausmachen und sie von anderen Tatigkeiten unterscheiden.
Ubereinstimmungen im Randbereich werden daher ebensowenig zur Bejahung der Gleichartigkeit fiihren, wie
unterschiedliche Anforderungen im letztgenannten Bereich der Annahme der Gleichartigkeit entgegenstehen kénnen.
Je nach Bedeutung fur die Verrichtung einer bestimmten Tatigkeit wird die Beantwortung der Gleichartigkeit einmal
mehr von dem einen, ein anderes Mal von einem anderen der zit Parameter und schlieBlich vom Zusammenwirken im
Einzelfall abhéngig sein, so daR die isolierte Betrachtung nur eines Tatigkeitskriteriums regelmaRig nicht ausreichen
wird. Diese Uberlegungen missen allerdings auch fir die Prifung gelten, ob der Versicherte die im
Beobachtungszeitraum Uberwiegend ausgelbte Tatigkeit infolge seines korperlichen oder geistigen Zustandes
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weiterhin ausuben kann, ohne daR dies eine Verweisung auf eine bisher nicht ausgetbte Tatigkeit, also eine der lit d
widersprechende Verweisung auf der Uberwiegend ausgelbten Tatigkeit ahnliche Erwerbstatigkeiten bedeuten wirde.
Die Unfahigkeit, eine mit oder neben der Haupttatigkeit verrichtete Nebentatigkeit auszulben, wird in diesem
Zusammenhang nur dann zur Invaliditat oder Berufsunfahigkeit fUhren, wenn die Nebentatigkeit mit der
Haupttatigkeit typischerweise so verbunden ist, da beide nur gemeinsam auf dem Arbeitsmarkt gefragt sind.

Die Revisionswerberin verkennt, dal3 die Kldgerin im Beobachtungszeitraum des8 273 Abs 3 lit ¢ ASVG nicht bei einem
(oder mehreren) Dienstgeber(n) in zwei verschiedenen Beschaftigungsverhdaltnissen stand, sondern im Rahmen eines
einzigen Dienstverhdltnisses zu nur einem Dienstgeber eine zu gleichen Teilen aus Buroarbeiten einerseits und
Backer- und Muhlenarbeiten anderseits zusammengesetzte gemischte, aber immer gleiche Gesamttatigkeit ausgeubt
hat. Daher sind die Vorinstanzen bei der Prifung, ob die Klagerin infolge ihres kdrperlichen oder geistigen Zustandes
nicht mehr imstande ist, durch diese Tatigkeit (lit c) wenigstens die Halfte des regelmaRigen Entgeltes eines gesunden
Versicherten zu erwerben, ohne Rechtsirrtum von dieser Gesamttatigkeit ausgegangen. Die von der Revisionswerberin
gewlinschte Aufsplitterung dieser Gesamttatigkeit in die Buroangestelltenteiltatigkeit einerseits und in die Backer- und
Muhlenarbeiterteiltatigkeit anderseits, ware durch lit d der zit Gesetzesstelle nicht gedeckt (so schon OLG Wien
26.8.1983 SSV 23/92).

Die oben dargestellte, von der Revisionswerberin aber offensichtlich miBverstandene stRsp des erkennenden Senates
Uber neben der Haupttatigkeit verrichtete Nebentatigkeiten ist im vorliegenden Fall Gberhaupt nicht anwendbar, weil
die Backer- und Miuhlenarbeiterteiltatigkeit ebenso wie die Buroangestelltentatigkeit zum Kernbereich der
Gesamttatigkeit der Klagerin im Backer- und Mduhlenbetrieb ihres Dienstgebers gehdérte und daher nicht als
Nebentatigkeit bezeichnet werden kann.

Dal} die Arbeitsfahigkeit der Klagerin bezlglich ihrer Blrotatigkeit infolge ihres korperlichen und geistigen Zustandes
noch nicht auf weniger als die Halfte derjenigen eines korperlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher
Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und Fahigkeiten herabgesunken ist, schliet daher entgegen der
Rechtsansicht der Revisionswerberin nur aus, daR die Klagerin als berufsunfahig iS des § 273 Abs 1 ASVG gilt, nicht
aber, daB sie als berufsunfahig iS des Abs 3 leg cit gilt.

Auch wenn man mit der Revisionswerberin auf eine 40-Stunden-Woche abstellt, ware fur sie im vorliegenden Fall nichts
gewonnen, weil die Klagerin - wie schon erwahnt - wahrend des Beobachtungszeitraumes nicht in zwei verschiedenen
Dienstverhaltnissen, sondern in einem einheitlichen Dienstverhdltnis stand, in welchem die Burotatigkeit und die
Arbeit in der Backerei und der Muhle je zur Halfte ausgelbt wurde. Wie zu entscheiden ist, wenn ein Dienstnehmer -
wie im Fall der E des OLG Wien 13.9.1984 SSV 24/93 - wahrend des Beobachtungszeitraumes nebeneinander (bei
einem oder mehreren Dienstgebern) mehrere getrennte Beschaftigungen ausubt, ist hier nicht zu prufen.

Deshalb war der Revision nicht Folge zu geben.
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