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@ Veroffentlicht am 16.06.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier und Dr.
Ehmayr als weitere Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Robert Letz (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Alfred
Klair (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Anton G***** ohne
Beschaftigung, ***** vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wider die beklagte Partei
PENSIONSVERSICHERUNGSANSTALT DER ARBEITER, 1092 Wien, RoRBauer Lande 3, vertreten durch Dr. Anton Rosicky,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Invaliditatspension, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 19. Februar 1992, GZ 31 Rs
16/92-18, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes St. Polten als Arbeits- und
Sozialgerichtes vom 4. Oktober 1991, GZ 7 Cgs 73/90-15, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal3 das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, dem
Klager die Invaliditatspension im gesetzlichen Ausmaf3 ab 1. Janner 1990 zu zahlen, abgewiesen wird.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 22. Juli 1940 geborene Klager erlernte den Maurerberuf. In den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag (1. Janner
1990) war er lediglich in den Monaten Janner bis September 1983 im Krankenhaus St. Polten beschaftigt. Er wurde vom
Arbeitsamt fir diese Stelle als Maurer vermittelt. Im Krankenhaus wurde er zunachst der krankenhausinternen
Hausmaurerpartie zugeteilt. Er erledigte bei dieser Partie sowie die anderen dort zugeteilten Maurer die anfallenden
Maurerarbeiten. Als zum Beispiel einmal ein groRerer Estrich hergestellt wurde, verrichtete der Klager nicht etwa nur
untergeordnete Arbeiten, wie das Tragen von Betonklbeln, sondern auch die heiklen Arbeiten, wie etwa das Verreiben
des Estrichs. Bei diesen Maurerarbeiten ist der Klager einmal (nach seiner Aussage bereits nach einigen Tagen)
zusammengebrochen. In der Folge bekam er nur mehr leichtere Maurerarbeiten, wie z.B. Verspachteln zugeteilt. Es
wurde ihm auch gestattet, sich immer wieder wahrend der Arbeitszeit auszuruhen. Nach einiger Zeit arbeitete er dann
allerdings nicht mehr in der Maurerpartie, sondern verrichtete als sogenannter Springer in den verschiedenen
Abteilungen des Krankenhauses verschiedene Maurertatigkeiten; teilweise wurde er auch fur berufsfremde Arbeiten,
wie z.B. das Tragen von Paketen eingesetzt. Der Kldger kann noch alle mittelschweren Arbeiten in der Ublichen
Arbeitszeit bei Ublichen Pausen ausuben. Es sind ihm auch Arbeiten in Nasse und Kalte zumutbar. Seine
Fingerfertigkeit reicht fur Fein- und Grobmanipulationen. Er ist anlernbar und unterweisbar. Arbeiten an exponierten
Stellen und solche mit haufigem Buicken kann er allerdings nicht mehr durchfihren.
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Mit Bescheid der beklagten Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter vom 26. Februar 1990 wurde der Antrag des
Klagers vom 21. Dezember 1989 auf Zuerkennung einer Invaliditatspension abgelehnt, da der Klager nicht invalid sei.

Das Erstgericht gab der dagegen erhobenen Klage statt und erkannte die beklagte Partei schuldig, dem Klager ab 1.
Janner 1990 eine Invaliditatspension im gesetzlichen AusmaR und eine vorlaufige Leistung von S 5.000,-- monatlich zu
zahlen. Es ging in rechtlicher Hinsicht davon aus, dal3 der Klager in den letzten 15 Jahren vor der Antragstellung
lediglich einige Monate im Krankenhaus St. Pélten gearbeitet hat und in dieser Zeit hauptsachlich Maurerarbeiten
verrichtet habe; nur fallweise sei er auch fur andere Arbeiten eingesetzt worden. Noch im Jahr 1978 sei er fur den
Maurerberuf geeignet gewesen. Auf Grund seines nunmehrigen Gesundheitszustandes kénne er allerdings diesen
Beruf nicht mehr austben, weil dabei Arbeiten an exponierten Stellen und solche mit haufigem Bucken berufsbedingt
seien. Seine Arbeitsfahigkeit sei also soweit herabgesunken, dal? er nunmehr den Maurerberuf nicht mehr austben
konne. Daran andere auch der Umstand nichts, dal3 er im Jahr 1983 den Maurerberuf allenfalls nur auf Grund eines

besonderen Entgegenkommens des Dienstgebers austiben konnte.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei nicht Folge. Wenn auch der Kldger zum Teil
Maurerarbeiten leichterer Natur ausgefuhrt habe, habe er damit seinen Berufsschutz als Maurer gewahrt. Daran
vermoge der Umstand nichts zu andern, dal ihm zufolge seines angegriffenen Gesundheitszustandes vom
Dienstgeber gestattet worden war, sich wahrend der Arbeitszeit immer wieder auszuruhen. Dies dndere nichts an der
Qualifikation der Arbeit. Der Berufsschutz als Maurer ware dem Klager auch dann nicht verlorengegangen, wenn er
seinen Beruf aus Gesundheitsgrinden etwa nur halbtagig hatte austiben kénnen. Die Frage seiner Invaliditat sei daher
nach § 255 Abs. 1 ASVG zu bejahen.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der beklagten Partei ist berechtigt.

Invaliditat im Sinne des § 255 Abs. 1 ASVG liegt dann vor, wenn ein Versicherter Uberwiegend in erlernten (angelernten)
Berufen tatig war und seine Arbeitsfahigkeit infolge seines korperlichen oder geistigen Zustandes auf weniger als die
Halfte derjenigen eines korperlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen
Kenntnissen und Fahigkeiten in jedem dieser Berufe herabgesunken ist. Als Uberwiegend im Sinn des Abs. 1 gelten
solche erlernte (angelernte) Berufstatigkeiten, wenn sie in mehr als der Halfte der Beitragsmonate nach dem ASVG
wahrend der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag ausgetbt wurden (8 255 Abs. 2 Satz 2 ASVG). Dal3 der Klager in den
letzten 15 Jahren vor dem Stichtag insgesamt nur 9 Beitragsmonate erworben hat, schadet allerdings nicht, weil das
Gesetz nicht verlangt, daR der Versicherte die erlernte oder angelernte Berufstatigkeit in mehr als der Halfte der
Kalendermonate wahrend der letzten 15 Jahre ausgelbt haben muR. Dal3 der Gesetzgeber von Beitragsmonaten
spricht, ist kein Versehen: Im 8 255 Abs. 2 ASVG wurde erst durch die 25. ASVG-Novelle das urspringliche Wort
"Versicherungsmonate" durch das Wort Beitragsmonate ersetzt. Nach den Gesetzesmaterialien (225 BIgNR 12.GP 4)
wurde befiirchtet, dald durch neu eingefiihrten Ersatzzeiten Versicherte des besonderen im § 255 Abs. 2 ASVG
begriindeten leistungsrechtlichen Schutzes verlustig gehen konnten (so auch die bisher nicht veréffentlichten
Entscheidungen vom 24. Marz 1992, 10 Ob S 38/92 und vom 7. April 1992, 10 Ob S 129/91 zu der Bestimmung des §
255 Abs. 4 lit. ¢ bzw. § 273 Abs. 3 lit. ¢ ASVG).

Im Fall des Klagers ist also entscheidend, ob er in mehr als der Halfte der 9 Beitragsmonate, die er 1983 erworben hat,
in seinem erlernten Beruf als Maurer tatig war. Damit die Rechtsfolge des § 255 Abs. 1 ASVG eintreten konnte, muf3te
er dabei eine Arbeitsfahigkeit aufweisen, die zumindest der Halfte derjenigen eines kdrperlich und geistig gesunden
Versicherten von dhnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprach, weil sie andernfalls
nicht unter diese Halfte herabsinken konnte. Von einer solchen Arbeitsfahigkeit des Kldgers im Jahr 1983 ist aber nach
den Feststellungen nicht auszugehen: Der Klager ist vielmehr - wie er selbst geschildert hat - bereits nach einigen
Tagen zusammengebrochen, bekam in der Folge nur mehr leichtere Maurerarbeiten wie z.B. Verspachteln zugeteilt
und es wurde ihm insbesondere auch gestattet, sich immer wieder wahrend der Arbeitszeit auszuruhen. Diese
Feststellung besagt, dald er im erheblichen Ausmald zusatzlicher Arbeitspausen bedurfte und von vornherein auf
besonderes Entgegenkommen seines Arbeitgebers angewiesen war. Ebenso wenig wie ein Versicherter auf eine
Berufstatigkeit verwiesen werden darf, die er nur unter der Voraussetzung eines besonderen Entgegenkommens
seines Arbeitgebers verrichten kann (vgl. SSV-NF 2/97, 2/145, 3/107, 4/10, 5/40 ua), kann eine solche nur bei
besonderem Entgegenkommen des Arbeitgebers mogliche Tatigkeit als eine Tatigkeit im erlernten Beruf im Sinn des §
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255 Abs. 1 ASVG angesehen werden, weil der Klager bereits damals als Maurer praktisch vom Arbeitsmarkt
ausgeschlossen war, wahrend die Arbeitsbedingungen an seinem konkreten Arbeitsplatz nicht denjenigen am
allgemeinen Arbeitsmarkt im Beruf des Maurers entsprachen. Ein Versicherter, dem Berufsschutz als Maurer zukommt
und der aus medizinischen Grinden wahrend der Ublichen Arbeitszeit immer wieder Pausen zum Ausruhen braucht,
kann einer Berufstatigkeit als Maurer unter tUblichen Bedingungen nicht mehr nachgehen und gilt daher als invalid. Da
der Klager unter Arbeitsbedingungen tatig war, die dem nicht oder nur teilweise entsprachen, konnte er den
Berufsschutz als Maurer durch diese Tatigkeit auch nicht wahren. Es genugt nicht, dal3 er den Beruf des Maurers
erlernte, sondern er muBte ihn in mehr als der Halfte der Beitragsmonate nach dem ASVG wahrend der letzten 15
Jahre vor dem Stichtag tatsdchlich austiben. Zur Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, wonach der Berufsschutz selbst
dann gewahrt bleibe, wenn aus Gesundheitsgriinden der Beruf etwa nur halbtagig ausgelbt worden ware, braucht
nicht Stellung genommen werden, weil der Klager keine Teilzeitbeschaftigung auslbte. Weiters braucht nicht geprift
werden, ob der Klager auf Grund seines medizinischen Leistungskalkils nicht etwa in der Lage ware, die im Jahr 1983
ausgeubte Tatigkeit in ihrer konkreten Auspragung auch derzeit noch zu verrichten.

Da dem Klager noch mittelschwere Arbeiten in der Ublichen Arbeitszeit bei Ublichen Pausen, lediglich unter Ausschluf}
von Arbeiten an exponierten Stellen und solchen die mit hdufigem Bucken verbunden sind, noch zumutbar sind, ist
eine Verweisung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nach § 255 Abs. 3 ASVG jedenfalls noch mdéglich; Invaliditat kdnnte
der Klager, wie unstrittig ist, nur unter der Voraussetzung des Berufsschutzes als Maurer geltend machen, der jedoch
nicht gegeben ist.

In Stattgebung der Revision waren daher die Urteile der Vorinstanzen im klagsabweislichen Sinn abzuandern.
Anmerkung
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