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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht 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 Dr. Karl Heinz Kux (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und
Franz Eckner (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Univ.-Doz. OMR Dr.
Walter F***** Facharzt, ***** vertreten durch Dr. Georg GrieBer, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
PENSIONSVERSICHERUNGSANSTALT DER ANGESTELLTEN, 1021 Wien, Friedrich Hillegeist-Stra3e 1, vertreten durch Dr.
Alfred Kasamas, Rechtsanwalt in Wien, wegen Alterspension, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den
BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 5. Februar
1992, GZ 32 Rs 144/91-14, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes
Wien vom 24. Mai 1991, GZ 12 Cgs 222/90-10, aufgehoben wurde, beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlufd wird aufgehoben.

In der Sache selbst wird zu Recht erkannt, dal3 das abweisliche

Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Der Klager hat die Kosten des Rechtsmittelverfahrens selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Mit Bescheid der beklagten PENSIONSVERSICHERUNGSANSTALT DER ANGESTELLTEN vom 23. 8. 1990 wurde der
Antrag des am 19. 3. 1920 geborenen Klagers vom 3. 5. 1990 auf Zuerkennung einer Alterspension gemaf3 § 270 ASVG
iVm § 253 ASVG abgelehnt. In der Begriindung wurde darauf verwiesen, dal3 der Kldger am Stichtag 1. 6. 1990 in der
Pensionsversicherung nach dem FSVG pflichtversichert gewesen sei.

Mit der dagegen erhobenen rechtzeitigen Klage begehrt der Klédger die Zuerkennung einer Alterspension im
gesetzlichen AusmaR ab 1. 6. 1990. Als freiberuflich tatiger Arzt und ordentlicher Angehériger einer Arztekammer sei
er am Stichtag, aber auch bei Klagseinbringung nach dem FSVG versichert gewesen. Das FSVG sei aber im § 253 ASVG
nicht angefuhrt. Die im § 253 ASVG festgelegte Voraussetzung, daR am Stichtag keine Pflichtversicherung bestehen
durfe, habe ihren Grund darin, dal das ASVG ausreichend Leistungen sichere und daher die Berechtigung gebe vom
Versicherten zu verlangen, daR er nicht jingeren Arbeitskraften einen Arbeitsplatz durch weiteres Verbleiben in seiner
bisher innegehabten Beschaftigung wegnehme. Diese Bestimmung diene daher demselben Zweck wie die
Ruhensbestimmungen des § 94 ASVG, die vom Verfassungsgerichtshof als verfassungswidrig aufgehoben wurden. Der
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vorliegende Fall sei gleichgelagert, da die arbeitsmarktpolitische Zielsetzung, die hinter den Ruhensbestimmungen
stehe, vollends ihren Sinn verliere, wenn wie hier, der betroffene Pensionist durch die von ihm ausgelbte Tatigkeit
nicht nur niemandem einen Arbeitsplatz wegnehme, sondern gerade durch diese Tatigkeit zusatzliche Arbeitsplatze
schaffe. Daher gebihre dem Klager eine Alterspension nach dem ASVG ungeachtet seiner weiter ausgelbten
Beschaftigung.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. Der Klager sei unter Bedachtnahme auf § 2 Abs.1 Z 1 FSVG
nach dem GSVG pflichtversichert. Ohne dal3 es im 8 253 ASVG der gesonderten Aufzahlung des FSVG bedurft hatte,
hindere die in der Klage nicht bestrittene Pflichtversicherung nach dem FSVG den Anfall der Alterspension nach dem
ASVG.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte folgenden Sachverhalt fest:

Der Klager ist Facharzt fur Dermatologie und unterhdlt auch derzeit, also auch Gber den Stichtag 1. 6. 1990 hinaus
noch eine (freie) Praxis. Diese Tatigkeit Ubte der Kldger auch bei Antragstellung auf Alterspension nach dem ASVG aus.
Auf Grund dieser Tatigkeit war er am Stichtag nach dem FSVG pflichtversichert und ist dies bis zum heutigen Tag
geblieben. Der Klager beschaftigt in seiner Praxis zumindest eine weitere Person, eine Ordinationshilfe bzw. Sekretarin.
Aus der Facharztpraxis erwachsen dem Klager auch bis heute regelmaRige Einklnfte.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht aus, das FSVG verweise hinsichtlich der Pensionsregelung auf die
jeweiligen Bestimmungen des GSVG. Im § 253 Abs.1 ASVG sei das FSVG nicht ausdriicklich erwahnt. Gesetze seien
jedoch im Zweifel verfassungskonform auszulegen; lediglich bei einer eindeutigen Gesetzeslage sei eine vom
Gesetzeswortlaut abweichende verfassungskonforme Interpretation nicht zuldssig. Nach dem Rechtsstandpunkt des
Klagers wirde alleine der Peronenkreis, dem er angehdrt und der nach dem FSVG pflichtversichert ist, die Moglichkeit
haben, zusatzlich zur noch ausgelbten Tatigkeit eine Alterspension nach dem ASVG zu bekommen, alle anderen
Personengruppen wdren nach § 253 Abs.1 ASVG von der Alterspension ausgeschlossen. Ein solches Ergebnis ware
gleichheitswidrig. Die Privilegierung einer einzelnen Berufsgruppe, die zusatzlich zu der bisher ausgetbten und
weiterhin ausgeUbten Tatigkeit auch eine Alterspension nach dem ASVG erhalten solle, sei nicht sachlich begriindbar.
Es sei daher gerechtfertigt, die selbstandig erwerbstétigen Arzte den nach dem GSVG versicherten Gewerbetreibenden
gleichzustellen. Es habe im§& 253 ASVG nicht der gesonderten Nennung des FSVG bedurft, um bei einer
Pflichtversicherung nach dem FSVG den Anfall der Alterspension nach dem ASVG zu verhindern. Es handle sich hier
auch nicht wie in § 94 ASVG um das Ruhen einer bereits bezogenen Alterspension, sondern um die Voraussetzungen
far die Gewahrung einer solchen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge, hob das erstgerichtliche Urteil auf und verwies die
Sozialrechtssache an das Erstgericht zurlick, wobei es aussprach, dal der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig
ist. Der Verfassungsgerichtshof habe mit Erkenntnis vom 2. 10. 1991 ausgesprochen, dal3 die Stichtagsregelung in §
253 Abs.1 ASVG idFBGBI. 1986/111 verfassungswidrig war. Die vom Klager in der Berufung gehegten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine Anwendung des§& 253 Abs.1 ASVG auch auf die vorliegende
Sozialrechtssache hatten somit zu Recht bestanden. Eine Anrufung des Verfassungsgerichtshofes iSd Anregung des
Klagers erUbrige sich jedoch. Zum einen erstrecke sich das Erkenntnis nur auf den Anlaf3fall, zum anderen ergebe sich
aus dem klaren Wortlaut des noch anzuwendenden § 253 Abs.1 idF vor dem Sozialrechts-Anderungsgesetz 1991 kein
Gebot der Ausdehnung auf das nicht genannte FSVG. Das FSVG stamme aus 1978 und habe zum Sozialrechtsbestand
schon zu jenem Zeitpunkt gehort, als 8§ 253 ASVG durch die 41. ASVG-Novelle neu gefaldt worden sei. Bei der so
eindeutigen Gesetzeslage bestehe kein AnlaR zur LickenschlieBung. Der Klager habe somit ungeachtet einer am
Stichtag bestandenen Pflichtversicherung nach dem FSVG Anspruch auf eine Alterspension nach dem ASVG. Im
bisherigen Verfahren sei jedoch unerdrtert und ungepruft geblieben, ob die allgemeinen Voraussetzungen fiir den
Anspruch erfillt seien. Deshalb erweise sich das Verfahren als noch nicht spruchreif.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der auch bei Fehlen der Voraussetzung des§ 46 Abs.1 ASGG zuldssige Rekurs der
beklagten Partei.

Rechtliche Beurteilung
Der Klager beantragte, dem Rekurs nicht Folge zu geben. Der Rekurs ist berechtigt.

§ 253 Abs.1 ASVG idF BGBI. 1986/111 hatte folgenden Wortlaut:
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"Anspruch auf Alterspension hat der Versicherte nach Vollendung des 65. Lebensjahres, die Versicherte nach
Vollendung des 60. Lebensjahres, wenn die Wartezeit erfullt (§ 236) und der (die) Versicherte am Stichtag (§ 223 Abs.2)
weder in der Pensionsversicherung nach diesem Bundesgesetz noch nach dem Gewerblichen
Sozialversicherungsgesetz noch nach dem Bauern-Sozialversicherungsgesetz  pflichtversichert ist; eine
Pflichtversicherung auf Grund einer Beschaftigung als Hausbesorger im Sinne des Hausbesorgergesetzes und eine
Pflichtversicherung auf Grund eines am Stichtag bereits beendeten Beschaftigungsverhaltnisses, aus dem dem (der)
Versicherten noch ein Anspruch auf Kindigungsentschadigung oder ein Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld anstelle

von Kindigungsentschadigung zusteht, haben hiebei auller Betracht zu bleiben."

Mit Wirksamkeit vom 1. 4. 1991 wurde8 253 Abs.1 ASVG durch das Sozialrechts-Anderungsgesetz 1991, BGBI. 157, neu
gefallt. Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem im BGBI. 1991/600 kundgemachten Erkenntnis vom 2. 10. 1991,G
18/90-16, ausgesprochen, daf3 die Worte "und der (die) Versicherte am Stichtag (8 223 Abs.2) weder in der
Pensionsversicherung nach diesem Bundesgesetz noch nach dem GSVG noch nach dem BSVG pflichtversichert" in §
253 Abs.1 ASVG idFBGBI. 1986/111 verfassungswidrig waren. An diesen Ausspruch sind zwar alle Gerichte und
Verwaltungsbehorden gemal’ Art. 140 Abs.7 B-VG gebunden. Auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestande,
mit Ausnahme des Anlaf3falls, ist jedoch nach derselben Bestimmung das Gesetz weiterhin anzuwenden, sofern der
Verfassungsgerichtshof nicht in seinem aufhebenden Erkenntnis anderes ausspricht. Trotz des Umstandes, dal8 nur
das aufhebende Erkenntnis erwahnt wird, mul3 der Grundsatz auch fir Erkenntnisse gelten, in denen der
Verfassungsgerichtshof gemal Art. 140 Abs.4 B-VG ausgesprochen hat, dal} ein Gesetz verfassungswidrig war, weil ein
Grund fur die unterschiedliche Behandlung solcher Erkenntnisse nicht zu finden ist (ebenso Walter, Neuerungen im
Verfassungsrecht 91 und 97; 10 Ob S 342/91; aM anscheinend Ringhofer, Die 6sterreichische Bundesverfassung 463).

Im vorliegenden Fall ist daher8 253 Abs.1 ASVG in der oben wiedergegebenen Fassung anzuwenden. In der
PENSIONSVERSICHERUNG DER ANGESTELLTEN gelten namlich nach 8 270 ASVG fur die Begrindung der Anspruche auf
die Alterspension die in Abschnitt Il fir die bezlglichen Leistungen aus der Pensionsversicherung der Arbeiter
getroffenen Bestimmungen entsprechend. Es geht daher um die von den Vorinstanzen unterschiedlich beantwortete
Frage, ob der Klager als freiberuflich titiger Arzt und ordentlicher Kammerangehériger einer Arztekammer vom
Anspruch auf Alterspension nach § 253 Abs.1 ASVG in der hier anzuwendenden Fassung ausgeschlossen ist, obwohl
das FSVG dort nicht ausdrucklich genannt ist.

Die Frage wurde vom Erstgericht zutreffend bejaht.

Nach & 2 Abs.1 Z 1 FSVG sind, soweit es sich um nattirliche Personen handelt, die ordentlichen Kammerangehérigen
einer Arztekammer, sofern sie freiberuflich tatig sind, unter anderem in der Pensionsversicherung der in der
gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatigen pflichtversichert. Bei der im Jahr 1978 neu begrindeten
Versicherung freiberuflich selbstandig Erwerbstatiger handelt es sich, wie aus der Fassung des § 2 Abs.1 FSVG
hervorgeht, um die Sozialversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft selbstédndig Erwerbstatigen, wenn auch mit
gewissen Modifikationen auf der Beitrags- und Leistungsseite (1000 BIgNR 14.GP, 8). In Erfullung einer wesentlichen
Forderung, die an die neu geschaffene Versicherung gestellt wurde, ndmlich die Vereinigung mit schon bestehenden
Riskengemeinschaften und damit verbunden auch in Verfolgung des Grundsatzes der Sparsamkeit, sollten je nach dem
in Betracht kommenden Zweig der Versicherung grundsatzlich schon in Geltung stehende Rechtsvorschriften
Anwendung finden. Es sollte auch kein neuer Sozialversicherungstrager geschaffen werden, sondern die Vollziehung
der Kranken- und Pensionsversicherung der bestehenden Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft und
die der Unfallversicherung der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt Ubertragen werden (EB aaO; Teschner in
VersRdSch 1979, 22; Kainzbauer in SozSi 1979, 23 und in SozSi 1987, 300). Dementsprechend sind die im § 2 Abs.1
FSVG genannten Personengruppen, sofern sie gemaR § 2 Abs.2 FSVG in die Pflichtversicherung einbezogen sind, als
nach dem GSVG pflichtversichert zu betrachten. Der Klager war daher am Stichtag auf Grund seiner freiberuflichen
Praxisausibung in der Pensionsversicherung der gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert, sodall er eine
Alterspension gemal3 § 253 Abs.1 ASVG in der hier anzuwendenden Fassung nicht in Anspruch nehmen kann (ebenso
Teschner, Die Sozialversicherung der in der gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatigen MGA

43. Erglfg. Teil 1l S. 8 Anm. 2 zu § 2 FSVG unter Hinweis auf einen ErlaR des BMfSV vom 30. 3. 1984, 20.590/1-1b/84).

Wenngleich also die Einbeziehung der freiberuflich Erwerbstatigen in den Rechtsbereich der Sozialversicherung der
selbstéandigen Gewerbetreibenden erst durch das FSVG erfolgte, ist der genannte Personenkreis als nach dem GSVG
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pflichtversichert anzusehen; diese Erwagungen haben mdoglicherweise den Gesetzgeber dazu veranlal3t, im 8§ 253 Abs.1
ASVG die Pflichtversicherung nach dem FSVG nicht eigens zu erwahnen. Es sei durchaus zugestanden, dal3 der hier in
Rede stehende Gesetzeswortlaut milBverstandlich ist, doch liegt eine Rechtslicke im Sinne einer planwidrigen
Unvollstandigkeit innerhalb des positiven Rechts gemessen am Malstab der gesamten geltenden Rechtsordnung
(Koziol-Welser, GrundriR 18 24 mwN) nicht vor, weshalb sich auch das Problem gar nicht stellt, wie eine solche Licke zu
schlieBen ware. Dal3 auch eine verfassungskonforme Auslegung des § 253 Abs.1 ASVG aF zu keinem anderen Ergebnis
fuhren kann, liegt auf der Hand, weil eine Ungleichbehandlung von Personen wie dem Klager gegenulber allen anderen
selbstandig Erwerbstatigen, die schon bisher vom GSVG erfal3t waren, nicht sachgerecht sein kdnnte. Auch nach der
derzeit durch das Sozialrechts-Anderungsgesetz 1991 geschaffenen Rechtslage wére der Kldger nicht anders zu
behandeln, weil nunmehr im § 253 Abs.1 ASVG klargestellt wurde, dal die Pflichtversicherung weder nach dem ASVG
noch "nach einem anderen Bundesgesetz" bestehen darf. Hinsichtlich des vom FSVG erfal3ten Personenkreises ist aber
insoweit keine Anderung eingetreten, weil nach den obigen Ausfihrungen auch eine Pflichtversicherung nach dem
FSVG den Erwerb einer Alterspension nach dem ASVG ausschlof3. Der Hinweis des Kldgers auf die besondere
Schutzwirdigkeit des Vertrauens der Erwerbstdtigen in die staatliche Altersvorsorge geht fehl. Obwohl in der
Aufzahlung des § 253 Abs.1 ASVG aF das FSVG nicht ausdricklich angefthrt ist, sind - wie oben dargelegt - die erst
durch das FSVG in die Sozialversicherung nach dem GSVG einbezogenen freiberuflich selbstandig Erwerbstatigen nicht
ausgenommen. Deshalb kann auch keine Rede davon sein, dal3 die hier vorgenommene Auslegung dem klaren
Wortlaut des Gesetzes widerspreche. Die vom Klager vorgenommene unrichtige Auslegung kann keinen
Vertrauensschutz begriinden.

Die vorliegende Rechtssache ist daher im Sinne einer Klagsabweisung spruchreif. In Stattgebung des Rekurses war der
Aufhebungsbeschlu des Berufungsgerichtes aufzuheben und in der Sache selbst im klagsabweislichen Sinn zu
erkennen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs.1 Z 2 lit.b ASGG.
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