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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Schinko als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Fellinger und Hon.-Prof. Dr. Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter
Dr. Reinhard Drdssler (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und VPr. Susanne Hoéller (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Karl A***** vertreten durch Dr. Edeltraud Fichtenbauer,
Rechtsanwadltin in Wien, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, Friedrich-Hillegeist-Stral3e 1,
1021 Wien, vertreten durch Dr. Josef Milchram und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung von
Schwerarbeitszeiten, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. Mérz 2010, GZ 7 Rs 161/09m-21, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht vom 11. September 2009,
GZ 5 Cgs 207/08b-16, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision der klagenden Partei wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Der Klager war vom 11. 7. 1983 bis 10. 8. 1999 bei der S*****-AG als Lkw-Fahrer beschaftigt. Seine Aufgabe bestand
darin, im Gebiet Niedergsterreich Sid und Weinviertel sowie Wien Waren aus dem Zentrallager mit Lkw und Hanger an
die Einzelhandelsgeschafte in seinem Gebiet zuzustellen. Dies wurde vorwiegend in den Nachtstunden ausgefihrt. Der
Klager hatte abwechselnd eine Woche Tagdienst (von 4:00/5:00 Uhr bis 16:00/17:00 Uhr) und zwei Wochen Nachtdienst

(17:00 Uhr bis 5:00/6:00 Uhr), dann wieder eine Woche Tagdienst usw. Pro Kalendermonat sind rein rechnerisch
zumindest sechs Nachtdienste mit jeweils sieben Nachtstunden im Sinne der Schwerarbeitsverordnung angefallen.

In der Zeit vom 23. 12. 1987 bis 28. 10. 1997 liegen beim Klager 119 Nachtschwerarbeitsmonate vor.

Im September 1997 erlitt der Kldger einen Arbeitsunfall. Er bezog in der Zeit von September 1997 bis 28. 10. 1997
Entgeltfortzahlung und in der Zeit vom 29. 10. 1997 bis 22. 6. 1998 sowie vom 19. 7. 1998 bis 27. 4. 1999 Krankengeld.
In der Zeit vom 23. 6. 1998 bis 18. 7. 1998 bezog er Ubergangsgeld und in der Zeit vom 28. 4. 1999 bis 10. 8. 1999
Urlaubsentgelt. Mit 10. 8. 1999 wurde das Arbeitsverhaltnis einvernehmlich aufgelost.
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MitBescheid vom 1. 8. 2008 lehnte die beklagte Partei den Antrag des Klagers auf Anerkennung von
Schwerarbeitszeiten im Zeitraum vom 23. 12. 1987 bis 10. 8. 1999 ab.

D as Erstgericht stellte fest, dass die vom Klager im Zeitraum vom 23. 12. 1987 bis 28. 10. 1997 erworbenen
Beitragsmonate der Pflichtversicherung Schwerarbeitsmonate iSd 8 4 Abs 3 APG/8 607 Abs 14 ASVG in Verbindung mit
der Schwerarbeitsverordnung sind. Das auf Feststellung der vom Klager im Zeitraum vom 29. 10. 1997 bis 10. 8. 1999
erworbenen Beitragsmonate der Pflichtversicherung als Schwerarbeitsmonate iSd § 4 Abs 3 APG/§ 607 Abs 14 ASVG in
Verbindung mit der Schwerarbeitsverordnung gerichtete Mehrbegehren wurde hingegen abgewiesen.

Uber den eingangs dargelegten Sachverhalt hinaus traf es folgende Feststellung: Die Gesundschreibung ab 28. 4. 1999
erfolgte nur pro forma, damit der Klager vor der beabsichtigten Beendigung des Dienstverhaltnisses durch
einverstandliche Aufldsung den Resturlaub verbrauchen konnte, was er in der Zeit vom 28. 4. 1999 bis 10. 8. 1999 auch

gemacht hat.

In seiner rechtlichen Beurteilung gelangte das Erstgericht zu dem Ergebnis, dass der Klager in der Zeit vom 23. 12. 1987
bis zu seinem Arbeitsunfall im September 1997 besonders belastende Berufstatigkeiten gemal? § 1 Abs 1 Z 1
Schwerarbeitsverordnung ausgeiibt habe. Uberdies seien die Monate vom Arbeitsunfall bis zum 28. 10. 1997, in der
der Klager pflichtversichert gewesen sei und Krankengeld bezogen habe, als Schwerarbeitsmonate zu qualifizieren.
Demgegentiber wirde die Zeit des Krankengeldbezugs vom 29. 10. 1997 bis 22. 6. 1998 sowie vom 19. 7. 1998 bis
27. 4. 1999 und des Ubergangsgeldbezugs vom 23. 6. 1998 bis 18. 7. 1998 keine unschidlichen

Arbeitsunterbrechungen darstellen und sei nicht als Schwerarbeitszeit zu zahlen.

Die Zeiten des Bezugs von Urlaubsentgelt seien grundsatzlich unschadliche Arbeitsunterbrechungen, wahrend Zeiten
eines Bezugs einer Urlaubsentschadigung oder einer Kindigungsentschadigung nicht zu den Schwerarbeitszeiten zu
zahlen seien. Im konkreten Fall komme dem Bezug von Urlaubsentgelt im Zeitraum vom 28. 4. 1999 bis 10. 8. 1999 der
Charakter einer Urlaubsersatzleistung zu und stelle sich daher als Beendigungsanspruch dar, der nicht zu den Zeiten
einer Schwerarbeit gezahlt werden durfe. Dies ergebe sich einerseits aus dem Begriff , Arbeitsunterbrechung” in der
Schwerarbeitsverordnung, andererseits daraus, dass es den Parteien des Arbeitsvertrags zur Disposition stehe, ob sie
das Dienstverhaltnis sofort beenden und eine Ersatzleistung fir Urlaubsentgelt ausgezahlt werde oder die Restdauer
des Arbeitsverhaltnisses dem Konsum des Resturlaubs anpassen. Dies gelte im konkreten Fall umso mehr, als die
Gesundschreibung des Klagers nur pro forma erfolgt sei. Es sei kein Grund ersichtlich, weshalb der Arbeitnehmer im
konkreten Fall besser gestellt sein sollte als ein Arbeitnehmer, der von seinem Arbeitgeber gekindigt werde, ohne
seinen noch offenen Urlaubsanspruch bei aufrechtem Dienstverhaltnis verbrauchen zu kénnen.

Ausschliel3lich gegen die Abweisung des Mehrbegehrens betreffend die Feststellung der Zeit vom 28. 4. 1999 bis
10. 8. 1999 als Beitragsmonate der Pflichtversicherung im Sinne der Schwerarbeitsverordnung erhob die klagende
Partei Berufung aus den Berufungsgriinden der unrichtigen Tatsachenfeststellung infolge unrichtiger Beweiswirdigung
sowie der unrichtigen rechtlichen Beurteilung. In der Tatsachenriige wandte sie sich gegen die Feststellung Uber die
nur pro forma erfolgte Gesundschreibung. In der Rechtsrige flhrte sie aus, dass das Erstgericht bei richtiger
Tatsachenfeststellung erkennen hatte mussen, dass (wie bei jedem anderen Versicherten) ein Urlaubsverbrauch bei
aufrechtem Arbeitsverhdltnis vorgelegen sei, der keine schéadliche Arbeitsunterbrechung im Sinne der
Schwerarbeitsverordnung darstelle. Auf dieser Grundlage wére festzustellen gewesen, dass der Kldger auch in der Zeit
vom 28. 4. 1999 bis 10. 8. 1999 Schwerarbeitsmonate erworben habe.

D as Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei nicht Folge. Es Ubernahm die Feststellungen des
Erstgerichts mit Ausnahme jener, dass die Gesundschreibung des Klagers ab 28. 4. 1999 nur pro forma erfolgt sei, als
Ergebnis einer unbedenklichen Beweiswtrdigung und sah die Rechtsrtige als unberechtigt an.

Zwar wurde grundsatzlich der Urlaubsverbrauch in seinen zeitlichen Grenzen Schwerarbeit nicht beenden. Im
konkreten Fall habe jedoch der Urlaub des Klagers an einen knapp mehr als eineinhalbjahrigen Krankenstand
angeschlossen und das Arbeitsverhaltnis sei nach Beendigung des Krankenstandes nur mehr fir die Dauer des
Verbrauchs des offenen Resturlaubs aufrecht erhalten worden. Die tatsachliche Austibung einer Tatigkeit iSd § 1 Abs 1
Schwerarbeitsverordnung wie vor dem Krankenstand sei demnach nach Ende des Krankenstandes am 27. 4. 1999 trotz
des bis 10. 8. 1999 aufrechten Arbeitsverhaltnisses nicht mehr vorgesehen gewesen.

Unabhangig davon, aus welchen Griinden die Gesundschreibung des Klagers ab 28. 4. 1999 erfolgt sei, und
unbeachtlich des aufrechten Bestehens der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung wahrend des Verbrauchs
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des Resturlaubs bilde die Zeit des Verbrauchs von Resturlaub zwischen Beendigung eines Uber die Zeiten der
Entgeltfortzahlung hinausgehenden Krankenstandes und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, ohne dass die vor dem
Krankenstand ausgeubte Tatigkeit iSd § 1 Abs 1 Schwerarbeitsverordnung vom Versicherten (wieder) verrichtet werden
sollte, keine auBBer Betracht bleibende Arbeitsunterbrechung iSd § 4 Satz 2 Schwerarbeitsverordnung.

Allein dem Umstand, dass wahrend der Zeit des Verbrauchs des Resturlaubs die Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung weiter bestehen bleibe, komme im konkreten Fall keine Bedeutung zu, weil nach Beendigung
des Krankenstandes der Klager bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses nur mehr seinen Resturlaub verbrauchen,
nicht jedoch die vor dem Krankenstand verrichtete Tatigkeit iSd 8 1 Abs 1 Schwerarbeitsverordnung wieder ausiben
hatte sollen. Demnach sei der Verbrauch des Resturlaubs durch den Klager im konkreten Fall nicht als Unterbrechung
der vor seinem mehr als eineinhalb Jahre dauernden Krankenstand ausgelbten Tatigkeit nach 8 1 Abs 1

Schwerarbeitsverordnung zu qualifizieren.

In diesem Zusammenhang sei auch auf die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (10 ObS 62/04x = SSV-NF 18/70)
zu § 255 Abs 4 ASVG zu verweisen, wonach von einer ,Austbung” einer Tatigkeit bei Bezug einer Urlaubsersatzleistung
nicht mehr gesprochen werden konne, obwohl diese Leistung die vorangegangene Nichtkonsumation von
Naturalurlaub anlasslich der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Geldersatz ausgleiche und es sich bei dieser
Leistung um beitragspflichtiges Entgelt iSd§ 49 ASVG handle, wodurch es gemaR§ 11 Abs 1 ASVG zu einer
entsprechenden Verlangerung der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung komme. Nach Ansicht des
Obersten Gerichtshofs konne im Fall des Bezugs der Urlaubsersatzleistung keine kurzfristige, fir die Ausibung der
Tatigkeit unschadliche Unterbrechung mehr eintreten, weil das Arbeitsverhaltnis bereits beendet sei.

Im konkreten Fall sei zwar wahrend der Zeit des Verbrauchs des Resturlaubs das Arbeitsverhdltnis noch aufrecht
gewesen. Eine Unterbrechung einer besonders belastenden Berufstatigkeit iSd § 1 Abs 1 Schwerarbeitsverordnung
habe jedoch nach Beendigung des mehr als eineinhalbjahrigen Krankenstandes nicht mehr eintreten kénnen, weil
nach der Gesundschreibung des Klagers ab 28. 4. 1999 das Arbeitsverhaltnis zur S*****.AG einvernehmlich nur mehr
fur die Dauer des Verbrauchs des Resturlaubs aufrecht erhalten worden sei und eine an den Urlaub anschlieBende
(Weiter-)Arbeit gar nie beabsichtigt gewesen sei.

Somit habe das Erstgericht zu Recht das Bestehen einer Arbeitsunterbrechung iSd § 4 Satz 2 Schwerarbeitsverordung
fur die Zeit des Verbrauchs des Resturlaubs zwischen Beendigung des mehr als eineinhalbjahrigen Krankenstandes
und der einvernehmlichen Beendigung des Dienstverhaltnisses verneint und das Begehren auf Feststellung der vom
28. 4. 1999 bis 10. 8. 1999 erworbenen Beitragsmonate der Pflichtversicherung als Schwerarbeitsmonate iSd § 4 Abs 3
APG/8§ 607 Abs 14 ASVG in Verbindung mit der Schwerarbeitsverordnung abgewiesen.

Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil zur Auslegung des Begriffs Arbeitsunterbrechung in § 4 Satz 2
Schwerarbeiterverordnung, insbesondere dazu, ob Zeiten des Verbrauchs von Resturlaub unmittelbar anschlieRend an
einen die Zeiten der Entgeltfortzahlung Ubersteigenden Krankenstand bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,
ohne dass eine Wiederaufnahme der vor dem Krankenstand ausgelbten Tatigkeit iSd § 1 Abs 1
Schwerarbeitsverordnung beabsichtigt gewesen sei, als Arbeitsunterbrechung gemalR 8§ 4 Satz 2

Schwerarbeitsverordnung zu qualifizieren seien, keine hoéchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Gegen dieses Urteil richtet sich dieRevision der klagenden Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag auf Abanderung im Sinne einer Feststellung des Erwerbs von Schwerarbeitsmonaten in der Zeit vom 28. 4. 1999

bis 10. 8. 1999. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zurtickverweisungsantrag gestellt.
Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig; sie ist auch im Sinne einer Aufhebung der

angefochtenen Entscheidung berechtigt.

Die klagende Partei fuhrt in ihrer Revision zusammengefasst aus, dass es sich beim Zeitraum vom 28. 4. 1999 bis
10. 8. 1999, in dem wahrend aufrechten (und nicht unterbrochenen) Arbeitsverhaltnisses Urlaub in Anspruch
genommen worden sei, um Ausubungszeit gehandelt habe. Entscheidend sei, ob der Klager in der Zeit des Urlaubs,
ware er nicht im Urlaub gewesen, Schwerarbeitsmonate erworben hatte, weil er Schwerarbeit geleistet hatte. Dazu

lagen aber keine Feststellungen vor. Im Allgemeinen sei (mangels gegenteiliger Feststellungen) davon auszugehen,
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dass der Klager, ware er nicht im Urlaub gewesen, auch vollig normal gearbeitet hatte. Die vom Berufungsgericht
angestellte Vermutung, dass dem nicht so gewesen sei, sei unstatthaft, zumal die Feststellung, dass die
Gesundschreibung des Klagers ab 28. 4. 1999 nur pro forma erfolgt sei, dem Berufungsurteil ausdricklich nicht
zugrunde gelegt worden sei. Letztlich nehme das Berufungsgericht auch eine unsachliche Differenzierung vor, indem
es Urlaubszeiten unterschiedlich behandle, je nachdem, ob Urlaub wahrend eines laufenden Arbeitsverhaltnisses oder
unmittelbar vor seinem Ende konsumiert werde. Der verfahrensrelevante Zeitraum durfe nicht mit einem Zeitraum
nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gleichgestellt werden; nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hatte
namlich ein Versicherter die Mdoglichkeit, bei einem anderen Arbeitgeber Schwerarbeitszeiten zu erwerben. Aus
diesem Grund gehe auch der Vergleich mit der Rechtsprechung zu ,Urlaubsentschadigungszeiten” im Fall des § 255
Abs 4 ASVG fehl, weil vom Berufungsgericht fingiert werde, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers in Wirklichkeit
bereits friher einvernehmlich beendet worden sei.

Dazu wurde erwogen:

Das Berufungsgericht hat die Feststellungen des Erstgerichts mit einer Ausnahme als Ergebnis einer unbedenklichen
Beweiswirdigung Ubernommen; die erstgerichtliche Feststellung zur bloRen pro forma-Gesundschreibung konnte der
Berufungsentscheidung nicht zugrunde gelegt werden.

§ 4 Satz 1 Schwerarbeitsverordnung definiert einen Schwerarbeitsmonat als jeden Kalendermonat, in dem eine oder
mehrere Tatigkeiten nach § 1 Abs 1 zumindest in jenem Ausmal ausgelibt wurden, das einen Versicherungsmonat iSd
§ 231 Z 1 lit a ASVG begriindet. Nach Satz 2 bleiben dabei ,Arbeitsunterbrechungen ... auBer Betracht, solange die
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung weiter besteht".

Beide Parteien gehen zutreffenderweise davon aus, dass Zeiten des Urlaubsverbrauchs dann Schwerarbeitszeiten
begriinden kdnnen, wenn wahrend des Urlaubs, ware fiktiv gearbeitet worden, Schwerarbeit geleistet worden ware. In
diesem Sinn wird im Urlaubsrecht - insbesondere in Bezug auf das Urlaubsentgelt (§ 6 UrlG) - fingiert, was bei einer
ex ante-Sicht wahrend des Urlaubs geschehen ware. So hat der Arbeitnehmer grundsatzlich jenes Entgelt zu erhalten,
das er aus der Perspektive des Urlaubsbeginns verdient hatte, wenn er in dieser Zeit gearbeitet hatte (,fiktives
Ausfallsprinzip”; Reissner in Zellkomm § 6 UrlG Rz 5 mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung). Im Regelfall
kann demnach davon ausgegangen werden, dass die zuvor verrichtete Arbeit wahrend des Urlaubs - gabe es diesen
nicht - fortgesetzt worden ware. Diese Fiktion kann aber entkraftet werden, etwa dann, wenn ein Versicherter zum
Zweck des Urlaubsverbrauchs tatsachlich nur ,pro forma” gesund geschrieben wird, ohne dass er in der Lage ist, die
vor dem Krankenstand verrichtete Schwerarbeit wieder aufzunehmen.

Dem Berufungsgericht ist durchaus zuzugestehen, dass der Klager moglicherweise in der Zeit des Urlaubsverbrauchs
keine Schwerarbeit verrichtet hatte; aus den der Entscheidung zugrunde gelegten Feststellungen kann dies aber nicht
abgeleitet werden. Ohne die explizit nicht GUbernommene Feststellung lauft die Rechtsansicht des Berufungsgerichts
letztlich auf eine sachlich nicht begriindbare generelle Differenzierung je nach der Lage des Urlaubs hinaus: Wahrend
der Urlaubsverbrauch im Zuge eines laufenden Arbeitsverhaltnisses (mit Wiederantritt der Arbeit nach Ende des
Urlaubs) fur den Erwerb von Schwerarbeitszeiten unschadlich ware, wiirde der Urlaubsverbrauch unmittelbar vor dem
Ende des Arbeitsverhaltnisses so behandelt, als ware es bereits vor dem Urlaub beendet worden. Entscheidend ist
demgegenulber vielmehr, ob wahrend des Urlaubs fiktiv Schwerarbeit geleistet worden ware; dies ist durchaus auch
dann mdglich, wenn gemeinsam mit dem Ende des Urlaubs auch das Arbeitsverhaltnis beendet wird.

In diesem Sinn ist vom Berufungsgericht die Tatsachenrlige zu erledigen, damit aus den Feststellungen mit der
gebotenen Klarheit hervorgeht, ob der Klager in der Zeit des Urlaubs fiktiv Schwerarbeit geleistet hatte oder nicht.

Die angefochtene Entscheidung ist daher aufzuheben und dem Berufungsgericht die neuerliche Entscheidung tber die
Berufung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 52 Abs 1 ZPO.
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