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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Univ.-Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden, die Hofrdte Dr. Schramm und Mag. Ziegelbauer sowie die fachkundigen
Laienrichter KAD Dr. Lukas Starker (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und ADir. Gabriele Svirak (aus dem Kreis der
Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei L***** vertreten durch Dr. Herwig
Ernst, Rechtsanwalt in Korneuburg, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich-
Hillegeist-StraBe 1, vertreten durch Dr. Josef Milchram, Dr. Anton Ehm und Mag. Thomas Mddlagl, Rechtsanwalte in
Wien, wegen Feststellung von Schwerarbeitszeiten, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 30. Mai 2017, GZ 8 Rs 104/16x-
8, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts Korneuburg als Arbeits- und Sozialgericht
vom 2. Mai 2016, GZ 34 Cgs 68/16a-4, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Strittig ist im Revisionsverfahren nur die Frage, ob die vom Klager verrichtete Tatigkeit Schwerarbeit im Sinn des § 1
Abs 1 Z 1 der Verordnung der Bundesministerin fUr soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz tber
besonders belastende Berufstatigkeiten, BGBI 1 2006/104 (SchwerarbeitsV), ist.

Der 1958 geborene Klager ist seit 1. 5. 1993 im Tierspital im Bereich einer Universitatsklinik als Tierkrankenpfleger
beschaftigt. Der Klager verrichtet seine Arbeit nach einem Dienstplan, der vorsieht, dass er einen ,24/48 Stunden
Schicht-/Wechseldienst” zu erbringen hat. Der Dienst beginnt um 6:30 Uhr friih und dauert bis zum nachsten Tag um
6:30 Uhr morgens. Danach wird der Klager von einem Kollegen abgeldst und hat 48 Stunden frei. Er beginnt dann
wieder - unstrittig um 6:30 Uhr morgens - einen 24-Stunden-Dienst. Durchschnittlich leistet der Klager zehn solcher
Dienste im Monat, wahrend derer auch nachts, von 22:00 Uhr bis 6:00 Uhr im Ausmal von 8 Stunden, Arbeit verrichtet
wird. Die Dienste des Klagers enthalten keine Zeiten der Arbeits- oder Rufbereitschaft.

Mit Bescheid vom 26. 2. 2016 stellte die beklagte Pensionsversicherungsanstalt infolge des Antrags des Klagers vom
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9. 12. 2015 488 Beitragsmonate der Pflichtversicherung (Erwerbstatigkeit) und 12 Ersatzmonate, daher gesamt
500 Versicherungsmonate an Versicherungszeiten fest, die im Verfahren nicht weiter strittig sind. Sie sprach daruber
hinaus aus, dass die Anerkennung von Schwerarbeitszeiten im Zeitraum vom 1. 12. 1998 bis 29. 2. 2016 abgelehnt

werde.

Der Klager begehrt die Feststellung der Versicherungszeiten vom 1. 12. 1998 bis 29. 2. 2016 als Schwerarbeitszeiten
gemall 8 1 Abs 1 Z 1 und Z 4 SchwerarbeitsV. Er habe im Schichtdienst und dabei auch Uber Nacht gearbeitet. Ein
unregelmaliger Nachtdienst sei nicht erforderlich, das Gesetz spreche von Schicht- oder Wechseldienst. Bei einem
Wechseldienst sei ein abwechselnder Dienst am Tag und in der Nacht gefordert, nicht aber bei einem Schichtdienst.
Dessen ungeachtet habe der Klager untertags und nachts gearbeitet. Der Klager habe auch Schwerarbeit im Sinn der

Uberschreitung des durch die SchwerarbeitsV geregelten Arbeitskilokalorienverbrauchs geleistet.

Die Beklagte wandte dagegen ein, dass keine unregelmaBige Nachtarbeit und damit keine Schwerarbeit im Sinn des § 1

Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV vorliege.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und bejahte das Vorliegen von Schwerarbeit im Sinn des § 1 Abs 1 Z 1

SchwerarbeitsV.

D as Berufungsgericht gab der von der Beklagten gegen dieses Urteil erhobenen Berufung nicht Folge. Das
entscheidende Belastungskriterium in 8§ 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV sei die Verrichtung von Tag- und Nachtdiensten im
Wechsel. Es mache keinen Unterschied, ob zwischen Tages- und Nachtarbeit eine Pause liege oder nicht. Die vom
Klager geleisteten Dienste seien Schichtdienste, die aus einem Tagdienst und einem unmittelbar daran
anschlieBenden Nachtdienst bestehen; es liege also keine reine Nachtarbeit vor. Der Wortlaut des § 1 Abs 1 Z 1
SchwerarbeitsV stehe einer Anwendung auf 24-Stunden-Dienste nicht entgegen. Es ware nicht erklarlich, warum die
Formulierung ,Schicht- oder Wechseldienst” in 8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV gewahlt worden sei, wenn ausschlieBlich
wechselnde Schichtdienste von der Bestimmung erfasst sein sollten.

Die Revision an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, weil keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage
vorliege, ob Dienste, wie sie vom Klager geleistet wurden, als Schwerarbeit im Sinn des § 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV zu
qualifizieren seien.

Gegen dieses Urteil richtet sich die vom Klager beantworteteRevision der Beklagten, mit der sie die Abweisung der
Klage anstrebt.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig und im Sinn des hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags berechtigt.

Die Revisionswerberin fuhrt zusammengefasst aus, dass der Klager zwar Schichtdienst verrichte. Dieser sei jedoch
regelmalig, sodass der Klager insbesondere keine unregelmaRigen Nachtdienste verrichte. Ein 24-Stunden-Dienst sei
als ein Dienst zu behandeln, er kénne nicht in einen ,Tag-Nacht-Tag“-Dienst aufgespalten werden, weshalb kein
Wechsel von Tagdienst zu Nachtdienst vorliege. Auch ein Nachtdienst lasse sich nach der Rechtsprechung nicht auf
zwei Kalendertage ,aufspalten”.

Dazu wurde erwogen:

1. 8 1 SchwerarbeitsV tragt die Uberschrift ,Besonders belastende Berufstatigkeiten”. 8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV

lautet:

.8 1 (1) Als Tatigkeiten, die unter korperlich oder psychisch besonders belastenden Bedingungen erbracht werden,
gelten alle Tatigkeiten, die geleistet werden

1. in Schicht- oder Wechseldienst auch wahrend der Nacht (unregelmaRige Nachtarbeit), das heit zwischen 22 Uhr
und 6 Uhr, jeweils im Ausmall von mindestens sechs Stunden und zumindest an sechs Arbeitstagen im
Kalendermonat, sofern nicht in diese Arbeitszeit Uberwiegend Arbeitsbereitschaft fallt, ...

2.1 In der Rechtsprechung wurde zu dieser Bestimmung bereits entschieden, dass reine Nachtarbeit nicht als
Belastungsmoment in die Schwerarbeitsverordnung Eingang gefunden hat. Es muss vom Versicherten vielmehr ein
Schicht- oder Wechseldienst erbracht werden, das heifl3t, es muss vor, danach oder zwischen den sechs Nachtdiensten



pro Monat zumindest ein Wechsel zu einem Tagdienst stattfinden. Wesentliches Wesensmerkmal dieses Tatbestands
der Schwerarbeitsverordnung ist somit der notwendige Wechsel zwischen Tag- und Nachtdienst (10 ObS 103/10k, SSV-
NF 24/58; 10 ObS 39/17h).

2.2 81 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV stellt auf ,einzelne” Schichtdienste bzw Nachtdienste ab. Schon von ihrem Wortlaut
her lasst diese Bestimmung eine Teilung in den Dienst vor Mitternacht und den Dienst nach Mitternacht nicht zu, auch
wenn denkbarer Weise die beiden Teile jeweils mindestens sechs Stunden umfassen kénnten. Eine Nachtschicht,
welche den Zeitraum zwischen 22:00 Uhr und 6:00 Uhr umfasst, ist daher als ein Arbeitstag zu werten
(10 ObS 118/15y).

23 8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV stellt nicht auf die nach 8 4 SchwerarbeitsV erforderliche Anzahl von
Schwerarbeitstagen ab, sondern auf das Vorliegen von lediglich sechs Arbeitstagen im Kalendermonat, an denen
unregelmallige Nachtarbeit geleistet wurde (10 ObS 23/16d; 10 ObS 39/17h).

3. Im Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass mit dieser Bestimmung ua das Krankenpflegepersonal aufgefangen
werden sollte, das mangels reinem Nachtdienst grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich des
Nachtschwerarbeitsgesetzes fallt (Milisits, Schwerarbeitsverordnung - Ein Leitfaden flr die Praxis [2007], 22). Unter
»Schicht- und Wechseldienst” sei die Einbindung in einen periodischen Wechseldienst (Schichtplan) zu verstehen. Die
Verordnung berlcksichtige nur Nachtarbeit im Wechsel zwischen Tag- und Nachtarbeit als besonders belastende
Tatigkeit (Teschner/Widlar/Poltner, MGA-ASVG, [108. ErglLfg], SchwerarbeitsV Anm 3;Rainer/Péltner in SV-Komm
[166. Lfg] § 4 APG Rz 136). Vor, nach oder zwischen den sechs Nachtdiensten pro Monat misse zumindest einmal ein
Wechsel in den Tagdienst stattfinden (Milisits, Schwerarbeitsverordnung 22; Sonntag in Sonntag, ASVG8 § 607 Rz 13c,
der die Bedeutung des Kriteriums ,Nacht” im Sinn des § 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV betont). Werde ausschlielich in
der Nacht gearbeitet, liege aber auch bei unterschiedlicher zeitlicher Lagerung einzelner Nachtschichten keine
Schwerarbeit nach dieser Bestimmung vor (Beantwortung der Frage 10 im Fragen-Antworten-Katalog
Schwerarbeitsverordnung der Krankenversicherungstrager akkordiert mit dem BM fir Soziales und
Konsumentenschutz und der Pensionsversicherungsanstalt).

4. Dem Argument des Berufungsgerichts, es finde im vorliegenden Fall einer 24-Stunden-Schicht ein Wechsel zwischen
Tages- zu Nachtarbeit innerhalb eines Dienstes statt, ist daher vor allem entgegenzuhalten, dass 8 1 Abs 1 Z 1
SchwerarbeitsV auf ,einzelne” Dienste abstellt und der Wortlaut der Bestimmung eine Teilung eines Dienstes in
verschiedene Teile nicht zuldsst (10 ObS 118/15y). Die besonders belastenden Arbeitsbedingungen liegen im Sinn des
8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV in der unregelmaRigen Nachtarbeit im Rahmen eines Schicht- oder Wechseldienstes, die
notwendigerweise einen Wechsel von einzelnen Tag- und Nachtdiensten voraussetzt (10 ObS 103/10k). An einem
solchen Wechsel einzelner Dienste im Rahmen eines Schichtplans fehlt es im Fall des Klagers, weil dessen Dienste
immer am Tag (zu gleicher Zeit) beginnen. Der Umstand allein, dass diese 24 Stunden dauern, wird von § 1 Abs 1 Z 1
SchwerarbeitsV ebenso wenig als besonders belastender Umstand berlcksichtigt, wie reine Nachtarbeit, die vom
Klager Uberdies nicht unregelmaRig, sondern in jedem seiner Dienste erbracht wird.

5.1 Der Wortfolge ,Schicht- oder Wechseldienst” in 8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV kommt nicht die Bedeutung zu, die ihr
von den Vorinstanzen beigelegt wurde. Dieses Begriffspaar ist vom Gesetzgeber bereits in der Stammfassung des § 48
Abs 4 BDG 1979, BGBI 1979/333, definiert worden.§ 48 BDG 1979 regelt den Dienstplan. § 48 Abs 4 BDG 1979 lautet,
seit der Stammfassung unverandert, auszugsweise:

»(4) Bei Schicht- oder Wechseldienst ist ein Schicht- oder Wechseldienstplan zu erstellen. ... Schichtdienst ist jene Form
der Dienstzeit, bei der aus organisatorischen Griinden an einer Arbeitsstatte der Dienstbetrieb Uber die Zeit des
Normaldienstplanes hinaus aufrechterhalten werden muss und ein Beamter den anderen ohne wesentliche
zeitmaRige Uberschneidung an der Arbeitsstitte ablést. Bei wesentlichen zeitméaRigen Uberschneidungen liegt
Wechseldienst vor.”

5.2 In den Gesetzesmaterialien zur Stammfassung des BDG 1979 wird dazu ausgeflhrt, dass mit§ 48 Abs 4 BDG 1979
eine dem bisherigen Recht mangelnde Klarstellung der Begriffe ,Schichtdienst” und ,Wechseldienst” erreicht werden
soll (ErlautRV 11 BIgNR 15. GP 88).

5.3 Schichtdienst ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs jene Form der Dienstzeit, bei der aus
organisatorischen Grinden an einer Arbeitsstatte der Dienstbetrieb Uber die Zeit des Normaldienstplans hinaus
aufrecht erhalten werden muss und ein Beamter den anderen ohne wesentliche zeitliche Uberschneidung an der
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Arbeitsstatte ablost. Fur das Vorliegen des Schichtdienstes sind daher kumulativ die Aufrechterhaltung des
Dienstbetriebs Uber die Zeit des Normaldienstplans hinaus und die Abldse eines Beamten durch einen anderen (ohne
wesentliche zeitméaRige Uberschneidung) erforderlich (VwGH 2009/12/0207). Der Wechseldienst unterscheidet sich
vom Schichtdienst nur durch das AusmaR der zeitlichen Uberlappung des Dienstes des friher diensthabenden
Beamten mit dem des ihn ablésenden Beamten (VwWGH 94/12/0299).

5.4 Auch nach 8 4a AZG ist unter Schichtarbeit (mehrschichtige Arbeitsweise) eine Arbeitszeiteinteilung zu verstehen,
bei der an einem oder mehreren Arbeitspldatzen innerhalb eines Tages verschiedene Arbeitnehmer in zeitlicher
Aufeinanderfolge ihre Tagesarbeitszeit absolvieren (4 Ob 66/83 = DRAA 1984, 160; RIS-JustizRS0051396; Grillberger in
Grillberger, AZG? [2011], § 4a Rz 1 mwH;Klein in Heilegger/Klein, AZG4 [2016], § 4a Rz 39). Ein Schichtwechsel im Sinn
des § 4a Abs 3 AZG liegt vor, wenn sich die Lage der Schicht nach dem Schichtplan dndert Grillberger, AZG? § 4a Rz 16;
Klein, AZG4 § 4a Rz 42).

5.5 Legt man insbesondere die Rechtsklarheit anstrebende Prazisierung des Gesetzgebers in§ 48 Abs 4 BDG 1979 und
die dazu ergangene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs dem Verstandnis des in 8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV
ident gebrauchten Begriffspaars ,Schicht- oder Wechseldienst” zugrunde, ist erkennbar, dass der Unterschied
zwischen beiden Begriffen lediglich in der zeitlichen Uberlappung des Dienstes des abldésenden Arbeitnehmers mit
jenem des Abgeldsten liegt. Daraus ergibt sich, dass fur die besondere Belastung der Tatigkeit im Sinn des 8 1 Abs 1 Z 1
SchwerarbeitsV nicht allein mal3geblich ist, ob die Arbeit im Schicht- oder Wechseldienst erbracht wird, weil es fur die
Frage der Schwerarbeit nach dem Wortlaut dieser Bestimmung nicht auf den Zeitpunkt der Abldésung eines
Schichtdienst leistenden Dienstnehmers durch einen anderen ankommt. Schwerarbeit liegt vielmehr nur bei
Austbung unregelmaliger Nachtarbeit im Sinn dieser Bestimmung vor, woflr wie ausgefiuhrt der Wechsel einzelner
Tages- und Nachtdienste im Rahmen des Schicht- oder Wechseldienstes erforderlich ist.

6. Ausgehend davon ist die Tatigkeit des Klagers nicht als Schwerarbeit im Sinn des 8 1 Abs 1 Z 1 Schwerarbeit zu
qualifizieren. Dies fuhrt aber im vorliegenden Fall nicht zur Abweisung der Klage, weil der Klager sein
Feststellungsbegehren auch auf den Tatbestand der Schwerarbeit im Sinn des § 1 Abs 1 Z 4 SchwerarbeitsV gestutzt
hat. Das Erstgericht hat - ausgehend von seiner den Parteien in der miindlichen Verhandlung mitgeteilten Absicht, das
Verfahren ,zu teilen” und zunachst nur Gber Schwerarbeitszeiten nach 8 1 Abs 1 Z 1 SchwerarbeitsV zu entscheiden -
zu diesem Vorbringen noch kein Beweisverfahren durchgefihrt und auch keine Feststellungen getroffen. Der in erster
Instanz  obsiegende Kldger war nicht verpflichtet, diese (rechtlichen) Feststellungsmangel in der
Berufungsbeantwortung zu riigen (RIS-Justiz RS0042740 [T37]; 1 Ob 124/01v).

Es war daher der Revision Folge zu geben und die Rechtssache zur ergdnzenden Erérterung und neuerlichen
Entscheidung Uber die Frage, ob der Kldger Schwerarbeitszeiten gemal 8 1 Abs 1 Z 4 SchwerarbeitsV erworben hat, an
das Erstgericht zurtickzuverweisen.
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