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Hinweis
Sprachliche Gleichbehandlung

Im Jahr 2000 wurde eine Interministerielle Arbeitsgruppe (IMAG) ,Gender Main-
streaming“ durch Ministerratsbeschluss vom 11.7.2000 eingerichtet. Mit Beschluss
des Ministerrates vom 3.4.2002 wurde vom damaligen Vizekanzler und Bundes-
minister fir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz,
Mag. Herbert Haupt, ein Gender Mainstreaming-Arbeitsprogramm verabschiedet.
Gegenstandliches Arbeitsprogramm beinhaltet u. a. die Verwirklichung des ge-
schlechtergerechten Sprachgebrauches. Schlie3lich wurde am 9.3.2004 unter der
damals amtierenden Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen, Maria Rauch-

Kallat, ein 3. Ministerratsbeschluss zum Thema ,Gender Mainstreaming® gefasst.

Um den Lesefluss nicht zu stéren, wird in vorliegender Untersuchung bei perso-
nenbezogenen Bezeichnungen die dem grammatikalischen Geschlecht entspre-
chende Formulierung verwendet. Bei Anwendung auf nattrliche Personen ist die

dem natirlichen Geschlecht entsprechende Bezeichnung zu verwenden.

Soweit im Text Bezeichnungen nur im generischen Maskulinum angefihrt sind,
beziehen sie sich auf Manner und Frauen in gleicher Weise. Da die Schwerar-
beitsverordnung allerdings in einigen Bestimmungen klar zwischen Mannern und
Frauen differenziert (so z. B. beim Arbeitskilokalorienverbrauch bei korperlicher
Schwerarbeit [8 1 Abs. 1 Z 4 der VO] oder bei den Meldebestimmungen [8 5 der
VO]), wird dies an den entsprechenden Stellen sprachlich zum Ausdruck gebracht.



Vorwort

Das gesetzliche Pensionsversicherungssystem in Osterreich ist ein Rechts-
gebiet, das jeden Einzelnen von uns betrifft. Gleichzeitig ist es ein Bereich,
der einem steten Wandel unterzogen wird. Kaum eine andere Materie hat in
den letzten Jahren flir soviel Medienprasenz gesorgt, wie das Pensionsver-
sicherungsrecht; handelte es sich dabei um die Pensionsharmonisierung
oder die Schwerarbeitsverordnung.

Die Berucksichtigung von gesundheitlichen Beeintrachtigungen ist keine
Neuheit in der gesetzlichen Pensionsversicherung; Invaliditats- und Beruf-
sunfahigkeitspensionen gibt es seit der Stammfassung des ASVG, Erwerb-
sunfahigkeitspensionen seit Inkrafttreten des GSVG und BSVG.

Auch die Berlcksichtigung von besonders belastenden Erwerbstatigkeiten
ist grundsatzlich kein neuer Ansatz im gesetzlichen Pensionsversicherungs-
recht. Das Nachtschwerarbeitsgesetz ist seit 1. Juli 1981 in Kraft. Seit 1.
Janner 2007 gibt es eine neue Art einer Alterspension: die Schwerarbeits-

pension.

Die Verordnung Uber besonders belastende Berufstatigkeiten (Kurztitel:
~Schwerarbeitsverordnung“), BGBI. Il Nr. 104/2006, besteht aus nicht mehr
als sechs Paragrafen, sorgte aber schon wéhrend ihrer Erarbeitung und
auch nach der Publikation im Bundesgesetzblatt fir viel Diskussionsstoff.

Ich stelle mich der Herausforderung, diese relativ neue, nicht unumstrittene
Rechtsmaterie, kritisch zu durchleuchten. Meine Dissertation beschaftigt
sich vor allem mit den unterschiedlichen Auswirkungen von Schwerarbeit,
Nachtschwerarbeit, geminderter Arbeitsfahigkeit und Erwerbsunféahigkeit. In
diesem Zusammenhang werden auch verfassungsrechtliche Probleme na-
her beleuchtet. Ein — vor allem aus verfassungsrechtlicher Sicht — nicht un-
bedeutender Teil der Untersuchung wird dem Verhaltnis der oben genann-
ten Pensionsarten zur Langzeitversichertenregelung (,Hacklerregelung®)

gewidmet.



Ich mdchte mich an dieser Stelle bei all jenen bedanken, die mich unter-
stutzt haben, diese Dissertationsarbeit zu einem erfolgreichen Abschluss zu
bringen. Hervorheben méchte ich insbesondere meinen sehr guten Freund
Dr. Harald Jilke.

Besonderer Dank gilt weiters meinem Dissertationsbetreuer Univ.-Prof.
Dr. Wolfgang Mazal, der mit mir im Vorfeld sehr detailliert die besonderen
Probleme des Themengebietes erortert hat. Auch Herrn Mag. Herbert
Haupt, Vizekanzler und Bundesminister a.D., mochte ich ein grol3es Danke-
schon aussprechen. Er hat mich mit seinem Wissen Uber die Historie der
Schwerarbeitsverordnung sehr unterstitzt. Einen herzlichen Dank richte ich
auch an meinen Zweitbegutachter Ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Wolfgang Brodil.

Wien, im April 2010 Carina MILISITS
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I. Sozialversicherung und Verfassungsrecht

A. Kompetenzrechtliche Aspekte

Im 6sterreichischen Bundes-Verfassungsgesetz 1920 idF 1929* sind in drei
Bestimmungen sozialversicherungsrechtliche Tatbestdnde normiert; es sind
dies Art. 10 Abs. 1 Z 11, Art. 102 Abs. 2 sowie Art. 126c:

Gem. Art. 10 Abs. 1 Z 11 B-VG ist das Sozial- und Vertragsversicherungs-
wesen in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache.

Im Art. 102 Abs. 2 B-VG ist festgeschrieben, dass Angelegenheiten des So-
zial- und Vertragsversicherungswesens im Rahmen des verfassungsmalig
festgestellten Wirkungsbereiches unmittelbar von den Bundesbehdrden be-

sorgt werden kénnen.

Art. 126¢ normiert eine Befugnis des Rechnungshofes, die Gebarung der

Sozialversicherungstrager zu tberprifen.

Die Kompetenzartikel werden vom VfGH nach der sog. Versteinerungstheo-
rie interpretiert. Das bedeutet, dass der Begriff ,Sozialversicherungswesen”
in jener Bedeutung zu verstehen ist, die er im Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens dieser Zustandigkeitsvorschrift hatte. Eine systemimmanente Weiter-
entwicklung wird dadurch zwar nicht ausgeschlossen, doch bleibt der (ein-
fache) Bundesgesetzgeber an die damals mal3gebenden Grundelemente

des Begriffes ,Sozialversicherungswesen® gebunden?.

Neben dem B-VG ist auch das Bundesverfassungsgesetz tiber unterschied-
liche Altersgrenzen von mannlichen und weiblichen Sozialversicherten® zu
erwahnen. Der VIGH hat mit Erkenntnis vom 6.12.1990 die Bestimmungen
des ASVG betreffend das unterschiedliche gesetzliche Pensionsanfallsalter

! B-VG, G vom 1.10.1920, BGBI. Nr. 1 (WV BGBI. 1/1930).
2 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht, 1998, 7.
® BGBI. Nr. 832/1992.



fur weibliche und mannliche Versicherte als dem verfassungsrechtlichen

Gleichheitssatz widersprechend aufgehoben®.

1914 wurden die Altersgrenzen fir Manner und Frauen unterschiedlich
festgelegt®. Urspriinglicher Gedanke dahinter war, dass Frauen damals bei
gleicher Beitragsleistung wie Manner keinen Anspruch auf Leistungen fir
den hinterbliebenen Ehegatten erwerben konnten. Durch die vollige Gleich-
stellung von Witwen und Witwern wurde die Begrindung obsolet.

Der VIGH erachtet das unterschiedliche Anfallsalter von Mé&nner und Frau-
en als verfassungswidrig (Verletzung des Gleichheitssatzes gem. Art. 7 B-
VG). Durch das BVG uber unterschiedliche Altersgrenzen von ménnlichen
und weiblichen Sozialversicherten wurde die Differenzierung jedoch verfas-
sungsrechtlich abgesichert. Diese gesetzliche Bestimmung, welche die un-
terschiedlichen Altersgrenzen von méannlichen und weiblichen Sozialversi-
cherten im 81 als zulassig erachtet, beinhaltet auch AuRRerkrafttretens-
Regelungen. Mit Schaffung des Pensionsharmonisierungsgesetzes® wird
das Regelpensionsantrittsalter von weiblichen Versicherten — beginnend ab
1.1. 2024 — sukzessive in Halb-Jahres-Schritten dem der Méanner ange-

passt.

B. Die Sozialversicherungsgesetze im Uberblick

Hauptquellen des geltenden Sozialrechtes sind Gesetze im formellen Sinn’.
Der Bundesgesetzgeber hat auf Grundlage dieser Bestimmung eine Reihe

von Gesetzen erlassen, die das Sozialversicherungsrecht regeln:

e Das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz (ASVG)?®

4 Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung in Osterreich,
2007, 93f.

® RGBI. 138/1914.
® BGBI. | Nr. 142/2004.
" Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts, 2002, 24.

8 BG 9.9.1955, BGBI. 189 iiber die Allgemeine Sozialversicherung (Allgemeines
Sozialversicherungsgesetz ASVG).



e Das Gewerbliche Sozialversicherungsgesetz (GSVG?)*

e Das Bauern-Sozialversicherungsgesetz (BSVG)*)

e Das Sozialversicherungsgesetz der freiberuflich selbststandig Er-
werbstatigen (FSVG)*

o Das Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz (B-KUVG)*

e Das Allgemeine Pensionsgesetz (APG)"

o Das Notarversicherungsgesetz (NVG)*®

e Das Pensionsgesetz 1965 (PG 1965)°

e Das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 (AIVG)*’

»o0zialversicherung im engeren Sinn“ umfasst die drei Bereiche Kranken-,
Unfall- und Pensionsversicherung; der Begriff ,Sozialversicherung im weite-
ren Sinn“ inkludiert auch die Arbeitslosenversicherung (AlV). Im Bereich der

AlV gibt es keinen eigenen Sozialversicherungstrager. Diese Agenden wer-

° BG 11.10.1978, BGBI. 560 (ber die Sozialversicherung der in der gewerblichen
Wirtschaft selbststandig Erwerbstéatigen (Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz
GSVG).

10 vorlaufer war das GSPVG (,Geburtsstunde der sozialen Absicherung fir Ge-
werbetreibende®), das am 1.1.1958 in Kraft getreten ist, die leistungsrechtlichen
Bestimmungen wurden mit 1.7.1958 wirksam.

1 BG 11.10.1978, BGBI. 559 (iber die Sozialversicherung der in der Land- und
Forstwirtschaft selbststandig Erwerbstatigen (Bauern-Sozialversicherungsgesetz
BSVG).

12 BG 30.11.1978, BGBI. 624 iiber die Sozialversicherung der freiberuflich selbst-
standig Erwerbstéatigen (FSVG).

13 BG 31.5.1967, BGBI. 200 iiber die Kranken- und Unfallversicherung &ffentlich
Bediensteter, Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz (B-KUVG).

14 BG 15.12.2004, BGBI. | 142 (Allgemeines Pensionsgesetz [Pensionsharmonisie-
rungsgesetz]).

> BG 3.2.1972, BGBI. 66 {iber die Pensionsversicherung fiir das Notariat
(Notarversicherungsgesetz NVG).

18 BG 18.11.1965, BGBI. 340 (iber die Pensionsanspriche der Bundesbeamten, ih-
rer Hinterbliebenen und Angehdrigen (PG 1965).

" Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 (WV, BReg. vom 14.11.1977,
BGBI. 609).



den vom AMS erledigt, einer Bundesorganisation, der die Durchfiihrung der

Arbeitsmarktpolitik des Bundes obliegt™®.

C. Die Geschichte der Sozialversicherungsgesetze

Die ersten und somit grundlegenden dsterreichischen Sozialversicherungs-
gesetze waren das UVG aus dem Jahr 1887, das KVG aus 1888, das Bru-
derladengesetz aus dem Jahr 1889 sowie das Pensionsversicherungsge-
setz der Privatangestellten®®. Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des B-VG la-
gen somit bereits Uber 30 Jahre Erfahrungswerte in der Sozialversiche-

rungsgesetzgebung vor.

Das ASVG trat am 1.1.1956 in Kraft. Es I6ste die ehemals reichsdeutschen
und die bis dahin beschlossenen 6sterreichischen Vorschriften ab und fass-
te die Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung der Arbeiter und Ange-
stellten zusammen®. Dieses Bundesgesetz regelt diese drei Risikobereiche
der in Osterreich unselbststandig beschaftigten Personen sowie die Kran-
kenversicherung der Pensionisten nach dem ASVG. Nach dem Inkrafttreten
des ASVG wurde die Sozialversicherung schrittweise auch auf den Kreis
der Selbststandigen ausgedehnt.

1957 wurde die gesetzliche Pensionsversicherung fiur gewerblich Selbst-
standige eingefiihrt, im Jahr 1966 die Krankenversicherung®:. Das GSVG
regelt die Kranken- und Pensionsversicherung der in Osterreich in der ge-
werblichen Wirtschaft selbststandig erwerbstéatigen Personen, der sonstigen
in Osterreich selbststandig Erwerbstatigen® und die Krankenversicherung

der Bezieher einer Pension nach diesem Gesetz.

Das BSVG regelt die Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung der in Os-
terreich in der Land- und Forstwirtschaft selbststandig Erwerbstatigen und

18 Resch, Sozialrecht, 2005, 41.

¥ RGBI. 1907/I.

2 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht, 1998, 5.

2! Dadurch wurden die friheren Meisterkrankenkassen abgeldst.
22 Mit Ausnahme der Versicherten nach BSVG und FSVG.



ihrer mit tatigen Angehdrigen sowie die Krankenversicherung der Bezieher
einer Pension nach diesem Gesetz. 1965 wurde die Krankenversicherung
fur bauerlich Erwerbstatige geschaffen, 1970 die gesetzliche Pensionsversi-
cherung. Vor Inkrafttreten des BSVG war fiur bauerlich Versicherte das
Landwirtschaftliche ~ Zuschussrentenversicherungsgesetz®®> mafRgebliche
Rechtsgrundlage ,fiir im Inland in der Land- und Forstwirtschaft selbstandig
erwerbstatigen natirlichen Personen und ihrer mittatigen Kinder. Die land-
wirtschaftliche Zuschussrentenversicherung umfasst die Versicherung fir
die Versicherungsfalle des Alters, der dauernden Erwerbsunféahigkeit und

des Todes...”

Das Zuschussrentenversicherungsgesetz wurde vom Bauern-
Pensionsversicherungsgesetz vom 12.12.2969%* abgel6st und brachte
erstmals eine vollwertige Pensionsversicherung fur Bauern. Damit bestand
auch fur Bauern eine Altersvorsorge nach versicherungsmathematischen
Grundsatzen mit allen Zusatzleistungen, wie z. B. Ausgleichszulage oder
Pflegegeld. Eine Krankenversicherung fur selbststandige Bauern wurde mit

dem Bauern-Krankenversicherungsgesetz vom 7.7.1965 eingefiihrt®>.

Im FSVG (1979) sind die Regelungen der Kranken- Unfall- und Pensions-
versicherung einiger Gruppen im Inland freiberuflich selbststandig Erwerbs-

tatiger festgeschrieben.

Das B-KUVG normiert die Kranken- und Unfallversicherung offentlich Be-

diensteter.

Das APG enthalt Regelungen Uber das Pensionskonto, den Anspruch und
das Ausmal’ der Alterspension, das Ausmal} der Invaliditats- bzw. Berufs-
bzw. Erwerbsunfahigkeitspension, das Ausmald der Hinterbliebenenpensio-

nen fur alle in der Pensionsversicherung nach dem ASVG, GSVG, BSVG

23 L.ZVG, BGBI. 293/1957.
24 BPVG 1969, BGBI. Nr. 28/1970.
25 BKVG, BGBI. Nr. 219/1965.



und FSVG versicherten Personen. In der Regel ist das APG nicht auf Per-

sonen anwendbar, die vor dem 1.1.1955 geboren sind.

Im NVG sind die Pensionsversicherung der Notare sowie der Notariatskan-

didaten normiert.

Das PG 1965 regelt die Pensionsanspriche der Bundesbeamten, ihrer Hin-

terbliebenen und Angehdrigen.

D. Der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft

Das B-VG sieht fur die Hoheitsverwaltung bestimmte Rechtsformen des
Verwaltungshandelns vor. Es sind dies die Verordnung, der Bescheid, der
Akt unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt und

schlieRlich die Weisung (interne Norm)>?°.

Nach dem Stufenbau nach der derogatorischen Kraft befindet sich auf dem
hdchsten Rang das gesamtandernde Verfassungsgesetz, gefolgt vom teil-
andernden Verfassungsgesetz, dem einfachen Gesetz, der Verordnung bis
hin zu Bescheid und — im Rahmen der ordentlichen Gerichtsbarkeit — das
Urteil.

Das Gemeinschaftsrecht kann auf jeder Stufe bzw. jedem Rang nationales
Recht verdrangen, wenn es mit diesem nicht vereinbar ist. Dieser Anwen-
dungsvorrang besteht jedoch nicht bei dem hdchstrangigen Recht der dster-
reichischen Rechtsordnung, den Grundprinzipien des Verfassungsrechtes.
Zu diesen Prinzipien zéhlen das demokratische, republikanische, bundes-
staatliche, gewaltentrennende, rechtsstaatliche und schliel3lich das liberale
Prinzip. Die sechs Prinzipien bilden den sog. ,integrationsfesten Verfas-

sungskern®, dem nicht derogiert werden kann.

Veranderungen allein durch den Verfassungsgesetzgeber dirfen bei den

sechs Grundprinzipien nicht erfolgen. Ein Verfassungsgesetz, das ein sol-

26 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 2007, 295.



10

ches Grundprinzip andert, muss einer Volksabstimmung unterzogen wer-

den?’.

a. Verordnungen

Verordnungen (VOs) sind generelle Rechtsnormen, die von Verwaltungs-
behorden erlassen werden. Gem. Art. 18 Abs. 2 B-VG kann jede Verwal-
tungsbehorde aufgrund der Gesetze innerhalb ihres Wirkungsbereiches
Verordnungen erlassen. Dies gilt freilich nur fur Durchfihrungsverordnun-
gen. Diese durfen G lediglich préazisieren, der Inhalt einer VO muss durch
das G bestimmt sein?®,

Die VOs der Sozialversicherungstrager werden als Satzungen, jene, die
vom HV erlassen werden, als Richtlinien bezeichnet, sofern diese Richtli-

nien vom HV entsprechend als verbindlich erklart und publiziert wurden.

Es wird in der Osterreichischen Rechtslehre zwischen Durchfiihrungsver-
ordnungen, gesetzeserganzenden, gesetzesvertretenden und gesetzesan-

dernden VOs unterschieden.

Gesetzeserganzende VOs dirfen auf bestimmten Gebieten ohne gesetzli-
che Grundlage erlassen werden, wahrend gesetzesvertretende VOs dazu
bestimmt sind, an Stelle eines G Recht zu setzen. Gesetzesdndernde VOs

haben rechtlich die Kraft, G abzuandern.

Bei der Schwerarbeitsverordnung handelt es sich um eine Durchfiihrungs-
verordnung. Wahrend die gesetzlichen Bestimmungen in ASVG, GSVG?
und BSVG und APG die versicherungsrechtlichen Anspruchsvoraussetzun-

gen regeln, bleibt die Definition des Begriffes ,Schwerarbeit® ausschlief3lich

2 Art. 44 Abs. 3 B-VG.

8 Bsp. aus dem Gesundheitsbereich: GesundheitstelematikG (GTelG), BGBI. |
Nr. 23/2008, und dazu GesundheitstelematikVO (GTelV), BGBI. Il Nr. 451/2008,
konkretisiert inhaltlich das GTelG.

29 An dieser Stelle ist festzuhalten, dass die Regelungen auch auf den im FSVG
versicherten Personenkreis anwendbar sind, dieses Gesetz hier jedoch nicht ge-
sondert angefihrt wird, da die Bestimmungen des FSVG weitgehend auf die im
GSVG verweisen.
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der VO selbst tiberlassen®. Die gesetzlichen Bestimmungen finden sich in
§ 607 Abs. 14 ASVG, § 298 Abs. 13a GSVG, § 287 Abs. 13a BSVG sowie
in 8 4 Abs. 3und 4 APG.

Exkurs: Zwischenstaatliche Sozialversicherung

Die Mobilitat innerhalb der EU und im Verhaltnis zu Staaten aufRerhalb der
EU hat in den letzten Jahren immer mehr zugenommen. Um den Staatsan-
gehdrigen grofitmaogliche Sicherheit und Schutz auf dem Gebiet der Sozial-
versicherung zu gewahrleisten, wurden zum einen bi- und multilaterale Ab-
kommen mit Staaten geschlossen, zum anderen sind die gemeinschafts-
rechtlichen Normen der EU auf grenziberschreitende Sachverhalte anzu-

wenden®.

Bei vorzeitigen Alterspensionen wegen geminderter Arbeitsfahigkeit bedeu-
tet das — im internationalen Konnex — Folgendes: Das Vorliegen der Invali-
ditat muss nach 6sterreichischem Recht bestehen. Es gibt keine Bindungs-
wirkung an die Entscheidung eines anderen Mitgliedstaates®; jeder Trager
eines Mitgliedstaates stellt das (Nicht)Vorliegen von Invaliditat fir sich
fest®3. Damit wird hier das Prinzip der Koordinierung und nicht der Harmoni-
sierung der Sozialversicherungsgesetze der einzelnen Mitgliedstaaten ver-
deutlicht. In seiner Entscheidung 10 ObS 106/08y stellt der OGH neuerlich
klar, dass es keine Bindung an Entscheidungen Uber die Invaliditat eines
Versicherten eines anderen Staates fur den innerstaatlichen (6sterreichi-

schen) Rechtsbereich gibt.

30 Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung in Osterreich,
2007, 174.

. Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung in Osterreich,
2007, 228.

% Milisits in Jahrbuch 2009, Sozialversicherungsrecht, 101.

% Rs 232/82, Baccini: Die Antragstellung betrifft nur den Erwerb des Anspruchs auf
Invaliditatsleistungen. Die Entscheidung Uber die Aberkennung des Anspruchs auf
Invaliditatsleistungen in einem anderen Mitgliedstaat ist somit nicht gleichgestellt.
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Die Koordinierung der sozialen Sicherheit ist im Art. 42 EGV festgeschrie-
ben. Diese Koordinierung wird durch die Verordnungen 1408/71 und 574/72
ausgefihrt. Kernpunkte der Koordination sind das Diskriminierungsverbot
(bzw. das Gleichbehandlungsgebot), die Anrechnung der Versicherungszei-
ten, die innerhalb der Mitgliedstaaten erworben wurden sowie die

Exportierbarkeit bestimmter Leistungen, wie z. B. Pensionen.

Die internationalen Beziehungen Osterreichs auf dem Gebiet der Sozialver-
sicherung werden seit mehr als 50 Jahren standig ausgebaut®. Als Instru-
mentarium fur das gewollte Zusammenwirken zwischen Staaten kommen
hinsichtlich der Sozialversicherung u. a. Abkommen Uber die soziale Si-

cherheit in Betracht.

Zweck dieser Abkommen ist, die — im Hinblick auf ihre Gebietsbeschrankt-
heit bei Auslandsbeziehungen eingeschrankten — innerstaatlichen Gesetz-
gebungen auszudehnen und die sich fir die Wanderarbeithehmer ergeben-

den Schwierigkeiten zu tiberwinden®.

IdR beziehen sich die Abkommen auf alle versicherten Personen unabh&n-
gig von ihrer Staatsangehorigkeit (personlicher Geltungsbereich). Wéahrend
alle Abkommen die Pensionsversicherung erfassen, bestehen im Bereich
der Krankenversicherung grof3e Unterschiede. Ergdnzende Regelungen zur
Anwendung der zwischenstaatlichen Instrumente enthélt das Bundesgesetz
betreffend erganzende Regelungen im Bereich der sozialen Sicherheit im

Verhéltnis zur EU und anderen Vertragsstaaten®.

34 Quelle: SoSi Sonderheft 07/08 2006, 224.
% Sijedl in: Tomandl, System, 776.
% SV-EG, BGBI. Nr. 154/1994, idF BGBI. | Nr. 119/2006.
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[I. Der Entwicklungsprozess der sozialen Alterssicherung

Die Alterspension ist die alteste Pensionsart der gesetzlichen Pensionsver-
sicherung. Bis Mitte des 19. Jahrhunderts leitete die agrikulturelle Gesell-
schaft aus ihren personlichen Abhangigkeitsverhaltnissen zu den Grundher-
ren rudimentére Versorgungsleistungen ab. Die gesetzliche Pensionsversi-
cherung wurde noch mit einem Gesetzesbeschluss des Reichsrates der
Monarchie 1906 mit Wirkung ab 1.1.1909 eingefuhrt, galt aber zunéchst nur
fir die Privatangestellten®’. Mit Einfithrung der Reichsversicherungsordnung
1939 wurden auch die Arbeiter von der gesetzlichen Pensionsversicherung

erfasst.

1956 mit Schaffung des ASVG und 1958 mit Einbeziehung der Selbststan-
digen war die nahezu lickenlose Versorgung im Alter gewahrleistet.

Hauptaufgabe der gesetzlichen Pensionsversicherung ist der materielle
Schutz der Menschen im Alter, bei Invaliditat, Berufsunfahigkeit, Erwerbsun-
fahigkeit oder im Falle ihres Todes bzw. des Todes eines nahen Angehori-
gen. Neben dem Prinzip der Pflichtversicherung®® ist der soziale Ausgleich

ein weiteres Element der sozialen Alterssicherung.
Die Pensionsversicherung in Osterreich basiert auf drei Saulen:

e gesetzliche Pensionsversicherung (1. Saule),
e Dbetriebliche Altersvorsorge (2. Saule) sowie

o freiwillige private Pensionsvorsorge (3. Saule).

Das Osterreichische Pensionsversicherungssystem beruht auf dem Prinzip
des ,Generationenvertrages® und unterliegt einem Umlageverfahren. Die
Finanzierung erfolgt Gber Beitrdge der Versicherten, der Dienstgeber sowie

aus oOffentlichen Mitteln (Bundesbeitrag aus dem Bundesbudget) und Uber

3" Rudda, Pensions- und Pflegevorsorge, 2008, 51.

% Gem. § 10 ASVG beginnt die Pflichtversicherung grundsatzlich mit dem Tag der
Aufnahme des Beschéftigungsverhaltnisses.
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Steuern. Im internationalen Vergleich zahlt unser System sowohl quantitativ

als auch qualitativ zu den besten der Welt.

Treten im Verhéltnis Beitragszahler und Leistungsempfanger Verénderun-
gen aufgrund konjunktureller oder demografischer Faktoren auf, so veran-
dert sich damit auch die finanzielle Basis der Pensionsversicherung, die
durch entsprechende Reformschritte ausgeglichen werden muss. Geénder-
te Rahmenbedingungen missen angepasst werden, um langfristig Stabilitat
gewahrleisten zu kdnnen. Ein wichtiges sozial- und gesellschaftspolitisches

Ziel bleibt dabei, die Pensionsversicherung nachhaltig abzusichern.

Es ist gegenwartig bereits erfreuliche Tatsache, dass Menschen — nicht zu-
letzt durch den Fortschritt der Medizin — immer langer leben; ein Zustand,
der alle gliicklich machen sollte*®. Dieser positive Umstand bringt konse-
guenter Weise mit sich, dass die demografische Entwicklung die Pensions-
versicherung zwingt, auf diese gednderten Umstédnde zu reagieren, damit
das System auch fir nachfolgende Generationen gesichert und leistbar
bleibt.

Steigt die Lebenserwartung, so steigt auch proportional die Erwerbsbeteili-
gung. Ein hoheres Beschaftigungsausmald fuhrt zu hoheren Beitragsein-
nahmen, wodurch sich die Einnahmen-Ausgaben-Relation an sich nicht
verschlechtern dirfte. Mit steigenden vorzeitigen Alterspensionen allerdings
kommt der Generationenvertrag ins Wanken. Personen, die altersmafiig
noch erwerbstétig sein sollten, gehen in Pension. Diese Personen werden
verfriiht von Beitragszahlern zu Leistungsempfangern. Wie auch im Lissa-
bon-Bericht®® festgehalten, muss diesem Trend entgegengewirkt werden,
will man das hohe Niveau im Sozialversicherungsbereich in Osterreich lang-

fristig aufrechterhalten und nachhaltig sichern.

39

vgl. Kampagne der Osterreichischen Apothekerkammer, Juli 2009: ,Es gibt
Schlimmeres als alt zu werden: Nicht alt zu werden.”

40 s. unten: Vorschlag der EU-Kommission (Lissabon-Bericht) und die Situation in
Osterreich.
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Sozialversicherungsnormen unterliegen einem standigen Anpassungsdruck,
der aus den unterschiedlichsten Grinden, meist demografischer und/oder
finanzieller Natur, resultieren kann. Als Beispiel sei die Pensionsharmonisie-
rung 2004 genannt; eine Reform, die einen Paradigmenwechsel hervorrief,
die Einfihrung des APG mit sich brachte, eine unterschiedliche Betrachtung
zwischen Personen, die einerseits vor und andererseits nach dem 1.1.1955
geboren wurden, die Errichtung eines Pensionskontos** sowie eine neue

Art der Pensionsberechnung durch die sog. Parallelrechnung vorsieht.

Auch das Thema ,Schwerarbeit* beschaftigte den 6ffentlichen Dienst, Poli-
tik, Interessenvertretungen sowie die Sozialversicherung von Mitte 2003 bis
Anfang 2006 intensiv.

A. Die gesetzliche Sozialversicherung
,Die Sozialversicherung ist und bleibt ein unverzichtbarer Bestandteil der

Sozialen Sicherheit als Voraussetzung materiell gesicherter persoénlicher
Freiheit.

...Reformen sind allerdings notwendig, um die Leistungsfahigkeit und Effek-

tivitat langerfristig zu erhalten.“*?

Das 0sterreichische System der Sozialversicherung ful3t auf drei Séaulen:

e Krankenversicherung,
¢ Unfallversicherung sowie

e Pensionsversicherung.

Die Sozialversicherung schiutzt den Einzelnen bei folgenden Risken: Krank-
heit, Mutterschaft (KV), Arbeitsunfall, Berufskrankheit (UV), Invaliditat, Be-
rufsunfahigkeit, Erwerbsunfahigkeit, Alter, Tod (PV) sowie Arbeitslosigkeit
(AIV).

*1 Beim Pensionskonto handelt es sich um ein virtuelles Kapitalkonto; das Umlage-
verfahren wurde beibehalten.

2 Cerny in: 100 Jahre Sozialversicherung in Osterreich, 1988, 92.
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Ein deutlicher Unterschied zwischen gesetzlicher Sozialversicherung und
einer privaten Versicherung besteht im Verhaltnis Beitragsleistung und indi-
viduelles Risiko. Im System der gesetzlichen Sozialversicherung herrscht
das Prinzip der kollektiven Aquivalenz von Beitrag und Versicherungs-
schutz. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von sozialem Aus-

gleich oder von Umverteilung durch die Sozialversicherung®.

Die gesetzliche Sozialversicherung wandte — dem Sozialbericht 2007-2008
des BMASK zufolge — im Jahr 2007 Mittel in Hohe von € 43,11 Mrd. auf*.
Damit verflgt die Sozialversicherung Uber eines der groRten Budgets der
Republik Osterreich. Die Gesamtausgaben aus diesem Bereich machen —
gemessen am BIP — 15,8 % aus. Dieses Ausgabenvolumen stellt gegen-
Uber dem Jahr 2006 einen leichten Rickgang dar. Diesen Gesamtausga-
ben standen im Jahr 2007 Gesamteinnahmen in Héhe von € 42,79 Mrd.

gegeniiber®.

B. Die Selbstverwaltung

Die Sozialversicherung in Osterreich wird seit ihrer Errichtung nach dem
Prinzip der Selbstverwaltung durchgefiihrt (Ausnahme: in den Jahren 1939
bis 1947, s. unten). Grundsatzlich sind die Sozialversicherungstrager als
Selbstverwaltungskorper organisiert, d. h. die Verwaltung erfolgt durch die
unmittelbar Betroffenen bzw. Uber die gesetzlichen Interessenvertretun-

gen“®.

Das B-VG regelt jene Rechtserscheinungen, die man als ,Selbstverwaltung®
bezeichnet, nicht allgemein; lediglich die gemeindliche Selbstverwaltung ist
in den Art. 115 ff. B-VG in Grundziigen normiert*’. Lehre und Praxis verste-

hen unter Selbstverwaltung eine Form dezentralisierter mittelbarer Verwal-

3 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht, 1998, 11.

* Im Jahr 2006 betrug der Aufwand vergleichsweise € 41,02 Mrd.

5 lm Jahr 2006 betrugen die Gesamteinnahmen € 40,96 Mrd.

% Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung, 2007, 27.
4 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 2007, 410.
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tung. Selbstverwaltung bedeutet die weisungsfreie Besorgung durch eigene
Rechtstrager (,Selbstverwaltungskorper®). Trager der Selbstverwaltung

kbnnen insbes. als Kérperschaften oder Anstalten strukturiert sein.

Die Sozialversicherungstrager sind als Anstalt organisiert; im Gegensatz zu
Korperschaften stehen bei einer Anstalt die Sachmittel im Vordergrund. Die
Sozialversicherungstrager und der HV sind juristische Personen des offent-
lichen Rechtes, die im Wesentlichen dazu berufen sind, die Sozialversiche-

rungsgesetze zu vollziehen®®.
a. Sozialversicherung und Selbstverwaltung

Rudolf Sametz, Prasident des HV von 1989 bis 1990, beschrieb die Ent-

wicklung der Sozialversicherung mit seinen eigenen Worten:

»---Aus Vernunft und Einsicht hat unsere Gesellschaft ein System der sozia-
len Sicherheit entwickelt, das uns viel von unserer Lebensangst genommen
und daher viel an zuséatzlicher Menschenwirde gegeben hat. Bei allen
Méngeln, die diesem System noch anhaften, der Wohlfahrtsstaat ist im bes-
ten Sinne seines Wortes Realitat geworden. Der Osterreichischen Sozial-
versicherung kommt an der Realisierung des Wohlfahrtsstaates der gré3te

Anteil zu...“*

Die Einrichtung von Selbstverwaltungskdrpern ist ein typisch liberales Ele-
ment der Osterreichischen Bundesverfassung. Selbstverwaltung, als zweite
Erscheinungsform der offentlichen Verwaltung, bedeutet nicht die direkte
Auslibung dieser vom Staat, sondern von jenen Personengruppen, die un-
mittelbar betroffen sind. Demnach entsenden Interessenvertretungen von

Dienstnehmern und Dienstgebern ihre Vertreter (paritatische Besetzung).

In der sozialen Selbstverwaltung herrscht das Prinzip der indirekten Organ-
bestellung: Die als Versicherungsvertreter bezeichneten Mandatare werden

nicht aus der Mitte der Dienstgeber bzw. Dienstnehmer von diesen unmit-

8 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 2007, 440.
*9 BMAS (Hrsg.), 1889-1989 100 Jahre Osterreichische Sozialversicherung, 11.
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telbar gewahlt; sie sind aus dem Kreis gewahlter Funktionstrager der zu-
standigen Interessenvertretungen zu entsenden. Der Staat hat tber die Ge-
schafte blof3 ein Aufsichtsrecht, das sich auf die Einhaltung von Gesetz und
Satzung von den Sozialversicherungstragern, beschrankt. Die Aufsichtsbe-

horde darf nur bei rechtswidrigen Beschliissen Einspruch erheben.

Aufsichtsbehdrde ist — je nach Sozialversicherungszweig — der Bundesmi-
nister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (PV) bzw. der Bundes-
minister fur Gesundheit (KV, UV). In wichtigen Angelegenheiten ist auch ei-
ne Einvernehmensherstellung der beiden Minister bzw. mit dem Bundesmi-
nister fur Finanzen herzustellen. Zu sog. ,Einvernehmensmaterien“ gehoren
etwa die Mustersatzung fur die Krankenversicherungstrager bzw. Richtlinien

fur die Befreiung von der Rezeptgebuhr.

Exkurs: Starkung des Aufsichtsrecht des Bundes lber die Krankenversiche-

rungstrager

Bis Februar 2010 oblag die Aufsicht Uber die Krankenversicherungstrager
mit einer Versichertenanzahl von bis zu 400.000 den Landeshauptleuten in
mittelbarer Bundesverwaltung. Mit Inkrafttreten des 4. SRAG 2009, BGBI. |
Nr. 147, wurde das Aufsichtsrecht des Bundes uber die Sozialversiche-
rungstrager gestarkt und ausgeweitet: Seit 1.3.2010 wird die gesamte Auf-
sicht Uber die Krankenversicherungstrager unmittelbar vom Bundesministe-
rium flr Gesundheit ausgetbt. Weiters erstreckt sich die Prifung der Auf-
sichtsorgane gegenuber der Selbstverwaltung neben dem Prinzip der
RechtmaRigkeit auch zusatzlich auf die Kriterien der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit der Versicherungstrager. Der bereits bestehende Prifungs-
mafstab der ZweckmaRigkeit bleibt von diesen Anderungen unberihrt. Je
nach fachlicher Zustandigkeit bezieht sich das Aufsichtsrecht auf den Bun-
desminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, den Bundesminis-

ter fir Gesundheit und/oder den Bundesminister fir Finanzen®.

0 Milisits ,4. SRAG 2009 — Starkung des Aufsichtsrechts des Bundes iiber die So-
zialversicherungstrager® in. ASoK 12/2009, 466.
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Wahrend der Zeit des Nationalsozialismus, 1939-1945, wurde die Selbst-
verwaltung beseitigt. Die Verantwortung fur die Verwaltung wurde — dem
damals herrschenden ,Fuhrerprinzip“ entsprechend — einem staatlich be-
zahlten Leiter des Versicherungstragers Ubertragen, dem unterstiitzend ein

Beirat zur Seite stand.

Nach Ende des 2. Weltkrieges wurde im Jahr 1947 die Selbstverwaltung
wiederhergestellt. 1948 wurde der Hauptverband der 6sterreichischen So-
zialversicherungstrager als Dachverband aller Sozialversicherungstrager
gegrindet™. Am 12.11.1949 konstituierte sich im Sitzungssaal des Nieder-
Osterreichischen Landhauses in der Herrengasse im 1. Wiener Gemeinde-
bezirk der Vorstand des HV. Erster Prasident war mit Johann Bohm ein
Gewerkschafter. 1959 folgte ihm Friedrich Hillegeist nach, nach dem auch
die Stral3e des Sitzes der Pensionsversicherungsanstalt in Wien benannt
ist.

Gesetzliche Grundlage fur die Schaffung des HV war das ,Bundesgesetz
vom 12. Juni 1947 iber die Uberleitung zum osterreichischen Sozialversi-

cherungsrecht — Sozialversicherungs-Uberleitungsgesetz*, BGBI. 142.

Dieses bestimmte: ,Alle Sozialversicherungstrager, die Meisterkrankenkas-
sen Uber ihren Verband, werden zum Hauptverband der Sozialversiche-

rungstrager zusammengefasst.”

b. Erkenntnisse des VfGH iZm Selbstverwaltung (Schranken der Selbst-

verwaltungskaorper)

Fur die Selbstverwaltung gibt es freilich Schranken; diese ergeben sich
nach Auffassung des VfGH aus dem Gleichheitssatz (Art. 7 B-VG). Die vom
VIGH als erforderlich angesehene Staatsaufsicht muss in erster Linie eine
Rechtsaufsicht sein. Konkrete Eingriffs- und Kontrollrechte ergeben sich im

*1 Der HV fungiert auch im zwischenstaatlichen Bereich der Sozialversicherung als
Verbindungsstelle fur KV, UV und PV.
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Bereich der Sozialversicherung durch Ausibung der Aufsichtsrechte durch
den Bund (wie oben beschrieben)®?. Auch der Zustandigkeitsbereich eines
Selbstverwaltungskdrpers muss streng gruppenbezogen sein. Dieses Erfor-
dernis ergibt sich aus der Versichertennahe, einem Wesenselement der

Selbstverwaltung.

Eine dieser Grenzen zulassiger Selbstverwaltung besteht darin, dass sich
der eigene — d. h. ohne Bindung an Weisungen staatlicher Organe zu be-
sorgende — Wirkungsbereich eines Selbstverwaltungskorpers auf Angele-
genheiten zu beschréanken hat, die im ausschliel3lichen oder tGberwiegenden
Interesse der zum Selbstverwaltungskorper zusammengeschlossenen Per-
sonen gelegen und geeignet sind, von dieser Gemeinschaft besorgt zu

werden®.

Der VfGH hat in seinem Erkenntnis vom 10.10.2003 im Gesetzprifungsver-
fahren G 222/02, G 1/03 — betreffend die Organisation des HV — festgehal-
ten, dass gegen die indirekte Organbestellung, welche die soziale Selbst-
verwaltung kennzeichnet, keine verfassungsrechtlichen Bedenken beste-
hen. Das vom VfGH geforderte Strukturmerkmal der Selbstverwaltung in der
Sozialversicherung, namlich die Bestellung der Organe aus der Mitte der
Verbandsangehorigen, ist erfullt.

Mit Erkenntnis vom 19.07.2006, G 145/05 und V 106, 107/05, hob der VfGH
eine Wortfolge in 8§ 340 ASVG, wonach ,vom Hauptverband” das System
der elektronischen Abrechnung fur Vertragsarzte festzulegen ist, als verfas-
sungswidrig auf. Auch die vom HV angeordneten ,einheitlichen Grundsétze
Uber die EDV-Abrechnung der Vertragsérzte“ sowie die ,Organisationsbe-
schreibung Datenaustausch mit Vertragspartnern“ wurden als gesetzeswid-

rig aufgehoben.

Die Verfassungswidrigkeit ergibt sich — dem Erkenntnis zufolge — aus dem

Umstand, dass der HV im Rahmen der weisungsfreien Selbstverwaltung nur

%2 448 ff. ASVG.
>3 VfSlg. 8215/1977.
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Angelegenheiten regeln darf, die ,im ausschlie3lichen oder liberwiegenden
Interesse der zum Selbstverwaltungskorper zusammengeschlossenen Per-
sonen gelegen sind und geeignet sind, von dieser Gemeinschaft besorgt zu

werden”.

Bei der Einfuihrung der elektronischen Abrechnung, die sich an die Ver-
tragsarzte richtet, wurde somit gegen dieses Prinzip verstof3en, da die Be-
rufsgruppe der Arzte dem HV nicht angehort. Daher ist er auch nicht demo-

kratisch legitimiert, diesen gegenuber verbindliche Regelungen festzulegen.

Der VWGH vertritt in seinem Erkenntnis vom 18.12.2003, ZI. 2002/08/0107,
die Auffassung, dass eine ZweckmafRigkeitskontrolle mit dem Prinzip der
Selbstverwaltung in einem Spannungsverhaltnis steht und daher auf wichti-

ge Angelegenheiten beschrankt sein muss.

C. Organisation der Sozialversicherung und Sozialversicherungstra-
ger

Der Bismarck’schen Gesetzgebung zum Ende des 19. Jahrhunderts nach-
gebildet, gliedert sich die Gsterreichische Sozialversicherung in die Zweige

Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung®”.

Derzeit gibt es in Osterreich insgesamt 22 Sozialversicherungstrager (15
Krankenkassen sowie sieben Versicherungsanstalten), davon 19 Kranken-
versicherungstrager, vier Unfallversicherungstrdger und sechs Pensions-

versicherungstrager.
Trager der Pensionsversicherung sind:

e PVA
o VAEB
e BVA
e SVA
e SVB

** Millendorfer in: FS Bundesministerium fiir soziale Verwaltung und HV, 25 Jahre
Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, 1980, 115.
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e Versicherungsanstalt des Osterreichischen Notariats.

Die Organe der Sozialversicherungstrager sind die Generalversammlung,

der Vorstand sowie die Kontrollversammlung.

Drei Trager, die VAEB®, die SVB und die BVA®®, fiihren alle drei Versiche-
rungszweige, die SVA die beiden Versicherungszweige Kranken- und Pen-

sionsversicherung durch.

Gro3ter Trager des dritten Zweiges, der Pensionsversicherung, ist die
PVA>’. In jedem Bundesland wurde eine Landesstelle mit regionaler Selbst-
verwaltung eingerichtet. Bis Ende 2002 gab es zwei Trager, die PVA der
Arbeiter und die PVA der Angestellten. Im Rahmen der 59. ASVG-Novelle®,

wurden die beiden Anstalten zu einer, der PVA, fusioniert.

Des Weiteren sind zwei Pensionsinstitute, das Pensionsinstitut fur Verkehr
und offentliche Einrichtungen und das Pensionsinstitut der Linz AG als Zu-
schusskassen des o6ffentlichen Rechts (basierend auf § 479 ASVG) einge-

richtet.

Mit Ausnahme der Gebiets- und Betriebskrankenkassen erstreckt sich der
Wirkungsbereich der Versicherungstrager stets auf das gesamte Bundes-

gebiet.

Der HV ist die Dachorganisation aller Sozialversicherungstrager. Er selbst
ist kein Versicherungstrager. Der HV setzt sich aus Verbandsvorstand, Tra-
gerkonferenz (beide sind Verwaltungskorper) sowie der Controllinggruppe,
des Sozial- und Gesundheitsforums Osterreich und eines Beirates zusam-

men.

Das System der Notarversicherung unterscheidet sich von den Ubrigen

Pensionsversicherungssystemen ganz wesentlich: Die Finanzierung der

*® Fusionierung mit 1.1.2005, 2. SVAG 2003, BGBI. | Nr. 145.

*% Bundespensionsamtiibertragungs-Gesetz seit 1.1.2007.

*" Die PVA ist filr die Auszahlung von rund 1,8 Mio. Pensionen zustandig.
*¥ BGBI. | Nr. 1/2002.
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Leistungen erfolgt stets allein durch die Versicherten ohne Beteiligung des

Bundes.

Zentral organisierte Versicherungstrager, wie z. B. die Gebietskrankenkas-
sen, weisen lediglich auf Biroebene eine regionale Untergliederung, etwa

durch Bezirksstellen, AuRenstellen, Regionalbiros und Servicestellen, auf.

Weitere Beispiele fur zentral organisierte Versicherungstrager sind die
VAEB, die SVB (seit 2001, ihre Hauptstelle ist in Wien, in fast jedem Bun-
desland ist ein Regionalblro eingerichtet) und die Versicherungsanstalt des

Osterreichischen Notariates mit ihrem Sitz in Wien.

Dezentral organisierte Versicherungstrager verfiugen tber Landesstellen mit
eigenen Verwaltungskorpern, den Landesstellenausschissen. Hiezu gehort
etwa die PVA. lhre Hauptstelle ist in Wien, pro Bundesland gibt es eine
Landesstelle. Die AUVA, die ihren Sitz in Wien hat, verfugt tGber vier Lan-
desstellen. Weiters zéhlen hiezu die BVA mit Sitz in der Bundeshauptstadt
und sieben Landesstellen sowie die SVA mit Sitz ebenfalls in Wien und

neun Landesstellen.
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1. Der Gleichheitssatz

A. Einleitung

Die 0Osterreichische Bundesverfassung enthalt keine grundrechtliche
Verbirgerung sozialrechtlicher Anspriiche (sog. soziale Grundrech-
te).Vielmehr haben sich fur das Sozialrecht besonders die Kompetenzbe-

stimmungen und der Gleichheitssatz als bedeutsam erwiesen®.

B. Grundrechte

Grundrechte sind subjektive, verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte.
Der Schutz der Grundrechte ist durch den VIGH gewahrleistet. Manche
Grundrechte enthalten jedoch einen Gesetzesvorbehalt; d. h. der einfache
Gesetzgeber darf, wenn besonders wichtige Interessen der Allgemeinheit
dies erfordern, einen Eingriff in die Rechtsposition des Einzelnen vorneh-

men.

Innerhalb der EU gibt es keinen kodifizierten Grundrechtskatalog. Die
,Charta der Grundrechte der EU“, die im Jahr 2000 bei der Regierungskon-
ferenz in Nizza proklamiert wurde, ist rechtlich nicht verbindlich, sie kann je-

doch fiir Auslegungsfragen herangezogen werden.
Wichtige Grundrechtsquellen sind:

e Staatsgrundgesetz 1867 vom 21.12.1867 uber die allgemeinen
Rechte der Staatsbirger fur die im Reichsrathe vertretenen Konigrei-
che und Lander®® (StGG 1867). Das StGG 1867 wurde durch
Art. 149 Abs. 1 B-VG in die Bundesverfassung rezipiert; es integrierte
erstmals dauerhaft einen vollstdndigen Grundrechtskatalog in die 0s-

terreichische Verfassung.

® Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts, 2002, 22.
® RGBI. 142/1867 idF BGBI. 684/1988.



25

e Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK®Y), ein vom Europa-
rat erarbeiteter multilateraler Staatsvertrag, der in Osterreich seit
1964 im Verfassungsrang steht. Erganzt wird die EMRK durch 13
Zusatzprotokolle (ZPzEMRK). Die EMRK enthalt einen vollstandigen
Grundrechtskatalog, der sich teilweise mit dem StGG 1867 uber-
schneidet, inhaltlich jedoch weiter gefasst ist. Die EMRK gilt in Oster-
reich im Verfassungsrang; die darin festgeschriebenen Rechte sind

vor dem VfGH individuell durchsetzbar.

Zwischen dem StGG und der EMRK gilt das Ginstigkeitsprinzip: Bestehen-
de innerstaatliche Regelungen (insbes. des StGG) werden durch die EMRK
nicht eingeschrankt (Art. 53 MRK)®2.

Das Pendant zur EMRK ist die Europaische Sozialcharta (ESC) von 1961
(in Kraft seit 1965). In der ESC sind Grundsatze festgeschrieben, die den
Schutz von wirtschaftlichen und sozialen Grundrechten gewahrleisten.
Hiezu gehort u. a. das Recht auf angemessene Arbeitsbedingungen und

Entgelt sowie das Recht auf soziale Sicherheit und Schutz der Familie.

Ungeachtet seiner standigen Aussage, dass es keinen verfassungsrechtli-
chen Schutz erworbener Anspriiche gebe, entwickelte der VIGH aus dem
Gleichheitssatz den allgemeinen Grundsatz, dass ,die Aufhebung oder Ab-
anderung von Rechten, die der Gesetzgeber zunachst eingefuhrt hat, sach-

lich begriindet sein muss“>.

C. Normative Grundlage des Gleichheitssatzes (Art. 7 B-VG)

Die Vorstellung von der Gleichheit aller Menschen stammt aus der Antike
und ist Grundlage fur die Entstehung der demokratischen Staatsidee. Seit

Beginn der Verfassungsentwicklung ist der Gleichheitssatz in Osterreich als

®1 1950 im Rahmen des Europarates abgeschlossen, 1958 von Osterreich ratifi-
ziert.

%2 \Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 2007, 636.
%3 VfSlg 11.665.
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subjektives, verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Recht normiert®®. Der
Gleichheitssatz ist ein wesentliches Element des liberalen Rechtsstaates; er
garantiert Schutz vor staatlichen Eingriffen in die Rechtssphére des Einzel-

nen.

Der Gleichheitssatz ist in Art. 7 B-VG sowie in Art. 2 StGG® verfassungs-
rechtlich verankert. Er enthalt ein Diskriminierungs- und Privilegierungsver-
bot fir die Gesetzgebung sowie ein Sachlichkeitsgebot und ein Willktrver-
bot fir die Vollziehung. Nach dem VfGH ist ,Gleiches mit Gleichem“ und
,ungleiches mit Ungleichem® zu behandeln. Differenzierungen sind nur zu-
lassig, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind. Nach standiger Recht-
sprechung ist das der Fall, wenn eine Unterscheidung nach objektiven
Merkmalen erfolgt®®. Der Gesetzgeber ist durch den Gleichheitssatz ver-

pflichtet, an gleiche Tatbestande gleiche Rechtsfolgen zu knupfen.

Interessant v. a. fir den Pensionsversicherungsbereich ist der Art. 7 Abs. 1
B-VG, der u. a. Vorrechte aufgrund des Geschlechts verbietet. Dieses nor-
mierte Gleichbehandlungsgebot wird insbes. iZm dem unterschiedlichen

Regelpensionsalter fur Manner und Frauen schlagend.
Art. 2 StGG normiert: ,Alle Staatsburger sind vor dem Gesetz gleich.”

Art. 7 Abs. 1 B-VG normiert: ,Alle Staatsbirger sind vor dem Gesetz gleich.
Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des

Bekenntnisses sind ausgeschlossen...”

Art. 66 Abs. 1 und 2 und Art. 67 StV von St. Germain®’ normieren, dass alle

Osterreichischen Staatsbirger — unabhangig von ihrer Rasse, Sprache oder

64 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 2007, 642.

% StGG 1867: Das StGG iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im
Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lander, RGBI. 1867/142 idgF, ist der
einzige heute noch groR3teils in Geltung stehende Teil der Dezemberverfassung
1867 und enthalt einen Katalog von Grund- und Freiheitsrechten.

% VfSlg 2088, 4140, 4392, 17.143.

®" Staatsgesetzblatt fiir die Republik Osterreich vom 21.7.1920: Verkiindung des
Vertrages von Saint-Germain-en-Laye.
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Religion — vor dem G gleich sind und dieselben burgerlichen und politischen
Rechte und Garantien geniel3en. Damit werden bestimmte Aspekte des
Gleichheitssatzes betont, deren volkerrechtliche Garantie nach Zerfall der
Monarchie fur bestimmte Bevoélkerungsgruppen notwendig schien. Es wird
jedoch nichts tber Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG inhaltlich Hinausgehendes

normiert®®.

Schon in seiner gegenwartigen Anwendung durch die Judikatur lassen sich
im Gleichheitssatz Uber den negatorischen Aspekt eines Abwehrrechtes
hinaus Ansatze einer einklagbaren Verpflichtung des Staates zu Leistungen
bzw. zu einem positiven Tun — sowohl auf der Ebene der Vollziehung als

auch auf der Ebene der Gesetzgebung — erkennen®.

D. Das Diskriminierungsverbot auf europaischer Ebene

Art. 12 EGV’® normiert ein allgemeines Diskriminierungsverbot, das jede
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehoérigkeit verbietet. Konkrete
Diskriminierungsverbote enthalten die Bestimmungen der einzelnen Grund-
freiheiten. So enthalt beispielsweise Art. 39 EGV Regelungen Uber die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit.

Art. 13 EGV schreibt eine Ermachtigung zur Schaffung sekundarrechtlicher
Normen zur Bekampfung von Diskriminierungen aus Grinden des Ge-
schlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung

fest.

Art. 141 EGV normiert ein fir das Arbeits- und Sozialrecht wesentliches
Diskriminierungsverbot, namlich den Grundsatz der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen im Arbeitsleben (Gleichheit des Arbeitsentgelts ohne

Diskriminierung).

%8 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 2007, 644.
% Ohlinger in: FS Hans Floretta ,Arbeitsrecht und soziale Grundrechte®, 1983, 275.
© BGBI. Ill Nr. 86/1999.
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Wahrend die Bestimmungen des StGG 1867 und des B-VG nur auf dster-
reichische Staatsbirger Anwendung finden, beziehen sich die Regelungen
nach dem EGV auf alle EU-Burger. Dabei ist es nicht unproblematisch, die
Unionsbiirgerschaft fur jeglichen Sachverhalt heranzuziehen’. Denn die
Unionsbirgerschaft erwirbt jeder Staatsbirger mit Beitritt seines Heimat-
staates zur EU. Spezifisch geltende Bestimmungen des EGV wirken daher
in mancher Hinsicht Gberflissig bzw. obsolet.

" Die Unionsbiirgerschaft wurde 1992 durch den Vertrag von Maastricht eingefiihrt
(Art. 17 EGV).
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IV. Pensionsversicherungsrecht

A. Allgemeines

Hauptaufgabe der Pensionsversicherung ist, den Versicherten und — nach
deren Tod — den Hinterbliebenen durch Gewahrung von Pensionsleistungen
eine entsprechende Versorgung zu sichern. Das Pensionsversicherungs-
recht sieht Leistungen in drei Féllen vor: bei Alter, Invaliditat bzw. Berufsun-
fahigkeit bzw. Erwerbsunfahigkeit’? und Tod. Wahrend es sich bei den ers-
ten beiden Tatbestdnden um Anspriiche auf Eigenpensionen handelt, be-
trifft der Versicherungsfall des Todes sog. abgeleitete Pensionen, die Hin-
terbliebenenpensionen. Dazu zéhlen die Witwen/Witwerpension sowie die
Waisenpension und die Abfindung.

Der Versicherungsfall des Alters umfasst unterschiedliche Pensionsarten.
Je nach Versicherungsdauer, Geburtsjahrgang und/oder beruflicher Tatig-
keit wird hiebei zwischen der normalen Alterspension, der vorzeitigen Al-
terspension bei langer Versicherungsdauer’®, der Langzeitversichertenrege-

« 74

lung (,Hacklerregelung® ™), der Korridorpension’®, der Schwerarbeitspensi-

on und dem Sonderruhegeld® unterschieden. Aus dem Versicherungsfall

2 Der einfacheren Lesbarkeit zuliebe, wird im Text der Begriff ,Invaliditat® bzw. ,In-
validitatspension ebenso fur ,Berufsunfahigkeit* und ,Erwerbsunfahigkeit” bzw.
.Berufsunfahigkeitspension® und ,Erwerbsunfahigkeitspension® verwendet; sollte
es an einigen Textstellen inhaltlich notwendigerweise zu Differenzierungen kom-
men, so wird dies sprachlich zum Ausdruck gebracht.

3 Sukzessives Auslaufen seit 1.7.2004.

" Der Begriff ,Hacklerregelung® sollte nicht mehr verwendet werden, da er in der
Bevolkerung einen negativen Beigeschmack ausloste. Nichtsdestotrotz hat sich
,=Hacklerregelung“ im allgemeinen Sprachgebrauch durchgesetzt; daher wird der
Begriff ,Hacklerregelung“ auch in dieser Arbeit — zumindest teilweise — weiterge-
fuhrt.

S Mit dem Pensionsharmonisierungsgesetz, BGBI. | Nr. 142/2004, wurde sicher-
gestellt, dass das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme der
Korridorpension den Anspruch auf eine Invaliditatspension nicht ausschlief3t.

" NSchG, BGBI. Nr. 354/1981.
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der Minderung der Arbeitsfahigkeit’’ sind die Invaliditats- bzw. Berufsunfa-
higkeitspension und die Erwerbsunfahigkeitspension zu nennen sowie die
Knappschaftspensionen aufgrund der Schwere der Tatigkeiten im Bergbau
und die Dienstunfahigkeitspension bei der Beamtenschaft. Die beiden letz-
teren Pensionsarten werden in dieser Untersuchung weitgehend ausge-

klammert.

B. Prinzipien der Pensionsversicherung

Im Osterreichischen Sozialversicherungsrecht herrscht das Prinzip der
Pflichtversicherung, d. h. die Versicherung tritt ex-lege mit Verwirklichung
eines bestimmten Tatbestandes ein (mit Aufnahme einer selbststandigen

oder unselbststandigen Tatigkeit).

Im Bereich der Kranken- und Pensionsversicherung gilt das Antragsprinzip,
wahrend in der Unfallversicherung das ex-offo-Prinzip herrscht. Weiters ist
das Finalitatsprinzip in der Kranken- und Pensionsversicherung angesiedelt:
Bei der Leistungserbringung wird keine Rucksicht auf die Ursache des Ein-

tritts des Versicherungsfalles genommen®,

Je nach Art der Beschaftigung (unselbststandig, selbststandig, bauerlich,
freiberuflich) besteht fir jeden Einzelnen eine Pflichtversicherung nach dem
jeweils fur ihn geltenden Sozialversicherungsgesetz (ASVG, GSVG, BSVG,
FSVG). Ubt jemand nebeneinander mehrere sozialversicherungspflichtige
unselbststandige Tatigkeiten aus, die Uber der Geringfugigkeitsgrenze lie-

gen, so greift das Prinzip der Mehrfachversicherung.

Das Regelpensionsalter betragt fur Manner 65 Lj., fur Frauen dzt. noch
60 Lj. Der VfGH hat das unterschiedliche Anfallsalter als verfassungswidrig
aufgehoben. Daher wird das Regelpensionsalter flr Frauen schrittweise bis

" Der Begriff ,Minderung der Arbeitsfihigkeit* ist an sich als Fachausdruck der
vorzeitigen Alterspension konzipiert, die im Jahr 2000 aufgehoben wurde. Be-
zeichnungen im Text beziehen sich daher nicht auf diese spezielle Art der Alters-
pension, sondern allgemein auf die Invaliditats,- bzw. Berufsunféahigkeitspension.

8 Das Gegenteil zum Finalitatsprinzip ist das Kausalitatsprinzip, das in der Unfall-
versicherung herrscht.
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zum Jahr 2033 dem der Manner angeglichen, sodass es letztendlich eben-
falls 65 betragt’®.

C. Formalversicherung, freiwillige Versicherungen, Selbstversiche-

rung®

Neben den Pflichtversicherungen gibt es auch freiwillige Versicherungen.
Fur den Bereich der Pensionsversicherung kommen dabei Folgende in Be-
tracht: die Weiterversicherung, Selbstversicherung (ab dem 15. Lj.), Selbst-
versicherung bei geringflgiger Beschaftigung, Selbstversicherung fur Zeiten
der Pflege eines behinderten Kindes, Selbstversicherung fiir Zeiten des Be-
suches einer Bildungseinrichtung, Weiterversicherung fur pflegende Ange-
horige, Selbstversicherung fur pflegende Angehérige sowie die Hoherversi-

cherung.

Eine Besonderheit ist die Formalversicherung. Diese dient v. a. dem Ver-
trauensschutz. Eine solche Art der Versicherung kommt dann zustande,
wenn eine an sich nichtversicherte Person irrtimlich eine vorbehaltlose
Anmeldung bei der Sozialversicherung erstattet und Beitrdge leistet. Der
Versicherer nimmt die Beitrage gutglaubig an. Diese Versicherung endet mit
dem Eintritt in eine gultige Pflichtversicherung oder freiwillige Versicherung.
Ein Formalversicherter nimmt die Rechtsstellung eines Pflicht- oder freiwillig
Versicherten ein. Erfolgte die Anmeldung bewusst unrichtig, um sich etwa
Leistungen aus der Sozialversicherung zu erschleichen, kommt es konse-

guenterweise zu keiner Formalversicherung.

D. Vorzeitige Alterspensionen im Vergleich

Seit Inkrafttreten des ASVG wurde eine Reihe vorzeitiger Alterspensionen
geschaffen und — im Laufe der Zeit — wieder abgeschafft. Schon 1958 wur-

de fir Angestellte die sog. Alterspension bei Arbeitslosigkeit eingefihrt, die

816 Abs. 6 APG, § 617 Abs. 11 ASVG iVm BGBI. 832/1992.

% Eine Selbstversicherung ist seit der 50. ASVG-Novelle, BGBI. 676/1991, in allen
Zweigen der Sozialversicherung moglich.
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ein um funf Jahre niedrigeres Anfallsalter als das Regelpensionsalter vor-
sah; Manner konnten diese vorzeitige Pensionsart mit daher 60 Lj., Frauen
mit 55 Lj. in Anspruch nehmen. Mit dem SRAG 1993, BGBI. 335, wurde die
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer, die ebenfalls ab
dem 60. bzw. 50. Lj. in Anspruch genommen werden konnte, ins sozialver-
sicherungsrechtliche Leben gerufen (8 253b ASVG).

Mit 1.7.1993 wurde eine vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit
sowie gleichzeitig die Gleitpension®! eingefiihrt. Die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme einer Gleitpension wurde mit 1.1.2004 — ohne Ubergangs-
recht — wieder aufgehoben, da diese vorzeitige Pensionsart kaum in An-

spruch genommen wurde.

Die vorzeitige Alterspension bei Arbeitslosigkeit® sowie die vorzeitige Al-
terspension bei langer Versicherungsdauer wurden ebenfalls mit 1.1.2004
aufgehoben; erstere ebenso wie die Gleitpension ohne Ubergangsrecht.
Aus Grinden des Vertrauensschutzes wurde eine Anhebung des
Anfallsalters mit einem Monat pro Quartal vorgesehen, sodass erst mit

1.10.2017 das Regelpensionsalter erreicht wird®>.

In der Rs Buchner, C-104/98 (Urteil des EuGH vom 23.5.2000), wurde ein
hoheres Anfallsalter fur Manner bei geminderter Arbeitsfahigkeit (Manner:
57 Lj., Frauen: 55 Lj.) vom EuGH als gemeinschaftswidrig festgestellt. Folge
dessen wurde eine Regelung geschaffen, die seit 1.7.2000 das 57. Lj. als

vorzeitiges Anfallsalter fiir beide Geschlechter gleichermaf3en vorsieht.

Die Schwerarbeitspension sieht als friihestmégliches Anfallsalter das 60. Lj.
fur Manner und Frauen vor. FUr Frauen ist aktuell die Schwerarbeitspension
faktisch zwar erreichbar, aber nicht interessant, da das Erfordernis von

60 Lj. der Regelpension (ohne Abschlage eines friilheren Pensionsantritts)

81 § 253c ASVG Inkraft getreten mit BGBI. Nr. 335/1993 (51. Novelle zum ASVG
und Parallelgesetze) und AuRRerkraftgetreten mit dem BBG 2003, BGBI. | Nr. 71
(8 253c iVm § 607 Abs. 2 ASVG).

82 § 253a iVm § 607 Abs. 2 ASVG idF des BBG 2003.
8 Rudda, Pensions- und Pflegevorsorge, 2008, 56.
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fur das weibliche Geschlecht gleichkommt. Der Personenkreis, der die
Schwerarbeitspension in den nachsten Jahren positiv in Anspruch nehmen
kann, ist rein mannlich. Erst ab 2024 steht diese Pensionsart auch den
weiblichen Versicherten offen bzw. erst ab diesem Jahr ist die Schwerar-
beitspension eine reale Option eines friheren Pensionsantrittes als nach

dem Regelpensionsalter.

Auch die Korridorpension, die seit dem Pensionsharmonisierungsgesetz als
eine vorzeitige Alterspension in Anspruch genommen werden kann, ist in
den nachsten Jahren nur fir mannliche Versicherte spruchreif. Eine Korri-
dorpension kann erst ab dem 62. Lj. in Anspruch genommen werden. Hier
gilt das zur Schwerarbeitspension Gesagte: Das Regelpensionsalter fir

Frauen betragt die nachsten Jahre hindurch noch 60 Lj.
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V. Die Schwerarbeitsverordnung

A. Historischer Abriss

Die Idee der Beriicksichtigung von Schwerarbeit im Rahmen der gesetzli-
chen Pensionsversicherung rihrt nicht erst aus dem 21. Jahrhundert. Schon
in den 1970-er Jahren forderte die freiheitliche Arbeithehmerbewegung in
Hallein eine Sonderregelung fur bestimmte, beruflich schwer belastete Ar-
beitskrafte. Es wurde zu diesem Vorhaben einen Fraktionsbeschluss der
FPO gefasst. Die freiheitliche Arbeitnehmerschaft der AK Salzburg legte in
Folge ihren Fraktionsbeschluss zur Beschlussfassung vor. Dieser wurde al-
lerdings nicht gefasst, sondern verstaubte tber 30 Jahre, ehe im Jahr 2003
der damalige Sozialminister und Vizekanzler Mag. Herbert Haupt das Vor-

haben einer Schwerarbeitsregelung wieder aufgriff.

Neben dem Ziel besonders belastende Berufstéatigkeiten gesondert zu er-
fassen und Arbeithnehmern in diesen Bereichen eine frihere, abschlagsprivi-
legierte Pensionsmoglichkeit zu gewahren, sollte durch diese neue Rege-
lung auch eine Diskriminierung &lterer Arbeitnehmer hintan gehalten wer-

den.

Der ,Spatenstich“ zur Verordnung Uber besonders belastende Berufstatig-
keiten, (Kurztitel: Schwerarbeitsverordnung) erfolgte am 1.9.2003. Es fand
unter Haupt, ein erster Arbeitskreis statt, dem neben den Sozialpartnern
u. a. Arbeitsmediziner, Vertreter der Sozialversicherungstrager sowie Ver-
treter des offentlichen Dienstes angehdrten. Zu Beginn wurde in den Exper-
tenrunden das Hauptaugenmerk auf bestimmte Berufsbilder gelegt, die in
ihren Anforderungsprofilen auf die Ausubung von Schwerarbeit schlie3en
lassen konnten. Ein dreidimensionaler Wiurfel, der die Parameter Arbeits-

zeit, Alter und Belastung in Relation setzen sollte, wurde erstellt.

Man ging von einer erhdohten Mortalitdt gewisser Berufsgruppen aus, die
sich in Form einer besonderen Regelung im Pensionsrecht widerspiegeln

sollte. Versicherungsmathematisch ware dieser Ansatz richtig, doch die tat-
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sachliche berufliche Belastung jedes einzelnen Schwerarbeiters wirde so

nicht konkret beurteilt werden konnen.

Ziel und Zweck einer zu erstellenden Schwerarbeitsregelung ist es, eine
verklrzte Lebenserwartung durch eine privilegierte Regelung in der Pensi-
onsversicherung auszugleichen. Eine kirzere Lebenserwartung misst sich
aber nicht allein am Faktor ,Arbeit‘. Das soziale Umfeld, die Lebensweise,
Gewohnheiten, Freizeitaktivitaten, etc. beeinflussen ebenso die Gesundheit
eines Menschen, wie das Arbeitsumfeld und die Arbeit selbst. Sehr bald ei-
nigte man sich daher darauf, dass allein das Berufsbild nicht geeignet er-

scheint, um Schwerarbeit festzustellen.

Jeder Beruf enthalt ein bestimmtes Anforderungsprofil; zu dem kommt, dass
innerhalb einer Berufsgruppe weiters differenziert werden muss, welche An-
forderungen tatsachlich erflllt werden mussen. Ebenso ist der historische
Wandel eines Berufes zu beriicksichtigen, insbes. in Branchen, wie z. B. in
der Baubranche. Es stellt fur die Beurteilung von Schwerarbeit einen ent-
scheidenden Unterschied dar, ob einem Arbeitnehmer Hilfskrafte zur Seite

stehen/standen oder nicht.

Die Belastung muss in der Arbeit per se liegen. Daher sind auch Faktoren
wie etwa der Arbeitnehmerschutz, der Technologieeinsatz, die Ausstattung
etc. in einem Unternehmen entscheidende Parameter, um einen bestimm-
ten Sachverhalt rechtlich richtig — iSd Schwerarbeitsverordnung — zu wurdi-
gen. So mussen Grabungsarbeiten nicht immer Schwerarbeit iSd Verord-
nung sein. Es gibt Unternehmen, die mit héchster Technologie arbeiten und
Grabungsarbeiten durch das Bedienen eines ,Joysticks“ erledigt werden;
andere Firmen haben den Wandel der Zeit noch nicht derart vollzogen; de-
ren Mitarbeiter missen dieselben Grabungsarbeiten immer noch unter

gréRten manuell schwerbelastenden Bedingungen durchfiihren.

Daher verstandigten sich die Experten bald auf einen anderen Anknip-

fungspunkt, ndmlich auf jenen der Beriicksichtigung von berufsbedingt be-
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lastenden Tatigkeiten. Schlie3lich gab es bereits ein G, das in &hnlicher

Weise eine &hnliche Materie regelte und sich bewahrt hatte, das NSchG®*.

Durch etliche Experten-Diskussionsrunden kam man zu dem Ergebnis, dass
die Arbeitsbelastung in den letzten Jahren und Jahrzehnten ist nicht gerin-
ger geworden ist; lediglich das Bild und die Umverteilung der Belastungen
haben sich geandert. Die Schwierigkeit der Beurteilung liegt nicht nur inner-
halb eines Berufsbildes, sondern auch innerhalb des Begriffs ,schwere Ar-
beit“. Was als schwer, sehr schwer und weniger schwer zu qualifizieren ist,
war ebenso Diskussionsgegenstand in den Arbeitsgruppen wie die Frage,

ob oder — ggf. — wie man psychischen Stress messen kann.

Die Anlehnung an das NSchG, das medizinische ,Know-How“, das die Ar-
beitsmediziner in die Arbeitsgruppen einbrachten sowie ein Berufskundler
als Fachexperte bildeten die Basis zur Erarbeitung einer Schwerarbeitsver-
ordnung. Geleitet wurden die Sitzungen jeweils vom Sektionschef der Sek-

tion Il des Sozialressorts, Dr. Walter Poltner.

Grob gliedern lasst sich der Anwendungsbereich einer Schwerarbeitsrege-

lung folgendermal3en:

Was ist unter dem Begriff ,Schwerarbeit” zu verstehen? Und in diesem Zu-

sammenhang: Welche Meldeverpflichtung obliegt dem Dienstgeber?
Wie werden Schwerarbeitszeiten festgestellt?

Welche (privilegierten) Pensionsanspriiche entstehen dem Versicherten

durch das Vorliegen von Schwerarbeit?

Am 9.3.2006 wurde die Schwerarbeitsverordnung — nach einem dreijéhri-
gen Diskussions- und Verhandlungsprozess — unter dem Langtitel ,Verord-
nung Uber besonders belastenden Berufstatigkeiten® im BGBI. Il
Nr. 104/2006 verlautbart. In Kraft getreten ist die Verordnung mit 1.1.2007.

84 BGBI. Nr. 384/1981.
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B. Der Begriff ,Schwerarbeit” iSd VO

Meine erste Aufgabe im Rahmen des Vorhabens der Erarbeitung einer
Schwerarbeitsverordnung war, eine Um- bzw. Beschreibung des Begriffes
~>chwerarbeit® zu eruieren. Dieses Unterfangen war kein leichtes, denn in
der Arbeitswissenschaft gibt es fur den Begriff ,Schwerarbeit” keine Definiti-

on.

Traditionell wird Schwerarbeit — auch heute noch — mit rein kérperlich an-
strengender Arbeit verbunden, die sich dadurch manifestiert, dass primar
der Stutz- und Bewegungsapparat stark belastet werden. Stand der Wis-
senschaft ist derzeit jedoch, dass auch die psychischen Belastungen mit
einbezogen werden missen®. Problematisch ist diese Einbeziehung inso-
fern, dass psychischer Stress — nach Auskunft von Medizinern — im Gegen-
satz zu korperlicher Schwerarbeit nicht messbar sei.

Korperliche Schwerarbeit ist in Form des Arbeitskilokalorienverbrauches
messbar. Daher hat man sich in diesem Punkt — anders als bei den anderen
Belastungsmomenten der VO — darauf geeinigt, bei der Berucksichtigung
korperlicher Schwerarbeit auf Berufsbilder zuriickzugreifen, allerdings nicht
unter Aul3erachtlassung der jeweiligen historischen Entwicklung bzw. (tech-

nischen oder mechanischen) Veréanderung.

C. Intention des Gesetzgebers

Die Intention des Gesetzgebers ist eine besondere Berlcksichtigung belas-
tender beruflicher Tatigkeiten in der Pensionsversicherung. Die Schwerar-
beitspension soll fur Selbststdndige und Unselbststandige gleichermalien
gelten. Im Gegensatz zu Invaliditats,- Berufsunfahigkeits,- und Erwerbsun-
fahigkeit soll hier zwischen Berufsschutz und samtlichen Verweisungsmog-
lichkeiten nicht unterschieden werden. Allen, die die Voraussetzungen fir
eine Schwerarbeitspension erfillen, soll diese auch offen stehen. Ob dies

mit dieser Regelung gelungen ist, wage ich zu bezweifeln. Aus in dieser Ar-

% Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung in Osterreich,
2007, 174.
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beit noch zu erlauternden Griinden wird diese Pensionsart, die vermeintlich
niemanden ausschliel3t, vermutlich einen kleineren Kreis an Versicherten

ansprechen, als andere (vorzeitige) Alterspensionen.

Im geltenden Recht sind zwei Schwerarbeitspensionen vorgesehen, eine
nach dem ASVG und eine nach dem APG. Bezogen auf ihre zeitliche Wir-
kung, auf die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen und die Pensions-
hohe sind die Schwerarbeitspensionen unterschiedlich geregelt. Urspring-
lich war Voraussetzung fur die Inanspruchnahme einer Schwerarbeitspensi-
on nicht das Vorliegen von 120 Schwerarbeitsmonaten in den letzten 240
Kalendermonaten vor dem Pensionsantritt; vielmehr war ausschlaggebend,
dass in der Halfte der erforderlichen Beitragsmonate (d. s. 270 von 540 bei
Mannern und 240 von 480 bei Frauen) Schwerarbeit iSd VO geleistet wurde
(nach ASVG und Parallelgesetze). Nach den gesetzlichen Bestimmungen
des APG war das Vorliegen von mind. 180 Schwerarbeitsmonaten von ins-
gesamt 540 Versicherungsmonaten vorgesehen.

Ferner sollte die Abschlagsregelung nicht einheitlich sein, sondern sich an
der Anzahl der erworbenen Schwerarbeitsmonate orientieren. Auch das
Anfallsalter sollte urspringlich nicht allgemein 60 Lj. betragen; geplant war
eine sog. ,Verringerungstheorie“ anzuwenden (Verringerung des Lebensal-
ters um einen Monat je vier Schwerarbeitsmonate). Diese Regelungen Klin-
gen nicht nur hdochst komplex, sie sind es auch; v. a. die Vollziehung einer
derartig komplizierten neuen Regelung ware fur die Verwaltung nahezu

unmoglich geworden.

Mit der Regierungsvorlage eine SVAG 2006 wurden diese Regelungen
durch die nunmehrigen aktuellen ersetzt. Die Begriindung dieser Anderun-

gen teilt sich in zwei Komponenten:

Es sollte primar schwere Arbeit im fortgeschrittenen Alter bertcksichtigt
werden. Daher wurde das Abstellen auf den Beobachtungszeitraum von

240 Kalendermonaten vor dem Pensionsantritt vereinbatrt.
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Ein zweiter wesentlicher Faktor ist die Administrierbarkeit. Diese wéare —
zumindest aktuell — sehr schwierig bis faktisch unmaoglich geworden. Selbst
der HV speichert seine Daten erst seit den 70-er Jahren elektronisch. Beno-
tigtes Datenmaterial zur Ermittlung weit zurickliegender potentieller
Schwerarbeitszeiten ware somit unmadglich zu beschaffen gewesen. Da-
durch ware den pensionsnahen Jahrgangen die Schwerarbeitspension fak-
tisch nicht offen gestanden. Nicht zuletzt aus Grinden der Sparsamkeit fuhl-
te man sich in der neuen Regelung des kirzeren und stichtagsnaheren Be-

obachtungszeitraumes bestétigt.
Die Erlauterungen zur Schwerarbeits-VO fihren einleitend aus:

,...Die Bundesministerin fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsum-
entenschutz®® hat unter Beriicksichtigung von berufskundlichen und ar-
beitsmedizinischen Gutachten sowie nach Anhorung der gesetzlichen beruf-
lichen Interessenvertretungen und unter Bedachtnahme auf die Liste der
Berufskrankheiten (Anlage 1 zum ASVG) bis langstens 31. Dezember 2006
mit Verordnung festzustellen, fir welche Tatigkeiten die genannten Beglins-
tigungen gelten. Diese Verordnung bedarf der Zustimmung der Bundesre-

gierung.

Dariiber hinaus hat die Bundesministerin flr soziale Sicherheit, Generatio-
nen und Konsumentenschutz jahrlich bis zum 31. Oktober des Folgejahres,
erstmals fur das Kalenderjahr 2007, der Bundesregierung einen Bericht
Uber die statistischen und finanziellen Auswirkungen dieser Regelung vor-

zulegen.”
Weiter:

oo ddm Rahmen des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. |
Nr. 142/2004, wurde als besondere Art der Alterspension die
Schwerarbeitspension nach 8 4 Abs. 3 APG eingefiihrt. Diese Pensionsart

kommt ab 1. Janner 2007 auch fur alle Personen in Betracht, die vor dem 1.

8 Dje Schwerarbeits-VO wurde am 9.3.2006 im BGBI. Il Nr. 104 unter Sozialminis-
terin Haubner publiziert.
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Janner 1955 geboren sind und somit den Vorschriften der

Pensionsharmonisierung grundsatzlich nicht unterliegen.

Mit der gegensténdlichen Vorlage wird — nicht zuletzt aus Grinden der
Rechtsklarheit — sowohl die Verordnungserméchtigung nach 8 607 Abs. 14
ASVG als auch jene nach 8§ 4 Abs. 4 APG wahrgenommen...“

Die ,normale Hacklerregelung® (Langzeitversichertenregelung) gilt fur
mannliche Versicherte, die vor dem 1.1.1954 und fur weibliche Versicherte,
die vor dem 1.1.1959 geboren worden sind. Bei Vorliegen von 60. Lj. bzw.
55 Lj. und 540 bzw. 480 Beitragsmonaten, kann eine — auf Lebenszeit — ab-
schlagsfreie Pension in Anspruch genommen werden. Dazu gezéhlt werden
max. 60 Ersatzmonate Kindererziehung, Ersatzmonate des Wochengeldbe-
zugs, max. 30 Ersatzmonate Prasenz- bzw. Zivildienst, Ersatzmonate eines

Krankengeldbezugs sowie allfallige Auslibungsersatzzeiten.

Die ASVG-Schwerarbeitspension stellt eine Sonderform der Langzeitversi-
chertenregelung dar und gilt nur befristet, wahrend die Schwerarbeitspensi-
on nach dem APG eine eigenstandige Pensionsform darstellt und im Dauer-
reicht verankert ist. Die ,Hacklerregelung flir Schwerarbeiter” ist im § 607
Abs. 14 ASVG (und Parallelbestimmungen) als sog. ,Einschleifregelung®
konzipiert. Mannliche Versicherte, die zwischen 1.1.1954 und 31.12.1958
geboren worden sind und das 60. Lj. vollendet haben, kénnen unter den Ub-
rigen Voraussetzungen einer ,normalen“ Hacklerregelung“, wenn sie zu-
satzlich die Kriterien der Schwerarbeitspension erfillen, diese Pension an-
treten. Weibliche Versicherte missen zwischen 1.1.1959 und 31.12.1963
geboren worden sein und das 55. Lj. vollendet haben, um — unter den all-
gemeinen Voraussetzungen — eine derartige Pensionsart beanspruchen zu

konnen.

Das Neben- bzw. Hintereinanderstehen der beiden Schwerarbeitspensio-
nen (nach ASVG und APG) birgt nicht folgenlose Konsequenzen in sich: So
kann eine am (oder vor) 31.12.1963 geborene Frau bei Vorliegen von — den
entsprechend im Gesetz festgelegten — Schwerarbeitszeiten und 40 Bei-

tragsjahren mit 55 Lj. am 1.1.2019 eine Schwerarbeitspension nach dem
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ASVG in Anspruch nehmen. Eine Frau, die einen Tag spater, am 1.1.1964.
geboren wurde, kann dagegen erst ab 1.1.2024 bei Vorliegen von Schwer-
arbeitszeiten und 45 Versicherungsjahren, mit 60 Lj. eine APG-Pension be-
anspruchen. Im Ergebnis bedeutet das, dass die um einen Tag jungere der
beiden Frauen, funf Versicherungsjahre mehr bendétigt, um aufgrund von

Schwerarbeit in Pension gehen zu kdnnen.

8 4 Abs. 4 APG unterscheidet nicht mehr zwischen mannlichen und weibli-
chen Versicherten bzw. nach Geburtsjahrgangen, da das APG flr beide

Geschlechter das 65. Lj. als Regelpensionsalter vorsieht®’.

D. Die Belastungsmomente der Schwerarbeits-VO — Feststellung von
Schwerarbeitszeiten

Die Belastungsmomente sind in 8 1 Abs. 1 der Schwerarbeits-VO taxativ
aufgezabhilt.

.3 1 Abs. 1. Als Tatigkeiten, die unter korperlich oder psychisch besonders
belastenden Bedingungen erbracht werden, gelten alle Tatigkeiten, die ge-

leistet werden...

Z 1 ,...in Schicht- oder Wechseldienst auch wahrend der Nacht (unregel-
mafige Nachtarbeit), das heil3t zwischen 22 Uhr und 6 Uhr, jeweils im
Ausmalf3 von mind. sechs Stunden und zumindest an sechs Arbeitstagen im
Kalendermonat, sofern nicht in diese Arbeitszeit Uberwiegend Arbeitsbereit-
schaft fallt, oder...”

Diese Definition des Schicht- und Wechseldienstes wurde aus dem NSchG
Ubernommen. Unter ,Schicht- oder Wechseldienst® ist die Einbindung in ei-
nen periodischen Dienstplan zu verstehen®. Ein Tausch unter Arbeitskolle-
gen ist fur die Beurteilung des Dienstgebers fiir die Schwerarbeitsmeldung

irrelevant; es kommt auf den — regelmalig im Vorhinein — erstellten Plan an.

8§ 4 Abs. 1 APG.

8 Milisits, Schwerarbeitsverordnung — Ein Leitfaden fir die Praxis, 2008, 22.
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Es ist von einer Durchschnittsbetrachtung auszugehen (analog Art. XI
Abs. 6 NSchG; s. dazu unten).

Unter ,Arbeitsbereitschaft® ist der Aufenthalt an einem vom Dienstgeber be-
stimmten Ort mit der Verpflichtung zur jederzeitigen Aufnahme der Arbeit im
Bereitschaftsfall zu verstehen. Wahrend der Arbeitsbereitschaft wird keine
Tatigkeit verrichtet; eine allfallige Entlohnung fur Arbeitsbereitschatft ist irre-
levant; dabei handelt es sich um arbeitsrechtliche Normen, die in diesem

Zusammenhang keine Rolle spielen.

Unter ,Uberwiegender Arbeitsbereitschaft” ist mehr als die Halfte der Ar-

beitszeit zu verstehen.

Z 2 ,...regelméBig unter Hitze oder Kélte im Sinne des Art. VIl Abs. 2 Z 2
und 3 des Nachtschwerarbeitsgesetzes (NSchG), BGBI. Nr. 354/1981,

oder...”

Das Belastungsmoment ,Hitze®, das den Organismus besonders belastet,
wurde im NSchG gegenuber der urspriinglichen Fassung neu formuliert. Die
Einwirkung auf den Organismus muss wahrend des Uberwiegenden Teils
der Arbeitszeit feststellbar sein. Unter ,liberwiegend® ist auch hier mehr als

die Halfte der Arbeitszeit zu verstehen.

Typische berufliche Tatigkeiten, die unter diese Belastung subsumiert wer-
den, sind Arbeiten am Hochofen sowie im Bereich Aluguss, Glasindustrie
und der Papierindustrie (Papierriss-Wartungsarbeiten). Nicht unter diese Z
fallen Arbeiten in den Sommermonaten, da Hitze auf rein klimatische Ver-
haltnisse zuriickzufilhren ist®®; hier ist jedoch der Einfluss der Arbeitsvor-

gange wesentlich.

Typische Kélte-Arbeitsplatze sind z. B. solche in Tiefkostverteilungszentren
der Lebensmittelindustrie, in denen Verpackungs- und Kommissionsarbei-

ten durchgefiihrt werden (Logistikzentrum, Hochregallager).

8 Solche Arbeiten kénnen aber unter ,korperliche Schwerarbeit gem. § 1 Abs. 1
Z 4 der VO fallen.
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Hitze- und Kaltearbeitsplatze missen dem Arbeitsinspektorat gemeldet
werden und sind diesem daher bekannt. Eine Objektivierbarkeit ist aus die-

sem Grund gegeben.

Z 3 ,...unter chemischen oder physikalischen Einfliissen im Sinne des Art.
VIl Abs. 2 Z 5, 6 und 8 NSchG oder,..."

Diese Z istiVm § 2 der VO zu sehen.
§ 2 lautet:

sEine T&tigkeit im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 3 gilt nur dann als besonders be-
lastend, wenn dadurch eine Minderung der Erwerbsfahigkeit im Sinne des §

203 ASVG von mindestens 10 % verursacht wurde.”

Sowohl die gesundheitsgefahrdende Einwirkung von Erschitterungen — un-
ter Verwendung von Arbeitsgeraten, Maschinen und Fahrzeugen — als auch
das Tragen von Atemschutz- bzw. Tauchgeraten und das gesundheits-
schadliche Einwirken von inhalativen Stoffen, die zu einer Berufskrankheit
iISd Anlage 1 zum ASVG fiuhren kdnnen, finden Berucksichtigung bei die-
sem Belastungsmoment. Zu den inhalativen Schadstoffen zahlen z. B. Ar-
sen (und seine Verbindungen), Benzol, Vinylchlorid, Zinkchromat, Asbest,
Nickel (und seine Verbindungen), Blei, Phosphor, Quecksilber, Mangan,
Rul3, Pech oder Teer. Als zeitliches Mindestausmal3 wird bei Atemschutzge-
raten vier Stunden und bei Tauchgeraten zwei Stunden Verwendungszeit

vorausgesetzt™.

Im Vordergrund steht bei dieser Z die MdE iHv 10 % und die Exposition. Die
Prifung der kausalen MdE ist als Vorfrage durch den zustandigen Unfall-
versicherungstrdger nach Antragstellung auf eine Schwerarbeitspension

vorzunehmen®*.

% schwarz/Ziniel, Kommentar zum NSchG, 1997, 71.
91 § 203 ASVG (,Anspruch auf Versehrtenrente®).
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Panholzl stellt die Berechtigung dieser Z kritisch in Frage, namlich ob eine
derartige Belastung oder Bedingung im Rahmen der Schwerarbeits\VO noch

im Einklang mit den gesetzlichen Grundlagen steht.

.-..Eine Erwerbsminderung von mind. 10 % als Folge eines Arbeitsunfalls
oder eine Berufskrankheit kann wohl kaum als ,belastende Arbeitsbedin-
gung“ iSd zitierten Gesetzes verstanden werden. Es handelt sich dabei um
die Folge besonders belastender Arbeitsbedingungen, aber nicht um eine
Arbeitsbedingung selbst, deren Definition die Aufgabe der VO ist, womit

diese VO-Bestimmung gesetzwidrig wird.*%

Vom urspriinglichen Gedanken der Schwerarbeit auszugehen, ist Panholzl
mE zu folgen. So wie mE die reine Nachtarbeit, die in einem nicht weiter
verfolgten Novellenentwurf der SchwerarbeitsVO enthalten war, nicht Ge-
genstand der VO sein kann, da es sich nicht — wie der Titel der VO sagt —
um besonders belastende Téatigkeiten per se handelt, so durfte auch die
Folge einer potentiellen Belastung nicht Eingang ist die Regelung finden.
Ebenso verhélt es sich mit der Z 6 der SchwerarbeitsVO (das Arbeiten von
Menschen mit Beeintrachtigungen, die mind. Anspruch auf Pflegestufe 3
haben).

Folgt man Panhdlzl, so dirfte die Z 6 ebenso nicht in der SchwerarbeitsvVO
festgeschrieben sein wie die Z 3; bei der Z 6 geht es namlich um eine origi-
nare Beeintrachtigung; der Betroffene wird wohl nie Schwerarbeit iSd Be-
stimmung verrichten oder verrichtet haben, und trotzdem findet die VO auf

ihn Anwendung.

Pflichtet man also Panhélzls Meinung bei, so misste auch die Z 6 ersatzlos
gestrichen werden; den Faktor ,reine Nachtarbeit” dirfte man kunftig iZm

Schwerarbeit gar nicht mehr zur Diskussion stellen.

Z 4 ,...als schwere koérperliche Arbeit, die dann vorliegt, wenn bei einer

achtstiindigen Arbeitszeit von M&nnern mindestens 8 374 Arbeitskilojoule [2

% Panhélzl, Vollziehungsprobleme bei der Schwerarbeitspension, in: DRdA
2/2009, 104.
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000 Arbeitskilokalorien] und von Frauen mindestens 5 862 Arbeitskilojoule

[1 400 Arbeitskilokalorien] verbraucht werden, oder,...“
Diese Z ist iVm 8§ 3 der VO zu sehen:
§ 3 lautet.

,Ob eine bestimmte Téatigkeit als schwere kérperliche Arbeit im Sinne des
8 1 Abs. 1 Z 4 gilt, ist nach den in der Anlage zu dieser Verordnung festge-

schriebenen Grundsétzen festzustellen.

Schwere kérperliche Arbeit setzt eine Gber das normale Kréaftepotential hin-
ausgehende Verausgabung der Arbeitskraft voraus. Hier wird von einer
Durchschnittsbetrachtung ausgegangen; das individuelle Koérpergewicht
spielt dabei keine Rolle. Kriterien fur die Einstufung sind neben der energe-
tischen Belastung (Herz- und Kreislaufbelastung) auch die Belastung des
passiven (Knochen, Gelenke) und aktiven (Sehnen, Muskeln) Stitz- und

Bewegungsapparates.

Es gibt umfangreiche medizinische Methoden, um ,kdérperliche Schwerar-
beit“ zu beurteilen, wie z. B. Herzfrequenzmessungen Uber den gesamten
Arbeitstag®.

Unter ,korperlicher Schwerarbeit” wird nach dem Lexikon ,Begriffe der Ar-

«94

beitswelt”” Folgendes verstanden:

Eine Uber das normale Kraftepotential — Intensitat und/oder Dauer — hin-

ausgehende Verausgabung von Arbeitskraft;

Arbeit, die die gesamte Korpermuskulatur beansprucht und bei der etwa
6.000 (Frauen) bis 8.000 (M&nner) kJ®° in acht Stunden verbraucht werden.

Fir die Festlegung der Schwerarbeits-Grenze ist die Lage der sog. ,Energe-

tischen Dauerleistung® (des Tages-Arbeitsenergieumsatzes) von Bedeu-

% Milisits in: PV-Info, 03/2007, 6.
% ON-Verlag, 2004.
% Das entspricht etwa 1.440 bis 1.920 kcal/acht Stunden.
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tung. Energetische Schwerarbeit liegt vor, wenn bei achtstiindiger Arbeits-
zeit durch die Arbeitsleistung eine bestimmte Menge von Arbeitskilokalorien
(Arbeitskilojoule®®) verbraucht werden. Es wurde bei diesem Tatbestand die
eigentliche Linie, das Hauptaugenmerk auf berufliche Tatigkeiten zu legen,
verlassen. Es wurden zwei Listen erstellt, die Berufsbilder und deren durch-
schnittlichen Arbeitskilokalorienverbrauch enthalten und so festlegen, bei
welchen Berufen ein entsprechender Arbeitskilokalorienverbrauch und da-

her das Vorliegen von korperlicher Schwerarbeit jedenfalls anzunehmen ist.

Eine Differenzierung zwischen Mannern und Frauen ist in diesem Fall —
nach einem Rechtsgutachten von Verfassungsrechtler Prof. Ohlinger — ge-

rechtfertigt, da arbeitsmedizinisch begriindet®’.

Eine Einschrankung erfahrt die ,korperliche Schwerarbeit dadurch, dass
kein maschineller Einsatz mit Grol3geraten (dazu zéhlen z. B. Bagger, Kran,
LKW) vorliegen darf und nicht Uberwiegend Planungs-, Organisations-,
Kontroll- oder Aufsichtstéatigkeiten ausgeibt werden dirfen.

Der Passus ,kein maschineller Einsatz mit GroRRgeraten® wurde in der Sozi-
alpartnerdiskussion als Praambel zu den Berufslisten eingeflgt. Gemeint ist
damit, dass bei vorwiegender Fahrtatigkeit — wie z. B. im Forstbetrieb mit
LKW oder Harvester oder im Baubereich als Kranfiihrer oder Baggerfahrer
— nicht allgemein von Schwerarbeit ausgegangen werden kann. Im Einzel-
fall ware dies anhand von Bestatigungen darzulegen. Bei Vorliegen tber-
wiegend manueller Tatigkeit kann entsprechend der Auflistung der Berufe
von Schwerarbeit dennoch gesprochen werden.

% Der neuere Begriff fiir den Arbeitskilokalorienverbrauch ist der Begriff der Ar-
beitskilojoule; dieser Ausdruck hat sich in der Arbeitsmedizin jedoch nicht durchge-
setzt. Man hat sich im Bereich der Schwerarbeit auch aufgrund der einfacheren
Werte auf den Begriff ,Arbeitskilokalorien® verstandigt.

" ausfiihrlich: s. unten ,Die Schwerarbeitsverordnung aus verfassungsrechtlicher
Sicht".
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Z 5 ,...zur berufsbedingten Pflege von erkrankten oder behinderten Men-
schen mit besonderem Behandlungs- oder Pflegebedarf, wie beispielsweise

in der Hospiz- oder Palliativmedizin®, oder,...“

Voraussetzung ist ein entsprechender Pflegeberuf in einer entsprechenden
Institution, wobei der Pflegeaufwand entscheidend ist. Es kann auch ambu-
lante Pflege vorliegen. Ein tatsachlicher Pflegegeldbezug ist aber nicht Vo-

raussetzung, um diesen Tatbestand zu erfullen.

Eine Besonderheit stellt diese Z freilich dar, gleichsam eine Ausnahme von
der Regel: Teilzeitarbeit ist hier mit umfasst, die Untergrenze, um diese Z zu
erfillen, ist eine Arbeitszeit von mind. vier Stunden/Tag (dies entspricht der
Halfte der Normalarbeitszeit). Diese Interpretation ist einhellige Meinung der
Experten, die gemeinsam diese Regelung erarbeitet haben. Es gibt viele,
v. a. psychisch belastende Berufstatigkeiten in diesem Bereich, die eine
Vollzeitbeschéaftigung gar nicht zulassen. Da man sich in den Arbeitsgrup-
pen einig war, niemanden schon im Vorhinein von der Schwerarbeitsrege-
lung ausschlieRen zu wollen, hat man damit versucht, auch den psychi-

schen Stress beruflicher Tatigkeiten mit zu erfassen.

Z 6 ,...trotz Vorliegens einer Minderung der Erwerbsfahigkeit (§ 14 des Be-
hinderteneinstellungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1970) von mindestens 80 %,
sofern fur die Zeit nach dem 30. Juni 1993 Anspruch auf Pflegegeld zumin-
dest in HOhe der Stufe 3 nach § 5 des Bundespflegegeldgesetzes, BGBI.
Nr. 110/1993, oder nach den Bestimmungen der Landespflegegeldgesetze
bestanden hat.”

Schwerarbeit liegt hier aufgrund der Ausgangsposition der beeintrachtigten
Person vor. Dieser Tatbestand geht auf eine Forderung der Arbeitsgemein-
schaft fur Rehabilitation zurtick: Durch Behinderungen beeintrachtigte Per-
sonen haben es im Erwerbsleben allgemein schwerer; sei es der Weg zum

Arbeitsplatz, seien es Hindernisse, mit denen sie am Weg dorthin oder vor

% Hospiz-, Palliativmedizin: Behandlung im fortgeschrittenen Stadium einer unheil-
baren Krankheit.
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Ort zu kampfen haben. Unabhangig von einer Barrierefreiheit ist es mih-
samer und sicherlich aufwendiger sich von A nach B zu bewegen. Als Bei-
spiel hiefur sei ein Rollstuhlfahrer genannt. Ein weiterer Anwendungsfall fur
dieses Tatbestandselement sind Kleinwichsige. Auch fir diese Personen-
gruppe ist es aufgrund ihrer Ausgangslage idR anstrengender zu ihrem Ar-
beitsplatz zu kommen, als fur — nach medizinischen Gesichtspunkten —
normal grof3e Menschen.

MaRgeblich ist der Pflegebedarf iSd Pflegestufe 3°° nach dem BPGG; ein
tatsachlicher Bezug ist nicht Voraussetzung. Entscheidend ist der Anspruch
auf Pflegegeld fur Zeitraume ab Inkrafttreten des BPGG (1.7.1993). Vor In-
krafttreten des BPGG ist als Anknupfungspunkt die Voraussetzung einer

MdE idH von 80 % nach dem BEinstG'°° heranzuziehen.

8 1 Abs. 2: ,Als besonders belastende Berufstétigkeiten gelten jedenfalls
auch alle Tatigkeiten, fur die ein Nachtschwerarbeits-Beitrag nach Art. X
Abs. 3 NSchG geleistet wurde, ohne dass daraus ein Anspruch auf Sonder-
ruhegeld nach Art. X NSchG entstanden ist.”

Schwerarbeitszeiten iSd SchwerarbeitsVO kdnnen mit Nachtschwerarbeits-
zeiten iSd NSchG kumuliert werden. Fest steht, dass die Zeiten unter die
jeweilige gesetzliche Bestimmung fallen missen und erst danach zusam-
mengerechnet werden, wobei die Tatbestandsmerkmale jeweils fir sich er-
fullt sein mussen, um schlie3lich eine Zusammenrechnung wirksam vorzu-
nehmen und diese Zeiten auch tatséchlich als Schwerarbeitszeiten qualifi-

zieren zu konnen.

Das Vorliegen von Schwerarbeitszeiten stellt eine Anspruchsvoraussetzung
dar; es ist das Verfahren in Leistungssachen anzuwenden®. Der Feststel-
lung der Zeiten gem. § 247 Abs. 2 ASVG (und Parallelgesetze) kommt be-

% Dies entspricht einem Pflegebedarf von iiber 120 Stunden/Monat.
190 BGBI. Nr. 22/1970.

191 Empfehlung des BMSG betreffend Umsetzung der Schwerarbeitsverordnung
durch die Pensionsversicherungstrager vom 26.7.2006, GZ: BMSG-21113/0012-
[I/A/2/2006.
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sondere Bedeutung zu. In sozialer Rechtsanwendung hat jedoch — bei be-
sonderem rechtlichen Interesse — der Pensionsversicherungstrager Ver-
standigungen Uber die Schwerarbeitszeiten auch vor dem in § 247 Abs. 2
Z 2 ASVG genannten Lj. der versicherten Person weiterzugeben. Schwer-
arbeitszeiten werden mittels Bescheid durch den zustandigen Pensionsver-
sicherungstrager'®? auf Antrag des Versicherten festgestellt. Einen Antrag
auf Feststellung kann man seit seit 1.7.2006 stellen'®,

Kritik wurde seitens der Arbeitnehmervertreter getibt, da eine Liicke bis zum
1.1.2007 entstehen wirde. Diesem Argument kann — meiner Rechtsauffas-
sung nach — nicht gefolgt werden. Der frihestmdgliche Stichtag fur die Zu-
erkennung einer Schwerarbeitspension war der 1.1.2007. Um den Pensi-
onsversicherungstragern ausreichend Zeit einzuraumen — gerade in den
Anfangen einer neuen Regelung — ist es als durchaus legitim zu werten und
widerspricht nicht der Rechtssicherheit, dass eine Feststellung ein halbes
Jahr vor tatsachlichem Inkrafttreten der Verordnung maglich ist.

E. Alternative Rechtsmeinung zur Zuerkennung von Schwerarbeits-

zeiten

Unter einer genauen Analyse der Bestimmungen nach dem APG ware nicht
nur eine Feststellung, sondern auch schon eine Zuerkennung einer

Schwerarbeitspension ab dem 1.7.2006 mdglich gewesen.

8§ 4 Abs. 3 APG normiert jene Voraussetzungen, unter denen eine Schwer-
arbeitspension in Anspruch genommen werden kann. § 16 Abs. 2 APG legt
fest, dass diese Bestimmung des 8§ 4 Abs. 3 mit 1.1.2007 in Kraft tritt. § 18
Abs. 1 APG sieht fur 8 4 Abs. 3 als Datum des Inkrafttretens den 1.7.2006

Vvor.

1028 247 ASVG.

193 SVAG 2006, BGBI. | Nr. 130, normiert in § 627 Abs. 1 Z 1 ASVG (und Parallel-
gesetze) das Inkrafttreten mit 1.7.2006.
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Gem. dem Grundsatz ,lex posterior derogat legi priori“ kann bzw. konnte
daher eine Schwerarbeitspension de facto bereits seit 1.7.2006 — rechtlich

wirksam — zuerkannt werden.

Die eigentliche SchwerarbeitsVO als Durchfiihrungs-VO, welche die berufli-
chen Belastungsmomente festlegt, ist zu diesem Zeitpunkt noch nicht in
Kraft getreten, jedoch bereits im BGBI. publiziert; allein durch die Publikati-
on ist jedoch noch keine rechtliche Verbindlichkeit eingetreten.

Mittels teleologischer Interpretation kann diese alternative Rechtsmeinung
bestétigt werden. Diese Auslegungsmethode stellt auf den Zweck des Ge-
setzes ab (griechisch ,telos®: Ziel, Zweck). Dieser ist aus dem G eindeutig
und zweifellos erkennbar: Es sollen besonders belastende berufliche Tatig-
keiten pensionsrechtlich besonders gewurdigt werden. Auch Uber die sog.
Willens- oder Sinnesinterpretation (,historische Auslegung®), die die Absicht
des Gesetzgebers widerspiegelt ist eine Zuerkennung ab 1.7.2007 rechtlich
vertretbar.

Zu problematisieren ist hier allerdings die — teilweise fehlende — Objektivitat
der Belastungsmomente. Was iSd erst am 1.1.2007 in Kraft getretenen
SchwerarbeitsVO als ein solches Tatbestandselement anerkannt wird, ist
am 1.7.2006 ja rechtlich noch nicht verbindlich. Hier misste ebenfalls auf
einer teleologischen und historischen Interpretationsschiene ein vertretba-
res Ergebnis erzielt werden, das der Intention des Gesetzgebers entspricht.
Bei ,korperlicher Schwerarbeit” wird es keine Zweifel geben. Die ex-post-
Beurteilung der chemischen und physikalischen Einflisse wird ebenso ob-
jektivierbar sein wie das Arbeiten bei Hitze und Kalte, das Vorliegen von
Schicht- und Wechseldienst sowie die berufsbedingte Pflege bestimmter
Personengruppen. Das Arbeiten von beeintrachtigten Personen, das ja als
einziges Tatbestandsmerkmal auf endogene Faktoren Bezug nimmt, kdnnte
ein Problem werden, da dies nicht typischerweise in einer Schwerarbeits-
VO geregelt sein misste und daher die Anwendbarkeit zu Interpretations-

problemen fuhren kénnte.
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Fur die dbrigen extrogenen Faktoren spricht auch der Zeitraum, in dem
Schwerarbeit geleistet werden musste; es werden alle Zeiten ab 1.7.2006
bericksichtigt (arg.: die Feststellung von Schwerarbeit ist ab diesem Tag
maoglich), d. h. es spricht nichts gegen eine Rickwirkung; eine riickwirkende
Betrachtung fir Zeiten vor dem 1.7.2006 ist ausdrticklich geboten. Anders
wéare es, wiurden Zeiten erst ab 1.12007 gewertet werden. Dann ware die
Schwerarbeitspension ausschlie3lich eine in die Zukunft wirkende Pensi-

onsart und wirde alteren Jahrgangen gar nicht offen stehen.

Fazit dieses Gedankenganges ist, dass aufgrund der ,lex posterior derogt
legi priori-Regelung® allfallige Zuerkennungen zwischen 1.7.2006 und
1.1.2007 rechtliche Wirksamkeit haben und das tatséchliche In-Kraft-Treten
der Schwerarbeits-VO nicht unabdingbare Voraussetzung fir Zuerkennun-

gen ist/war.

F. Wahrungsbestimmung und Feststellung

Eine sog. ,Wahrungsbestimmung® bzgl. der Erfullung der Anspruchsvoraus-
setzungen flr die Inanspruchnahme einer Schwerarbeitspension findet sich
im SRAG 2007, In jenen Fallen, in denen nicht sofort bei Erfiillung der
Anspruchsvoraussetzungen auf eine Schwerarbeitspension diese auch tat-
sachlich angetreten wird, bleibt der einmal erworbene Anspruch jedenfalls

gewahrt.

Mit anderen Worten: Wird ein Antrag auf Zuerkennung einer Schwerarbeits-
pension zu einem spateren Zeitpunkt als zum 60. Lj. gestellt, fallen ,altere”
Schwerarbeitszeiten nicht aus dem Rahmenzeitraum heraus (,Ruckwir-
kung“). Eine ahnliche Schutzbestimmung gibt es auch fur den Bereich der
.Hacklerregelung® und die ,Schwerarbeits-Hacklerregelung“ (keine An-

spruchsverwirkung bei spaterem Pensionsantritt)'%°.

104 BGBI. I Nr. 31.
105 8 607 Abs. 14a ASVG.
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Exkurs: Schwerarbeit im EU- bzw. EWR-Raum

Fur die Beurteilung, ob Schwerarbeitszeiten vorliegen, sind nicht nur die in
Osterreich liegenden Schwerarbeitszeiten mafRgeblich. Auch Schwerarbeit
im EU- bzw. EWR-Raum bzw. in Vertragsstaaten wird fur die Erflllung der
Anspruchsvoraussetzungen bericksichtigt. Gemal der pro-rata-temporis-
Methode'® werden die potentiellen Schwerarbeitszeiten, die in den Mit-
gliedstaaten erworben wurden, im Rahmen eines zwischenstaatlichen Pen-
sionsfeststellungsverfahrens Uberprift. Aber auch ausschlie3lich auslandi-
sche Schwerarbeitsmonate kénnen eine Schwerarbeitspension nach dster-
reichischem Recht auslésen. MalRgebend dafir sind aber nicht die auslan-
dischen nationalen Regelungen, sondern die Belastungsmomente der 6s-
terreichischen Schwerarbeitsverordnung; diese werden zur Beurteilung her-
angezogen, auch wenn die Arbeit in einem EU-, EWR- oder einem anderen
Vertragsstaat erbracht wurde®’. Ausléandische Schwerarbeitsmonate sind
immer dann zu berucksichtigen, wenn diese vom anderen Mitgliedstaat
gleichzeitig auch als Versicherungszeit mitgeteilt werden, da auch nach den
Osterreichischen Rechtsvorschriften Schwerarbeitsmonate nur dann be-
ricksichtigt werden, wenn diese gleichzeitig auch Versicherungsmonate

sind*®.

G. Abschlagsregelung

Die Abschlagsregelung bei der Schwerarbeitspension ist nicht einheitlich fir
alle Versicherten geregelt. Es wird zwischen Personen, die vor dem
1.1.1955 und jenen, die ab dem 1.1.1955 geboren worden sind, unterschie-
den. Es hangt daher davon ab, ob jemand unter die Pensionsharmonisie-
rung fallt oder nicht.

19 pro-rata-temporis, lat. ,zeitanteilig*, ,nach zeitlichem Verhéltnis*.
107 5. dazu: Information des BMSK an den HV.

198 Siedl/Spiegel, Kommentar zum zwischenstaatlichen Sozialversicherungsrecht,
Allg. Teil, 31.
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Fur den ,alteren Versichertenkreis® betragt der Abschlag pro Monat des fri-
heren Pensionsantritts vor Vollendung des Regelpensionsalters 0,35 % der
Leistung. Daher betragt der Abschlag pro Jahr 4,2 %, max. jedoch 15 % der

Leistung™®.

Fur jungere Versicherte, die ab dem 1.1.1955 geboren worden sind, gilt die
Parallelrechnung gem. § 15 Abs. 1 APG. Der Abschlag betragt 0,15 % der
Leistung pro Monat des friheren Pensionsantritts vor Vollendung des Re-
gelpensionsalters. Der Abschlag ist daher fur diese Versichertengruppe ein
wesentlich geringerer, er betragt 1,8 % pro Jahr. Dieser begunstigte Ab-
schlag kommt jedoch nur fur den nach dem APG-Recht ermittelten Teil der
Pension zum Tragen, daher max. 9 % der Leistung. Fur den nach ,altem
Recht* ermittelten Pensionsteil bleibt es beim Abschlag von 0,35 % der

Leistung pro Monat des friiheren Pensionsantritts.

H. Meldebestimmungen

a. Normative Grundlagen

§ 607 Abs.14 ASVG enthalt keine VO-Erméachtigung fur die Meldepflicht. § 4
Abs. 4 APG normiert, dass die SchwerarbeitsVO auch Bestimmungen uber
die Meldung der Schwerarbeitszeiten zu enthalten hat. Auf Grundlage der
gesetzlichen Bestimmung des APG sind Meldebestimmungen im 8 5 der

VO festgeschrieben.
8§ 5 lautet:
~Meldung der Schwerarbeitszeiten

8 5. Die Dienstgeberinnen haben dem Trager der Krankenversicherung ab
dem 1. Janner 2007 folgende Daten der bei ihnen beschéaftigten mannlichen
Versicherten, die bereits das 40. Lebensjahr vollendet haben, und weibli-
chen Versicherten, die bereits das 35. Lebensjahr vollendet haben, geson-

dert zu melden:

199 Dies entspricht der Abschlagsregelung bei den Invaliditatspensionen.
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1. alle Tatigkeiten, die auf das Vorliegen von Schwerarbeit schlie3en las-

sen,

2. die Namen und Versicherungsnummern jener Personen, die Tatigkeiten

nach Z 1 verrichten, und
3. die Dauer der Tatigkeiten nach Z 1.

Die Meldung ist jeweils bis Ende Februar des Kalenderjahres, das der Ver-
richtung der Tatigkeiten nach Z 1 folgt, unter sinngemafl3er Anwendung des
§ 41 ASVG zu erstatten. Personen, die nach dem GSVG oder FSVG oder
BSVG versichert sind, haben die Meldung der Schwerarbeitszeiten ab dem

1. Janner 2007 in gleicher Weise selbst zu erstatten.”

Anknupfungspunkte fur Dienstgeber, ob eine Meldung im Falle des Vorlie-
gens von Schwerarbeit zu erstatten ist, sind — neben den ubrigen inhaltli-
chen Voraussetzungen — das Bestehen einer Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung aufgrund Erwerbstétigkeit sowie Vollbeschéfti-

gung°.

Dem Verordnungstext zufolge handelt es sich um eine altersbezogene Mel-
dung. Diese erfolgt auf elektronischem Wege tUber ELDA an den Kranken-
versicherungstrager. Dieser prift die formellen Kriterien gleichsam auf
Plausibilitat; erst nach Antragstellung auf eine Schwerarbeitspension wird
der zustandige Pensionsversicherungstrager in das Verfahren involviert, der
den Inhalt der Meldung prift; d. h. ob Schwerarbeit im vorliegenden Fall

nach Prifung aller Voraussetzungen vorliegt oder nicht.

Unterjahrige Meldungen sind an sich nicht vorgesehen. Sollten jedoch ver-
einzelt Falle auftreten, die eine Meldung wahrend des Kalenderjahres sinn-
voll oder gar notwendig machen (wie z. B. das Ausscheiden aus einem
Dienstverhaltnis), so kommt der Grundsatz der ,sozialen Rechtsanwen-

dung“ zum Tragen.

19 Es wird hier von Vollbeschaftigung iSd KollV ausgegangen; idR wird das eine
38,5-Stunden-Woche sein. Im 6ffentlichen Dienst spricht man von einer 40-
Stunden-Woche.
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Exkurs: Soziale Rechtsanwendung

Das Bundesministerium fir soziale Verwaltung hat in einem Erlass vom
7.2.19586, ZI. 11-13.400-4/56, dazu Folgendes verlautbart:

JAllgemeines Sozialversicherungsgesetz; Soziale Rechtsanwendung.
An alle Sozialversicherungstrager.

Das am 1. Janner 1956 in Kraft getretene Allgemeine Sozialversicherungs-
gesetz, BGBI. Nr. 189/1955, hat zahlreiche Fragen hinsichtlich der Anwen-
dung einzelner Bestimmungen ausgelost. Insbesondere hat der Ubergang
vom alten zum neuen Recht auf Grund der Ubergangsbestimmungen mehr-
fach Schwierigkeiten bereitet. Die Versicherten und deren Dienstgeber sind
mit den neuen Rechtsvorschriften noch nicht ausreichend vertraut, um ihre
Rechte und Pflichten aus der Sozialversicherung im notwendigen Ausmalf3
wahrnehmen zu konnen. Von der genauen Kenntnis der einzelnen Vor-
schriften und dem richtigen Verhalten der Partei hangt unter Umstanden der
Bestand eines Anspruches oder das Ausmald einer Leistung ab. Das Bun-
desministerium fur soziale Verwaltung findet sich daher auf Anregung des
Hauptverbandes der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager veranlasst,
den Versicherungstragern dringend nahe zu legen, den Versicherten und ih-
ren Dienstgebern und auch sonstigen an der Erledigung einer Angelegen-
heit Beteiligten bei der Geltendmachung ihrer Rechte nach Mdglichkeit an
die Hand zu gehen und sie erforderlichenfalls Gber den Inhalt der einzelnen
in Betracht kommenden Vorschriften und deren Anwendung entsprechend
zu unterrichten. Bei der Entscheidung tber die gestellten Antréage wie Uber-
haupt bei der Vollziehung des neuen Gesetzes sollen — soweit dies das Ge-
setz zulasst — Harten vermieden werden. Die Versicherten sind, wenn aus
einem Antrag oder einer anderen Eingabe oder sonst aus ihrem Verhalten
erkennbar ist, dass sie sich Uber die einschlagigen neuen Rechtsvorschrif-
ten nicht im Klaren sind, Uber die Rechtslage aufzuklaren und anzuleiten,
ihre Antréage entsprechend zu modifizieren, damit sie aus ihrer Unkenntnis
des neuen Rechtes keinen Schaden erleiden. In einem solchen Fall soll der

Versicherungstrager, wenn dies nach der Sachlage nicht von vornherein
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zwecklos erscheint, nicht ohne vorherige Aufklarung des Antragstellers mit

einer Ablehnung des Antrages vorgehen.

Bei der Handhabung der neuen gesetzlichen Vorschriften ist darauf Be-
dacht zu nehmen, dass das Gesetz den Intentionen des Gesetzgebers ent-
sprechend im sozialen Geist angewendet wird. Im Zweifelsfall soll die fur
den Antragsteller nach gesetzlicher Méglichkeit glnstigere Auslegung ge-
wahlt werden, so lange nicht die Rechtsprechung sich auf eine bestimmte

Auslegung festgelegt hat.
Die Angestellten sind in diesem Sinn anzuweisen.”

Es ist nach Ende eines Kalenderjahres die Meldung fur das vorige Kalen-
derjahr zu erstatten. Erstmals war das im Jahr 2008 fur das Jahr 2007 (zwi-
schen 1.1. und 28.2.) der Fall**.

Es muss der Dienstgeber im sozialversicherungsrechtlichen Sinn melden®?;
im Falle einer Arbeitskrafteliberlassung nach dem AUG trifft diese Pflicht
den Uberlasser und nicht den tatsachlichen Beschaftiger''®. Problematisch
scheint dies in der Realitat aus dem Grund zu werden, dass der Uberlasser
idR nicht weil3, welche konkreten Arbeiten die Arbeitskraft zu verrichten hat;
d. h. ob Uberhaupt Schwerarbeit vorliegen kann. Allein die Branche indiziert
kein Vorliegen von Schwerarbeit.

b. Rechtsunsicherheiten iZm der Meldung

Die Bestimmung Uber die Meldung bei Vorliegen von Schwerarbeit sorgte in
den Arbeitsgruppen fur sehr viel Diskussionsstoff. Arbeitnehmervertreter
pladierten fur Sanktionen bei Nicht- oder Falschmelden, Arbeitgebervertre-

ter hingegen sprachen sich strikt dagegen aus. Arbeitnehmervertreter ge-

1 Auch wenn die VO schon 2006 im BGBI. publiziert wurde und am 1.1.2007 in
Kraft getreten ist, war de facto erst ab 2008 zu melden, da Arbeitgebern keine
Pflicht fur etwas auferlegt werden sollte, das rechtlich noch nicht verbindlich ist.

12 Definition: § 35 Abs. 1 ASVG.
135 83AUG.
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hen so — mangels Rechtsgrundlage fir die Meldung fur die Schwerarbeits-

zeiten nach dem ASVG - von einer planwidrigen Licke aus.

ME handelt es sich bei den Meldebestimmungen — mangels normierter
Sanktionen — um keine Meldepflichten, sondern eher um Meldeobliegenhei-
ten*. Eine gesetzliche Verpflichtung zieht naturgemaR Sanktionen nach
sich, wenn man dieser gar nicht, nicht rechtzeitig oder nicht richtig nach-
kommt. Rechtsfolgen fiir Nicht- oder Falschmelden sind in der Schwerar-

beitsverordnung jedoch nicht vorgesehen.

Es ist ein sehr spitzfindiges Problem, das eine Meldeobliegenheit mit sich
bringt. Zum einen leiten wir aus gesetzlichen Bestimmungen Rechtsfolgen
ab, sonst waren diese obsolet; zum anderen ist auf dem Formular ausdrtick-
lich der Verdacht auf Schwerarbeit zu melden**®. Aus einem Verdacht kann
man — mE — keine Rechtsfolgen ableiten. Die Frage, die sich jedoch stellt
und die notwendigerweise beantwortet werden muss, ist, wer fir Negativfol-
gen einer falschen bzw. gar keiner Meldung einsteht, wenn der Dienstgeber

falschlicher Weise vom Nichtvorliegen von Schwerarbeit ausgegangen ist.

Faktum ist, dass ein Dienstgeber nicht Sachverstandiger iSd § 1299 ABGB
ist und daher kein strengerer Sorgfaltsmal3stab angelegt werden kann. Na-
turlich kann man davon ausgehen, dass ein Arbeitgeber idR weil3, welche
Arbeiten seine Arbeitnehmer verrichten. Jedoch muss hier ganz deutlich

aufgezeigt werden, dass es kleine, mittlere und groRe Betriebe gibt. Viele

114 Zustimmend Péltner, in: Die Feststellung von Zeiten der Schwerarbeit in: DRAA
5/2007, 3 ff.: ,Wenn § 5 davon spricht, dass lediglich Tatigkeiten zu melden sind,
die auf das Vorliegen von Schwerarbeit schlie3en lassen, so schrankt er die Mel-
deverpflichtung noch weiter ein. Kommen Dienstgeber zu dem Schluss, dass sol-
che Tatigkeiten nicht vorliegen, so verhalten sie sich den Meldebestimmungen
konform, auch wenn im entsprechenden Fall Schwerarbeitszeiten vorliegen...Man
kann bei diesen ,Meldepflichten* der Dienstgeber wohl nur von einer bestimmten
Form einer Obliegenheit sprechen...”

115 50 ausdriicklich auf dem firr alle Arbeitgeber einheitlich konzipierten Meldefor-
mular des HV vermerkt. arg.: ,...Tatigkeiten, die auf das Vorliegen von Schwerar-
beit schliel3en lassen..."
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unterschiedliche Anforderungsprofile kbnnen dem Dienstgeber eine korrek-

te Meldung erschweren.

Daher ist zum einen der Interessensvertretung der Dienstgeber beizupflich-
ten, wenn diese sich gegen Sanktionen aussprechen und der Dienstgeber
,nach bestem Wissen und Gewissen“ potentielle Schwerarbeiter meldet; nur
offenkundiger Missbrauch'*® durch den Dienstgeber kénnte allfallige Sank-
tionen auslésen. Zum anderen aber ist auch der Arbeitnehmervertretung
zuzustimmen, wenn diese mangelnde Rechtssicherheit iZm der Meldung
kritisieren. Als Dienstnehmer hat man kein subjektives Recht auf Erstattung
einer Schwerarbeitsmeldung durch seinen Dienstgeber. Dazu kommt, dass
das Vorliegen von Schwerarbeit subjektiv oft anders empfunden wird, als es

den Kriterien der Schwerarbeitsverordnung entspricht.

Auch, oder gerade, bei der Z 4 (,kérperliche Schwerarbeit) kann es ein
schweres Unterfangen sein, alle Dienstnehmer aus einer Branche zu mel-
den, wenn man als Dienstgeber weil3, dass nicht jeder seiner Beschéftigten

dieselbe schwere Arbeit verrichtet.

Es ist das Willkirelement bei der Meldung mit Sicherheit nicht ausgeschlos-
sen, es wird aber — theoretisch — trotz Nicht- oder Falschmeldens kein
Schaden beim Dienstnehmer entstehen, da nicht der Dienstgeber, sondern
letztendlich der Pensionsversicherungstrager uber das Vorliegen oder

Nichtvorliegen von Schwerarbeit entscheidet.

Die Meldung dient daher — rechtlich gesehen — rein als Beweismittel. In ei-
nem allfalligen spateren Feststellungsverfahren entscheidet das Gericht
aufgrund der Beweislage. Daher kann man sich als ,vermeintlich Gescha-
digter, falls der Arbeitgeber falschlich Schwerarbeit (nicht) meldet, nicht an

diesem schadlos halten.

Die Begriindung ergibt sich — meinem Rechtsverstandnis zufolge — daraus,

dass die berufliche Tatigkeit als solche und nicht die Meldung konstitutiv fur

118 vorsatz ist — unabhéngig davon in welchem Rechtsbereich man sich bewegt —
immer strafrechtlich zu verfolgen.



59

das Vorliegen von Schwerarbeit ist. Die Kausalitat der Schwerarbeit griindet
sich ja nicht in der Meldung, sondern in der beruflichen, schwer belastenden
Tatigkeit selbst'!’. Die Meldung kann daher nie konstitutiven Charakter ha-
ben, sondern ist lediglich ein Indiz fir das Vorliegen von Schwerarbeit. Ein
weiteres Argument, das gegen die Begriindung von Schwerarbeit durch die
Meldung spricht, ist, dass das subjektive Empfinden von Dienstgeber und
Dienstnehmer selten dasselbe sein wird. Daher scheint es geboten, anhand
objektiver Mal3stdbe (Gerichtssachverstandiger, Berufskundler) eine Pri-

fung durchzufthren.

So kann trotz Vorliegens von Dienstgeber-Meldungen im Einzelfall der Pen-
sionsversicherungstrager das Vorliegen von Schwerarbeitszeiten nicht an-
erkennen, wie auch umgekehrt das Fehlen von Dienstgeber-Meldungen ei-
ne abschlieBende positive Feststellung solcher Zeiten durch die Pensions-

versicherungstrager nicht hindert''®

. Im Einzelfall kann es daher mdglich
sein, den Selbstbeweis antreten zu mussen. Das ist keine Besonderheit der
Schwerarbeitsverordnung, das gibt es in jedem gerichtlichen Verfahren. Es
gibt kein festgeschriebenes Recht fur Dienstnehmer, eine Erflillung der
Melde“verpflichtung® (in ihrem Sinne) durch ihre Dienstgeber zu erwirken.
Noch weniger gibt es das Recht auf Erflllung der Melde“pflichten® entspre-
chend ihrer individuellen Einschéatzung.

Faktum ist, dass bei der Feststellung des Vorliegens von Schwerarbeit im-

mer von einer Einzelfallbetrachtung auszugehen ist**?,

Panholzl beschaftigt sich in seinem Beitrag im DRAA mit der Frage, ob
bei einem Meldeverstol3 die zivilrechtlichen Schadenersatzregelungen zur

Anwendung kommen. Gem. § 1294 ABGB fuhrt eine widerrechtliche Hand-

17 s, auch: Milisits, Schwerarbeitsverordnung — ein Leitfaden fiir die Praxis, 2008,
FN 26, 50.

118 pgltner, Die Feststellung von Zeiten der Schwerarbeit in: DRdA 5/2007, 1 ff.
119 ygl. Milisits in: Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2009, 109.

120 panhélzl, Vollziehungsprobleme bei der Schwerarbeitspension, in: DRdA
2/2009, 105f.
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lung, sofern sie aus schuldbarer Unwissenheit oder aus Mangel an gehori-
ger Aufmerksamkeit resultiert, zum Anspruch, den Ersatz fir einen allenfalls
erlittenen Schaden zu fordern. Er widerlegt meine Rechtsmeinung zu
§ 1299 und den Ausschluss der Sachverstandigenhaftung eines Dienstge-
bers'?!. Panhélzls Meinung nach sei eine Schadenersatzpflicht nicht auszu-
schlieBen, wenn ein Dienstgeber vorsatzlich oder grob fahrlassig Tatigkei-
ten nicht meldet, die von einem ordentlichen Dienstgeber gemeldet hatten

werden missen.

Panholzls und meine Rechtsmeinung liegen gar nicht so weit auseinander,
wie er es in seinem Beitrag aufzeigt. Ich weise in der FN .... des Praxisleit-
fadens ausdrucklich darauf hin, dass Vorsatz und Fahrlassigkeit — welcher
Rechtsbereich auch immer tangiert wird — immer strafbar sind. Wenn
Panholzl nicht folgen kann, dass ,ausdriicklich nur der Verdacht auf
Schwerarbeit zu melden ist“, so ist das eine Diskrepanz mit dem Formular.
Dieses Formular wurde mit den betroffenen Krankenversicherungstragern
sowie mit den Sozialpartnern erarbeitet und auch von allen Versicherungs-
tragern — den neun Gebietskrankenkassen, der VAEB sowie den sechs Be-
triebskrankenkassen — begutachtet und beflrwortet. Das Meldeformular ist
einheitlich fur alle Dienstgeber — branchenunabhangig — erstellt worden.
Gem. 8 31 Abs. 4 Z6 ASVG wurde das Formular am 27.6.2007 im Ver-

bandsvorstand des HV beschlossen??.

Panholzl leitet aus einem ,Verdacht Rechtsfolgen ab. Zugegebenermallen
ist die Formulierung auf dem Meldeformular nicht gegluckt; sie stellt einen

Kompromiss zwischen Arbeitgeber- und —nehmervertreter dar.

Uberlegt man einen Schritt weiter, so kommt man zu der Erkenntnis, dass
weder in der SchwerarbeitsVO noch in den entsprechenden gesetzlichen
Bestimmungen von einem ,Verdacht® die Rede ist. Dieser Ausdruck findet

sich — iZm Schwerarbeit — nur auf dem Formular. Die Frage, die man sich

121 5, Milisits, Schwerarbeitsverordnung — ein Leitfaden fiir die Praxis, 2008, 50.

122 Milisits, Schwerarbeitsverordnung — ein Leitfaden fir die Praxis, 2007, 36.
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hier allenfalls stellen konnte ist, ob der HV als Adressat einer zivilrechtlichen

Klage auf Schadenersatz herangezogen werden kann.

Im Ergebnis wurde ich diese Frage mit einem klaren ,Nein“ beantworten, da
ich — wie unten dargestellt — einen Schaden im Stadium der Meldung nicht
erkennen kann. Da die Meldung reine Beweisfunktion hat, hat sie — im Ver-
haltnis zu anderen zulassigen Beweisen vor Gericht — auch keinen hoheren

Stellenwert, der Schadenersatzanspruche rechtfertigen wirde.

Bezogen auf Fahrlassigkeit und Vorsatz kommt man — genau genommen —
gar nicht in die Diskussion der Formulierung des Meldeformulars; Handlun-
gen unter Vorsatz sind immer, unter Fahrlassigkeit unter bestimmten Um-

standen, strafbar.

Panholzl sieht weiteres im Schutzzweck der Meldebestimmung, den Sach-
bearbeitern bei den PV-Tragern und den Versicherten den Nachweis Uber

das Vorliegen von Schwerarbeitszeiten zu erleichtern.

Auch diesen Ansatz kann ich nicht teilen. Die Meldung als solche, die wie
bereits ausfuhrlich erlautert, eine Kompromisslésung zwischen Arbeitgeber
und —nehmer widerspiegelt, soll den Nachweis Uber das Vorliegen potentiel-
ler Schwerarbeitszeiten nicht erleichtern, sie soll lediglich einen Anhalts-
punkt in einem spateren Pensionsverfahren bieten, ob Schwerarbeit vorge-
legen sein kénnte (nach Meinung des Dienstgebers). Eine Erleichterung im
Nachweis kann darin nicht gesehen werden. Sprache man von einer ,Er-
leichterung®, so kann man sehr schnell in die Schiene der reinen Willkur ge-
drangt werden. Aus Tatsachen, namlich den (Nicht-)Vorliegen von Schwer-

arbeit, kann keine Erleichterung resultieren.

Da die Meldung, zumindest derzeit, zugegebenermalen etwas unglicklich
formuliert wurde und daher Rechtsfolgen mE grundsatzlich nicht ableitbar

sind, kann der Meinung von Panhdlzl nicht gefolgt werden.

Ein weiteres heikles Detail, das ich ndher betrachten mochte, ist der Eintritt
eines moglichen Schadens. Wenn Panhélzl Schadenersatzanspriiche aus

einer vorsatzlich oder fahrlassig nicht korrekten Meldung durch den Dienst-
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geber bejaht, so stellt sich die eigentliche Frage, wo und wann ein Schaden
entsteht. Ich gehe noch einen Schritt weiter, indem ich den Begriff des
~ochadens” genauer analysieren mochte. Welcher Schaden kann aus einer
Falschmeldung, die — aus welchem Grund auch immer erfolgt ist — dem
Pensionsversicherungstrager vorliegt, resultieren? Die Verwirkung eines
friheren Pensionsantrittes aufgrund von Schwerarbeit? Oder die Tatsache,
dass — im Falle einer korrekten Meldung — jemand zu lange oder zu kurz
tatsachlich Schwerarbeit geleitstet hat, ohne dass diese Zeiten pensions-

wirksam im Sinne eines friiheren Pensionsantrittes sind?

Kommt in weiterer Folge das ASG zu der Uberzeugung, dass Schwerarbeit
— auch bei korrekter Meldung — nicht vorgelegen ist, so trifft den Pensions-
werber gar kein Schaden aus einer falschen oder gar keiner Meldung. Um
einen Anspruch auf Schadenersatz begehren zu kénnen, muss ein solcher
auch eingetreten sein. Die Meldung eines Dienstgebers garantiert noch kei-

nen Pensionsantritt aufgrund von Schwerarbeit.

Worin manifestiert sich der Schaden? Das ist bei dieser Art der Ausgestal-
tung der Regelung nicht erkennbar. Nicht einmal eine Falschmeldung ist
schadlich fir ein spateres Pensionsverfahren. Wie bereits erlautert, kann
sowohl ein Nicht- oder Nicht richtig-Melden ebenso einen Pensionsantritt
nach der Schwerarbeitsregelung nach sich ziehen, wie ein Melden einen

Pensionsantritt auch nicht zulassen kann.

Kommt in einem Pensionsantrittsverfahren ein berufskundlicher Sachver-
standige zu der Ansicht, dass jemand trotz Meldung nicht Schwerarbeiter
iISd VO war, so wirde auch in solch einem konstruierten Fall — genau ge-
nommen — ein Schaden eintreten, ndmlich der, dass der Betroffene spater
in eine vorzeitige Alterspension oder erst in eine Regelpension gehen kann.
Wilrde dann nach Panhdlzl auch ein Schadenersatzanspruch entstehen,
etwa wegen entgangener Pensionsfreude? Diese These scheint mir absurd.
Vice versa erscheint mir eine Falschmeldung, aus der kein vorzeitiger Pen-
sionsantritt nach der Schwerarbeitsregelung maoglich ware, ebenso wenig

schadenersatzpflichtig wie dieser angenommene Fall.
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Ich komme daher nach Abwiegen aller pro- und contra-Aspekte fur bzw. ge-
gen eine Schadenersatzpflicht aufgrund einer Nicht- oder Falschmeldung zu
dem Ergebnis, dass die Meldebestimmungen neu tberdacht werden mus-
sen und in einem weiteren Schritt neu normiert werden mussten, will man
tatsachlich Anspriiche daraus ableiten. Jedenfalls wird sich die Seite der
Dienstgebervertreter vehement gegen Sanktionen bei Falschmelden weh-
ren, die Arbeitnehmervertreterseite wird — wie schon in den Arbeitskreisen
zur Schaffung einer Schwerarbeitsverordnung — nachhaltig fir Sanktions-

maoglichkeiten und daraus ableitbaren Schadenersatzansprichen pladieren.

Ich schlage mich in dieser Diskussion auf die Seite der Dienstgebervertre-
ter, denn Sanktionen ohne Vorliegen einer subjektiven Tatseite (Vorsatz
oder Fahrlassigkeit) vorzusehen, halte ich rechtspolitisch flr sehr fragwir-
dig. Das Vorliegen von Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit wird ohnehin im-
mer bestraft. Soll nun auch jeder Dienstgeber, der versehentlich nicht oder
falsch gemeldet hat, wie ein ,vorsatzlicher Falschmelder® behandelt wer-
den? Dariber hinaus misste mit der Sozialversicherung das Gesprach ge-
sucht werden, denn die einheitlichen Formulare, die immerhin im Verbands-
vorstand seinerzeit beschlossen wurden, mussten adaptiert werden und er-

neut beschlossen werden.

Sollte eine Diskussion uber die Meldung tatsachlich eskalieren und auf kein
gutliches Ende finden, so ware mE ein méglicher Lésungsansatz, einen er-
hohten Dienstgeberbeitrag — wie er im NSchG vorgesehen ist — einzufih-
ren. Dies brauchte sicherlich eine lange Zeit an Akzeptanz, aber so ware
Objektivitat und Rechtssicherheit fur Dienstnehmer als auch Dienstgeber
gewabhrt. Eine Sistierung des Beitrages — wie es im NSchG seit Jahren prak-
tiziert wird — kann auch bei der Schwerarbeitspension analog angewandt
werden. Ausgeschlossen muss dann jedenfalls Willkdr in die andere Rich-
tung werden, namlich jene, dass Dienstgeber aufgrund einer erhdhten Bei-
tragszahlung sehr wenige Schwerarbeiter melden. In Anbetracht der bereits

jahrelangen funktionierenden Regelung im NSchG bin ich zuversichtlich,
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auch fur die Schwerarbeitsregelung einen ebenso guten und praktikablen

Ansatz zu erarbeiten.
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VI. Verordnung der Bundesregierung tber besonders be-
lastende Berufstatigkeiten

Parallel zur Schwerarbeitsverordnung wurde von der Bundesregierung eine
SchwerarbeitsVO erlassen, die ebenso besonders belastende Berufstatig-
keiten definiert'?®. Im Wesentlichen gleichen sich die beiden Verordnungen,
der Adressatenkreis ist ein anderer (,0ffentlicher Dienst®). Damit verbunden
gibt es Abweichungen bei den einzelnen Belastungsmomenten. Es werden
von dieser VO der Bundesregierung insbes. Tatigkeiten mit erhéhtem Ge-
fahrdungspotential erfasst. Kennzeichnend fiir diese beruflichen Tétigkeiten
ist die Verpflichtung, eine atypische Gefahrenquelle aufzusuchen und in de-

ren erhohtem Risikobereich zu verharren*?*,

Eigene Berufslisten fir die Subsumtion unter ,kérperliche Schwerarbeit” gibt
es fur den o6ffentlichen Dienst nicht; es wird auf die beiden Listen zur korper-
lichen Schwerarbeit gem. 8 1 Abs. 1 Z 4 der VO BGBI. Il Nr. 104/2006 ver-

wiesen.

Beamte fallen kinftig unter die Schwerarbeitsregelung, wenn sie in den letz-
ten 240 Kalendermonaten vor dem Pensionsantritt mind. 120 Kalendermo-
nate Schwerarbeit geleistet und das 60. Lj. vollendet haben. Es muss eine
ruhegenussfahige Gesamtdienstzeit von 42 Jahren, gerechnet nach dem
18. Lj., vorliegen. Diese Reduktion um 36 Monate — gegeniber der VO
104/2006 — liegt darin begrindet, dass die Berufstatigkeit vor dem 18. Lj.
(z. B. Lehrzeit) nicht in die Gesamtdienstzeit eingerechnet wird*?.

Gesetzliche Grundlage fur diese VO, die auf den offentlichen Dienst An-
wendung findet, ist § 15b BDG*°.

123 BGBI. Il Nr. 105/20086.

124 Milisits, Schwerarbeitsverordnung — ein Leitfaden fiir die Praxis, 2007, 46.
125 ygl. Pinngera/Péltner/Stefanits, Das neue Pensionsrecht, 2005, Rz. 267.
126 BGBI. Nr. 333/1979.
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VIl. Schwerarbeitspension

Im System der gesetzlichen Pensionsversicherung ist die Schwerarbeits-
pension eine Alterspension mit besonderen Voraussetzungen. Wahrend die
gesetzlichen Bestimmungen in den Sozialversicherungsgesetzen die versi-
cherungsrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen regeln, bleibt die Definition
des Begriffes ,Schwerarbeit® ausschliel3lich der Schwerarbeits-VO Uberlas-
sen. Ergénzt wird dies durch eine Anlage, die die Methode zur Feststellung

schwerer korperlicher Arbeit erklart.

A. Anspruchsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme der Schwerarbeitspension
sind fur alle Versicherten dieselben, unabhéngig davon, ob fir sie die Be-
stimmungen der ,klassischen Sozialversicherungsgesetze* (ASVG, GSVG,
BSVG) oder die des neuen APG zur Anwendung kommen. Es missen ins-

127 in den letzten 240 Kalendermonaten

gesamt 120 Schwerarbeitsmonate
vor dem Pensionsstichtag vorliegen, wobei eine zeitliche Lagerung inner-
halb des Beobachtungszeitraumes keine Rolle spielt. Damit wird der Intenti-
on des Gesetzgebers Rechnung getragen, dass die gesundheitliche Belas-
tung der versicherten Personen gerade im fortgeschrittenen Lebensalter

besonders hoch ist*?.

Ein Schwerarbeitsmonat wird erworben, wenn an mind. 15 Tagen in einem
Kalendermonat Schwerarbeit verrichtet wurde. Dabei lehnt sich die Betrach-
tungsweise an die allgemeinen Grundséatze des Pensionsversicherungs-
rechtes an. Anders verhélt es sich in jenen Féllen, in denen jemand z. B.
aufgrund des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld versichert ist; hier liegt
keine Pflichtversicherung aufgrund einer (aktiven) Erwerbstétigkeit vor. Sol-
che Zeiten sind als Schwerarbeitszeiten bei Antragstellung nicht zu bertck-

127 |m Bereich von ASVG, GSVG und BSVG spricht man von ,Beitragsmonaten®,
da vor dem Pensionsharmonisierungsgesetz zwischen Beitrags- und Ersatzzeiten
unterschieden wurde.

128 ygl. die Erlauterungen zur Schwerarbeits-VO.
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sichtigen, auch wenn davor Schwerarbeit im Sinne gegenstandlicher VO ge-

leistet wurde.

B. Adressatenkreis

Die Moglichkeit der Inanspruchnahme einer Schwerarbeitspension ist mit
deren Inkrafttreten seit 1.1.2007 fur Manner faktisch gegeben. Weiblichen
Versicherten steht diese neue Pensionsart zwar ebenso seit 2007 zu, de
facto wird sie aber von diesen erst ab dem Jahr 2024 in Anspruch genom-
men werden, weil — wie bereits erlautert — bis dahin eine normale, ab-

schlagsfreie Regelpension gilt'*°.

Auf die verfassungsrechtlichen Bedenken wird noch naher eingegangen,
insbes. stellt sich die Frage der praktischen Anwendung einer Regelung, die
neu geschaffen wurde und erst viele Jahre spater fur einen nicht unbeacht-
lichen Teil der Bevolkerung zur Verfligung steht.

C. Geplante Novellen

In den Jahren 2007 (April) und 2008 (Mé&rz) war jeweils eine Novelle zur
Schwerarbeitsverordnung geplant. Uber das Begutachtungsstadium kamen
jedoch beide nicht hinaus. Neben einigen redaktionellen Klarstellungen, wie
z. B. dem Ausschluss von Schwerarbeit bei geringfligiger Beschaftigung
oder der analogen Durchrechnung des Art. XI Abs. 6 NSchG, enthielten
beide Entwirfe die Beriicksichtigung von reiner Nachtarbeit sowie Akkord-
und taktgebundener Arbeit und Arbeiten in Monotonie. Inhaltlich sind beide
Entwirfe nahezu ident, der zweite Entwurf enthélt lediglich zusatzlich eine
Bericksichtigung fiir den Bereich der Berufsfeuerwehren.

129 Davor: Invaliditatspension oder Ubergangsbestimmungen (vorzeitige Alterspen-
sion bei langer Versicherungsdauer). Auch die Korridorpension kommt noch langer
nicht in Betracht, da diese erst ab dem 62. Lj. moglich ist (fir Frauen daher frihes-
tens im Jahr 2028). Fur Frauen gilt bis 2023 ein friiheres Regelpensionsalter.
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a. Kritische Auseinandersetzung mit den beiden Novellen-Entwirfen

Beide Novellenentwirfe wurden bis dato nicht weiterverfolgt. Das ist meiner
Meinung nach grundsatzlich auch richtig, denn verfassungsrechtlich wirde
jedenfalls die Berucksichtigung von ,reiner Nachtarbeit im Rahmen der

Schwerarbeitspension zum Problem werden.

Verfolgt man die Absicht der beiden Novellen, u. a. ,reinen“ Nachtdienst
unabhangig von der eigentlichen beruflichen Tatigkeit pensionsrechtlich pri-
vilegiert zu bertcksichtigen, so stellt dies, meiner Meinung nach, unzweifel-
haft einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz dar. Hier wirde Gleiches un-
gleich behandelt werden. Es ist nicht ersichtlich, warum jemand, der in der
Nacht arbeitet, als Schwerarbeiter einzustufen sein soll und unter densel-
ben Voraussetzungen eine Schwerarbeitspension in Anspruch nehmen
konnen soll, wie ein anderer Versicherter, der nach einer anderen Z der
Schwerarbeitsverordnung zusatzliche Kriterien erfullen muss. Schon aus
dem Titel ist erkennbar, dass es sich bei der Berticksichtigung in dem Fall
um eine schwere berufliche Tatigkeit handeln muss (arg. Schwerarbeitsver-
ordnung) und nicht ausschliel3lich die &ulReren Arbeitsbedingungen, wie et-

wa der Faktor Nacht, Anknipfungspunkt sein sollen.

Abgesehen davon gibt es bereits das NSchG, das solche Falle bertcksich-
tigt (friherer Pensionsantritt als nach der Schwerarbeitsverordnung mog-
lich).

Was die in den Novellen angesprochenen Bereiche Akkordarbeit, taktge-
bundene Arbeiten und Arbeiten in Monotonie betrifft, so ware eine Beruck-
sichtigung jedenfalls arbeitsmedizinisch zu prufen. Aus Sicht der Sozialver-
sicherung ist ein Belastungsfaktor ,Monotonie“ nicht vollziehbar, da nicht
eingrenzbar. Ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz, wie bei der reinen

Nachtarbeit, ist jedoch in diesen Fallen nicht erkennbar.

Redaktionelle Klarstellungen, die in den Novellen-Entwurfe vorgesehen wa-
ren, wurden leider nicht weiterverfolgt. Das ist insofern bedauerlich, als dass
insbes. eine Bestimmung, die aus dem NSchG analog angewendet werden

konnte, nicht klar aus dem Verordnungstext per se erkennbar ist. Es handelt
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sich dabei um die analoge Anwendung der Durchrechnungsregelung gem.
Art. XI Abs. 6 NSchG; relevant ist diese Bestimmung fur das Vorliegen von
Schicht- und Wechseldienst gem. § 1 Abs. 1 Z 1 der VO:

Verrichtet jemand an mind. sechs Arbeitstagen oder in diesem und dem vo-
rangegangenem Monat an 12 Arbeitstagen oder in diesem und den beiden
vorangegangenen Monaten an 18 Arbeitstagen oder bei einem Durchrech-
nungszeitraum von mehr als drei Monaten in diesem und den letzten funf
vorangegangenen Monaten an 36 Arbeitstagen Schwerarbeit, so ist dieser
Monat/sind diese Monate aufgrund der Zusammenrechnung als Schwerar-

beitsmonat/e zu qualifizieren.

Dass dies nicht klargestellt wurde, stellt aus Grinden der Rechtssicherheit
ein groRes Manko dar**°. Es ist weder fiir Dienstnehmer noch fiir Dienstge-
ber erkennbar, ob diese Regelung des NSchG auch fir Schwerarbeiter
nach der SchwearbeitsVO Anwendung findet. Auch in den Erlauterungen
zur Schwerarbeitsverordnung ist kein Hinweis darauf gegeben.

Politisch kann man durch redaktionelle Klarstellungen nichts ,gewinnen®,
weshalb diese auch nicht weiterverfolgt wurden; der praktische Nutzen sol-

cher Klarstellungen wird hier leider hintangestellt.

1% Eine Aufnahme zur Klarstellung zumindest in den Erlauterungen wére notwen-
dig (gewesen).
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VIIl. Verordnung Uber die Beobachtung der Entwicklung der
Schwerarbeit

Die Verpflichtung, einen Bericht betreffend die Auswirkungen in statistischer
und finanzieller Hinsicht der Schwerarbeitspension vorzulegen, ist in einer
eigenen VO, der ,Verordnung Uber die Beobachtung der Entwicklung der

Schwerarbeit‘ geregelt™".

Im Sozialministerium wurde eine Kommission zur Beobachtung der Entwick-
lung der Schwerarbeit nach den Vorschriften des BMG eingerichtet. Den
Vorsitz fuhrt dzt. der Sektionschef der Sektion Il im Sozialressort. Die VO
lasst Spielraum flur weitere Mitglieder offen. So ist ausdricklich im 8§ 6
Abs. 3 gegenstandlicher VO normiert, dass weitere Sachverstandige, v. a.

solche der Berufskunde, beigezogen werden kénnen.

Die Kommission hat einmal jahrlich — jeweils bis Ende September des Fol-
gejahres — dem Sozialminister einen Bericht tUber die Entwicklung der Voll-
zugspraxis sowie statistische und finanzielle Auswirkungen der Schwerar-

beitspension vorzulegen. Erstmals war dies am 30.9.2008 der Fall.

Eine erste Besprechung der Kommission fand am 21.6.2007 statt. Da die
Regelung erst mit 1.1.2007 in Kraft getreten ist und eine erste Berichts-
pflicht erst ausdricklich im Jahr 2008 vorgesehen war, gibt es von dieser
Sitzung keinen offiziellen Bericht. Sehr wohl aber wurde durch Vertreter der
einzelnen Versicherungstrager tber das Antragsverhalten — ein halbes Jahr
nach Inkrafttreten der Schwerarbeitsverordnung und —pension — berichtet.

Demnach wurden in der PVA zum Stichtag 1.1.2007 insgesamt 83 Antrage
gestellt, davon wurden 24 positiv und 10 Antrage negativ erledigt. 700
Uberprifungsverfahren (Bescheid auf Feststellung von Schwerarbeitszei-
ten) wurden eingeleitet. GréR3tenteils wurden Schwerarbeitspensionen auf-
grund der Z 1 (Schicht- und Wechseldienst) und Z 4 (korperliche Schwerar-
beit) beantragt.

131 BGBI. Il Nr. 430/2006.
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Die SVB erhielt 187 Antrage, Bescheide wurden zum damaligen Zeitpunkt
noch nicht erlassen, Vorschusse jedoch zuerkannt. Keine Antrage auf Fest-
stellung wurden gestellt. In Frage kommt bei den b&uerlich Versicherten de

facto nur die Z 4.

Die SVA hatte drei Antrage, finf Feststellungen und eine Zuerkennung zu
erledigen. Ablehnungen gab es noch keine. Damals war schon — nach Aus-
sage eines Vertreters der SVA — erkennbar, dass die ,Hacklerregelung® fur

die Versicherten interessanter war.

In der VAEB wurden drei Antrage gestellt, wovon zwei auf eine Knapp-
schaftspension (vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer)
umgewandelt wurden; 27 Feststellungsbescheide wurden begehrt. Eine Zu-
erkennung erfolgte aufgrund der Z 4, eine Ablehnung nach Z 1 der Schwer-

arbeitsverordnung.
In dem ersten Bericht aus dem Jahr 2008 wurde Folgendes festgehalten***:
Auszug:

»---Im Juni wurden insgesamt 868 Schwerarbeitspensionen — nur an mann-
liche Versicherte — ausbezahlt. Diese verteilen sich fast ausschliel3lich auf
Arbeiter bei der PVA (406 Pensionen) und bauerlich Versicherte (412 Pen-

sionen).

Die durchschnittliche Schwerarbeitspension betrug im Juni 2008 mit Zula-

gen und Zuschiissen € 1.375, ohne Zulagen und Zuschiisse € 1.334.

Im 1. Halbjahr 2008 wurden 559 Antrage auf Schwerarbeitspension gestellt;
in diesem Zeitraum wurden 423 Antrdge mit Zuerkennung und 56 mit Ab-

lehnung erledigt.

Der Uberwiegende Teil der Zuerkennungen im Jahr 2007 erfolgte nach Zif-

fer 4 (,kérperliche Schwerarbeit®).

132 Milisits in: Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2009, 109.



72

Stichtagszahlung: Mit 7.7.2008 wurden vom Hauptverband der dsterreichi-
schen Sozialversicherungstrager aus der zentralen Versicherungsdatei rund
68.600 Manner und 48.600 Frauen als Personen mit Schwerarbeitszeiten

qualifiziert...”

Diese erste statistische Auswertung zeigt eindrucksvoll, dass doch die Ob-
jektivitat primar entscheidend ist. ,Korperliche Schwerarbeit gilt als einziges
Belastungsmoment als relativ einfach einzuschatzen'®. Dienstgeber halten
sich an die Berufslisten, ebenso die Pensionsversicherungstrager; daher
steht einer — positiven oder negativen — Beurteilung nichts im Wege. Man
darf sich aber von dieser ersten Statistik nicht tAuschen lassen. Sobald es
erste Prazedenzfalle und hochstgerichtliche Judikatur zur Schwerarbeits-
pension gibt, wird die Statistik sehr schnell eine andere sein. Dazu kommt,
dass samtliche Falle erst tberprift werden missen. Auf den zweiten Kom-

missionsbericht darf man gespannt sein.

Eine Statistik der PVA, die im Marz 2010 vom Generaldirektor, Dr. Pingge-
ra, im Rahmen einer arbeits- und sozialwissenschaftlichen Tagung préasen-

tiert wurde, veranschaulicht Folgendes:

Jahr Antrage Zuerkennungen Ablehnungen
2007 368 190 59
2008 688 546 93
2009 629 533 77

In einer Aufteilung nach Z sieht die Statistik folgendermaRRen aus:

462x wurde ein Antrag auf Gewahrung einer Schwerarbeitspension nach
81 Abs.1 Z 4 der SchwerarbeitsVO gestellt. Eine Schwerarbeitspension
aufgrund anderer Z wurde 49x (Z 1), 6x (Z 2), 2x (Z 3), sowie 1x (Z 5) bean-

tragt™®*.

Diese Statistik bestétigt den ersten Trend der Antragstellung: Das Kriterium
der Obijektivitat ist mit Abstand das am haufigsten angesprochene. Interes-

sant ist diese Tatsache v. a. im Hinblick darauf, dass es hier um eine An-

133 Fiir bauerlich Versicherte gelangt im Rahmen der Schwerarbeitsverordnung —
aufgrund des Tatigkeitsprofils — ausschlie3lich die Z 4 zur Anwendung.

13 pinggera bei der 45. Arbeits- und Sozialrechtstagung in Zell/See, 2010.
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tragstellung rein im unselbststédndigen Bereich handelt, also Angestellte
oder Arbeiter. Berufsbedingte Pflege nach Z 6 der SchwerarbeitsVO war in

den ersten drei Jahren gar nie ein Thema fur eine Schwerarbeitspension.

Im bauerlichen Bereich ist man von einem ausschlie3lichen Tatbestand der
.korperlichen Schwerarbeit* (zu Recht) ausgegangen; die Versichertenge-
meinschaft ist schon ,aus der Natur des Gesetzes und ihrer verrichteten be-
ruflichen Tatigkeiten® gleichsam nur fir dieses Belastungsmoment pradesti-
niert. Dass sich diese Dominanz der ,kérperlichen Schwerarbeit® im un-
selbststandigen Bereich fortsetzt, ist fur mich doch eine Uberraschung; da-
her wird die Entwicklung dieser Regelung in den nachsten Jahren beson-

ders interessant werden.

Ein mdglicher Grund fur diese Statistik der PVA ist neben der Objektivitat
des Tatbestandes sicherlich auch die Tatsache, dass primar Frauen in Be-
rufen der berufsbedingten Pflege nach 8 1 Abs. 1 Z 5 beschaftigt sind und
diese ja nach wie vor eine abschlagsfreie Alterspension mit Vollendung des

60. Lj. in Anspruch nehmen kénnen.

Die Verordnung Uber die Beobachtung der Entwicklung der Schwerarbeit
legt u. a. die Mitglieder, die der Kommission angehdoren, fest. Fir jedes Mit-
glied ist ein Ersatzmitglied zu bestellen; die Geschafte der Kommission fiihrt

das Sozialressort.

Ubersehen wurde bei Erlassung der VO, dass kein Vertreter des BMG der
Kommission angehdrt. Dies wére jedenfalls geboten, da der KV- und UV-
Teil der Sozialversicherung im Gesundheitsressort angesiedelt sind und die
Schwerarbeitspension damit durchaus einen Zusammenhang aufweist. Die
staatliche Aufsicht Uber die Kranken- und Unfallversicherungstrager hat der
Bundesminister fiir Gesundheit***>. Da die Meldungen der Dienstgeber zu-
nachst an den zustandigen KV-Trager erfolgen, sind diese in die Schwerar-
beit ebenso involviert wie die PV-Trager. Die UV-Tréger prufen nach ihren

Grundsétzen eine MdE. Daher sind auch sie in die Schwerarbeitsregelun-

135 vgl. § 448 ASVG.
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gen involviert. Bemihungen seitens des Gesundheitsministeriums, eine Er-
ganzung der Verordnung um einen Vertreter des BMG zu erwirken, blieben
bisher bedauerlicher Weise ohne Erfolg.
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IX. Erste Rechtsprechung des OGH iZm Schwerarbeit

In seinem Urteil vom 29.9.2009, GZ: 10 ObS 128/09k, entschied der OGH
erstmals Uber die Frage der Zuerkennung oder Ablehnung einer Schwerar-
beitspension. Konkret geht es im gegenstandlichen Fall um das Berufsbild
eines Zustellfahrers mit Tiefkuhl-LKWSs. Gestitzt wird das Begehren auf das
Belastungsmoment ,Kélte“ nach 8§ 1 Abs. 1 Z 2 der Schwerarbeitsverord-

nung.

Die Zuerkennung auf eine Schwerarbeitspension wurde abgewiesen. Be-
grindet wurde die Entscheidung des OGH damit, dass sich der Klager
(Pensionswerber) nicht Gberwiegend in begehbaren Kihlraumen bei einer
Raumtemperatur von niedriger als -21°C aufgehalten habe und er auch kei-
nem standigen Wechsel zwischen solchen Kihlraumen und sonstigen Ar-
beitsraumen ausgesetzt gewesen sei. Neben dem Schlichten der Waren in
die Tiefkihlschranke bzw. TiefkUhltruhen seien noch administrative Aufga-
ben zu erledigen gewesen. Nur ein Drittel der taglichen Gesamtarbeitszeit
habe der Klager im Kuhlraum verbracht. Neben der reinen Fahrtéatigkeit er-
folgte zwar ein Wechsel zwischen Kihlraum und sonstigen Arbeitsraumen,
doch dieser erstreckte sich nicht Uber den gesamten Arbeitstag. Entschei-
dungswesentlich fur den OGH war, dass ein standiger Wechsel zwischen
begehbaren KuhlrGumen mit einer niedrigeren Raumtemperatur -21°C und
sonstigen Arbeitsrdumen oder einem Uberwiegendem Aufenthalt in solchen
Kldhlrdumen nicht vorlag. Unter ,standig“ versteht der OGH nach dem all-

gemeinen Sprachgebrauch ,dauernd, stets, laufend, sehr haufig.”

Den Ausfuhrungen des OGH ist ME zu folgen. Da die Definition der ,Kalte-
bzw. Hitze-Arbeitsplatze und deren Voraussetzungen fir die Schwerar-
beitsregelung gleichlautend aus dem NSchG dbernommen wurden, war es
Aufgabe des OGH diese bereits bestehenden gesetzlichen Bestimmungen
rechtlich zu wirdigen und unter den konkreten Sachverhalt zu subsumieren.
Die Schwerarbeitsverordnung regelt — gleich wie das NSchG - nicht jede
(subjektiv empfundene) Art der Schwerarbeit schlechthin, sondern nur jene,

in besonders belastender Form. Ein standiger Wechsel zwischen Kihlraum
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und sonstigen Arbeitsraumen muss sich Uber den gesamten Arbeitstag er-
strecken und eine gewisse Intensitat des Wechsels beinhalten, sodass die-

ser zu einer entsprechend schweren Belastung fiihrt**®

Pro Arbeitstag wechselte der Klager etwa 20- bis 35-mal; zumindest ein
Drittel der taglichen Arbeitszeit verbrachte er im Sitzen durch reine Fahrta-
tigkeit. Der Klager fuhrte selbst aus, dass seine verschiedenen Téatigkeiten
,dritten: ein Drittel seiner Arbeitszeit verbrachte er im Kuhlraum, ein Drittel
mit Lenken seines LKWs und ein Drittel der Gesamtarbeitszeit entfiel auf die

Warenubergabe an seine Kunden.

Ein blof3 zeitweiliger Aufenthalt in kiihlen Raumen ist nicht gleichzusetzen
mit der dauernden Verrichtung von Arbeiten in und an solchen Arbeitsplat-
zen. Schon in den Arbeitsgremien zur Erstellung einer Schwerarbeitsrege-
lung wurden derartige Falle konstruiert und diskutiert, in denen bestimmte
TiefkUhlwaren-Anbieter — v. a. im landlichen Bereich — in regelméafigen Ab-
standen Privatkunden mit Tiefkiihlkost beliefern. Fahrtatigkeiten kombiniert
mit immer wieder kirzeren Aufenthalten in Laderaumen von LKWSs, in de-
nen weniger als -21°C herrschen, fallen nicht unter den Tatbestand der
,Kalteeinwirkung“ gem. §1 Abs.1 Z2 Schwerarbeits-VO bzw. Art. VII
Abs. 2 Z 3 NSchG.

Ein ahnlich gelagerter Fall ist jener, in dem Mitarbeiter einer bekannten
Wiener Feinkostprodukte-Erzeugerfirma, beschéftigt sind. Diese wechseln —
nach Angaben der Personalstelle — tagsuber immer wieder von normaler
Raumtemperatur in Kihlhauser, die durchschnittlich -21°C aufweisen. Ich
teilte im Rahmen einer meiner Vortrage zum Thema ,Schwerarbeit® mit,
dass hier kein Fall eines Belastungsmomentes iSd 81 Abs.1 Z2 der
Schwerarbeitsverordnung vorliegt, weil Hauptaugenmerk bei diesen Tatig-
keiten zum einen nicht auf einen standigen Wechsel zwischen ,warm und

kalt® und zum anderen nicht auf eine bestimmte Verweildauer in kiihlen Be-

136 Milisits ,Erste hdchstgerichtliche Rechtsprechung zum Thema Schwerarbeits-
pension® in: ASoK 4/2010, 125 ff.
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reichen gelegt wird. Der Uber den gesamten Arbeitstag ab und zu vorge-
nommene Wechsel zwischen den Raumtemperaturen stellt kein geeignetes

Belastungselement iSd Schwerarbeitsverordnung dar.

Uberlegen kann man sich in diesem geschilderten Fall eine Subsumtion un-
ter den Tatbestand der korperlichen Schwerarbeit gem. 8 1 Abs. 1 Z 4 der
Schwerarbeits-VO, wenn die in diesem Belastungsmoment normierte Ar-
beitskilokaloriengrenze uberschritten wird. Nach Prifung aller entschei-
dungsrelevanten Kriterien wird man wohl auch bei diesem Tatbestands-
merkmal zu dem Ergebnis kommen, dass Schwerarbeit iSd Verordnung
nicht vorliegt. Wie bereits ausgefihrt, liegt ein nicht unwesentlicher Anteil —
namlich ein Drittel eines Normalarbeitstages — an Fahrtatigkeiten vor.

Die Praambel zu den Berufslisten, die Anhaltspunkt flr die Beurteilung der

.korperlichen Schwerarbeit sind, lautet:

.Bei den angefuhrten Berufsgruppen ist nur insoweit Schwerarbeit anzu-
nehmen, sofern kein maschineller Einsatz mit Grol3geréaten (wie z. B. Kréne,
Bagger, LKWSs) vorliegt und auch nicht tiberwiegend Planungs-, Organisati-
ons-, und Kontroll- oder Aufsichtstatigkeiten ausgeibt werden; in diesen

Fallen ist a priori nicht von Schwerarbeit auszugehen.*

Der Klager brachte eine Prufung nach 81 Abs.1 Z4 der der
SchwerarbeitsVO nicht vor. Daher war eine allfallige Subsumtion unter die-

ses Belastungsmoment rechtlich nicht zu Gberprifen.
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X. Die Schwerarbeitsverordnung aus verfassungsrechtli-
cher Sicht

Verfassungsrechtler Prof. Ohlinger erstellte am 17.11.2005 ein Gutachten
Uber samtliche verfassungsrechtliche Fragen zur Schwerarbeitsverordnung,
die ihm vom BMSK gestellt wurden. Dabei untersuchte er u. a., ob die
Ubergangsbestimmung des § 607 Abs. 14 ASVG und die Parallelbestim-
mungen in GSVG und BSVG sowie § 4 Abs. 4 APG ausreichend bestimmte

Verordnungsermachtigungen enthalten.
Das sog. Bestimmtheitsgebot ist in Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG normiert:

»1) Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze aus-

geubt werden.

(2) Jede Verwaltungsbehorde kann auf Grund der Gesetze innerhalb ihres

Wirkungsbereiches Verordnungen erlassen.”

Aus dieser Bestimmung leiten Lehre und Rechtsprechung das sog. ,Legali-
tatsprinzip“ ab. Dieses besteht in einem Gebot hinreichender Bestimmtheit
gesetzlicher Regelungen: Gesetze missen das Handeln der Verwaltungs-
behdrden, insbes. auch die Erlassung von Verordnungen, ,ausreichend de-
terminieren“'®’. Eine nicht hinreichend bestimmte gesetzliche Verordnungs-
ermachtigung ist eine ,formalgesetzliche Delegation“ und als solche verfas-

sungswidrig'3.

In § 607 Abs. 14 ASVG und den Parallelbestimmungen in BSVG und GSVG
heil3t es im ersten Satz , Tatigkeiten, die unter korperlich oder psychisch be-
sonders belastenden Bedingungen erbracht wurden®. Aus Sicht des Legali-
tatsprinzips stellt sich die Frage, ob dieses Tatbestandsmerkmal als Basis
fir eine Verordnung (in concreto: Schwerarbeitsverordnung) hinreichend

bestimmt ist.

137 Rill in: Rill/Schaffer (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, Kommentar, 1. Lfg. 2001,
Rz. 7.

138 Bhlinger, Rechtsgutachten, 2 f.
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Um aus meinem ehemaligen Bereich, der Legistik, zu sprechen, handelt es
sich dabei um unbestimmte Gesetzesbegriffe. Nach standiger Recht-
sprechung des VfGH ist ein unbestimmter Gesetzesbegriff dann iSd Legali-
tatsprinzips hinreichend bestimmt, wenn er auslegungsfahig ist. Mit anderen
Worten: Wenn unter Heranziehung aller Interpretationsmethoden beurteilt
werden kann, wozu das Gesetz die Verwaltungsbehérde ermachtigt'®. Der
unbestimmte Gesetzesbegriff muss in einem Auslegungsprozess bestimm-

bar sein'*°,

Aus Sicht von Ohlinger erscheint eine exaktere Determinierung der gegen-
standlichen Regelung auf der Ublichen Abstraktionsebene des Gesetzes
kaum moglich. Es sprechen daher die Uberwiegenden Argumente dafur,
dass die gesetzlichen Bestimmungen in ASVG, GSVG und BSVG iSd Lega-
litatsprinzips ausreichend determinierte Verordnungserméchtigungen ent-

halten.

Eine Verletzung des Gleichheitssatzes sieht der Verfassungsexperte bei der

Schwerarbeitsverordnung nicht verwirklicht:

,Die Beglinstigung von Schwerarbeit im Pensionsrecht ist zweifellos sach-
lich gerechtfertigt und widerspricht damit nicht dem aus Art. 7 B-VG abzulei-
tenden Gebot der Gleichbehandlung.”

ME ist diese Aussage nicht einfach so stehen zu lassen bzw. muss man
hier tiefer in die Materie eindringen. Die Begtinstigung bzw. Berlcksichti-
gung von Schwerarbeit als solche widerspricht dem Gleichbehandlungsge-
bot nicht; diese Auffassung teile ich mit Ohlinger. Ein gleichheitsrechtliches
Problem ergibt sich aber dann, wenn zum einen nur ein bestimmter
Adressatenkreis aufgrund des Geschlechts (hier: Manner) von dieser Be-
gunstigung erfasst ist und zum anderen im Verhaltnis zur ,Hacklerregelung®

und zur ,Hacklerregelung fir Schwerarbeiter” derart unterschiedliche Aus-

139 ygl. VfSlg. 14.466/1996.
149 ygl. VfSIg. 16.911.
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wirkungen auftreten, dass diese Regelung sehr wohl unter dem Aspekt des

Gleichheitssatzes ndher betrachtet werden muss.

De facto handelt es sich bei dem tatsachlichen Adressatenkreis um eine
versteckte Diskriminierung Frauen gegenuber. Im Jahr 2007 trat eine Rege-
lung in Kraft, die erst viele Jahre spater fur Frauen Wirkung entfalten kann.
Naturlich kann hier argumentiert werden, dass Frauen durch das frihere
Regelpensionsalter von 60 Lj. ohnehin bevorzugt sind. Das stimmt aus Sicht
der PV auch, jedoch aus Sicht der Schwerarbeitspension und ihrer Absicht
~,Sschwer arbeitenden Menschen besonders zu berticksichtigen® erfiillt eine
faktisch unanwendbare Regelung fur bestimmte Personen einen Diskrimi-

nierungstatbestand aufgrund des Geschlechts.

,Die Begunstigung von Schwerarbeit im Pensionsversicherungsrecht® ist
iZm jeglicher Form der ,Hacklerregelung® ein Hohn. Wie in einem eigenen
Kapitel aufgezeigt wird, sind im Endeffekt die Voraussetzungen der Inan-
spruchnahme einer Schwerarbeitspension ebenso ,schwer‘ und nicht be-
gunstigt. An dieser Stelle darf auf die unterschiedlichen Regelungen bei den

Abschlagen hingewiesen werden.

Betrachtet man also den Gleichheitsaspekt etwas nadher, so ist eine ,zwei-
fellos sachlich gerechtfertigte Bevorzugung® in einem anderen, weil viel dif-
ferenzierten, Licht zu sehen. Meiner Rechtsmeinung nach bedarf die
Schwerarbeitspension, insbes. deren Voraussetzungen, eines erneuten

Denkprozesses.

Weiters befasste sich Ohlinger mit der Frage, ob die Beriicksichtigung von
beeintrachtigten Menschen in der Schwerarbeitsverordnung verfassungs-

rechtlich haltbar ist.

Dazu fihrte der Gutachter aus, dass es sich dabei um einen Systemwech-
sel handelt. Dieser sei aber nicht weiter problematisch, denn ,die Termino-
logie der Schwerarbeitsverordnung schliel3t endogene Faktoren einer be-

sonderen Belastung nicht eindeutig aus.”
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Aus sozialpolitischer Sicht ist dieser Ansatz sicher richtig und nachvollzieh-
bar. Jedoch ist Ohlinger nicht ganzlich beizupflichten. Die Intention des Ge-
setzgebers geht dahin, dass Elemente, die in der Arbeit selbst bzw. iZm
dem Arbeitsvorgang liegen, besonders berticksichtigt werden sollen. Ein
Negativfaktor, der in der Person, welche die Arbeit verrichtet, liegt, geht so-
mit an dieser Intention vollig vorbei. Nicht die belastende Arbeit, sondern ein
Umstand, der sich in der Person selbst grindet, ist hier ausschlaggebend

fur eine Beriicksichtigung.

Selbstverstandlich sollten beeintrachtigte Personen eine besondere Be-
ricksichtigung fir ihre lange Arbeitsleistung unter widrigen Umstanden er-
fahren. Das ist meiner Meinung nach jedenfalls geboten. Allerdings sollte es
hieflr eine eigene Regelung geben, die ausschlief3lich auf diesen bestimm-
ten, besonders zu berlcksichtigenden Personenkreis anwendbar ist. Analog
zum besonderen Kindigungsschutz bzw. ex-lege-Beglnstigten sollte es
hiefir eine eigene normative Regelung geben. ME ist die Schwerarbeits-

verordnung nicht die richtige Stelle dafr.

Eine andere Frage, die sich iZm der Schwerarbeitsregelung stellt, ist die der
Differenzierung zwischen Mannern und Frauen bei Beurteilung des Arbeits-

kilokalorienverbrauchs bei koérperlicher Schwerarbeit.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist nach dem Gutachter eine Differenzie-
rung zwischen Mannern und Frauen gerechtfertigt, da diese arbeitsmedizi-

nisch begriindet ist.

Aus Sicht des EU-Rechts kdnnte es Zweifel an einer solchen Differenzie-
rung geben. Folgt man dem Argument, dass nach dem EGV eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts unzulassig ist, so erflllt diese Regelung

eindeutig einen Diskriminierungstatbestand iSd EU-Rechts.

Ein anderer Ansatz, dem bei der Schwerarbeitsregelung mE eher zu folgen
ist, ist der arbeitsmedizinische und daher Ohlinger in seiner Argumentation

zu folgen. Die osterreichische Rechtsordnung geht im Allgemeinen in samt-
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lichen Rechtsgebieten von einer Durchschnittsbetrachtung*** aus. Auch der
VfGH versucht mit sog. ,Gleichheitsformeln® eine typisierte Auslegung des
Gleichheitssatzes. Zulassig ist es, dass der Gesetzgeber bei einer Rege-
lung von einer Durchschnittsbetrachtung ausgeht und auf den Regelfall ab-
stellt’*?; dass dabei Hartefalle entstehen macht das G nicht gleichheitswid-
rig*3.

Es ist freilich nicht so, dass jeder Mensch — aus medizinischer Sicht — gleich
beschaffen ist. Auch eine Frau kann starker als mancher Mann sein. Trotz-
dem reicht bei dieser Frau ein Arbeitskilokalorienverbrauch von 1.400. Es ist
schlichtweg unmaoglich, bei jedem und jeder Einzelnen die subjektive Be-
schaffenheit mit der Arbeitsleistung in Relation zu setzen. Der Begriindung
aus arbeitsmedizinischer Sicht wird hier eher zu folgen sein, als dem Vorlie-
gen eines Diskriminierungstatbestandes aufgrund des Geschlechts. Inwie-
weit diese Regelung aus europarechtlicher Sicht als gesetzeskonform beur-
teilt wird, bleibt abzuwarten.

Bei der Beurteilung von korperlicher Schwerarbeit ist von einer Durch-
schnittsbetrachtung eines Acht-Stunden-Tages einer Person mit durch-

schnittlichem Kérpergewicht auszugehen**.

Sehr stark kritisiert wurde auch die angebliche Nicht-Vollziehbarkeit dieser
neuen Regelung. Langer zurtickliegende Versicherungszeiten wirden nicht
erfasst werden, Dienstgeber in solchen Fallen nicht mehr erreichbar sein.

Es handelt sich bei den Bedenken um Beweisschwierigkeiten.

141 S0 wird z. B. auch im Strafrecht bei Beurteilung einer mit Strafe bedrohten
Handlung ein ordentlicher Durchschnittsmensch als Mal3stab herangezogen, wobei
hier selbstverstandlich keine Differenzierung zwischen Mannern und Frauen vor-
genommen wird. Hauptaugenmerk in meinen Ausfilhrungen wird auf den Durch-
schnittsmenschen gelegt.

142 yfSlg. 3595, 5318, 10.455, 13.659, 16.048.
143 VWGH, 31.1.2006, 2004/05/0179.

14 ygl. Milisits, Schwerarbeitsverordnung — ein Leitfaden fir die Praxis, 2008, 25.
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Dazu fuhrte der Gutachter aus, dass eine Schwierigkeit mit der neuen Re-
gelung zweifellos gegeben ist. Eine schwierige Vollziehbarkeit macht eine
Rechtsnorm aber nicht von vornherein verfassungswidrig und auch nicht
unmdoglich, sondern es bedarf daftr eines personellen und finanziellen
Mehraufwandes®®; das sei eine Frage der Ressourcen und nicht der Ver-

fassungswidrigkeit.

Dass es fur die Vergangenheit Beweisprobleme geben wird, war allen Betei-
ligten bei der Erarbeitung einer Schwerarbeitsverordnung von Anfang an
bewusst. Die Alternative zu einer neuen Schwerarbeitsregelung ware gewe-
sen, diese Regelung nur fur kiinftig zu erwerbende Versicherungszeiten gel-
ten zu lassen. Dies hatte aber bedeutet, dass die erste Schwerarbeitspen-
sion erst in Jahrzehnten angefallen ware. Und da der Bereich der Sozialver-
sicherung — oder um es einzuschranken — gerade die Pensionsversiche-
rung, einem steten Wandel unterzogen wird, ware eine derartig lang ange-
setzte Regelung wohl nicht nur obsolet geworden, sondern hatte wahr-

scheinlich de facto gar nie Rechtskraft erreicht.

A. Die Differenzierung zwischen Mannern und Frauen aus europa-
rechtlicher Sicht

Nach Art. 13 EGV darf eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts nicht
stattfinden. Eine Unterscheidung zwischen Mé&nnern und Frauen beim Zu-
gang zu ,korperlicher Schwerarbeit® ist aus europarechtlicher Sicht eindeu-
tig als Diskriminierung der Manner zu qualifizieren. Die Schwerarbeitsrege-
lung ist fUr beide Geschlechter anwendbar und muss daftr die gleichen Vo-

raussetzungen aufweisen.

Nicht kompatibel ist die europarechtliche Sicht mit der arbeitsmedizinischen,
die Prof. Ohlinger in seinem Rechtsgutachten zur Schwerarbeitsverordnung
vertritt. Die Sicht aus der Arbeitsmedizin stellt auf die Beschaffenheit eines

durchschnittlichen Mannes und einer durchschnittlichen Frau ab.

145 Bhlinger, Rechtsgutachten, 9.
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Folgt man dem arbeitsmedizinischen Aspekt, so lasst sich ein Rechtferti-
gungsgrund der unterschiedlichen Behandlung finden. Eine schiefe Optik
hinterlasst die differenzierte Behandlung dennoch. Diese offensichtliche
Ungleichbehandlung kénnte — tGber kurz oder lang — zu einer Angleichung
des Arbeitskilokalorienverbrauchs fiihren, um dem europarechtlichen

Gleichbehandlungsgebot zu entsprechen.
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B. Nationale und internationale Mallhahmen

So wie in Osterreich gibt es in einigen anderen EU-Landern und in der
Schweiz gesetzliche Regelungen fur Schwerarbeiterinnen. Allgemein wird
entweder auf eine bestimmte Anzahl von Beitragsjahren und/oder eine be-
stimmte Dauer der Verrichtung von Schwerarbeit abgestellt. Das vorzeitige
Pensionsanfallsalter ist unterschiedlich hoch und hangt entweder von Ge-

schlecht, Beruf oder der Anzahl der Beitragsjahre ab.

a. Portugal

Grundsatzlich kénnen aus Grunden schwerer korperlicher Arbeit oder ge-
sundheitsschadigender Téatigkeiten Portugiesen und Portugiesinnen mit
65 Lj. und 40 Beitragsjahren eine vorzeitige Alterspension fur Schwerarbei-
terlnnen in Anspruch nehmen. Bestimmte Gruppen von Arbeithehmerinnen
kénnen schon ab dem 55. Lj. ohne Abschlage eine Schwerarbeitspension
beanspruchen. Prinzipiell wird jedoch fur jedes Jahr des friiheren Pensions-
antrittes vor dem Regelpensionsalter ein Abschlag von je 4,5 % berechnet.
Das entscheidende Kriterium in Portugal ist die Dauer der Ausibung des

Berufes.

b. Griechenland

In Griechenland hangt die Inanspruchnahme einer Schwerarbeitspension
von der Dauer der Ausiibung von Schwerarbeit ab. In einigen Féllen muss
Schwerarbeit zusétzlich in einer bestimmten Anzahl von Arbeitstagen inner-

halb der letzten Jahre vorliegen.

Ahnlich wie in Osterreich wird auch in Griechenland zwischen zwei Versi-
chertengruppen unterschieden: Versicherungsbeginn vor dem 31.12.1992
und nach dem 1.1.1993.

Bei der ersten Personengruppe betragt das Regelpensionsalter fir Manner
65 Lj., fur Frauen 60 Lj. Manner kénnen mit 60 Lj., Frauen mit 55 Lj. eine
vorzeitige Alterspension in Form einer Vollpension beziehen, wenn sie ins-
gesamt 4.500 Tage gearbeitet haben und diese gesundheitsschadliche T&-
tigkeit an mind. 3.600 Tagen ausgetbt wurde, davon an 1.000 Tagen in den
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letzten 13 Jahren. 53-jahrige Schwerarbeiterinnen haben Anspruch auf eine
gekurzte Pension, wenn sie 35 Jahre oder 10.500 Tage Erwerbstatigkeit
aufweisen und davon 7.500 Tage Schwerarbeit leisteten.

Bauarbeiterinnen kdnnen mit 53 Lj., Bauarbeiter mit 58 Lj., Bergbauarbeite-
rinnen mit 50/55 Lj. die Pension antreten, Taucherlnnen, die Unterwasser-
konstruktionen bauen und Elektrikerlnnen, die in Kraftwerken arbeiten, ha-
ben eine Altersgrenze von 55 Lj.

Bei der zweiten Personengruppe wird — wie in Osterreich nach dem APG —
nicht mehr zwischen Mannern und Frauen unterschieden, was das Regel-
pensionsalter betrifft. Dieses betragt fur beide Geschlechter 65 Lj., eine vor-
zeitige Alterspension wegen gesundheitsschadlicher Arbeit kdnnen beide
ab dem 60. Lj. beanspruchen, wenn sie entweder 4.500 Arbeitstage oder 15
Versicherungsjahre aufweisen, wobei in drei Viertel dieser Zeiten Schwer-

arbeit vorliegen muss**®. Dabei sind keine Abschlage vorgesehen.

c. Spanien

Im Jahr 2002 fihrte die spanische Regierung ein flexibles
Pensionsanfallsalter ein'*’. Regelpensionsalter ist grundsétzlich das 65. Lj.
Arbeitet jemand dariber hinaus, so erhalt er bei tatsdchlichem Pensionsan-

tritt eine hohere Pension*,

Eine Art ,Schwerarbeitspension® gibt es in Spanien fur Minenarbeiterlnnen
und fur Seeleute. Allerdings wird hier mitunter an den Tatbestand der Ar-
beitslosigkeit angekntipft. Jemand, der das 61. Lj. vollendet hat und mind.
sechs Monate arbeitslos gemeldet ist, 30 Jahre Sozialversicherungsbeitrage
geleistet hat und von seinem Dienstgeber gekiindigt wurde, kann eine vor-

zeitige Alterspension in Anspruch nehmen. Diese Regelung gilt auch allge-

146 Bergbauarbeiterinnen: Bereits ab dem 55. Lj. méglich.
Y7 G Nr. 35/2002.

8 Diese Regelung ist vergleichbar mit dem ,Bonus-Malus-Prinzip* bei der Korri-
dorpension: Arbeitet jemand Uber das 65. Lj. hinaus, so gebthrt ihm ein Bonus von
0,35 %/Monat des langeren Verbleibs im Erwerbsleben.
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mein in der gesetzlichen Pensionsversicherung. In der Schwerindustrie wird
ab dem 60. Lj. ein Teilpensionsmodell moglich (15 Beitragsjahre und gleich-
zeitig Teilzeitarbeit). Ohne Abschlage in Kauf nehmen zu wollen, missen 35

Beitragsjahre vorliegen.

d. Italien

Ein Versicherter kann in Italien vorzeitig aus dem Erwerbsleben ausschei-
den, wenn er einer Tatigkeit mir auRergewohnlicher Belastung nachgegan-
gen ist. Seit 2001 gibt es eine ,Schwerarbeitsregelung®, nach der Dauer,
Zeitpunkt und Art der Schwerarbeit die relevanten Kriterien sind. Arbeit-
nehmerinnen bestimmter Wirtschaftssektoren, die einer Arbeit mit aulRer-
gewodhnlicher Belastung nachgehen, haben die Mdoglichkeit, vorzeitig in
Pension zu gehen. Die Alterspension kann um bis zu funf Jahren vorzeitig
in Anspruch genommen werden. Zu den auf3ergewdhnlichen Belastungen
werden Nachtschichtschwerarbeiten oder Arbeiten unter extremen Tempe-

raturen gezahlt.

Seit 1.1.1996 wird fur die Rechtfertigung eines vorzeitigen Pensionsan-
spruchs die verbleibende Lebenserwartung zum Zeitpunkt der Pensionie-
rung herangezogen: Je hoher die Lebenserwartung ist, desto niedriger fallt
die Hohe der Pension aus. Bei Schwerarbeiterinnen wird die Lebenserwar-
tung fur jeweils sechs Jahre Schwerarbeit um ein Jahr reduziert; das bedeu-
tet eine Steigerung der Pensionshéhe.

ME ist der Ansatz der ,Lebenserwartung® sehr zu hinterfragen zudem pietat-
los. Die Pensionshéhe an der Lebenserwartung zu messen ist vielleicht ob-
jektiv nachvollziehbar, jedoch eine eine auf3erst bedenkliche Regelung. Ich
kénnte mir vorstellen, als italienischer Staatsbirger wird man den Gedan-
ken nicht los, dass jedem ein eher kurzes Leben gewiinscht wird, um den

Zustand der Pension nicht auszuschépfen.

Es wird in Italien weiters von einer FordermalRnahme fiir Schwerarbeiterin-
nen gesprochen, die auf eine zeitliche Komponente abstellt; die Schwerar-
beit musste mind. ein Jahr zwischen dem 8.10.1993 und dem 31.12.2001

erbracht worden sein. Dabei wurde zwischen einfacher, bedingt extremer
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und extremer Schwerarbeit unterschieden. Unter extremer Schwerarbeit
sind z. B. Arbeiten in Hochdruckbehéltern und Taucharbeiten, unter bedingt
extreme Schwerarbeit etwa Asbest-Entsorgung von Industrieanlagen oder

Arbeiten wie Graben eines Tunnels zu verstehen.

Die Fordermalinahme verringerte die Alters- und/oder Beitragsgrenzen. Die
Wartezeit betrug 20 Jahre, die Altersgrenzen reduzierten sich fur 10 Jahre
Schwerarbeit um ein Jahr und insgesamt um nicht mehr als zwei Jahre. Die
sog. Mindestbeitragszeit verringerte sich flr sechs Jahre Schwerarbeit um

ein Jahr und insgesamt um max. finf Jahre.

ME ist der Ausdruck ,FordermalRnahme” nicht der richtige. Schwerarbeit soll
ja in all den Fallen nicht geférdert werden; es soll lediglich eine besondere

Bericksichtigung in der Pensionsversicherung stattfinden.

e. Frankreich

Grundsatzlich sieht die gesetzliche Pensionsversicherung in Frankreich kei-
ne vorzeitige Alterspensionen vor. Offentliche Vorruhestandsmodelle er-
maoglichen dennoch ein vorzeitiges Ausscheiden aus dem Erwerbsleben.
Zwei dieser Modelle betreffen Schwerarbeiterinnen: CATS und CAATA,

CATS ist ein Abkommen der Sozialpartner und erméglicht — seit dem Jahr
2000 — uber 55-jahrigen Arbeitnehmerinnen, die 15 Jahre lang Schicht-
oder FlieBbandarbeit geleistet und jahrlich mind. 200 Nachte gearbeitet ha-
ben, die Inanspruchnahme einer vorzeitigen Alterspension. Die Metall-,
Verpackungs-, Plastikgummiindustrie, Minenarbeiterinnen und die Glas-,
Textil- und Druckbranche haben CATS in ihre Branchenkollektivvertrage

ubernommen.

CAATA ermdglicht Arbeitnehmerinnen, die mit der Herstellung von asbest-
artigen Materialien betraut sind, vorzeitig aus dem Erwerbsleben auszu-

scheiden. Dazu zahlen etwa Hafen- oder Werftarbeiterinnen.

199 CATS: cessation anticipée d'activité pour certains travailleurs salariés;

CAATA: cessation anticipee d activite des travallieurs de I'amante.
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f. Belgien

In Belgien schliel3en die Sozialpartner fir jeweils zwei Jahre brancheniber-
greifende Abkommen ab. So besteht z. B. in der Bauwirtschaft fur Gber 58-
Jahrige die Moglichkeit vorzeitig aus dem Arbeitsmarkt auszuscheiden.
Seeleute kdnnen mit 60 Lj. und Piloten und Pilotinnen mit 55 Lj. eine vorzei-
tige Alterspension antreten. Bei Minenarbeiterinnen ist es von der Dauer
der Schwerarbeit und davon abhangig, ob sie Uber oder unter Tag gearbei-
tet haben; je nachdem kdnnen sie zwischen dem 55. und 60. Lj. vor dem
Regelpensionsalter in Pension gehen.

g. Luxemburg

In Luxemburg werden Schichtarbeiterinnen gesondert behandelt. Diese
kénnen ab dem 57. Lj. in Pension gehen, wenn sie mind. 20 Jahre lang

Wechselschichtarbeit oder Nachtarbeit verrichtet haben®°.

h. Schweiz

In der Schweiz wird fiur Arbeitnehmerinnen im Bauhauptgewerbe seit 2002
eine Ubergangsrente nach Vollendung des 60. Lj. bis zum Erreichen des
Regelpensionsalters gewahrt, wobei dies mit max. funf Jahren begrenzt ist.
Allgemeine Voraussetzungen sind die Arbeit in einem Bauhauptgewerbe
mind. 15 Jahre innerhalb der letzten 20 Jahre und davon die letzten sieben
Jahre vor dem Leistungsbezug ununterbrochen. Eine gekirzte Uberbri-
ckungsrente ist dann mdglich, wenn eine zehnjéahrige Tatigkeit innerhalb der
letzten 20 Jahre und davon die letzten sieben Jahre vor dem Leistungsbe-

zug ununterbrochen vorliegt.

Dieser internationale Streifzug durch die diversen Schwerarbeitsregelungen
zeigt deutlich, dass unter den Begriff ,Schwerarbeit” nach wie vor primar die
korperliche Schwerarbeit subsumiert wird. Einige Systeme ahneln den Krite-

rien der Schwerarbeitsverordnung in Osterreich, wobei in keinem der ange-

%0 Dieses Modell entspricht weitgehend dem NSchG in Osterreich.
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fuhrten Lander auf beruflich belastenden Tatigkeiten als solche Hauptau-

genmerk gelegt wird. Anknupfungspunkt ist jeweils der Beruf.

Der Begriff der ,begrenzten Tatigkeitsdauer® eroffnet das Problemfeld bzw.
die Abgrenzungsproblematik zwischen der Beobachtung eines Berufes und
der beruflich belastenden Tatigkeit. Nicht alle ausgeubten Berufe, von de-
nen man in erster Linie von Schwerarbeit ausgeht, sind tatsachlich schwer
und kdnnen nur begrenzt ausgetibt werden. Wie schon in unseren nationa-
len Regelungen zur Schwerarbeit ausgefihrt, ist beispielsweise Kellner
nicht gleich Kellner. Und daher Gastgewerbe nicht gleich Gastgewerbe.
Priméare Betrachtung gilt es auf die Téatigkeit als solche zu legen, diese zu
werten und entsprechend zu bertcksichtigen oder nicht.

Genau aus diesem Grund sind wir in der Arbeitsgruppe damals vom ur-
sprunglichen Gedanken der Berufsbilder abgewichen und legten das
Hauptaugenmerk auf belastende berufliche Tatigkeiten. ME ist das, v. a. im
Vergleich zu den internationalen MalRnahmen der richtigere, weil fairere
Weg, Schwerarbeit als solche zu qualifizieren und pensionsrechtlich ent-

sprechend zu wardigen.
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XI. Schwerarbeit: Volkswirtschaftliche Kosten und Lebens-
erwartung, Pensionsubertritt und Arbeitsmarktsituation am
Beispiel der Bauwirtschaft (eine Studie des WIFO)

Eine Studie des WIFO aus dem Jahr 2004 beschéftigt sich mit &lteren Ar-
beitskraften in belastungsintensiven Tatigkeitsbereichen und stellt auch ei-
nen internationalen Vergleich an. Dabei wird einleitend betont, dass die 6f-
fentliche Diskussion im Pensionsversicherungsbereich fast ausschlief3lich
Reformen des Pensionssystems beinhaltet. Belastungen in der Arbeitswelt
hingegen bzw. Verbesserungen der Arbeitsbedingungen werden stiefmut-

terlich behandelt und kaum thematisiert.

Spezielle Regelungen fir den Bereich der Pensionsversicherung fur Be-
schaftigte in belastungsintensiven Tatigkeitsbereichen existieren fast aus-
schlief3lich in den sudeuropaischen Mitgliedslandern der EU. Dort sind sie
auf bestimmte Berufsgruppen, wie etwa Fischer, Balletttdnzer, Arbeiter im
Bergbau oder der Marine, begrenzt. Nur in Finnland werden umfangreiche
Programme umgesetzt, die eine altersgerechte Gestaltung der Arbeitsbe-
dingungen in den Mittelpunkt stellt. Der Gesundheitsschutz und der Aus-
bzw. Umstieg der belastungsintensiven und gesundheitsgefahrdenden Ta-
tigkeitsfelder sind wichtige Schlusselfaktoren, um betroffenen Beschéftigten

einen langeren Verbleib im Erwerbsleben zu ermoglichen.

In der Studie des WIFO wird v. a. eine Grunduberlegung der Schwerar-
beitsverordnung bestatigt: Die Arbeitswelt ist einem stéandigen Wandel un-
terworfen; die Struktur von Aufgaben- und Tétigkeitsfeldern sowie von Beru-

fen per se andern sich.

Es wird auch der Aspekt der Umwelteinfliisse thematisiert. Diese haben sich
— der Studie nach — in einem Vergleich zu 1994 kaum geéndert. Der Aspekt
,Umwelteinfluss“ und sonstige berufliche Belastungen sind gemeinsam zu
betrachten und zu werten. Schadigenden Umwelteinflissen sind Arbeiter in

Uberdurchschnittlichem Maf3e nach wie vor ausgesetzt.
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Der Belastungswandel von koérperlicher Schwerarbeit hin zu psychischen
Belastungen wird in Frage gestellt. Auch in Bereichen, in denen koérperliche
Belastung zunimmt, wird angegeben, dass Stress und Arbeitsdruck zuge-
nommen hatten. Diese beiden Belastungsfaktoren vermischen sich in vielen
Bereichen, was die Belastungssituation als solche und die damit verbunde-
ne Gesundheitsgefahrdung drastisch erhoht.

Eine Umfrage der ,Dublin Foundation“***

uber die Arbeitsbedingungen zeigt
auf, dass von Stress und hohem Arbeitstempo in Uberdurchschnittlichem
MalRe die Berufsgruppen Maschinenbediener, Hilfsarbeitskréafte sowie

Handwerker besonders betroffen sind.

Nach der Studie des WIFO gab es in den letzten Jahrzehnten drei grof3e
Veranderungsprozesse, die falsche Prognosen der Auswirkungen mit sich

brachten:

Anwachsen des Dienstleistungssektors (Prognose: Abnahme von kérperli-
cher Schwerarbeit)

Technisierung in Produktion und Dienstleistung (Prognose: Abnahme von

korperlicher Schwerarbeit)

Einfihrung von neuen Formen der Arbeitsorganisation (Einfuhrung von
Gruppenarbeit, Erhéhung des Entscheidungsspielraumes auf den unteren

Ebenen eines Unternehmens).

Aber: Traditionelle Arbeitssysteme spielen in der Arbeitswelt nach wie vor
eine wichtige Rolle. Es darf auch nicht vergessen werden, dass die Erho-
hung des Entscheidungsspielraumes mit einer Intensivierung der Arbeit

einhergeht, was wiederum Druck und Stresssituationen hervorrufen kann.

Hohere Arbeitszufriedenheit aufgrund interessanter Arbeit mischt sich mit
negativen gesundheitlichen Auswirkungen. Viele Dienstleistungssparten,

wie z. B. Reinigungsgewerbe, Handel oder Pflege sind nach wie vor mit ho-

51 Europaische Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen,
1975 gegrindet.
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hen psychischen und emotionalen Belastungen verbunden. Auch in ande-
ren Bereichen, wie etwa der Informations- und Kommunikationstechnologie,
wird durch die Automatisierung von Tatigkeiten die Arbeit korperlich erleich-
tert. Durch die Beschleunigung der Produktion erfolgt jedoch wieder eine
Verdichtung von Arbeit. Der neue Denkansatz der kapitalorientierten Unter-
nehmensfihrungsstrategien lasst den Druck auf die Arbeitskrafte weiterhin

erhdhen.

Eine Intensivierung der Arbeit bedeutet gleichzeitig auch eine Ausdehnung
der Arbeitszeit, die haufig in eigener Verantwortung liegt. In Deutschland
beispielsweise kam es in den 90-er Jahren zu einem deutlichen Anstieg von

unbezahlten Uberstunden.

Zusammenfassend kommt das WIFO zu dem Ergebnis, dass laut dsterrei-
chischem Mikrozensus der Belastungsaspekt ,andere schwere koérperliche
Anstrengung“ von 1995 auf 1999 von 24,7 % auf 27,3 % angestiegen ist.
Gleichzeitig sind die psychischen Belastungen, die sich v. a. durch zuneh-
menden Zeit- und Termindruck sowie hohem Arbeitstempo manifestieren,
stark angewachsen. Die Gestaltung des Arbeitsplatzes, die Arbeitsbedin-
gungen, Laufbahngestaltung, Arbeitsanforderungen sind Parameter, die die
Arbeit auch zu psychischer Schwerarbeit machen kénnen. Nicht nur die bio-
logische Ausstattung bzw. das individuelle Gesundheitsbewusstsein der Be-

troffenen ist ausschlaggebend fir die Arbeitsfahigkeit.

Das Phanomen der ,begrenzten Tatigkeitsdauer” bedeutet, dass in belas-
tungsintensiven Tatigkeitsbereichen die gesundheitlichen Risiken so hoch
sind, dass diese nur zeitlich begrenzt ausgetbt werden kdnnen; die ge-
sundheitlichen Risiken durch Arbeit sind ungleich verteilt: Bestimmte Be-

rufsgruppen sind stéarker belastet als andere. Dazu zahlen nach einer Eva-
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luierung des WIFO z. B. die Bauarbeit, Pflege™?, Gastgewerbe, Transport-

arbeiten.

A. Arbeitsplatzbelastungen, arbeitsbedingte Krankheiten und Invalidi-
tat (eine Studie des WIFO)

Im Dezember 2008 legte das WIFO neuerlich eine Studie zu Arbeitsplatzbe-
lastungen, arbeitsbedingte Krankheiten und Invaliditat vor. Von elf Belas-
tungsfaktoren sind in Osterreich nur drei (Staub, Chemikalien, Strahlung)
leicht ricklaufig. Die Larmbelastung ist gleichbleibend, Vibration, hohe und
niedrige Temperaturen, schwere Lasten, Tragen von Schutzausristung
steigen leicht, schmerzhafte Haltungen, repetetive Bewegungen steigen

deutlich an*®3,

Anhand dieser beiden Studien, die vier Jahre auseinanderliegen, ist er-
kennbar, dass eine Regelung, die schwer belastende Téatigkeiten erfasst,
unabdingbar erscheint. Es ist aber genauso offensichtlich, dass die gesetz-
liche Pensionsversicherung nicht primarer Adressat derartiger Belastungs-
faktoren sein kann. Vorbeugender Arbeitsschutz, betriebliche Gesundheits-
forderung, bessere Gesundheitsvorsorge, adaquate arbeitszeitrechtliche
Regelungen, regelméRige Pausenmdglichkeiten und auch deren Einhaltung
seitens der Arbeitnehmer etc. sind einige Aspekte, die die Belastungsfakto-
ren ertraglicher machen oder gar mildern kénnen. Selbstverstandlich recht-
fertigen schwere berufliche Belastungen einen privilegierten Pensionsantritt;
doch damit ist fur die Betroffenen nicht alles abgegolten, was mdglich oder
notwendig ist. Kérperliche Einschrdnkungen, gesundheitliche Beeintrachti-
gungen durch jahrelange Schwerarbeit schranken in der Lebensfuhrung ein.
Werden derartige Belastungen durch die eben beschriebenen MalRhahmen
abgefedert, so nutzt dies der betroffenen Versichertengemeinschaft in

zweierlei Hinsicht, ndmlich einen friheren und gesunden Pensionsantritt.

152 Diese Evaluierung deckt sich mit dem Belastungsmoment des § 1 Abs. 1 Z 5
der Schwerarbeits-VO. Hier kann man ebenfalls von einer begrenzten Tatigkeits-
dauer im Palliativ- oder Hospizbereich sprechen.

133 Bjffl/Leoni/Mayrhuber, 15.
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XIl. Das Nachtschwerarbeitsgesetz

A. Sozialpolitische Zielsetzung

Mit dem NSchG wurde seinerzeit ein neuer Weg beschritten, gesundheits-
belastende Erwerbstatigkeiten im Pensionsversicherungsrecht neu zu er-
fassen. Es wird nach Arbeitnehmergruppen und beruflichen Belastungskrite-
rien unterschieden. Auch die Arbeitsmarktprobleme in der Schwerindustrie
Anfang der 80-er Jahre trugen nicht unwesentlich zur Schaffung des NSchG
bei. Ob dieser Weg des NSchG eine voriibergehende Nebenlinie der Sozi-
alpolitik gewesen ist oder der Anfang einer differenzierten Sozialpolitik ge-
setzt wurde, der entweder auf gesetzlicher oder auf kollektivvertraglicher
Ebene eine berufsspezifische Auseinanderentwicklung arbeitsrechtlicher
und sozialrechtlicher Grundanspriiche bringen wird, kann derzeit noch nicht

endgiiltig beurteilt werden™*.

In seiner Stammfassung war das Nachtschicht-Schwerarbeitsgesetz (so wie
es damals benannt wurde), die Leistung des Sonderruhegeldes betreffend,
befristet vorgesehen. Grund hieflr war die Annahme der Verbesserung der
Arbeitsbedingungen im Laufe der Zeit. In den 80-er Jahren wurde diese Be-
fristung immer wieder verlangert, bis sie schliel3lich mit der Novelle 1992

aufgehoben wurde™®®.

Die Novelle 1992 trat mit 1.1.1993 in Kraft; mit dieser wurde u. a. der Titel
des Gesetzes in ,Nachtschwerarbeitsgesetz“ geandert. Die Voraussetzun-
gen der Schichtarbeit und die Arbeit in einem Nachtschichtbetrieb entfielen.
Ebenso wurde durch diese Novelle der fur das Vorliegen von erschweren-
den Arbeitsbedingungen durch Larm erforderliche Schallpegelwert von 90
db(A) auf 85 dB(A) gesenkt'®®.

154 gchwarz/Ziniel, Kommentar zum NSchG, 1997, 55.

%5 ygl. Nov. zum NSchG BGBI. 666/1983; SRAG 1988, BGBI. Nr. 609/1987;
NSchG-Nov. 1990, BGBI. 414/1990; NSchG-Nov. 1992, BGBI. Nr. 473/1992.

158 ygl. Tastl (In der Hitze der Nacht) in: NODIS, 06/2006.
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Das Nachtschicht-Schwerarbeitsgesetz wurde in seiner ersten Fassung we-
gen praktischer Unanwendbarkeit oft kritisiert. Im Jahr 1992 waren es etwa
350 Sonderruhegeldbezieher und insgesamt 10.000 Versicherte. Durch die
Anderung eines Nachtschicht-Schwerarbeitsgesetzes in ein Nachtschwer-
arbeitsgesetz hat sich die Zahl des Versichertenkreises um ca. 50 % erhght.
Waren 1992 in allen Wirtschaftsklassen 10.210 Dienstnehmer nach dem
NSchG erfasst, so betrug 1994 diese Zahl 15.446. Zahlenmaf3ig am starks-
ten war der Anstieg in den Wirtschaftsklassen Metall, Papier und Pappe und
Chemie®’.

In Osterreich waren im Jahr 2003 ca. 15.000 Personen als Nachtschwerar-

158

beiterinnen registriert™". Im Jahr 2009 waren ca. 19.000 Personen nach

dem NSchG versichert; 1.500 Personen haben Sondergeld bezogen.

Das Nachtschicht-Schwerarbeitsgesetz wurde lediglich als Instrument zur
Berucksichtigung der krassesten Belastungsfalle und nur fir unselbststan-
dig Beschaftigte geschaffen. Die Erwartungen der Bevolkerung waren zu
grof3. Diese nicht erflllten Erwartungen fuhrten zu einer Fille von Vorst6-
Ben einzelner Berufsgruppen zur Aufnahme in das Gesetz v. a. unter dem
Aspekt, durch vorzeitige Pensionierung Gesundheits- und Arbeitsmarktprob-

leme in einer bestimmten Branche mildern zu kénnen®®.

B. Voraussetzungen, um als Nachtschwerarbeiter qualifiziert zu wer-

den

Nachtschwerarbeit leistet jemand, der in einem gewissen Zeitraum be-
stimmte, im NSchG taxativ aufgezahlte, Tatigkeiten verrichtete. Durch kol-
lektivvertragliche Vereinbarungen konnen sonstige Arbeiten der Nacht-

schwerarbeit gleichgestellt werden, wenn sie eine auRergewohnliche Bean-

157 schwarz/Ziniel, Kommentar zum NSchG, 1997, 509.
138 Quelle: Studie WIFO, Schwerarbeit ,Schwerpunkt Bau®, 2004.
159 schwarz/Ziniel, Kommentar zum NSchG, 1997, 52.
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spruchung mit sich bringen oder wenn Arbeitnehmer der Einwirkung durch

Schadstoffe oder Strahlen ausgesetzt sind*®.

Gem. Art. X Abs. 1 NSchG hat der Versicherte nach Vollendung des 57. Lj.
und die Versicherte nach Vollendung des 52. Lj. Anspruch auf Sonderruhe-
geld, wenn er/sie in den letzten 360 Kalendermonaten vor dem Stichtag
mindestens 180 Monate Nachtschwerarbeit geleistet hat oder wenn er/sie

181 hach dem NSchG vorweisen

am Stichtag insgesamt mind. 240 Monate
kann (unabhéngig von der Lagerung der Beitragsmonate). Die Belastungs-
momente sind in Art. VII Abs. 2 NSchG abschlieRend aufgezahit. Es darf
am Stichtag keine selbststandige oder unselbststandige Erwerbstatigkeit

uUber der Geringfiigigkeitsgrenze®? ausgeiibt werden.

C. Leistung des Sonderruhegeldes

Das Sonderruhegeld kommt nur fur unselbststandig Beschéftigte in Betracht
und gebuhrt iHd Invaliditatspensionen. Auch die Abschlage werden wie bei
einer Invaliditatspension berechnet (4,2 %/Jahr); diese sind mit 15 % gede-
ckelt. Es wird bei der Berechnung davon ausgegangen, dass der Versicher-
te am Stichtag alle notwendigen Voraussetzungen erfillt und ein Anspruch

daher auf die Leistung bestanden hatte.

Die Leistungen des Sonderruhegeldes erhéhten sich von 2005 zu 2006 um
6 %. Die vorlaufige Erfolgsrechnung 2007 (Stand: 30.6.2007) betragt
€ 37.083.226, wahrend den Pensionen aus dem Titel ,geminderte Arbeits-
fahigkeit* Pensionsaufwendungen von € 5.059.869.971'% gegeniiberste-

hen.

180 py/A, Infofolder Nr. 16 (Sonderruhegeld), 2009.
181 Eingefuigt mit der Novelle 1992 zum NSchG.
192 Wert 2009: € 357,74 mtl.

183 |m Vergleich dazu betragt der Gesamtaufwand aller PV-Tréger fur die Alters-
pensionen € 16.273.832.066; Quelle: Quartalsbericht BMSK, Abt. 11/6, 3. Quartal
2007.
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Hat eine Bezieherin das 55. Lj. bzw. ein Bezieher des Sonderruhegeldes
das 60. Lj. vollendet und am Stichtag die Voraussetzungen fir eine vorzeiti-
ge Alterspension bei langer Versicherungsdauer erfullt, so gebuhrt anstelle
des Sonderruhegeldes ab diesem Monatsersten die vorzeitige Alterspensi-
on bei langer Versicherungsdauer. Ist dies nicht der Fall, so geht nach Er-
reichen des Regelpensionsalters das Sonderruhegeld in eine Alterspension

uber.

Im Gegensatz zur Schwerarbeitspension hat der Dienstgeber, in dessen Be-
trieb Nachtschwerarbeit geleistet wird, einen erhdhten Dienstgeberbeitrag
(dzt. 2 % der allgemeinen Beitragsgrundlage) zu leisten'®*. Dieser Beitrag
ist auch von den Sonderzahlungen (Urlaubs- und Weihnachtsgeld) zu ent-
richten*®®. Mit der Novelle 1992 wurde der NSchG-Beitrag von 2,5 % auf

2 % der Bemessungsgrundlage gesenkt und seitdem nicht mehr erhéht.

Eine Sistierung der Erhohung des Nachtschwerarbeitsbeitrages wurde im
Rahmen des Arbeitsmarktpakets 2009'® bis 2012 verlangert (Art. 9: Ande-
rung des NSchG; Art. XIll Abs. 12 neu: ,Art. XI Abs. 5 ist in den Kalender-
Jahren 1997 bis 2012 nicht anzuwenden.").

D. Nachtschwerarbeitsmonat

Ein Nachtschwerarbeitsmonat liegt vor, wenn innerhalb eines Kalendermo-
nats an mindestens sechs Arbeitstagen Nachtschwerarbeit verrichtet wurde.
Wurde dieses Erfordernis nicht erfullt, so kommt das Prinzip der Durchrech-
nung gem. Art. XI Abs. 6 zur Anwendung: Wurde in einem Durchrech-
nungszeitraum bis zu drei Monaten 18 Mal Nachtschwerarbeit geleistet, so
werden diese drei Monate als Nachtschwerarbeitsmonate qualifiziert. Oder:
Ein Versicherter leistete in einem und dem unmittelbar vorangegangenem

Kalendermonat an insgesamt zwolf Arbeitstagen Schwerarbeit iSd NSchG.

%% Art. XI Abs. 3 NSchG.
185 Milisits, Schwerarbeitsverordnung — ein Leitfaden fiir die Praxis, 2008, 42.
1% BGBI. I Nr. 90/2009.
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Wie bei der Schwerarbeit bleiben solche Arbeitsunterbrechungen®®’, welche
die Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nicht beenden, aul3er
Betracht; die Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung muss auf-
grund Beschaftigung aufrecht sein. Mit anderen Worten: Nachtschwerarbeit
wird auch dann als solche gewertet, wenn der Dienstnehmer wegen einer
entgeltpflichtigen Dienstverhinderung Nachtschwerarbeit tatsachlich nicht
verrichten konnte. Es gilt das Ausfallsprinzip.

Unter Nachtarbeit iSd NSchG versteht man die Verrichtung von Arbeit zwi-
schen 22 Uhr und 6 Uhr mind. sechs Stunden, sofern in die Arbeitszeit nicht

regelmafiig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft fallt (§ 5 AZG).

Was unter dem Begriff ,erheblich® zu verstehen ist, ist Auslegungssache
und auf den jeweiligen Einzelfall abzustellen. Erheblich wird das Ausmal}
jedenfalls dann sein, wenn die Arbeitsbereitschaft mehr als ein Drittel der

Arbeitszeit einnimmt*8,

Literatur und Rechtsprechung® definieren Arbeitsbereitschaft als Achtsam-
keit im Zustand der Entspannung. Das blo3e Warten auf einen mdglichen
Arbeitseinsatz zur Aufnahme einer Tatigkeit wird zwar arbeitsrechtlich als

Arbeitszeit qualifiziert, nicht jedoch als belastendes Merkmal iSd NSchG.

E. Die Schwerarbeitsverordnung und das NSchG in Relation

Die Bestimmungen des NSchG erfuhren durch das Inkrafttreten einer
Schwerarbeits-VO keine Anderungen; Beitragszeiten nach dem NSchG sind
dem zustandigen Krankenversicherungstrager weiterhin zu melden. Eine
zuséatzliche Meldung fur dieselbe Tatigkeit als Schwerarbeitszeit ist aller-

dings nicht erforderlich.

Die Begriffe fur ,Schwerarbeit® nach dem NSchG und nach der Schwerar-

beitsverordnung decken sich nicht. Wie der Titel des Gesetzes (NSchG)

87 Wochenende, Feiertage, Urlaub, Erkrankung.
188 Schwarz/Ziniel, Kommentar zum NSchG, 1997, 62.
189 VWGH, Z 91/19/0248-2050 und VWGH, Z 92/18/0446.
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schon hinweist, muss nach dem NSchG neben der Schwerarbeit zuséatzlich
der Faktor Nacht vorliegen. Gem. der Schwerarbeitsverordnung gilt
Schwerarbeit auch bei Tag- und Wechseldienst.

Beiden Pensionsarten ist gemein, dass eine Kombination einzelner Tatbe-
stande bzw. Z (z. B. drei Nachtdienste/Monat und ein Verbrauch von 1.300
Arbeitskilokalorien) nicht moéglich ist; jede Ziffer/jeder Tatbestand muss fur
die Beurteilung des (Nicht-)Vorliegens von Schwerarbeit fir sich zur Ganze
erflllt sein. Das ergibt sich auch aus dem Wortlaut des Verordnungstextes,

der die Tatbestande alternativ aufzahlt (arg. ,oder").

Wahrend nach dem NSchG ein sog. Nachtschwerarbeitsbeitrag des Dienst-
gebers geleistet werden muss, fallen nach der Schwerarbeitsverordnung fir

den Dienstgeber keine zusatzlichen Kosten an.

Auch betreffend die Meldung durch den Dienstgeber, gibt es Unterschiede:
Nach den Bestimmungen des NSchG hat dieser eine Kopie der Meldung
dem Nachtschwerarbeiter sowie dem Betriebsrat auszuhéndigen®’®. Diese

Pflicht trifft Dienstgeber von Schwerarbeitern nicht.

a. Gemeinsamkeiten

Es besteht zwischen diesen der Schwerarbeits-VO und dem NSchG inhalt-
lich — nicht zuletzt wegen der teilweisen identen Belastungsmomente — ein

enger Zusammenhang.

Es wurden insgesamt finf Belastungsmomente des NSchG in die Schwer-
arbeitsverordnung tbernommen: 8 1 Abs. 1Z 2, 3iVm 8 2, 4iVm § 4 und 6:

Besonders starke Hitze- oder Kélteeinwirkung,

Verwendung von Arbeitsgeraten, die durch gesundheitsgefdhrdende Er-
schitterung auf den Korper einwirken (10 %-ige MdE als Voraussetzung),

regelmafldiges mind. wahrend vier Stunden der Arbeitszeit Tragen von

Atemschutzgeraten oder wahrend 2 Stunden Tauchgeréte (10 %-ige MdE),

170 ygl. Art. VIII NSchG.
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standiges gesundheitsschadliches Einwirken von inhalativen Schadstoffen,
die zu einer Berufskrankheit fihren konnen (10 %-ige MdE) sowie schwere
korperliche Arbeit (Verbrauch von mind. 2.000 bzw. 1.400 Arbeitskilokalo-

rien).
b. Die Berufskrankheitenliste (Anlage 1 zum ASVG)

Eine Aktualisierung der Anlage 1 zum ASVG (,Berufskrankheitenliste®) ist
sowohl iSd Schwerarbeitspension als auch des NSchG dringend erforder-
lich. Die Anlage enthalt zum einen vollig veraltete Berufskrankheiten, zum
anderen fehlen ,neue”, in der Arbeitswelt auftretende Berufskrankheiten. Mit
dem SRAG 2006'"* wurden einige dieser ,neuen® Berufskrankheiten in die
Anlage 1 aufgenommen. Hiezu zahlen z. B. boésartige Neubildungen des
Rippenfells, des Herzbeutels und des Bauchfells durch Asbest, bdsartige
Neubildungen der Lunge durch Asbest, bdsartige Neubildungen des Kehl-
kopfes durch Asbest sowie allergieinduzierte anaphylaktische Reaktionen

nach Latex- Sensibilisierung

Eine heikle Tatsache stellt diese ,Veralterung“ der Berufskrankheitenliste
insbes. in Anbetracht dessen dar, dass diese Anlage normativen Charakter
hat. AbschlielRend wird auch diese Liste — gleich wie die Berufslisten im Zu-
sammenhang mit der Schwerarbeits-VO — trotz ihrer rechtlichen Verbind-
lichkeit nie sein, da immer wieder, den unterschiedlichen Arbeitsbedingun-
gen entsprechende Anderungen eintreten werden. Dennoch sollte eine re-
gelmafige Evaluierung — etwa ein Mal pro Jahr — stattfinden, auch wenn die
Generalklausel des 8§ 172 Abs. 2 ASVG samtliche Berufskrankheiten inklu-
diert und eine Aktualisierung der Anlage 1 nicht notwendigerweise mit einer

positiven Feststellung einer Berufskrankheit zusammenhangt.

11 BGBI. I Nr. 131.
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c. Die Berufslisten fir die Schwerarbeitsverordnung des Tatbestandes der

korperlichen Schwerarbeit (,Liste 1“ und ,Liste 2%)

Urspringlich sollte den Pensionsversicherungstradgern zur Verfahrenser-
leichterung fur die Beurteilung korperlicher Schwerarbeit ein Arbeitsbehelf
zur Verfigung gestellt werden, die sog. Berufslisten (,Liste 1“ und ,Liste 2%
s. ANHANG 2). Diese Berufslisten enthalten Differenzierungen innerhalb
einzelner Berufsgruppen. Liste 1 findet auf Manner und Frauen, Liste 2 nur
auf Frauen Anwendung. Die Listen haben keinen normativen Charakter und
dienen Dienstgebern und Pensionsversicherungstragern gleichsam als
Hilfsmittel. Bei welchen Berufen ein — der Z 4 der Schwerarbeitsverordnung
— entsprechender Arbeitskilokalorienverbrauch jedenfalls anzunehmen ist,

ist aus diesen beiden Listen ersichtlich.

Die Berufslisten sind eine Methode der Verfahrensstraffung, definieren
~Schwerarbeit” jedoch keinesfalls abschlieRend, sondern sie sind lediglich
als Hilfe in einem Pensionsfeststellungsverfahren zu betrachten; sie sollen
das Beweisverfahren unterstiitzen. Ein weiterer Grund, dass man sich bei
.korperlicher Schwerarbeit” an Berufe anlehnte, ist das Vorliegen der Objek-
tivitat.

Beide Listen — wie umfangreich auch immer sie gestaltet sind — kénnen nie
abschlieRend sein. Vielmehr sind sie ein kleiner Ausschnitt aller denkbaren
gesundheitsbelastenden Berufsbilder. Nachdem sich diese stets andern
kénnen und auch werden, wird dieser Kreis einer standigen Weiterentwick-

lung und Evaluierung durch den HV unterzogen.

Seit Entstehen der Berufslisten wurden diese bislang zwei Mal novelliert
bzw. erganzt; das erste Mal im Oktober 2008 und das zweite Mal im
Marz 2009. Der Ausschuss ,Alterssicherung” des HV hat — nach Anhdrung

der Interessenvertretungen — am 24.3.2009 die Aufnahme von Starkstrom-
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monteuren und Olpressern in die Berufslisten zur Schwerarbeit beschlos-

sen'’?,

Grundlage der Berufslisten 1 und 2 bilden die in der Anlage zur Schwerar-
beits-VO dargelegten Grundsatze fur die Feststellung des Vorliegens einer
schweren korperlichen beruflichen Tatigkeit. In einem ersten Schritt war es
Aufgabe eines berufskundlichen Sachverstandigen, die Berufsbilder in ein-
zelne Tatigkeiten zu splitten und diesen einen prozentuellen Anteil an der

Gesamttatigkeit zuzuordnen.

Die Gliederung, die seitens des Berufskundlers vorgenommen wurde, unter-
teilt sich in Handarbeit, Einarmarbeit, Zweiarmarbeit und Korperarbeit. Die-
se Tatigkeiten werden wieder unterteilt in Sitzen, Knien, Hocken, Stehen,
gebuckt Stehen, Gehen oder Steigen (je nach Korperhaltung). Aufgrund
dieser Tatigkeitsbeschreibungen wurde sodann der Arbeitsenergieumsatz

berechnet.

Da schon die Beschreibung der Tatigkeiten nie eine exakte sein wird bzw.
kann, bezogen auf ein Berufsbild nur auf sehr allgemein gehaltene, im
Durchschnitt zu beobachtende Tatigkeitsmerkmale eingeschrankt ist, wird
klar, dass die daraus resultierende Berufsliste nur eine Orientierungshilfe in
einem Verwaltungsverfahren sein kann'’®. Damit soll den Normunterworfe-
nen das Verfahren dargelegt werden, nach dem die jeweils angegebenen
Erwerbstatigkeiten gepruft werden. Gleichzeitig wird damit sichergestellt,
dass die Pensionsversicherungstrdger bei der Feststellung korperlicher
Schwerarbeit nach einheitlichen Grundsétzen vorgehen.

Es kénnen auch in diesen Berufslisten nicht enthaltene berufliche Tatigkei-
ten als Schwerarbeit qualifiziert werden, lediglich das Feststellungsverfah-

ren ist in diesen Féllen komplexer.

12 Quelle: PV-Info 6/2009, 7.
173 pgltner, Die Feststellung von Zeiten der Schwerarbeit in: DRdAA 5/2007, 1 ff.
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Der berufskundliche Gutachter analysierte die Aufgaben und Tatigkeiten
sowie die Arbeitsbedingungen und Arbeitsmittel einer Berufsgruppe. Da-
raufhin wurde das Anforderungsprofil der Entwicklung in den letzten 20 Jah-
ren untersucht (Korperstellung, die Art der Arbeit, ob Handarbeit, Einarmar-
beit, Zweiarmarbeit, Korperarbeit, die im Sitzen, Knien, Hocken, Stehen
oder gebiickt stehen verrichtet wird); es wurden zudem Interviews mit
Dienstgebern und Dienstnehmern durchgefiihrt und Erhebungen aufge-

nommen.

In der Arbeitswissenschaft wurden Verfahren zur Energieumsatzermittiung
v. a. in den 80-er Jahren entwickelt und erforscht. Die Genauigkeit der Ver-
fahren erlaubte damals wie heute lediglich eine grobe Uberschlagsmallige
Bestimmung des Arbeitsenergieumsatzes, wenn nicht umfangreiche Rei-
henmessungen mit unterschiedlichen Probanden vorgenommen werden

konnen.

Es wurden die Gruppenbewertungstabellen nach Spitzer, Hettinger und
Kaminsky  herangezogen'’®. Dieses Verfahren erméglicht die
Uberschlagsmalige Ermittlung des Arbeitsenergieumsatzes von Arbeitsta-
tigkeiten Uber die Parameter Korperstellung bzw. Bewegung und die Art der
Arbeit. Dementsprechend war es erforderlich, dass die kdrperlichen Bean-
spruchungen des jeweiligen Berufsbildes in einer tabellarischen Bewer-
tungsmatrix unterteilt werden. Die Unterteilung erfolgte fur jedes Jahrzehnt
getrennt in Handarbeit, Einarmarbeit, Zweiarmarbeit und Korperarbeit mit
Aufteilung im Sitzen, Knien, Hocken, gebuckt stehen, gehen und steigen

ohne Last.

Innerhalb dieser Matrix ist des Weiteren in korperliche Belastungen nach
Stufe 1 (= leichte Gewichtsbelastung), Stufe 2 (= mittelschwere Gewichtsbe-
lastung), Stufe 3 (= schwere Gewichtsbelastung) und allenfalls Stufe 4 (=

Uberschwere Gewichtsbelastung) aufzufachern und prozentuell bezogen

174 gpitzer, Hettinger, Kaminsky, Tafeln fir den Energieumsatz bei kérperlicher Ar-
beit, 6. Auflage, 1982, 141 ff.
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auf einen Acht-Stunden-Tag anteilsmaRig zu belegen. Die Summe der pro-
zentuellen Belegung ist mit 100 % vorgegeben. Die Unterteilung in leichte,
mittelschwere oder schwere Teilarbeiten einzelner GliedmalRen braucht sich
nicht damit zu decken, was Ublicherweise als leichte, mittelschwere oder

schwere Gesamtarbeit bezeichnet wird.

So ist z. B. eine schwere Einarmarbeit aus energetischer Sicht durchaus als
leichte Gesamtarbeit anzusehen, obwohl sie ortlich bezogen auf die einge-
setzte relativ kleine Muskelgruppe der Arme sehr ermiden kann. Aus die-
sen aufgelisteten Parametern lasst sich mit den Mittelwerten der von Spit-
zer, Hettinger und Kaminsky aufgestellten Gruppenbewertungstabelle eine

Matrix mit den Energieumsatzen in Kilokalorien erstellen.

Es wurden zu jedem einzelnen Berufshild fachbezogene und strukturierte
Interviews mit Berufstragern aus unterschiedlichen Regionen Osterreichs
und — soweit berufsbildbezogen méglich — auch aus unterschiedlichen Un-
ternehmen, gefuhrt. Ver&nderungen in den Aufgabenstellungen, die sich in
den einzelnen Berufsbildern im Zeitlauf ergeben haben, wurden soweit als
maoglich mitbertcksichtigt. Aus diesen gesamten gutachterlichen Vorberei-
tungen wurden sodann die Berufslisten erstellt, die den notwendigen Kalo-

rienverbrauch enthalten®’.

Als Beispiele fur einem standigen Wandel unterzogene Berufe sind die
jungst im BGBI. publizierten Ausbildungsordnungen der Berufsbilder Hafner
und Platten- und Fliesenleger'’® zu erwahnen. Beide Berufe sind in der Lis-
te 1 der Berufslisten enthalten und somit fiur Manner und Frauen gleicher-
malRen gultig. Durch Verordnungen des Bundesministers fir Wirtschaft,
Familie und Jugend werden die Lehrberufe regelmaliig an die geanderten

Anforderungen der Unternehmen angepasst.

%5 Quelle: Rechtsgutachten von Dr. Zheden, berufskundlicher Sachverstéandiger,

2007.
176 BGBI. Il Nr. 192/2009 bzw. 198/2009.
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,Gerade in Berufen mit schnellem technischem Fortschritt ist eine laufende
Adaptierung der Ausbildungsinhalte wichtig. Nur so konnen die Unterneh-

men die Facharbeiter, die sie brauchen, auch ausbilden....“*"’

Ein Beispiel einer Evaluierung durch den berufskundlichen Sachverstandi-
gen Dr. Zheden: Gutachterlich untersucht wurde das Berufsbild eines Pan-
nenfahrers/einer Pannenfahrerin. Auftraggeber war der OAMTC. Mit Be-
ricksichtigung aller Parameter kam der Gutachter zu dem Ergebnis, dass
Pannenfahrerinnen am Land tber 2.000 Arbeitskilokalorien, Pannenfahre-
rinnen im groRRstadtischen Bereich hingegen zwar mehr als 1.400, jedoch

weniger als 2.000 Arbeitskilokalorien verbrauchen’®,

An diesem Beispiel sieht man sehr deutlich, dass jedes einzelne, mit dem
Berufsbild in unmittelbarem Zusammenhang stehende Kriterium, eine ent-
scheidende, wenn nicht sogar die entscheidende Rolle spielt, wie hoch der

Arbeitskilokalorienverbrauch tatsédchlich im Durchschnitt ist.

d. Keine normative Kraft der Berufsliste(n)

Die Berufslisten haben keine normative Wirkung. Rechtliche Verbindlichkeit
der Berufslisten wiirde zwar moglicherweise die Vollziehung zunachst er-
leichtern, jedoch wirden mE kinftig gro3e Probleme entstehen, wenn ein-
zelne Berufsbilder oder gar Berufsgruppen aus der Liste gestrichen bzw.
neue aufgenommen werden sollen. Dartber hinaus stiinde eine rechtliche
Durchsetzbarkeit im Widerspruch zu der Tatsache, dass die Liste nach

oben offen ist und nicht alle denkmdglichen Berufsbilder untersucht wurden.

Findet sich jemand in dieser Berufsliste nicht, ist er aber dennoch der Mei-
nung, Schwerarbeiter zu sein, so ist er nicht von vornherein ausgeschlossen
diese Pension beantragen und in weiterer Folge u. U. auch in Anspruch
nehmen zu kénnen. Die Berufsliste soll lediglich ein Anhaltspunkt fur die

Sachbearbeiter der Pensionsversicherungstrager sein. Es darf auch darauf

7 OTS 0189 5 Cl 0211 MWAOQ002 WI.

8 Quelle: Gutachten erstellt von Dr. Zheden im Rahmen einer Arbeitsgruppe zur

Erarbeitung der Berufslisten, 2007.
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hingewiesen werden, dass manche Berufsbezeichnungen vielleicht nicht
mehr zeitgemal sind oder es mit der Zeit werden. Eine laufende Wartung

und Evaluierung — federfiihrend durch den HV — wird vorgenommen.

Im Laufe der Zeit hat sich herausgestellt, dass die Berufslisten nicht nur fur
die Sachbearbeiter bei den Pensionsversicherungstragern eine Hilfestellung
sein konnen; auch fur die Dienstgeber, denen die jahrliche Meldung obliegt,
bieten sie einen objektiven Anhaltspunkt.

F. SchutzmalRnahmen fur das Krankenpflegepersonal

Das Krankenpflegepersonal wurde in das NSchG mit der Novelle 1992 mit
einbezogen. Der neue Art. V steht mit den anderen Bestimmungen des
NSchG in keinem inhaltlichen Zusammenhang, sondern enthalt berufsspezi-
fische entlastende MalRnahmen fur Dienstnehmer, die in der Nacht in Kran-
kenanstalten”® beschéftigt sind.

Die Arbeitsleistungen missen nicht wahrend der gesamten Nacht und nicht
mind. sechs Stunden erbracht werden, um unter diesen Art. V subsumiert
zu werden. Es darf jedenfalls nicht — den allgemeinen Bestimmungen im
NSchG folgend — regelméafig und in erheblichem Ausmald Arbeitsbereit-
schaft vorliegen®®. Es reichen jedenfalls vier Stunden Betreuungs- und Be-
handlungstatigkeiten. Flr diese Berufsgruppe gelten jedoch MalRnahmen
der Reduzierung der Jahresarbeitszeit (Urlaub) bzw. des Sonderruhegeldes
nicht. Vorgesehen ist eine Entlastung in Form einer Zeitgutschrift.

Dazu sind PraventivmalRnahmen — wie z. B. die Gewahrung von Kuraufent-
halten unter erleichterten Bedingungen — durch die Sozialversicherungstra-
ger wie bei anderen Nachtschwerarbeitern vorgesehen, sofern die Betroffe-
nen nach dem ASVG versichert sind. Fir jede Nachtarbeit gilt ein zweisttn-

diges Zeitguthaben.

179 8 1 KAKUG, BGBI. Nr. 1/1957.

180 Bjs zu einem Drittel Arbeitsbereitschaft schadet nicht, Schwarz/Ziniel, Kommen-
tar zum NSchG, 1997, 94.
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Exkurs: Psychische Erkrankungen

Da psychische Erkrankungen in den letzten Jahren dramatisch angestiegen
sind, befasse ich mich in einem eigenen Kapitel speziell mit dieser Krank-
heit. Sowohl fir den Anwendungsfall der Schwerarbeitspension als auch fir
den der Invaliditatspension gewinnt diese Art der Erkrankung leider immer

an Bedeutung.

Die Zunahme psychischer Belastung kann u. a. auch daher rihren, dass
dies Folge von einer erhdhten Sensibilitdt gegentiber dem Thema sein
kann. Der Prozess kann dementsprechend schwer nachgewiesen wer-
den'®’. In den OECD-L&ndern treten fast 40 % eine vorzeitige Alterspension
wegen psychischer Erkrankungen an. In der Schweiz wird jede zweite Inva-
liditatspension aufgrund psychischer Belastungen in Anspruch genom-

men*®?,

Die Zunahme psychisch bedingter Erkrankungen wird auch zum Problem
fur die Sozialversicherung in Osterreich. Der Anteil jener Personen, die we-
gen psychischer Probleme die Invaliditatspension beansprucht haben, hat

sich in den vergangenen Jahren dramatisch erhéht.

,Psychische Erkrankungen sind inzwischen einer der haufigsten Ursachen
fir Berufsunfahigkeit, Krankenstande und Frithpensionierungen'®.“ Die
Dauer von Krankenstanden bei psychiatrischen Erkrankungen betragt
durchschnittlich 31,4 Tage. Die Neuzugange in die Invaliditdtspension —
v. a. wegen psychischer Erkrankungen — hat sich in den vergangenen zehn
Jahren von 15.023 auf 30.111 verdoppelt; jeder Vierte ist junger als 50 Jah-

re.18

181 Auszug aus WISO 03/2007, 210 ff.

182 Dr. Prinz, Direktion fiir Beschaftigung und Soziales, OECD, Enquete ,Invaliditat
im Wandel“, 5.2.2008.

18 Gleitsmann bei der Tagung ,Moderne Herausforderungen im Job* am
10.3.2010.

184 Quelle: OTS 0234 5 CI 0470 PWKO0004 WI.
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Nach Stand im Dezember 2008 sind fir Invaliditdtspensionen folgende

Krankheitsursachen kausal*®®:

19,2 %  Psychiatrische Krankheiten'®

13,9 %  Krankheiten des Kreislaufsystems

34,6 %  Krankheiten des Skeletts, der Muskeln und des Bindegewebes
32,3%  sonstige Ursachen

Im Jahr 1993 betrugen Erkrankungen des Bewegungs- und Stitzapparates
bei Arbeitern 42 %, bei Angestellten 35 %, psychiatrische Leiden bei Arbei-
tern 14 %, bei Angestellten 15 %. Herz- und Kreislauferkrankungen entfie-
len auf 16 % bei den Arbeitern und 15 % bei Angestellten®®’,

Wahrend bei Arbeitern ein Prozentsatz von 30,8 % aufgrund von Krankhei-
ten des Bewegungsapparates eine Invaliditatspension in Anspruch nimmt,
beanspruchen 42,4 % der Angestellten eine Berufsunfahigkeitspension we-

gen psychiatrischen Krankheiten'®.

Depressive Erkrankungen zahlen neben Herz-Kreislauf-Erkrankungen und
Magen-Darm-Leiden zu den drei am weitesten verbreiteten Krankheiten
weltweit. Aus soziobkonomischer Sicht sind Depressionen ein bedeutender

Faktor, da sie die haufigste Ursache fiir Erwerbsunfahigkeit darstellen’®?.

Laut Berechnungen der ,London School of Economics® verursachen psy-
chische Erkrankungen von Arbeitnehmern in der EU jahrlich einen 6kono-
mischen Schaden von € 136 Mrd. Laut der aktuellen Studie ,Indigo“ versu-
chen zwei Drittel der psychisch Erkrankten langfristig am Arbeitsmarkt nicht

mehr Fuld zu fassen.

18 Quelle: SoSi, 7/8 2009, 387.

186 |m Jahr 2007 waren es 18,1 %; Quelle: SoSi, 7/8, 2008, 396.
187 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 50 ff.

188 Quelle: PV 2009, Informationsmaterial der PVA.

189 nitiative ,Arznei und Vernunft®, 2006.
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Angststoérung und Depression gehéren zu den haufigsten psychischen Er-
krankungen'®. Diese Krankheiten zéhlen zu den wichtigsten Ursachen fiir
Berufsunfahigkeit und Fruhpension. Rund 56 % aller Befragten sind auf-
grund ihrer Erkrankung berufsunfahig, davon 23 % bereits in Frihpensi-

Onlgl.

Am 20.4.2009 wurde der ,Erste Osterreichische Patientenbericht Angststo-
rung und Depression” im Rahmen einer Pressekonferenz vorgestellt. Die
Daten und Fakten psychischer Erkrankungen sind dabei besorgniserre-
gend. Psychische Erkrankungen gehéren mittlerweile zu den wichtigsten
Ursachen fur Berufsunfahigkeit, Krankenstande und Frihpensionierungen.
Zumindest jeder 10. Patient, der einen Hausarzt konsultiert, leidet unter ei-

ner behandlungsbedurftigen Depression.

Aus der Pressemitteilung zum ersten Osterreichischen Patientenbericht

»<Angststorung und Depression“ 2009:

LAngststérungen und Depression gehéren zu den héufigsten psychischen
Erkrankungen. Laut Weltgesundheitsorganisation (WHO) entwickelt sich die
Depression zur ,Krankheit des Jahrhunderts®. Dabei ist nicht nur eine gene-
tische Pradisposition Ursache flr das Leiden. Stress, Druck sowie Probleme
in Familie und Arbeit kdnnen zu extremen Beeintrachtigungen des psychi-
schen Wohlbefindens von Menschen fiihren. Psychische Erkrankungen ge-
horen mittlerweile zu den wichtigsten Ursachen fur Berufsunfahigkeit, Kran-

kensténde und Friihpensionierungen...”

Laut WHO werden Depressionen bis zum Jahr 2015 nach Herz-Kreislauf-
Erkrankungen bereits die 2. Stelle der Volkskrankheit einnehmen. Einer

Umfrage zufolge vergehen durchschnittlich 2,5 Jahre von den ersten Symp-

19 psychische Erkrankungen sind nur zu 50 % mit den dzt. am Markt angebotenen
Medikamenten behandelbar (Dr. Severin Schwan, Chief Executive Officer Roche
Gruppe, im Zuge einer Expertendiskussion der Plattform Gesundheitswirtschaft
Osterreich am 8.6.2009).

1 Quelle: Zitat aus ,1. Osterreichischer Patientenbericht Angststérung und De-
pression 2009¢.
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tomen bis zur Therapie. Der volkswirtschaftliche Schaden ist neben den

personlichen Qualen der betroffenen Personen hoch.

Eine langere Krankheitsdauer bedingt notwendigerweise einen langeren
Arbeitsausfall, der — im worst case — auch ein dauerhafter sein kann. Sub-
sumiert man nun die Erkenntnisse unter das Thema und rickt man diese
Problematik ein wenig ins sozialversicherungsrechtliche Licht, so ist dabei
zum einen die Krankenversicherung, zum anderen aber auch der pensions-
versicherungsrechtliche Zweig betroffen. (Temporarer) Arbeitsausfall und
Inanspruchnahme einer Invaliditdtspension gehen zu Lasten des Arbeits-
marktes und der Pensionsversicherung. Eine Absicherung im Alter — eigent-
liche Aufgabe der Pensionsversicherung — ist dabei in weitere Ferne ge-
rickt, ist man sich der Tatsache bewusst, dass die Krankheit ,Despression®

immer mehr junge Menschen betrifft.

Ein interessanter Vergleich zu den psychischen Erkrankungen bietet sich
mit einem ebenfalls aktuell erschienen Bericht, dem ,Ersten Osterreichi-
schen Asthma-Patientenbericht. Demzufolge sind 8 % aller Betroffenen in
einer Invaliditatspension®®?. Verglichen mit psychischen Erkrankungen ist
das ein relativ geringer Prozentsatz, bedenkt man v. a., dass es sich bei
Asthma um eine chronische Krankheit handelt.

192 Quelle: ,1. Osterreichischer Asthma-Patientenbericht, erschienen im April
20009.
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XII. Invaliditats-, Berufsunfahigkeits- und Erwerbsunfahig-

keitspension

A. Allgemeines

In vielen Staaten wird das Invaliditatsrisiko in das System der Alterssiche-
rung einbezogen, so z. B. in Osterreich, Deutschland, Danemark, Italien und
Portugal. In diesen Landern wird das Invaliditatsrisiko daher strikt vom

Krankheitsrisiko getrennt®3,

Im Unterschied zu den Leistungen aus den Versicherungsféllen des Alters
gebuhrt die Invaliditatspension grundsatzlich unabhéngig vom Lebensalter
des Versicherten. Ausschlaggebend sind vielmehr der beeintrachtigte
Gesundheitszustand und die dadurch geminderte berufliche Leistungsfahig-
keit von mind. 50 % des Betroffenen®. Zudem muss die gesundheitliche

Beeintrachtigung voraussichtlich mind. sechs Monate andauern.
Die Pensionsleistungen werden namentlich wie folgt benannt:

¢ Invaliditdtspension (Arbeiter)
¢ Berufsunfahigkeitspension (Angestellte)
e Knappschafts(voll)pension

e Erwerbsunfahigkeitspension (Selbststandige, bauerlich Versicherte).

In der Untersuchung wird einheitlich der Begriff ,Invaliditat” bzw. ,Invalidi-
tatspension® verwendet; besondere Abweichungen fir Fachausdricke wer-

den an den entsprechenden Stellen erwahnt.

Explizit ausgeklammert wird in dieser Arbeit eine besondere Form der Inva-
liditat, die mE inhaltlich gar nicht zu dieser Pensionsart zahlen sollte: die In-
validitat wegen Kindererziehung. Versicherte Frauen, die das 55. Lj. vollen-
det haben, gelten nach § 254 Abs. 2 ASVG im Falle des Todes ihres Ehe-

193 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 16.

194 Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung in Osterreich,
2007, 113.
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mannes als invalid, wenn sie mind. vier Kinder lebend geboren haben. Der
Ehefrau wird die geschiedene Frau gleichgestellt, wenn ihr der Ehegatte
zum Zeitpunkt seines Todes Unterhalt aufgrund bestimmter Rechtstitel zu
leisten hatte'®. Diese Pension wird aus den eigenen Versicherungszeiten
der Witwe berechnet. Ein allfalliger Witwenpensionsanspruch kann zusatz-

lich bestehen.

Die Frage der Arbeitsfahigkeit ist eine juristische und nicht durch Mediziner
zu beurteilen. Eine Minderung der Arbeitsfahigkeit kann in unterschiedli-
chem Ausmald auftreten. Je nach Schwere und Grad einer Behinderung
wird auch der Einkommensausfall durch die gesundheitliche Beeintrachti-
gung unterschiedlich hoch sein. Anders als im Bereich der Unfallversiche-
rung, die neben Voll- auch Teilrenten vorsieht, herrscht in der Pensionsver-
sicherung das Alles-oder-Nichts-Prinzip: Entweder jemand erhalt die volle
Invaliditatspension oder diese fallt nicht an bzw. wieder weg, falls eine Be-
schaftigung aufgenommen wird, die Uber der Geringflgigkeitsgrenze liegt.

Schon in der Stammfassung des ASVG sind die Leistungsanspriche fir ei-
nen krankheitsbedingten Ausfall des Erwerbseinkommens fir Unselbststan-
dige, die einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis unterliegen, normiert. An-
ders als in der Unfallversicherung spielt die Ursache der Erwerbsminderung
keine Rolle (Unfall, Krankheit, Gebrechen)!®®. Ein weiteres Unterschei-
dungsmerkmal zur Unfallversicherung ist, dass im UV-Bereich der Prozent-
satz der erlittenen Minderung der Erwerbsfahigkeit abstrakt bestimmt wird,
ohne Rucksicht auf die konkret ausgetbte berufliche Tatigkeit der versehr-

ten Person.

Grundsétzlich wird eine Invaliditatspension befristet — max. 24 Monate — zu-
erkannt. Wird eine Invaliditdtspension befristet zuerkannt, bessert sich aber

der Gesundheitszustand des Versicherten nicht, so kann er drei Monate vor

19 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 10.
1% Resch, Sozialrecht, 2005, 100.



114

Wegfall der Pension einen Antrag auf Weitergewahrung zu stellen®’. Etwa

drei Viertel der Neuzuerkennungen erfolgen fiir héchstens 24 Monate®®,

In beiden Fallen — sowohl bei befristet als auch unbefristet zuerkannten
Pensionen — gilt, dass, sobald sich der Gesundheitszustand des Betroffe-
nen gebessert hat und die fur die Leistungsgewahrung entscheidenden Vo-
raussetzungen nicht mehr gegeben sind, es zu einer Nachuntersuchung
und zur Entziehung der Pension kommen muss. Mit Erreichen des Regel-

pensionsalters ist eine Entziehung nicht mehr zulassig.

Eine sog. Mitwirkungspflicht des Betroffenen im Verfahren wegen Berufsun-
fahigkeitspension setzt ein ausdruckliches Verlangen des zustandigen Ver-
sicherungstréagers voraus; so entschieden vom OGH, 10 ObS 134/07i und
10 ObS 136/07h:

,Dass sich der Klager zur Beseitigung seiner Berufsunfahigkeit einer Alko-
holentziehungskur unterziehen misse, setzt ein entsprechendes Verlangen

des Sozialversicherungstragers voraus*®.

Mit der 9. ASVG-Novelle®® wurde der Begriff der Invaliditat neu gefasst. Im
Zuge der Anpassung des Pensionsversicherungsrechtes der Arbeiter an
dasjenige der Angestellten wurde der Invaliditatsbegriff fir die Arbeiter in er-
lernten und angelernten Berufen an den Berufsunfahigkeitsbegriff der An-

gestellten angeglichen.

Der Invaliditatsbegriff ist im Gemeinschaftsrecht nicht vereinheitlicht (s.
Art 37 ff der Verordnung (EWG) 1408/71), weshalb vor dem Hintergrund
des Gemeinschaftsrechts grundsatzlich jeder Mitgliedstaat die Invaliditat

nach seinen eigenen Rechtsvorschriften zu prifen hat.

197'8§ 256 Abs. 1 ASVG.

19 BMSK (Hrsg.), Sozialschutz in Osterreich, 2006, 58.
199 DRdA, 2008, 174.

2 BGBI. 13/1962.
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In einigen Landern wird die Lage auf dem Arbeitsmarkt ausdriicklich im Sys-
tem bericksichtigt (z. B. in Grof3britannien, Frankreich, D&nemark). In
Deutschland steht dies zwar nicht im Gesetz, wurde aber von der Recht-

sprechung in den sechziger Jahren eingeftihrt®*.

B. Der Begriff der Invaliditat in Staaten der EU und in der Schweiz?%

In Italien gibt es zwei unterschiedliche Begriffe von ,Invaliditat®: ,Invalidita®
liegt vor, wenn die Erwerbsfahigkeit auf weniger als ein Drittel der Erwerbs-
fahigkeit eines Durchschnittsmenschen reduziert ist, ,Inhabilita“ liegt bei vol-
liger Erwerbsunfahigkeit vor.

In Deutschland wird zwischen Erwerbsunfahigkeits- und Berufsunfahigkeits-
rente unterschieden. Eine Erwerbsunfahigkeitsrente setzt eine totale Er-
werbsunfahigkeit voraus, wahrend die Berufsunfahigkeitsrente auf ein Ab-
sinken der Arbeitsfahigkeit des Betroffenen auf die Halfte vergleichbarer Ar-

beitnehmer abstellt.

In Spanien gibt es bei dauernder Invaliditat funf abgestufte Grade, die von
der ,dauernden teilweisen Unfahigkeit zur Ausiubung des gewohnlichen Be-
rufes bis hin zur ,grofen Invaliditat® reichen. Darlber hinaus gibt es auch
den Zustand der ,vortbergehenden Invaliditat*, bei dem eine Aussicht auf
Wiederherstellung der Erwerbsfahigkeit innerhalb bestimmter Fristen be-
steht.

Die Niederlandische Sozialversicherung sieht im Rahmen einer Pensions-
versicherung, die 1957 in Kraft getreten ist, Altersrenten, und im Rahmen
von Arbeitslosenversicherungssystemen Leistungen bei geminderter Ar-

beitsfahigkeit vor.

Schweden hat ein sog. Basispensionssystem, das Sicherung in Form von
Alterspensionen, voribergehenden bzw. dauernden Erwerbsunfahigkeits-

pensionen und Hinterbliebenenpensionen gewahrleistet. Uber die Basis-

201 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 22.
292 ygl. Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 20 f.
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pension hinaus haben schwedische Staatsbirger und in Schweden lebende
Auslander Anspriche auf zusatzliche Pensionen im Bereich der Alters-, der

Erwerbsunfahigkeits- und der Hinterbliebenenpension®®,

Die Arbeitsunfahigkeitspension in Schweden Ubernimmt nach dem gesetzli-
chen System Funktionen der Arbeitslosenversicherung in der Weise, als
dass arbeitslose Personen zwischen dem 60 und 64 Lj. unter bestimmten
Voraussetzungen ohne besondere medizinische Untersuchung eine Arbeit-
sunfahigkeitspension beziehen.

In Danemark?%

ist Grundlage fir die Absicherung bei Invaliditdt das Sozial-
pensionsgesetz, in das auch das Invaliditatspensionsgesetz aufgenommen
wurde. In den Schutzbereich der danischen Alters- und Krankheitssicherung
fallt die gesamte danische Wohnbevdélkerung, es handelt sich dabei um eine
sog. Volksversicherung. Invaliditdtspensionen werden im Anschluss an Ge-
wahrung des Krankengeldes aus der obligatorischen Krankenversicherung

geleistet.

Die Schweiz kennt eine gesonderte Invalidenversicherung, in der Arbeitsun-
fahigkeitspensionen  normiert sind. Die Schweizer Alters- und

Hinterlassenenversorgung sieht hingegen Alterspensionen vor.

Eine Reform der Invalidenversicherung enthalt folgende Eckpunkte: neue
Maflnahmen flr psychisch Erkrankte, klare Vorgaben der Voraussetzungen,
um Missbrauch und Fehlanreize hintanzuhalten (eine Pension darf nie at-
traktiver wie eine Erwerbstétigkeit sein), strengere, aber faire Beurteilung

des Pensionsanspruchs sowie berufliche Vermittlung und Beratung?®.

293 Mazal, Pensionierung bei geminderter Arbeitsfahigkeit, 1993, 57 f.

294 Quelle: Tomandl, Anlage zum Gutachten ,Ein Modell zur Neuordnung der sozia-

len Sicherung bei Invaliditat, 2000, 5 ff.
2% Neumann im Zuge einer Enquete ,Invaliditat im Wandel“, 5.2.2008.
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C. Die Entwicklung der Invaliditatspensionen in der ¢sterreichischen

Gesetzgebung

ASVG

Berufsschutz fur Angestellte gab es schon in der Stammfassung der ASVG.
Wahrend durch den Invaliditatsbegriff fur Arbeiter praktisch kein Berufs-
schutz gewahrt wurde, genossen Angestellte im Rahmen der Berufsunfa-
higkeit sowie Arbeiter und Angestellte in Bergbetrieben im Rahmen der
Dienstunféhigkeit hohen Berufsschutz’®. Mit der 9. ASVG-Novelle?®” wurde
der Berufsschutz auf gelernte und angelernte Arbeiter ausgedehnt. Mit der
25.2% und der 32%°°. Novelle zum ASVG wurde auf Beitragsmonate anstelle
von Versicherungsmonaten abgestellt; der 8§ 255 Abs. 1 bis 3 ASVG gilt bis
heute unverandert. Mit der 35. ASVG-Novelle”° fand eine wesentliche Er-
leichterung des Zugangs zur Invaliditatspension fur tber 55-jahrige Arbeiter
Eingang in das Gesetz; durch die 39. Novelle zum ASVG?* wurde diese
Neuregelung auch auf Angestellte ausgedehnt. Mit der 51. ASVG-Novelle**?
wurde die vorzeitige Alterspension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit ein-
gefiithrt und im Jahr 2000 (SVAG 2000%*%) wieder aufgehoben.

GSVG

Nach der Stammfassung des GSPVG, BGBI. 292/1957, hatte eine versi-
cherte Person nur dann Anspruch auf eine Erwerbsunfahigkeitspension,
wenn sie dauernd aul3er Stande war, einem regelmaRigen Erwerb nachzu-

gehen. Diese gesetzliche Bestimmung gilt bis heute unverandert. Durch die

2% Mazal, Pensionierung bei geminderter Arbeitsfahigkeit, 1993, 19 f.
20 BGBI. 13/1962.

208 BGBI. 385/1970.

209 BGBI. 704/1976.

219 BGBI. 585/1980.

11 BGBI. 590/1983.

212 BGBI. 335/1993.

213 BGBI. | Nr. 43/2000.
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18. GSPVG-Novelle?** wurde die Verweisung fiir dltere Versicherte, die das
55. Lj. vollendet hatten, eingeschrankt. Die 19. GSVG-Novelle?®® modifizier-
te die urspriingliche Bestimmung dahingehend, als dass ein Versicherter,
der das 50. L. vollendet hat und dessen personliche Arbeitsleistung zur
Aufrechterhaltung des Betriebs notwendig war, bereits dann als erwerbsun-
fahig gilt, wenn er dauernd auf3er Stande ist, einer solchen selbststandigen
Erwerbstatigkeit nachzugehen, die eine &hnliche Ausbildung sowie gleich-
wertige Kenntnisse und Fahigkeiten wie jene Erwerbstatigkeit erfordert, die

der Versicherte zuletzt durch mind. 60 Monate hindurch ausgeibt hatte.
BSVG

Seit seiner Stammfassung, BGBI. 559/1978, besteht ein Anspruch auf
Erwerbsunfahigkeitspension, wenn der Versicherte dauernd aul3er Stande
ist, einem regelmalligen Erwerb nachzugehen. Durch die 18. BSVG-

216

Novelle“™ wurde die vorzeitige Alterspension wegen dauernder Erwerbsun-

fahigkeit eingefuhrt und im Jahr 2000 wieder aufgehoben.

D. Begriffshestimmungen heute

Arbeiter

Jemand gilt iSd § 255 Abs. 1 ASVG als invalid, wenn seine Arbeitsfahigkeit
in Folge seines koérperlichen oder geistigen Zustandes auf weniger als die
Halfte derjenigen eines korperlich oder geistig gesunden Versicherten mit
ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und Fahigkeiten in

jedem Beruf, in den er verwiesen werden kann, herabgesunken ist.

Berufsschutz besteht nur dann, wenn der Betroffene tUberwiegend in einem
erlernten oder angelernten Beruf tatig war. Uberwiegend war der Versicher-

te in einem erlernten oder angelernten Beruf tatig, wenn er diese Tatigkeit

214 BGBI. 447/1969.
215 BGBI. 336/1993.
216 BGBI. 337/1993.
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wahrend der letzten 15 Jahre langer als zur Halfte der Beitragsmonate aus-

gelibt hat?"’.

Wenn ein Hilfsarbeiter seinen bisherigen Beruf in Folge seines korperlichen
oder geistigen Zustandes nicht mehr austiben kann, darf er auf jede andere
Tatigkeit, die auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt noch bewertet wird und die
ihm unter billiger Berticksichtigung der von ihm bisher ausgelbten Tatigkei-
ten zugemutet werden kann, verwiesen werden®® Hier kame die

Lohnhalfteregelung zur Anwendung.

Bei Arbeitern wird zwischen erlernten, angelernten und nicht erlernten Beru-

fen unterschieden.

Gem. 8§ 255 Abs. 7 ASVG gibt es. insbes. fur ungelernte Arbeiter mit Voll-
endung des 57. Lj. — unter bestimmten Voraussetzungen — den Téatigkeits-

schutz?®.

Angestellte

Berufsunfahigkeit liegt vor, wenn die Arbeitsfahigkeit der versicherten Per-
son in Folge ihres kérperlichen oder geistigen Zustandes so weit gesunken
ist, dass sie weniger als die Halfte derjenigen eines gesunden Versicherten
betragt, der Uber eine vergleichbare Berufsausbildung und gleichwertige
Kenntnisse und Féahigkeiten verfiugt. Es muss beriicksichtigt werden, dass
nur auf andere Tatigkeiten innerhalb derselben Berufsgruppe verwiesen
werden kann (sog. Verweisungsberufe). Ab dem 57. Lj. gilt der Tatigkeits-

schutz wie bei Arbeitern.

Gewerbetreibende

Vor Vollendung des 50. Lj. gelten jene Personen als erwerbsunfahig, denen
es aufgrund ihres Gesundheitszustandes nicht mdoglich ist, irgendeiner re-

gelmafigen Erwerbstétigkeit nachzugehen. Das Besondere — oder vielleicht

217 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht, 1998, 83.
218 BMSK (Hrsg.), Sozialschutz in Osterreich, 2006, 57.
219 Der Tatigkeitsschutz wird in einem eigenen Kapitel gesondert behandelt.
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besser: Seltsame — daran ist, dass der Gewerbetreibende keinen Berufs-
schutz geniel3t und daher auf den gesamten Arbeitsmarkt — fur selbststan-
dige und unselbststandige Arbeiter — verweisbar ist. Dabei kommt es auf die

Erlangung eines tatsachlichen Arbeitsplatzes nicht an.

Nach Vollendung des 50. Lj. gelten jene Gewerbetreibende als erwerbsun-
fahig, deren personliche Arbeitsleistung zur Erhaltung des Betriebes not-
wendig war und denen es aufgrund ihres Gesundheitszustandes nicht mog-
lich ist, eine selbststandige Erwerbstatigkeit auszuiben, die ahnliche Vo-
raussetzungen und Kenntnisse erfordert, wie jene, die in den letzten 60 Ka-

lendermonaten ausgeubt wurde. Hier gilt der Berufsschutz.
Ab dem 57. Lj. gilt der Tatigkeitsschutz wie bei Arbeitern und Angestellten.
Bauernschaft

Als erwerbsunfahig gilt ein bauerlich Versicherter, wenn er wegen seines
beeintrachtigten Gesundheitszustandes keinem regelmaflligen Erwerb
nachgehen kann. Dabei wird nicht nur die Befahigung zu einer selbststandi-
gen, sondern auch zu einer unselbststandigen Erwerbstatigkeit in Betracht
gezogen. Auch hier ist die versicherte Person auf den allgemeinen Arbeits-
markt verweisbar und hat keinen Berufsschutz. Ab dem 57. Lj. gilt der Ta-
tigkeitsschutz wie bei Arbeitern, Angestellten und Gewerbetreibenden.

GSVG- und BSVG-Versicherte kbnnen vor Antragstellung auf eine Erwerb-
sunfahigkeitspension die bescheidméalige Feststellung der Erwerbsunfahig-

keit beantragen®?; ASVG-Versicherte haben diese Méglichkeit nicht?*.

E. Berufsschutz und Verweisungsfelder

Bei der Prifung, ob eine Invaliditatspension zusteht oder nicht, ist zu unter-
scheiden, ob der Betroffene einen erlernten, angelernten oder keinen er-

lernten Beruf ausgelbt hat; je nachdem besteht Berufsschutz oder nicht. In

220 g 133a GSVG, § 124a BSVG.

221 Milisits/Wolff, Handbuch zur gesetzlichen Pensionsversicherung in Osterreich,
2007, 121.
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einer seiner Entscheidungen stellt der OGH Kklar, dass die Tatigkeit einer
Hausbesorgerin keine Tatigkeit in einem erlernten oder angelernten Beruf

darstellt???.

Ein erlernter Beruf ist ein Beruf, auf den ein Lehrverhaltnis vorbereitet hat.
Das Lehrverhaltnis muss auch den gesetzlichen Vorschriften entsprechend

durch eine Gesellenprifung abgeschlossen worden sein.

Ein angelernter Beruf liegt vor, wenn die versicherte Person eine Tatigkeit
ausubt, fur die es erforderlich ist, durch praktische Arbeit qualifizierte
Kenntnisse oder Fahigkeiten zu erwerben, welche jenen in einem erlernten

Beruf gleichzuhalten sind.

So hat der OGH in seinem Urteil, 10 ObS 66/07i, entschieden, dass die
Klagerin durch die erfolgreiche Absolvierung ihrer zweijahrigen Ausbildung
zur Altenhelferin und Pflegehelferin mit 1.200 Stunden Theorie und 1.200

Stunden Praxis einen Berufsschutz nach § 255 Abs. 1 ASVG erworben hat.

a. Berufsschutz

Berufsschutzsysteme sind relativ weit verbreitet, etwa in Deutschland, Os-
terreich und Frankreich?®,

Unter Berufsschutz wird das Mal} jener Tatigkeiten verstanden, deren Aus-
Ubung dem Versicherten trotz Einschrankung seiner Kérper- bzw. Geistes-
krafte zugemutet wird. Er stellt einen Vergleich zum bisher ausgeibten Be-
ruf her?®. Unter Berufsschutz versteht man weiters den Schutz vor Verwei-
sung in einen anderen Beruf, wenn der bisherige Beruf aus gesundheitli-

chen Grinden nicht mehr ausgeibt werden kann.

22210 ObS 121/06a.
223 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 22.
224 Mazal, Pensionierung bei geminderter Arbeitsfahigkeit, 1993, 15.
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Speziell bei der Beurteilung der Invaliditat steht die Berufsschutzkomponen-
te im Vordergrund®>. Berufsschutz genieRen grundsétzlich nur unselbst-
standig Erwerbstatige. Von einer versicherten Person werden in solch ei-
nem Fall ein volliger Berufswechsel und ein unzumutbarer sozialer Abstieg
nicht erwartet. Diese Zumutbarkeit bedarf jedenfalls einer Einzelfallbetrach-
tung. Beim Fall der Berufsunfahigkeit werden Entgelterwagungen durch Be-
zugnahme auf einen sozialen Abstieg anhand der kollektivvertraglichen

Verwendungsgruppen starker bertcksichtigt.

In 10 ObS 133/07t stellt der OGH klar, dass eine Diplomkrankenschwester
auf die Tatigkeit einer Ambulanzschwester verwiesen werden kann, ohne
dadurch den Berufsschutz einer Diplomkrankenschwester zu verlieren, weil
es sich bei der Tatigkeit einer Ambulanzschwester um eine Teiltatigkeit aus

dem Berufsbild der Diplomkrankenschwester handelt.

b. Intensitat des Berufsschutzes und Grof3e des Verweisungsfeldes

In Bezug auf die Grol3e des Verweisungsfeldes kénnen vier grof3e Gruppen

unterschieden werden??®:

Selbststandige der gewerblichen Wirtschaft und der Land- und Forstwirt-

schaft, Arbeiter in ungelernten Berufen,

Angestellte, Arbeiter in ge- und angelernten Berufen,

Dienstunfahigkeit in der knappschaftlichen Pensionsversicherung®’ sowie
altere Erwerbstatige (ab dem 57. Lj.).

Ungelernte Arbeiter, die durch den Tatigkeitsschutz ein gewisses ,Privileg“
genielRen sollen, sind solche, die nicht tUberwiegend in einem Lehrberuf

oder in einem diesen gleichzuhaltenden Beruf tatig sind bzw. waren. Eine

2% Hon.-Prof. Matthias Neumayr bei einer Enquete des HV und der PVA am
1.12.2006.

226 Hon.-Prof. Matthias Neumayr, bei einer Enquete des HV und der PVA,
1.12.2006.

22! Die Dienstunfahigkeit in der knappschaftlichen Pensionsversicherung wird in
dieser Arbeit ausgeklammert.



123

Verweisung auf den gesamten Arbeitsmarkt ist in solch einem vorliegenden

Fall nicht mehr zulassig.

Ist Invaliditat bei Ausiibung nicht erlernter bzw. nicht angelernter Berufe zu
prifen, so darf die versicherte Person auf jede andere Tatigkeit, die auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt noch bewertet wird und die ihr unter billiger
Berucksichtigung der von ihr bisher ausgelbten Tatigkeit zugemutet werden
kann, verwiesen werden. Voraussetzung fir die Verweisungsmaoglichkeit ist,
dass es den jeweiligen Verweisungsberuf in Osterreich Giberhaupt gibt und
— in diesem Zusammenhang — das Vorliegen von 100 abstrakten Arbeits-

platzen dsterreichweit?®,

In bestimmten Fallen kann von der versicherten Person auch eine Wohn-
sitzverlegung bzw. ein Wochenpendeln verlangt werden; aber auch eine
Verweisung auf eine Teilzeitarbeit schlie3t die Rechtsprechung des OGH

nicht aus.

In einer aktuellen Entscheidung des OGH, 10 ObS 51/08k, setzt sich dieser
mit der Frage des Tagespendelns und mit der Definition des ,regionalen Ar-
beitsmarktes® auseinander. In dem konkreten, vom OGH zu beurteilenden
Fall, ist dem Versicherten Wochenpendeln bzw. gar Wohnsitzverlegung

aufgrund seiner Einschrankung nicht zumutbar.

Grundsatzlich geht der OGH jedoch davon aus, dass Tagespendeln bzw.
sogar eine Wohnsitzverlegung — je nach medizinischem Leistungskalkil —
jedenfalls zumutbar sein kann. Denn: ,Die Lage des Wohnorts im Einzelfall
stellt n&mlich ein personliches Moment dar, das bei der Prufung der Frage,

ob Invaliditat besteht, auRer Betracht zu bleiben hat.??°

Interessant ist die erste Rechtsprechung des OGH zur Frage eines ausrei-

chenden Arbeitsmarktes bei medizinisch begrindeter Unféhigkeit zum

228 7ur Problematik der abstrakten Verweisbarkeit s. unten.
229 R|1S-Justiz RS0084871.
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Wohnsitzwechsel eines Versicherten im EU-Ausland unter Berticksichtigung
der europarechtlichen Aspekte (8§ 255 ASVG iVm Art. 12 EGV):

,Selbst wenn einem sténdig im Ausland wohnhaften Versicherten ein Uber-
siedeln oder Auspendeln nach Osterreich wegen seines eingeschréankten
Leistungskalkuls nicht mehr zumutbar ist, sind bei Inanspruchnahme einer
Leistung aus der Osterreichischen Pensionsversicherung (hier: Invaliditats-
pension) die Verweisungsmoglichkeiten auf dem dsterreichischen Arbeits-

markt entscheidend.?*°

Lasst der Gesundheitszustand die Austibung zumutbarer Verweisungsberu-
fe zu, so liegt keine Invaliditat bzw. Berufsunféahigkeit vor und es besteht
kein Anspruch auf eine Invaliditatspension. So kann - nach Recht-
sprechung des OGH — eine gelernte Einzelhandelskauffrau, die zuletzt als
Verkauferin im Lebensmittelhandel tatig war, diese Téatigkeit aber aufgrund
der damit verbundenen Hebe- und Tragebelastungen nicht langer ausiben
kann, auf die Tatigkeit einer Informationsangestellten in Handel verwiesen

werden, weil diese Tatigkeiten derselben Berufsgruppe zuzuordnen sind®2.

Als vom ,allgemeinen Arbeitsmarkt‘ ausgeschlossen gelten Versicherte et-
wa dann, wenn sie beispielsweise wegen ihrer Leiden nur bei besonderem
Entgegenkommen eines Dienstgebers Arbeit finden kdnnten, wenn sie we-
gen Gehbehinderungen keine 6ffentlichen Verkehrsmittel benlitzen kénnten
oder auch wenn sie — unabhangig von der Lage des Wohnortes — eine
Wegstrecke von mehr als 500m zu Fuf nicht zurticklegen kdnnen (stéandige
Rechtsprechung des OGH).

So gilt auch ein ungelernter Hilfsarbeiter trotz Gehbehinderung nicht als in-

valid iSd 8§ 255 Abs. 3 ASVG, wenn er ohne wesentliche Einschrdnkung 6f-

230 10 ObS 101/06k.
231 10 ObS 186/06k; ARD 5824/10/2007.
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fentliche Verkehrsmittel benitzen und mit angemessener Geschwindigkeit

eine Wegstrecke von jeweils zumindest 500m zu Fuf zuriicklegen kann®2,

Wer einen Beruf zwar erlernt, diesen aber im Beobachtungszeitraum nicht
oder nicht Uberwiegend ausgetibt hat, geniel3t keinen Berufsschutz. Daraus
wird deutlich, dass der Gesetzgeber der Ausbildung allein noch keine privi-
legierende Wirkung zubilligt. Es kommt vielmehr darauf an, dass der Versi-
cherte das Erlernte in der Praxis auch anwendet. Dass es in der Frage des
Berufsschutzes letztlich nur auf den tatsdchlichen Einsatz bestimmter
Kenntnisse und Fahigkeiten ankommt, zeigt auch die Gleichstellung ange-

lernter Tatigkeiten (stédndige Rechtsprechung des OGH).

c. Verweisungsfeld — Unterschied Selbststandige/Unselbststandige

Ob der Antragsteller einen Verweisungsberuf ausiben kann, hangt in erster
Linie von seinem verbleibenden medizinischen Leistungsvermodgen ab.
Ausgangspunkt ist das medizinische Leistungskalkil. Der Versicherte muss
fahig sein, einen Verweisungsberuf unter den Ublichen Bedingungen des

Arbeitsmarktes auszuiiben®,

Die grundlegende Fragestellung ist, inwieweit eine Verwertung der Restar-
beitsfahigkeit im bisherigen Beruf oder in einem anderen Beruf, dem sog.
Verweisungsberuf, dem Versicherten zumutbar ist, bevor eine Leistung der
Pensionsversicherung in Anspruch genommen werden kann oder muss.
Dabei kommt es nicht zuletzt auf die personliche Einstellung des Betroffe-

nen an, ob er eine Pensionsleistung vorzeitig annehmen darf oder muss.

Bei der Prufung der Tatigkeiten, auf die der Versicherte verwiesen werden
kann, sind zwei Merkmale wesentlich, die gleichzeitig vorliegen missen: ei-
ne objektives, die Leistungsfahigkeit, und ein subjektives, die Zumutbar-

keit>*,

23210 ObS 74/08x.
233 schrammel in: Wie schlank kann soziale Sicherheit sein?, 1998, 72.

2% Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, 1. Band, 1965, 269.
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Das Verweisungsfeld stellt jenen Bereich dar, der dem Pensionswerber
noch zugemutet werden kann. Hat jemand einen erlernten/angelernten Be-
ruf berwiegend ausgeubt, so ist er beschrankt verweisbar. Trifft diese Aus-
bildung nicht zu, so ist er auf den gesamten Arbeitsmarkt grundsatzlich

verweisbar.

Bei den Selbststandigen spielen eine zumutbare Anderung der Tétigkeit
sowie die Ausstattung des Betriebes eine entscheidende Rolle. Im Bereich
der Erwerbsunfahigkeit wird zwischen zwei Verweisungsfeldern differen-
ziert: Eine totale Erwerbsunfahigkeit liegt vor, wenn jemand aus gesundheit-
lichen Grinden nicht mehr in der Lage ist, einer Erwerbstatigkeit nachzuge-
hen. Relative Erwerbsunfahigkeit liegt dann vor, wenn jemand seinem be-
stimmten Erwerb nicht nachgehen kann. Diese Art der Erwerbsunféahigkeit

beinhaltet sowohl medizinische als auch berufskundliche Aspekte®®°.

Diese Unterscheidung nach rein medizinischen bzw. medizinischen und
berufskundlichen Parametern zeigt deutlich, dass bei den unselbststandig
Erwerbstéatigen eine groRere Solidaritdt herrscht, als bei Selbststandigen.
Unselbststandige missen nicht ,ganz kaputt® sein; je geringer die Ausbil-
dung ist, umso mehr nimmt der Solidaritatsgedanke ab. Das zeigt die Tren-
nung zwischen Selbststéandigen, bei denen Eigenverantwortung, zu Un-

selbststandigen, bei denen Solidaritat grol3 geschrieben wird.

Eine Ausnahme erfahrt der Versichertenkreis nach dem BSVG: Fur Ange-
horige eines Betriebsfuhrers, die in seinem Betrieb mitarbeiten, wird das
Recht fur Selbststandige angwandt, obwohl diese selbstverstandlich nicht

Betriebsfuhrer sind, sondern de facto unselbststandig Beschéftigte.

d. Erlernter/Angelernter Beruf — OGH-Judikatur
OGH, 10 ObsS 6/08t:

.-..Ein angelernter Beruf muss nicht einem gesetzlich geregelten Lehrberuf

entsprechen. Der Erwerb von Spezialkenntnissen auf einem — relativ eng —

2% Mazal bei der 44. Arbeits- und Sozialrechtstagung in Zell/See, 2009.
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begrenzten Aufgabengebiet sowie ein hohes Mal} an Verantwortung rei-
chen fur die Qualifizierung als ,angelernten Beruf‘ nicht aus. Ein Versicher-
ter, der in der Erzeugung von Feuerwerks- und Hagelabwehrraketen und
beim AbschieRen von Feuerwerken tatig war, Gibt angesichts des Umstands,
dass die dafir notwendigen Kenntnisse trotz der erforderlichen mehrjahri-
gen praktischen Tatigkeit nicht mit denen in einem Lehrberuf vergleichbar

sind, keinen angelernten Beruf aus...”

Ahnlich: OGH, 10 ObS 204/064:

.-..Ein angelernter Beruf ist zu verneinen, wenn dem Klager nach dem Er-
gebnis eines Berufstests die wesentlichen Kenntnisse eines Berufskraftfah-

rers [z. B. internationaler Giterverkehr] fehlen...“?*

Der OGH verfolgt in der Frage des Berufsschutzes eine sehr restriktive
Rechtsmeinung. Diese Haltung des OGH wird in einer aktuellen Entschei-
dung klar zum Ausdruck gebracht: In 10 ObS 28/08b stellt er klar, dass dem
Versicherten kein Berufsschutz zukommt, weil die von ihm erworbenen
Kenntnisse und Fahigkeiten im Bereich der Polyesterverarbeitung nicht je-

nen eines gelernten Kunststoffverarbeiters entsprechen.

F. Das praktische Problem

Eines der Hauptprobleme — und daher dringend reformbedurftig — stellt das
(Nicht-)Vorliegen eines Berufsschutzes bzw. die Beurteilung der Frage nach
Verweisungen dar. Verweisungen werden von den ordentlichen Gerichten
abstrakt beurteilt. Das bedeutet, der gesamte Arbeitsmarkt in Osterreich
wird herangezogen. Gibt es mehr als 100 Arbeitsplatze dsterreichweit fur
einen moglichen Verweisungsberuf, so ist eine Verweisung zul&ssig. Ob der
Pensionswerber tatsachlich einen Arbeitsplatz erlangt, ist nicht Gegenstand

des Verfahrens vor dem ASG. Schon der VWGH hat es zum damals in Os-

236 qus: ZAS Nr. 2a 03/2009, 108.
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terreich geltenden § 1254 RVO abgelehnt, zu tberprifen, ob sich eine kon-

krete Arbeitsmdglichkeit bietet®”.

Ein riesiges und bis dato unlésbares Problem stellt die Judikatur iZm Ver-
weisungen v. a. in jenen Fallen dar, in denen kein Berufsschutz besteht. Ob
Berufsschutz besteht, entscheidet sich namlich aufgrund der Art der tat-
sachlich ausgelbten Beschéftigung in den letzten 15 Jahren vor Pensions-
antragstellung®®. Uberwiegt in diesem Beobachtungszeitraum eine nicht-
gualifizierte Beschaftigung, so geht ein allenfalls friiher bestandener Berufs-
schutz verloren. Die Grinde, die zu einem Berufswechsel gefiihrt haben,

sind nach Auffassung des OGH unbeachtlich®*®.

G. Invaliditatspension: ultima ratio oder Allheilmittel?

Man muss bei Antragstellern — ohne Vorurteile zu schiren — sehr genau
prufen, ob es sich um Versicherte handelt, die in einer Invaliditatspension
den letzten Ausweg oder das ,Tor zum Gluck® sehen. Sektionschef Pdltner
hat im Rahmen des Projektes ,Invaliditat im Wandel“, das vom BMSK im
Jahre 2007 initiilert wurde, von sog. ,Pensionsneurotikern“ gesprochen: Hat
man sich ein Mal mit dem Gedanken an die Pension angefreundet, so ist
diese das einzige Ziel, das man verfolgt. Im Kopf manifestiert sich der Ge-

danke der Pension, nicht der des Verbleibes im Erwerbsleben.

Im Zuge einer Enquete ,Invaliditat im Wandel®, die im Februar 2008 in
Krems stattgefunden hat, wurde u. a. die Invaliditatspension im Kontinuum
.Pravention — betriebliche Gesundheitsférderung — Rehabilitation — betrieb-
liche Integration” als ,ultima ratio“ dargestellt. Es mussten demzufolge viel-
mehr Malinahmen im Vorfeld gesetzt werden, sodass es gar nicht zum Zu-

stand der Arbeitsunfahigkeit eines Erwerbstatigen kommt.

237 Tomandl, Die Invaliditat im Osterreichischen Sozialrecht, 2002, 9.

2% Hier ist eine Parallele zur Schwerarbeit zu sehen: Auch bei Priffung des Vorlie-
gens von Schwerarbeit wird auf die Art, d. h. Schwere der Téatigkeit in den letzten
Jahren vor dem Pensionsantritt abgestellt. Bei der Schwerarbeit ist der Beobach-
tungszeitraum etwas weiter definiert.

3% Tomandl|, Die Invaliditat im dsterreichischen Sozialrecht, 2002, 26.
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Es ist ein Paradigmenwechsel vorzunehmen. Das Prinzip, das mit dem
StrukturanpassungsG 1996, BGBI. Nr. 201, ins Leben gerufen wurde, ,Re-

habilitation vor Pension“?4°

, muss tatsachlich gelebt werden. Erst wenn trotz
durchgefuihrter medizinischer und beruflicher Rehabilitationsmal3hahmen
eine Wiedereingliederung in das Berufsleben nicht mdglich ist, fallt eine In-
validitatspension an. Dabei muss natirlich die Ausgangsposition gerade fir
altere, vermeintlich invalide, Dienstnehmer am Arbeitsmarkt realistisch be-
trachten werden.

Vor diesem Grundsatz war es der versicherten Person freigestellt, ob sie ei-

ne Pension oder die Rehabilitation in Anspruch nimmt®**,

ME muss das Entstehen von Invaliditat nattrlich per se verhindert werden.
Nicht zuletzt wegen des Gesundheitszustandes des Betroffenen selbst und
dessen finanzielle EinbufBen durch eine — in den dblichen Fallen nicht sehr
hohe — Invaliditatspension, sondern auch allgemein aufgrund der Erhaltung
der Arbeitskraft im Erwerbsleben und des gesetzlichen Pensionssystems
als solches, muss eine Invaliditatspension als letzter Ausweg gesehen wer-

den.

Positive Anreize zum Verbleib im Erwerbsleben auch fur in ihren Gesund-
heitszustand beeintrachtigte Personen mussen geschaffen und an die aktu-
elle Situation angepasst werden. Pravention und Rehabilitation sind nicht
nur ,gut klingende“ Schlagworte des 21. Jahrhunderts, diese missen auch

aktiv belebt und in Folge gelebt werden.

Mallnahmen im Vorfeld der Pensionsversicherung wirden einerseits ver-
mutlich zu einer Abnahme an Invaliditatspensionisten flihren; andererseits
wird bei solchen Diskussionen leider immer wieder vergessen, dass ein in-
valider Mensch auch in seiner Lebensqualitat eingeschrankt ist. Auch bei
Bezug einer Pension bleibt dieser Zustand in den meisten Fallen bestehen

oder verbessert sich nur gering. Dass es soweit gar nicht kommen muss,

240 & 361 ASVG und Parallelbestimmungen.
241 ygl. Kaufmann in: 100 Jahre &sterreichische Sozialversicherung, 1989, 315 ff.
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sollte durch positive MalRnahmen aufgezeigt werden. Der Mensch selbst
steht in der Sozialversicherung im Mittelpunkt. Als gesunder, arbeitsfahiger
Mensch ist die Lebensqualitat, die gesellschaftliche Stellung eine hochwer-

tigere, als die eines Invaliditdtspensionisten.

Positive MaRnahmen durfen aber nicht nur im Erwerbsleben erbracht und
allein auf Dienstgeber Ubertragen werden. Invaliditdt kann auch ihre Ursa-
che durch die Gestaltung der Privatsphére haben oder durch Umweltein-
flisse eintreten. Die MalRnahmen muissen daher auch auf diesen Ebenen
zum Zug kommen und greifen. ME sollte es schon im jugendlichen Alter
Aufklarung und Beratung der Berufswahl geben. Es kann nie ausgeschlos-
sen werden, einen — wie sich spéater herausstellen kann — falschen Beruf —
aus welchen Grinden auch immer — zu wéhlen. Beratungsgesprache kon-

nen jedoch solche Fehlentscheidungen hintanhalten.

Bei langeren oder wiederholten Krankenstanden wére die Einschaltung ei-
nes Rehabilitationsteams, das sowohl Dienstgeber als auch Dienstnehmer
berat, als positive MaRnahme zu werten. Berufliche Rehabilitation im Be-
trieb selbst unter Gewahrung einer Finanzierungsspritze ,von auf3en“ ware
eine weitere Mdoglichkeit, die Arbeitskraft zu erhalten und Invalidisierungen

vorzubeugen.

H. RehabilitationsmalRnahmen

Mit der 9. ASVG-Novelle wurde der Leistungsrahmen der Pensionsversiche-

rung durch RehabilitationsmaBnahmen erweitert>*?

. Die Gewahrung von
Rehabilitation ist eine Pflichtaufgabe der Pensionsversicherung, jedoch hat
der Einzelne keinen durchsetzbaren Rechtsanspruch auf darauf. Es wird
zwischen drei Rehabilitationsarten — medizinische, berufliche, soziale — un-
terschieden, die jeweils einen Schwerpunkt beinhalten: Die medizinische
Rehabilitation umfasst beispielsweise stationare Aufenthalte in Rehabilitati-

onszentren der Sozialversicherungstrdger oder auch die Versorgung mit

242 BM fiir soziale Verwaltung (Hrsg.), 10 Jahre ASVG, 1965, 7.
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Korperersatzsticken, orthopadischen Behelfen und anderen Hilfsmitteln.
Die berufliche Rehabilitation soll einen Beeintrachtigten in die Lage verset-
zen, seinen friiheren oder einen neuen Beruf auszuiiben®®. Zur beruflichen
Rehabilitation zahlt etwa die Einschulung in Betrieben bei gleichzeitiger
Gewahrung von Lohnkostenzuschissen an den Dienstgeber oder aber —
bei Bedarf — eine behindertengerechte Anpassung des Arbeitsplatzes. So-
ziale Rehabilitationsmaf3nahmen stellen auf zusatzliche Malinahmen ab, die
Uber medizinische und berufliche MalRnahmen hinaus zur Erreichung des
Rehabilitationszweckes beitragen®**. Dazu zahlen z. B. Zuschiisse zu einer
Fuhrerscheinausbildung oder — bei Bedarf — ein Darlehen fir den Ankauf

oder die Adaptierung einer behindertengerechten Wohnung.

Fur die Dauer der Rehabilitation gebihrt dem Versicherten Ubergangs-

geld®*® iHd fiktiven Invaliditatspension.

Eine Entscheidung des OGH iZm Rehabilitationsmal3nahmen und Invalidi-
tat:

,Hat es der Pensionsversicherungstrager im Verfahren auf Gewahrung ei-
ner Invaliditatspension unterlassen, einem Versicherten der seinen erlern-
ten Beruf (hier: Kraftfahrer) nicht mehr austiben kann, MaRnahmen der Re-
habilitation anzubieten, kann er im anschlieRenden gerichtlichen Verfahren

nicht mehr den Einwand erheben, der Versicherte ware rehabilitierbar,

I. Wann ist jemand (jedenfalls) invalid?
Die Frage der geminderten Arbeitsfahigkeit bzw. der Erwerbsunfahigkeit

sowie die Festlegung des Verweisungsfeldes sind Rechtsfragen.

Nach standiger Rechtsprechung des OGH ist dauernde Invaliditat jedenfalls

dann anzunehmen, wenn mindestens sieben Wochen Krankenstand/Jahr

243 § 303 iVm § 198 ASVG.
244 8§ 304 iVm § 201 ASVG.
245 § 306 ASVG.

246 10 ObS 157/07x.
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erwartet werden. Es reicht nach hochstgerichtlicher Judikatur also eine auf
sieben Wochen lautende Krankenstandsprognose aus, um Invaliditat zu be-
jahen. In solch einem Fall ist auch dem Dienstgeber eine Beschéftigung des
Versicherten nicht zumutbar®*’. Es wird daher auch auf den Dienstgeber

und seinen Betrieb Riicksicht genommen.

Dabei ist zu berucksichtigen, dass Umstande des Einzelfalles bei Beurtei-
lung einer Arbeitsunfahigkeit jedenfalls genauer zu betrachten sind. So
werden zwar haufigere, aber kurz andauernde Krankenstdnde vom Dienst-
geber leichter zu verkraften sein (was v. a die Organisation innerhalb des
Betriebes betrifft), wahrend lang andauernde Arbeitsausfalle sicherlich ein
Problem innerhalb des Betriebes darstellen.

Gem. § 256 Abs. 2 ASVG ist eine Pension ohne zeitliche Befristung zuzuer-
kennen, wenn aufgrund des kérperlichen oder geistigen Zustandes dauern-
de Invaliditat anzunehmen ist. Der OGH hat in seinem Urteil vom 20.3.2007,
10 ObS 206/06a, Folgendes entschieden: Bestehen bei alkoholkranken
Versicherten Chancen, durch eine Alkoholentzugs- und Entwdhnungsbe-
handlung ihre Arbeitsfahigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt — zumin-
dest teilweise — wiederherzustellen, kann die Invaliditatspension nur befris-

tet fiir die Dauer von langstens 24 Monaten zuerkannt werden®#.

J. Der Tatigkeitsschutz gemal § 255 Abs. 4 ASVG

Mit dem SVAG 2000, BGBI. | Nr. 43, wurde die vorzeitige Alterspension we-
gen geminderter Arbeitsfahigkeit (§ 253d ASVG?®) mit Ablauf des
30.6.2000 abgeschafft und durch die neue Regelung des 8§ 255 Abs. 4
ASVG ersetzt. Nach dieser neuen Bestimmung soll Dienstnehmern ab dem

47 S0 z. B. in: 10 ObS 52/06d Der OGH bejaht auch einen Ausschluss vom allge-
meinen Arbeitsmarkt, wenn die regelmaRig zu erwartenden kurbedingten Kranken-
stdnde im Fall einer anteiligen Bertcksichtigung der alle drei bis vier Jahre im
Ausmal’ von jeweils rund drei Wochen anfallenden Kuraufenthalte die Siebenwo-
chengrenze erreichen (s. auch 10 ObS 31/96).

248 5 ARD, Nr. 5782/13/2007, 10.

249 Eingefuihrt wurde diese gesetzliche Bestimmung durch das SRAG 1993, BGBI.
Nr. 335.
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vollendeten 57. Lj. ein erleichterter Zugang zur Invaliditats- bzw. Berufsun-
fahigkeitspension geschaffen werden (8§ 255 Abs. 4 ASVG gilt gem. § 273
Abs. 2 ASVG auch in der Pensionsversicherung der Angestellten). Unab-
hangig von der Ausbildung der versicherten Person soll auf ihre berufliche
Entwicklung Ricksicht genommen werden. § 255 Abs. 4 bzw. § 273 Abs. 2
ASVG stellt — ebenso wie ihre ,Vorgangerbestimmung® (§ 253d ASVG) —
nicht auf die Anforderungen an einem bestimmten Arbeitsplatz, sondern auf
die abstrakte ,Tatigkeit mit dem am allgemeinen Arbeitsmarkt typischer-

weise gefragten Inhalt, ab.

Nach 8 133 Abs. 3 GSVG, § 124 Abs. 2 BSVG gilt fur Gewerbetreibende
bzw. fur bauerlich Erwerbstatige ab Vollendung des 57. Lj. der gleiche T&-
tigkeitsschutz wie im ASVG.

Personen, die das 57. Lj. vollendet haben, gelten als erwerbsunfahig, wenn
sie durch Krankheit oder Gebrechen auf3er Stande sind, jene Tatigkeit aus-
zulben, die in den letzten 15 Jahren (180 Kalendermonaten) mind. 10 Jah-
re (120 Kalendermonate) hindurch ausgetbt wurde. Dabei sind zumutbare
Anderungen dieser Tétigkeit zu beriicksichtigen. Bei Selbststandigen ist in
Hinblick auf die Mdglichkeit einer zumutbaren Anderung die sachliche und
personelle Ausstattung ihres Betriebes zu bertcksichtigen. Eine gewisse
Einschrankung an selbststandiger/eigenverantwortlicher Tatigkeit sowie ei-
nen gewissen Verlust an Einkommen und Sozialprestige muss die versi-

cherte Person beim Téatigkeitsschutz allerdings akzeptieren.

Ein anderer Tatigkeitsbereich als der bisherige ist jedenfalls unzumutbar,
wenn dieser eine wesentliche Anderung des beruflichen Umfeldes der ver-
sicherten Person bedeuten wirde. Hiezu zahlen nicht nur berufliche Tatig-
keiten, sondern auch das arbeitskulturelle Umfeld; ebenso ist die soziale

Komponente nicht aul3er Acht zu lassen.

Die neue Bestimmung ist jedenfalls enger gefasst als die bereits aufgeho-
bene vorzeitige Alterspension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit (s. unten

Anlassfall ,Buchner®, Urteil des EuGH). Als Beispiel seien die Frauen zu er-
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wahnen, die das 57. Lj. vollendet haben missen, um von der Regelung Ge-
brauch machen zu kénnen (die vorzeitige Alterspension wegen geminderter
Arbeitsfahigkeit konnte von Frauen ab dem 55. Lj. in Anspruch genommen

werden).

Zusammenfassend kann man sagen, dass der Tatigkeitsschutz dort wirken

soll, wo der Berufsschutz versagt.

a. Die Umsetzung des Tatigkeitsschutzes in den Sozialversicherungsge-

setzen

Die legistische Anordnung im SVAG 2000 lautet (Auszug):
Artikel 1
Anderung des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes

Das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 189/155, zuletzt ge-
andert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 26/2000, wird wie folgt gean-
dert:

6. 8 253d wird aufgehoben.
7. 8 255 Abs. 4 lautet:
»(4) Als invalid gilt auch der (die) Versicherte, der (die) das 57. Lebensjahr

vollendet hat, wenn er (sie) infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen
oder Schwéche seiner (ihrer) korperlichen oder geistigen Kréafte aul3er
Stande ist, einer Tatigkeit, die er (sie) in den letzten 180 Kalendermonaten
vor dem Stichtag mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgeubt hat,
nachzugehen. Dabei sind zumutbare Anderungen dieser Tatigkeit zu be-

riicksichtigen.”

8. Die bisherigen Abs. 4 und 5 des 8 255 erhalten die Bezeichnungen ,(5)“
und ,(6)"

28. Nach § 586 wird folgender § 587 samt Uberschrift angefigt:
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»~Schlussbestimmungen zu Art. 1 des Sozialversicherungs-

Anderungsgesetzes 2000, BGBI. | Nr. xxx
8§ 587. (1) Die 8§ 255 Abs. 4 bis 6,...treten mit 1. Juli 2000 in Kraft.
(2) Die 8§ 2534, ...treten mit Ablauf des 30. Juni 2000 aul3er Kraft.

“

b. Die politischen Hintergrinde des Tatigkeitsschutzes

Am 31.5.2000 wurde von den Abgeordneten Silhavy und Ollinger im Zu-
sammenhang mit dem Urteil des EuGH vom 23.5.2000, Rs. Buchner, Rs. C-
104/98°*°, ein EntschlieRungsantrag eingebracht. Darin wird die Bundesre-
gierung aufgefordert, eine geschlechtsneutrale Regelung fir Manner und
Frauen ab dem 55. Lj. vorzulegen. Dabei soll auf die bisher ausgeubte be-
rufliche Téatigkeit so Ricksicht genommen werden, dass eine Verweisung
nur mehr auf vergleichbare Tatigkeiten erfolgen kann und ab dem 57. Lj. fur
beide Geschlechter eine eingeengte Verweisung auf die zuvor ausgeubte
Tatigkeit maf3geblich ist.

In den Gesetzesmaterialien (Bericht des Ausschusses fur Arbeit und Sozia-
les, AB 187, XXI. GP) wird die Neuregelung unter anderem als flankierende

Malinahme zur Abfederung von Harten begriindet:
(Auszug aus dem AB)

»..Weiters wurde mit Stimmenmehrheit folgende Ausschussfeststellung an-

genommen:

Der Ausschuss flur Arbeit und Soziales geht davon aus, dass mit § 255
Abs. 4 (8 273 Abs. 3) ASVG insbesondere fur ungelernte Arbeiter und An-
gestellte in niedrigen Verwendungsgruppen ein wirksamer Berufsschutz ge-
schaffen werden soll. Ein anderer Téatigkeitsbereich als bisher ist jedenfalls

unzumutbar, wenn er eine wesentliche Anderung des beruflichen Umfelds

250 |n der Rs. Buchner, Rs. C-104/98, wurde das unterschiedliche Anfallsalter fiir
Frauen und Méanner bei der vorzeitigen Alterspension (55 bzw. 57 Lj.) wegen Er-
werbsunfahigkeit (BSVG) als europarechtswidrig festgestellt. Der OGH ersuchte
gem. Art. 234 EGV den EuGH um Auslegung (Vorabentscheidungsverfahren).
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des Versicherten bedeuten wirde, wie z. B. das Erlernen ganzlich neuer
Tatigkeiten oder der Verweis auf eine Tatigkeit, die in einem anderen ar-
beitskulturellen Umfeld erbracht werden muss (z. B. Bauhilfsarbeiter in der

Textilbranche).

Im Ergebnis soll mit der neuen Regelung auch bewirkt werden, dass entge-
gen der bisherigen Judikatur zu ungelernten Arbeitern die berufliche Ent-
wicklung des Anspruchswerbers bei der Anspruchsprifung bertcksichtigt
wird und beispielsweise fir eine Person, die im Baubereich ungelernte Ta-
tigkeiten verrichtet hat, der Verweis auf die Téatigkeit als Portier ausge-

schlossen sein soll...*“

»ZU den Abanderungen und Erganzungen gegentber dem Antrag 123/A ist

Folgendes zu bemerken:

...Aufgrund des am 23. Mai 2000 verkiindeten Urteils des EuGH in der
Rechtssache C-104/98, Buchner, wird die 6sterreichische Rechtslage, nach
der das Anfallsalter fur die vorzeitige Alterspension wegen geminderter Ar-
beitsfahigkeit (wegen Erwerbsunfahigkeit) fur Frauen 55, fur Manner 57
Jahre betragt, als dem EG-Recht widersprechend angesehen, da dieser
geschlechtsspezifische Unterschied der Richtlinie des Rates vom
19. Dezember 1978 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Méannern und Frauen im Bereich der sozialen Si-
cherheit (Abl. 1979, L 6, S 24) widerspricht. Nach der vorhergehenden Judi-
katur des EuGH zu dieser Richtlinie hat dieses Urteil zur Folge, dass das
benachteiligte Geschlecht so lange Anspruch auf dieselben Vergunstigun-
gen hat, als der nationale Gesetzgeber die EG-Widrigkeit nicht behoben
hat. Daher haben de facto aufgrund dieses Urteils auch Manner einen An-
spruch auf diese vorzeitige Alterspension bereits nach Vollendung des
55. Lj.

Mit Riicksicht darauf, dass im Entwurf eines SRAG 2000 ohnehin die Auf-

hebung des § 253d ASVG samt Parallelbestimmungen mit Wirksamkeit vom
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1. Oktober 2000 vorgesehen ist, erweist es sich als notwendig, im Interesse

der Rechtssicherheit sofort wirksame gesetzliche MalRnahmen zu setzen:

Entsprechend den im Entwurf eines SRAG 2000 vorgesehenen MaRnah-
men soll die vorzeitige Alterspension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit
(wegen Erwerbsunfahigkeit) aufgehoben werden, und zwar bereits mit
Wirksamkeit vom 1. Juli 2000. Fur noch nicht 57-jahrige ménnliche Versi-
cherte, die nicht schon bis zum Ablauf des 22. Mai 2000 einen Antrag auf
vorzeitige Alterspension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit (wegen Er-
werbsunfahigkeit) gestellt haben, sondern erst das am 23. Mai 2000 ver-
kindete einschlagige Urteil des Européaischen Gerichtshofes, mit dem das
unterschiedliche Anfallsalter fir Manner und Frauen bei dieser Pensionsart
als dem EG-Recht widersprechend erklart worden ist, zum Anlass genom-
men haben, einen solchen Antrag zu stellen, soll die vor dem 23. Mai 2000

maligebliche Rechtslage weiterhin gelten.

Als flankierende MalRnahme zur Abfederung von Héarten infolge der Aufhe-
bung der vorzeitigen Alterspension geminderter Arbeitsfahigkeit (wegen Er-
werbsunfahigkeit) soll unter einem der Berufsschutz flr Personen, die das
57. Lebensjahr bereits vollendet und durch zehn Jahre wéahrend der letzten
15 Jahre vor dem Pensionsstichtag eine bestimmte Tatigkeit ausgetbt ha-
ben, verbessert werden. Kénnen diese Personen aufgrund einer Krankheit
(eines sonstigen Gebrechens) die besagte Tatigkeit nicht mehr austben, so
gelten sie unter den erwdhnten Voraussetzungen als invalid (berufs- bzw.
erwerbsunfahig), es sei denn, dass ihnen im konkreten Fall noch eine Ande-
rung dieser Tatigkeit bzw. eine Umorganisation des Betriebes in sachlicher

wie personeller Hinsicht zugemutet werden kann.”

Im Plenum des Nationalrates wurde das SVAG am 7.6.2000 beschlossen
und auf den Tag genau, einen Monat spater, im BGBI. | als Nr. 43 kundge-
macht.

Mit dem SVAG 2005, BGBI. | Nr. 132, sah der Gesetzgeber auch eine Be-
rucksichtigung unselbststéandiger Erwerbstéatigkeiten beim Tatigkeitsschutz
im Rahmen der Erwerbsunfahigkeit vor (8 133 Abs.3a GSVG, 8124
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Abs. 2a BSVG). Weiters erfolgte im SVAG 2005 die Streichung der Be-
stimmungen Uber den Wegfall der Invaliditatspension nach erfolgreicher
Rehabilitation.

Danach ist auf das Erfordernis der Ausibung einer selbststandigen Er-
werbstatigkeit nach § 133 Abs. 3 GSVG bzw. § 124 Abs. 2 BSVG eine
gleichartige unselbststandige Erwerbstatigkeit in den letzten 180 Kalender-
monaten vor dem Stichtag im Ausmal’ von hdchstens 60 Kalendermonaten
anzurechnen. Damit soll auch bei Selbststéandigen die Anrechnung von Zei-
ten der unselbststandigen Erwerbstatigkeit im Rahmenzeitraum ermdglicht
werden, wobei zur Anknupfung an die Selbststandigkeit verlangt wird, dass
in der Halfte der erforderlichen Zeit — d.h. durch 60 Monate hindurch — eine

selbststandige Berufsausibung vorliegt.
Die legistische Anordnung im SVAG 2005 lautet (Auszug):
Artikel 2

Anderung des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes (31. Novelle zum
GSVG)

Das Gewerbliche Sozialversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 560/1978, zuletzt
geandert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 71/2005, wird wie folgt gean-
dert:

31. Im § 133 wird nach Abs. 3 folgender Abs. 3a eingeflgt:

»(3a) Auf das Erfordernis der Ausiibung einer selbsténdigen Erwerbstétig-
keit nach Abs. 3 erster Satz ist eine gleichartige unselbstandige Erwerbsta-
tigkeit in den letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag im Ausmalf}
von hochstens 60 Kalendermonaten anzurechnen.”

37. Nach § 310 wird folgender § 311 samt Uberschrift angefuigt:

Schlussbestimmungen zu Art. 2 des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. xx/2005
(31. Novelle)

§ 311. (1) Es treten in Kraft:
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mit 1. Janner 2006 die 88 133 Abs. 3a,...in der Fassung des Bundesgeset-
zes BGBI. I Nr. xx/2005

Artikel 3

Anderungen des Bauern-Sozialversicherungsgesetzes (31. Novelle zum
BSVG)

Das Bauern-Sozialversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 559/1978, zuletzt geén-
dert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 71/2005, wird wie folgt geandert:

27.1m 8 124 wird nach Abs. 2 folgender Abs. 2a eingefugt:

»(2a) Auf das Erfordernis der Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstétig-
keit nach Abs. 2 erster Satz ist eine gleichartige unselbstandige Erwerbsta-
tigkeit in den letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag im Ausmalf}

von hochstens 60 Kalendermonaten anzurechnen.*

32. Nach § 299 wird folgender § 300 samt Uberschrift angefiigt:
»~Schlussbestimmungen zu Art. 3 des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. xx/2005
(31. Novelle)

§ 300. (1) Es treten in Kraft:

mit 1. Janner 2006 die 88 124 Abs. 2a,...in der Fassung des Bundesgeset-
zes BGBI. I Nr. xx/2005

Aus den Erlauterungen (EB zur RV 1111 BIgNR 22. GP 14):

»-..o0wohl § 255 Abs. 4 ASVG als auch § 133 Abs. 3 GSVG und § 124
Abs. 2 BSVG verlangen fur das Vorliegen von Invaliditat bzw. Erwerbsunfa-
higkeit ab Vollendung des 57. Lebensjahres u. a., dass in den letzten
180 Kalendermonaten vor dem Stichtag mindestens 120 Kalendermonate
hindurch ,eine Tatigkeit* ausgeubt wurde (Tatigkeitsschutz); in § 133 Abs. 3
GSVG und 8 124 BSVG wird diese Tatigkeit allerdings durch den Begriff

,Selbstandige Erwerbstatigkeit” konkretisiert.
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Nunmehr hat der Oberste Gerichtshof mit Entscheidung vom 8. Méarz 2005
festgestellt (10 Ob S 4/05), dass bei Anwendung des 8 255 Abs. 4 ASVG
auch Zeiten einer selbstandigen Erwerbstéatigkeit nach dem GSVG bei der
Prifung, ob eine Téatigkeit 120 Monate ausgelbt wurde, zu bertcksichtigen
sind, da dies der Wortlaut des § 255 Abs. 4 ASVG zulasse. Hingegen stelle
§ 133 Abs. 3 GSVG ausdricklich auf eine selbstéandige Erwerbstatigkeit ab.

Entgegen der bisherigen Vollzugspraxis dirfen somit nach § 133 Abs. 3
GSVG bzw. § 124 Abs. 2 BSVG inhaltlich gleichartige unselbstandige Er-
werbstatigkeiten laut Hochstgericht nicht auf das Erfordernis der
120 Kalendermonate angerechnet werden. Dies wirde zu einer Benachtei-
ligung von Versicherten nach dem GSVG und BSVG gegeniber jenen nach
dem ASVG fuhren.

Dieses unbefriedigende Ergebnis soll durch eine entsprechende Erganzung
der 88 133 GSVG und 124 BSVG, mit der auch bei Selbstandigen die An-
rechnung von Zeiten der unselbstandigen Erwerbstatigkeit im Rahmenzeit-
raum ermdglicht wird, vermieden werden. Zur Anknupfung an die Selbstan-
digkeit wird verlangt, dass in der Halfte der erforderlichen Zeit (d. h. durch

60 Monate) eine selbstandige Berufsausubung vorliegt.”

Damit soll nach den Gesetzesmaterialien im Hinblick auf die Entscheidung
des OGH vom 8.3.2005, 10 ObS 4/05v, auch bei Selbststandigen die An-
rechnung von Zeiten der unselbststdndigen Erwerbstéatigkeit im Rahmen-
zeitraum ermdglicht werden, wobei zur Ankniipfung an die Selbststandigkeit
verlangt wird, dass in der Halfte der erforderlichen Zeit — d.h. durch 60 Mo-

nate — eine selbststandige Berufsausiibung vorliegt.?>

Ab dem 57. Lebensjahr gilt der gleiche Tatigkeitsschutz wie im ASVG
(8 255 Abs. 4).

251 %3z, 2006, 12, 506 ff.
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GSVG- und BSVG-Versicherte kénnen im Ubrigen vor Antragstellung auf
eine Erwerbsunfahigkeitspension die bescheidmaliige Feststellung der Er-
werbsunfahigkeit beantragen, gesetzlich normiert in § 133a GSVG bzw.
§ 124a BSVG. ASVG-Versicherte hingegen haben diese Mdglichkeit nicht.

c. Die Frage der Verweisbarkeit im Zusammenhang mit dem Tatigkeits-

schutz

Die Frage, ob eine Verweisungstatigkeit eine ,zumutbare Anderung® der iSd
Tatigkeitsschutzes nach 8§ 273 Abs. 2 iVm § 255 Abs. 4 ASVG maligeben-
den ,einen” Tatigkeit darstellt, kann grundsatzlich nur anhand des konkreten

Einzelfalles beurteilt werden.

Unabhangig von der Ausbildung des Versicherten soll auf seine berufliche
Entwicklung Ricksicht genommen werden. Fur den Berufsschutz und damit
fur die Verweisung auf noch zumutbare Berufe bei gegebenem gesundheit-
lichem Leistungskalkul ist die zuletzt Gberwiegend ausgelbte Tatigkeit her-
anzuziehen. Je schwerer diese Tatigkeit war, umso eher ist bei gegebenem
Leistungskalkil eine Verweisung auf eine solche Tatigkeit ausgeschlossen

und eine Invaliditatspension kann zuerkannt werden.

Bei der Beurteilung der Verweisbarkeit nach § 273 Abs. 2 iVm § 255 Abs. 4
ASVG kommt es nach der Rechtsprechung darauf an, mit welchem Mal3 an
Verantwortung eine Tatigkeit verbunden war. Dabei sind Selbststandigkeit
und Eigenverantwortlichkeit Kriterien hiefur, dass eine Verweisung auf deut-
lich untergeordnete Tatigkeiten nicht zumutbar ist (vgl. das Kriterium der
,S0zialen Zumutbarkeit® iZm Verweisungstatigkeiten bei ,normaler Invalidi-

tatspension®).

Wie bereits erwahnt, muss die betroffene Person eine gewisse Einschran-
kung an selbststandiger/eigenverantwortlicher Tatigkeit sowie einen gewis-
sen Verlust an Einkommen und Sozialprestige beim Tatigkeitsschutz akzep-

tieren.

Unzumutbar ist jedenfalls — nach standiger Rechtsprechung des OGH — ei-
ne wesentliche Anderung des beruflichen Umfeldes der versicherten Per-
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son. Hiezu gehoren etwa das Erlernen ganzlich neuer Tatigkeiten oder der
Verweis auf eine Tatigkeit, die in einem anderen kulturellen Umfeld erbracht
werden muss. Daher ist es z. B. unzumutbar einen Bauhilfsarbeiter in der
Textilboranche unterzubringen. Hingegen kann ein Buschauffeur auf die Ta-
tigkeit eines Apothekenzustellers verwiesen werden, da der ,Kern der Tatig-

keit“, ndmlich das Lenken von Kraftfahrzeugen, unveréndert bleibt®?.

Eine gravierende LohneinbufRe kann ein Kriterium fur die Unzumutbarkeit
einer Verweisung darstellen. Die Prifung der Frage der Zumutbarkeit einer
solchen LohneinbulRe hat auch in diesem Fall grundsatzlich abstrakt zu er-
folgen. Es ist daher nicht vom individuellen friheren Verdienst des Versi-
cherten bei seinem konkreten Dienstgeber, sondern vom Durchschnittsver-

dienst gleichartig Beschéftigter auf dem Arbeitsmarkt auszugehen.

d. Auslegung und Vollziehung anhand zweier Entscheidungen des OGH

Beide in Folge zu besprechenden Judikate des OGH beschéftigen sich mit
der Frage und Intensitat des Tatigkeitsschutzes. Wahrend es in der Ent-
scheidung 10 ObS 99/05i um die Frage der Bericksichtigung von selbst-
standiger und unselbststandiger Erwerbstatigkeit iZm dem Téatigkeitsschutz
geht, wird im Urteil 10 ObS 76/06h das Problem der gemischten Gesamtta-
tigkeit (Angestellten- und Arbeitertatigkeiten) behandelt; es wird u. a. erlau-

tert, was unter dem Begriff ,eine Tatigkeit” zu verstehen ist.

OGH, 17.2.2006, 10 ObS 99/05i

In seinem Urteil vom 17.2.2006, GZ: 10 ObS 99/05i, fallt der OGH die Ent-

scheidung, der Revision der klagenden Partei nicht Folge zu geben.

In gegenstandlichem Verfahren geht es um die Nicht-Gewahrung einer In-

validitatspension.

Sachverhaltsdarstellung:

252 10 ObS 113/08b.
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Die Klagerin hat keinen Beruf erlernt. Im Zeitraum von 1972 bis 1974 war
sie in Osterreich in einer Konservenfabrik als Hilfsarbeiterin beschaftigt. In
den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag war die Klagerin in ihrem Heimat-
staat Jugoslawien als Landwirtin tatig; dort erwarb sie 179 Versicherungs-
monate. Die Pensionsversicherungsanstalt lehnte den Antrag der Klagerin
auf Zuerkennung einer Invaliditdtspension ab. Auch das Erstgericht wies die
dagegen angestrengte Klage ab mit der Begriindung, die Klagerin geniel3e
keinen Berufsschutz iSd § 255 Abs. 1 bzw. 2 ASVG, weil sie keinen erlern-
ten oder angelernten Beruf ausgetbt habe. Auch komme ein Tatigkeits-
schutz iSd § 255 Abs. 4 ASVG nicht in Betracht. Dies deshalb nicht, weil sie
im Beobachtungszeitraum nicht 120 Beitragsmonate in einem Arbeiterberuf

erworben habe.

Auch das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge.
Nach Ansicht des Berufungsgerichtes habe eine Ausdehnung des Tatig-
keitsschutzes auf selbststandige Erwerbstéatigkeiten dann nicht zu erfolgen,
wenn im Beobachtungszeitraum Uberhaupt keine im Inland nach dem
ASVG versicherungspflichtige unselbststandige Beschaftigung vorgelegen
sei und sich die Leistungszustandigkeit der PVA nur aus der Anwendbarkeit

internationaler Sozialversicherungsabkommen ergébe.

Die Revision erklarte das Berufungsgericht fir zulassig, jedoch nicht fiir be-

rechtigt.

Der OGH stellte in seinem Urteil fest, dass ein Téatigkeitsschutz nach § 255
Abs. 4 ASVG in solchen Féllen nur dann in Betracht kommt, wenn im malf3-
gebenden Beobachtungszeitraum der letzten 180 Kalendermonate vor dem
Stichtag auch Zeiten einer unselbststandigen Beschéftigung nach dem
ASVG vorliegen.

Il. Das Abkommen zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepub-

lik Jugoslawien

Das zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Jugoslawien

geschlossene Abkommen Uber soziale Sicherheit vom 5.6.1998 ist nach
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Ratifizierung am 1.5.2002 in Kraft getreten und am 4.6.2002 im BGBI. lli
Nr. 100 kundgemacht worden. Die Bestimmungen dieses Abkommens, die
sich auf den Erwerb und die Gewéahrung von Leistungen aus der sozialen
Sicherheit beziehen, sind ab dem 1.10.1996 auf Personen anzuwenden, auf
die das zwischen den beiden Vertragsstaaten vor diesem Zeitpunkt in Gel-
tung gestandene Abkommen Uber soziale Sicherheit anzuwenden war
(Art. 37 Abs. 3 des Abkommens).

Art. 19 des gegenstandlichen Abkommens enthélt Regelungen tber die Zu-
sammenrechnung der Versicherungszeiten. Hangt nach den Rechtsvor-
schriften eines Vertragsstaates der Erwerb, die Aufrechterhaltung oder das
Wiederaufleben eines Leistungsanspruches von der Zurticklegung von Ver-
sicherungszeiten ab, so hat der zustandige Trager dieses Vertragsstaates —
soweit erforderlich — die nach den Rechtsvorschriften des anderen Ver-
tragsstaates zurtickgelegten Versicherungszeiten zu beriicksichtigen, als
waren es nach den von ihm anzuwendenden Rechtsvorschriften zurtickge-
legte Versicherungszeiten, soweit sie nicht auf dieselbe Zeit entfallen. Damit
ist nicht blof3 die Anrechnung von Versicherungszeiten im anderen Staat
(z. B. fur die Erfullung der Wartezeit), sondern auch die Gleichstellung von
im anderen Vertragsstaat zuriickgelegten Versicherungszeiten angeordnet,
sodass davon auszugehen ist, dass in Serbien erworbene Beitragszeiten
auch hinsichtlich der beruflichen Qualifikation fur die Frage des Berufs-
schutzes so zu beurteilen sind wie die in Osterreich zuriickgelegten Versi-

cherungszeiten.
Zur Entscheidung des OGH

Der OGH stellt klar, dass ein Tatigkeitsschutz nach dem ASVG nur dann in
Betracht kommt, wenn im malRgebenden Beobachtungszeitraum jedenfalls
auch Zeiten einer unselbststandigen Beschaftigung vorliegen®>.

Nach Rechtsprechung des OGH sind bei Anwendung des § 255 Abs. 4
ASVG auch Zeiten einer selbststandigen Erwerbstatigkeit nach dem GSVG

253 5JZ 12/2006, 506 ff.
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bei Prifung der Frage, ob eine Tatigkeit 120 Monate hindurch ausgetibt
wurde, zu bertcksichtigen. Dieser Grundsatz ist in gleicher Weise auch auf
Zeiten einer selbststandigen Erwerbstatigkeit als Landwirtin anzuwenden,

fur die eine Pflichtversicherung nach dem BSVG in Osterreich besteht.

Die im mal3gebenden Beobachtungszeitraum als selbststandige Landwirtin
in Jugoslawien erworbenen Versicherungszeiten sind gemafld Art. 19 Abk
SozSi Jugoslawien auch fir die Frage des Tatigkeitsschutzes so zu beurtei-
len, wie wenn sie in Osterreich zuriickgelegte Versicherungszeiten aufgrund

selbststandiger Erwerbstatigkeit waren.

Mit dem SVAG 2005, BGBI. | Nr. 132, hat der Gesetzgeber auch eine Be-
ricksichtigung unselbststandiger Erwerbstatigkeiten beim Téatigkeitsschutz
im Rahmen der Erwerbsunféahigkeit vorgesehen (8 133 Abs. 3a GSVG,
§ 124 Abs. 2a BSVG). Danach ist auf das Erfordernis der Ausiibung einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit nach 8§ 133 Abs. 3 GSVG bzw. § 124
Abs. 2 BSVG eine gleichartige unselbststandige Erwerbstatigkeit in den
letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag im Ausmal3 von hochstens
60 Kalendermonaten anzurechnen. Damit soll auch bei Selbststandigen die
Anrechnung von Zeiten der unselbststandigen Erwerbstatigkeit im Rahmen-
zeitraum ermdglicht werden, wobei zur Anknipfung an die Selbststandigkeit
verlangt wird, dass in der Halfte der erforderlichen Zeit — d.h. durch 60 Mo-

nate hindurch — eine selbststandige Berufsaustibung vorliegt.

Demnach gilt ein Land(Forst)wirt auch dann als erwerbsunféahig, wenn er
das 57. Lj. vollendet hat und durch Krankheit oder Gebrechen die selbst-
standige land(forst)wirtschaftliche Tatigkeit nicht mehr austiben kann. Hier
greift somit der sog. ,Berufsschutz®. Ein Uber 57-jahriger Bauer/Forstwirt
darf daher nicht mehr auf aul3erlandwirtschaftliche/aul3erforstwirtschaftliche
Berufe verwiesen werden. Auch wenn er trotz der gesundheitlichen Beein-
trachtigung noch andere Berufe austben kénnte, ist das fir die Pensions-
beurteilung nicht relevant, weil er eben seinen Beruf nicht mehr ausiben
kann. Es wird allerdings darauf Bedacht genommen, ob die sachliche oder

personelle Ausstattung im jeweiligen Betrieb geandert werden kann.
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Nach standiger Rechtsprechung hat der zustandige Pensionsversiche-
rungstrager bei der Feststellung von Leistungsansprichen nur eigenes
Recht anzuwenden. Im Falle der Zustandigkeit der SVA bzw. der SVB
kommt fur die Prufung daher nur der Versicherungsfall der Erwerbsunfahig-
keit gemal § 133 GSVG bzw. § 124 BSVG in Frage; ein Versicherungsfall
nach dem ASVG (Invaliditat, Berufsunfahigkeit) kommt demnach nicht in
Betracht.

Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies Folgendes: Bei der Klagerin liegen
im malfgeblichen Beobachtungszeitraum der letzten 180 Kalendermonate
vor dem Stichtag unbestritten ausschliel3lich Zeiten einer selbststandigen
Erwerbstatigkeit vor. Daher kommt ein Tatigkeitsschutz nach 8§ 255 Abs. 4
ASVG nicht in Betracht.

Der Revision musste ein Erfolg versagt werden.

Anmerkung: Wéaren ausschliel3lich Zeiten nach dem BSVG vorgelegen, hat-
te der Tatigkeitsschutz gegriffen und es ware der Pensionswerberin eine

Pension zuerkannt worden.

OGH, 17.8.2006, 10 ObS 76/06h

Im Verfahren vom 17.8.2006, GZ: 10 ObS 76/06h, geht es um einen Fall der
Berufsunfahigkeitspension.

Sachverhaltsdarstellung:

Der Versicherte (in weiterer Folge: der Klager) hat keinen Beruf erlernt. Er
war in den letzten 15 Jahren vor dem Stichtag zunachst 10 Jahre als tech-
nischer Angestellter in der Lagermeisterei beschatftigt, danach drei Jahre als
Schichtleiter und zuletzt zwei Jahre als Lagerverwalter tatig. Im Rahmen
seiner Beschaftigungen musste er neben typischen Angestelltentatigkeiten
— wie z. B. Kundenbetreuung oder Einteilung von Arbeitsgruppen im Lager
— auch manuelle Arbeiten — wie z. B. Ein- und Auslagern von Waren oder

Heben von Lasten — verrichten.
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Dem medizinischen Leistungskalkil zufolge kann er nur noch leichte und
mittelschwere Arbeiten verrichten; stark belastende manuelle Arbeiten kann
der Klager in Hinblick auf die Hebe- und Tragebelastung nicht mehr durch-
fuhren. Er ware aber weiterhin in der Lage als technischer Angestellter in

einer Lagermeisterei oder als Lagerverwalter zu arbeiten.

Die Klage auf Gewahrung einer Berufsunfahigkeitspension wurde sowohl in
erster als auch in zweiter Instanz abgewiesen mit der Begriindung, der Ver-
sicherte kdnne noch verschiedene unqualifizierte Tatigkeiten auf dem all-
gemeinen Arbeitsmarkt verrichten. Beispielhaft aufgezahlt werden Portier,

Presser und Stanzer.

Wahrend des Verfahrens vor dem Erstgericht vollendete der Klager das
57. Lj. Somit kommt fur ihn — zusatzlich zur Prifung, ob Berufsunfahigkeit
vorliegt — eine Prifung nach § 255 Abs. 4 bzw. § 273 Abs. 2 ASVG (,Tatig-

keitsschutz®) in Betracht.
Zur Entscheidung des OGH

§ 273 Abs. 2 ASVG, § 255 Abs. 4 ASVG: Hat ein Versicherter im mal3gebli-
chen Zeitraum von 15 Jahren vor dem Stichtag sowohl Angestellten-, als
auch Arbeitertatigkeiten ausgetbt und gehérten beide Tatigkeiten zum
Kernbereich der Gesamttatigkeit des Versicherten in diesem Zeitraum, ist
fir die Beurteilung des Tatigkeitsschutzes nach § 273 Abs. 2 iVm § 255
Abs. 4 ASVG diese aus Angestellten- und Arbeitertatigkeiten zusammenge-
setzte, gemischte Gesamttatigkeit maf3gebend. In diesem Fall liegt eine Be-
rufsunfahigkeit des Versicherten auch dann vor, wenn der Versicherte zwar
Angestelltentatigkeiten, nicht jedoch die Arbeitertatigkeiten — auch nicht un-
ter Beruicksichtigung zumutbarer Anderungen dieser Tatigkeit — noch langer

ausiben kann.?®

Der Eintritt des Versicherungsfalls der geminderten Arbeitsfahigkeit ist aus-
schlie3lich nach der tatsachlichen Téatigkeit des Versicherten zu beurteilen.

254 ARD 5738, 2007, 9 f.
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Es kommt daher nicht darauf an, ob er als Arbeiter oder Angestellter einge-
ordnet war, sondern ob er Arbeiter- oder Angestelltentatigkeiten verrichtet
hat255

Entscheidend fur die Frage, ob der Versicherungsfall der geminderten Ar-
beitsfahigkeit gemaf § 255 Abs. 4 iVm 8 273 Abs. 2 ASVG zu beurteilen ist,
ist ob der Versicherte im entsprechenden Zeitraum der letzten 15 Jahre vor
dem Stichtag Uberwiegend Angestellten- oder Arbeitertatigkeiten verrichtet
hat.

Werden von dem Versicherten im Rahmenzeitraum mehrere verschiedene
Tatigkeiten ausgelibt, so kann nach standiger Rechtsprechung nur bei
Uberseinstimmung der wesentlichen Tatigkeitselemente (des sog. ,Kernbe-
reichs“) von ,einer“ Tatigkeit iSd § 255 Abs. 4 ASVG gesprochen werden.
Auch fiir die Beurteilung der Frage, inwieweit dem Versicherten Anderungen
dieser Tatigkeiten zuzumuten sind, wurde in der Judikatur bereits mehrfach
ausgesprochen, dass eine Verweisung iSd 8§ 255 Abs. 4 ASVG jedenfalls
dann als zumutbar anzusehen ist, wenn die Verweisungstatigkeit bereits
bisher als eine Teiltatigkeit ausgeubt worden ist, diese Teiltatigkeit bereits
ein wesentliches Element (=Kernbereich) der bisherigen Téatigkeit gebildet
hat und das Arbeitsumfeld dem bisherigen &hnlich ist, soweit dafur ein Ar-

beitsmarkt besteht?>.

Fir die Beurteilung des Tatigkeitsschutzes nach 8§ 255 Abs. 4 iVm § 273
Abs. 2 ASVG ware unter der Voraussetzung, dass sowohl die Angestellten-
als auch die Arbeitertatigkeiten zum Kernbereich der Gesamttatigkeit des
Klagers innerhalb der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag gehorten, diese
aus Angestellten- als auch aus Arbeitertatigkeiten zusammengesetzte, ge-

mischte Gesamttatigkeit mal3gebend.

2%5 ygl. 10 ObS 116/03m.
2% ygl. 10 ObS 54/05x.
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Eine Aufsplitterung dieser Gesamttatigkeit in eine Angestelltentatigkeit ei-
nerseits und in eine Arbeitertatigkeit andererseits wirde dem durch 8§ 255
Abs. 4 iVm 8§ 273 Abs. 2 ASVG geschaffenen Tatigkeitsschutz nicht Rech-
nung tragen. In solch einer Fallkonstellation wirde eine Berufsunfahigkeit
der versicherten Person iSd 8§ 255 Abs. 4 iVm 8§ 273 Abs. 2 ASVG auch
dann vorliegen, wenn der Versicherte zwar die Angestelltentatigkeiten, nicht
jedoch die Arbeitertatigkeiten — auch nicht unter zumutbarer Anderungen

dieser Téatigkeit — noch austiben kénnte.

Im vorliegenden Fall kommt daher der Frage, ob die vom Klager im maf3ge-
benden Zeitraum zu verrichteten Lagerarbeiten ein wesentliches Element
(=Kernbereich) seiner Tatigkeit dargestellt haben oder ob ihnen nach der
Gewichtung im Arbeitsverlauf oder nach ihrem zeitlichem Umfang nur eine
untergeordnete Bedeutung in der bisher ausgeibten Tatigkeit zugekommen
ist, eine entscheidungswesentliche Bedeutung zu. Nach standiger Recht-
sprechung ist die Klarung der Frage, ob ein Versicherter Berufsschutz ge-
nief3t, in allen Fallen, in denen ausgehend vom Bestehen eines Berufs-
schutzes die Verweisbarkeit in Frage gestellt ist, eine unabdingbare Ent-
scheidungsvoraussetzung. Das Gericht hat in diesem Fall aufgrund des
8 87 Abs. 1 ASGG die Frage des Berufsschutzes von Amts wegen zu Uber-
prifen und hierliber Feststellungen zu treffen. Diese Erwédgungen miissen

in gleicher Weise auch fur die Frage eines Tatigkeitsschutzes gelten.

Das Verfahren erweist sich aus den dargestellten Griinden als erganzungs-
bedurftig.

e. Berufskundliches Sachverstandigen-Gutachten zwecks einheitlicher In-

terpretation des Tatigkeitsschutzes®®’

Vor Inkrafttreten der Bestimmung des ,Tatigkeitsschutzes” ab dem 57. Lj.
wurden zwischen dem HV und Vertretern der Pensionsversicherungstrager
Gespréache gefuhrt, um eine einheitliche Vorgangsweise bei der Beurteilung

von Berufsbildern bzw. einer zuldssigen Verweisung in den Versicherungs-

2" Quelle: Rudda in: SoSi, 10/2000, 856 ff.
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fallen der geminderten Arbeitsfahigkeit bzw. Erwerbsunfahigkeit zu gewahr-

leisten.

Man einigte sich darauf, dass z. B. Buroaufraumer, Reinigungskréfte in ei-
nem Krankenhaus, Aufrdumer, Bediener in einem Privathaushalt, Raum-
pfleger bei einem Reinigungsunternehmen und Ordinationsaufraumer als
,eine Tatigkeit” zu sehen sind, weil es sich um sehr ahnliche Tatigkeiten
handelt. Hingegen ist bei Raumpfleger und Kichenhilfe nicht mehr ,eine Téa-

tigkeit“ zu verstehen.

Als weiteres Beispiel seien Tatigkeiten als selbststéandige Sachbearbeiter
und spater Abteilungsleiter-Stellvertreter genannt, die als ,eine Tatigkeit” zu
qualifizieren sind. Es handelt sich um sehr &hnliche Tatigkeiten; die Folgeta-
tigkeit des Abteilungsleiter-Stellvertreters enthalt wesentliche Teiltatigkeiten

bzw. Teilelemente des selbststéandigen Sachbearbeiters.

Der Begriff ,hindurch® ist derart zu verstehen, als dass in den letzten 180
Monaten vor dem Stichtag 120 Beitragsmonate der Pflichtversicherung im
Rahmen dieser Tatigkeit erworben worden sein missen, wobei dieses Er-
werben nicht in einem durch erfolgen muss, da ja bei voribergehender Ar-

beitslosigkeit diese Bestimmung obsolet ware.

Unter ,Erlernen ganzlich neuer Tatigkeiten® ist der Erwerb von Kenntnissen
und Fahigkeiten zu verstehen, die der Anspruchswerber bisher in seinem

Berufsleben nicht anwenden und nutzen musste.

Gemeinsame Begriffsdefinitionen sind bei dieser Regelung, die ja fur
Selbststandige gleichermal3en wie fur Unselbststandige gilt, sehr wichtig, da
eine einheitliche Vollziehung ansonsten nicht moglich ware. Man sieht an
diesem Beispiel, dass man sich bereits Uber sieben Jahre vor Inkrafttreten
einer Schwerarbeitsverordnung im Vorfeld einer neuen Bestimmung ebenso
in Arbeitsgruppen auf bestimmte auszulegende Begriffe und Vorgangswei-
sen verstandigt hat, um eine einheitliche Vollziehung zu gewéhrleisten, und
zwar unabhangig davon, welchem Versicherungstrager der Betroffene an-

gehort. Eine Parallele zur Schwerarbeitsverordnung kann hier durchaus ge-
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zogen werden. Auch die Schwerarbeitspension gilt fir Selbststandige wie
fur unselbststandig Beschaftigte. Divergierende Vollzugspraxen sind mdg-

lichst hintanzuhalten und zu vermeiden.

K. Originare Invaliditat

An sich darf Invaliditat erst im Zuge des Erwerbslebens eintreten, um als
solche iSd Sozialversicherung auch qualifiziert zu werden und Anspriiche
daraus abzuleiten. Einer Anregung der Volksanwaltschaft folgend wird auch
Menschen, die bei Eintritt in die Erwerbstatigkeit aufgrund bereits vorhan-
dener gesundheitlicher Einschrankungen, eine bestimmte Zeit jedoch einer
Erwerbstétigkeit nachgegangen sind, ebenso eine Invaliditdtspension zuer-

kannt.

Im Rahmen des 2. SVAG 2003, BGBI. | Nr. 145, wurde ein Anspruch auf
Gewahrung einer Invaliditatspension auch bei sog. ,originarer Invaliditat
geschaffen. Menschen, die bei Eintritt in die Erwerbstatigkeit aufgrund ihrer
starken gesundheitlichen Einschrankungen grundsatzlich arbeitsunfahig wa-
ren, aber dennoch Uber lange Zeit einer Erwerbstatigkeit nachgegangen
sind, wurde es durch diese Gesetzesanderung, die am 1.1.2004 in Kraft ge-

treten ist, ermdglicht, eine Invaliditdtspension in Anspruch zu nehmen.

Voraussetzung dafir ist, dass sie mindestens 120 Beitragsmonate (Versi-
cherungsmonate) der Pflichtversicherung erworben haben und eine weitere
Verschlechterung des Gesundheitszustandes sie zum Ausscheiden aus der

Beschaftigung zwingt.

Diese MalRnahme solle einen Anreiz fir Behinderte darstellen, sich in den
regularen Arbeitsmarkt aktiv zu integrieren und auf diese Weise einen An-
spruch auf eine Pension aus einem Versicherungsfall der geminderten Ar-
beitsfahigkeit zu erwerben (310 BIgNR 22. GP)**,

Der Grund der Beschaftigungsaufgabe des originar Invaliden nach Erwerb

von 120 Beitragsmonaten der Pflichtversicherung beeinflusst nicht die Zuer-

258 7AS, 01/2007, 22 ff.
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kennung der Invaliditatspension. Vor allem kann dem G nicht das Erforder-
nis der Verschlechterung des Gesundheitszustandes gegenuber dem Zeit-

punkt des Beschéftigungsantritts entnommen werden®”.

L. Problem der Lohnhalftenregelung

Mit der ,gesetzlichen Lohnhalfte” wird eine Mindesteinkommensgrenze sta-
tuiert, deren Unterschreitung dem Versicherten nicht mehr zugemutet
wird®°. Zu dieser ,gesetzlichen Lohnhélfte“ hat der OGH ausgefiihrt, dass
als Vergleichsmalf3stab der bliche Verdienst heranzuziehen ist, den ein ge-
sunder Versicherter durch die Verweisungstatigkeit als Vollbeschaftigter re-
gelmafig in er Normalarbeitszeit erzielen kann. Der an der Hb6he des re-
gelmafig erzielbaren Entgelts zu messenden vollen Arbeitsfahigkeit der ty-
pisierten Vergleichsperson ist sodann die nach demselben Kriterium zu
messende individuelle Arbeitsfahigkeit des Versicherten gegeniberzustel-
len®*!. Es erhalt also jemand, der 50 % seiner Erwerbsfahigkeit verliert, kei-
ne Pension, sondern derjenige, der die Lohnhalfte im Vergleich zu Gesun-
den nicht erreicht. Aufgrund des Anspruches auf den kollektivvertraglichen
Lohn kann eine Lohnhélftenregelung nur bei Teilzeit-Erwerbstatigen auftre-

ten.

Die Lohnhélftenregelung ist daher faktisch als totes Recht zu betrachten. Im
Bereich der Angestellten wird auf den sozialen zumutbaren Abstieg abge-
stellt, dabei bleibt die Rechtsprechung aber weit hinter der 50 %-Grenze zu-
rick, denn die Unterschiede in den Gehaltern zweier aufeinanderfolgender

Verwendungsgruppe sind wesentlich geringer.

Nach der Judikatur herrscht der Grundsatz, dass ein bisher vollbeschaftigter
Versicherter auf eine Teilzeitarbeit verweisbar ist, wenn er dabei wenigstens
die Halfte dessen verdienen kann, was ein gesunder Beschaftigter erzielen

kann. Die bisherigen Verdienstmdglichkeiten des Versicherten bleiben da-

259 Binder in: DRAA 3/2007, Juni, 222.
260 Materialien zur 9. ASVG-Novelle, 517 BIgNR 9. GP.
61 10 ObS 109/06m, Bleichenbach in: ZUVO 01/2007, Artikel-Nr. 9, 16 f.



153

bei auRer Betracht, es ist nur auf die Einkommensverhaltnisse bei einer
Vollbeschaftigung abzustellen. Kann eine versicherte Person durch eine
Teilzeitbeschaftigung in der Halfte der Arbeitszeit noch die Halfte eines ge-
sunden, die konkrete Verweisungstatigkeiten verrichtenden vollzeitbeschaf-

tigten Versicherten erzielen, liegt keine Berufsunfahigkeit vor?®?.
Ein Urteil des OGH aus dem Jahr 2006: 10 ObS 90/06t:

,...ES ist daher als Vergleichsmalistab zur Erzielung der Lohnhalfte iSd
§ 255 Abs. 3 ASVG nicht das bisherige (allenfalls Gber dem Kollektivvertrag
liegende) Einkommen des Versicherten heranzuziehen, sondern nur zu pri-
fen, welches Einkommen der Versicherte durch die konkret in Betracht
kommende Verweisungstatigkeit zu erzielen in der Lage ist und welches
Einkommen ein korperlich und geistig gesunder Versicherter regelmafig
durch diese Tatigkeit zu erzielen pflegt. Dabei ist (arg: ,regelmanig“) auf den
Durchschnittsverdienst gleichartig Beschaftigter abzustellen, wobei einzelne

Spitzenverdienste aulder Betracht zu bleiben haben...”
Ein weiteres Urteil des OGH aus dem Jahr 2006: 10 ObS 199/06x:

.-..Die Verweisung eines ungelernten Arbeiters ist auch auf Tatigkeiten zu-
l&ssig, durch die er nur ein Einkommen erzielen kann, das unter dem allge-
meinen Existenzminimum liegt. Es ist allein ausschlaggebend, ob er durch
die Verweisungstatigkeit wenigstens die Halfte des Entgelts verdienen
kann, das ein korperlich und geistig gesunder Versicherter regelmafig

durch eine solche Tatigkeit erzielt...”

§ 255 Abs. 3 ASVG stellt in Bezug auf die zumutbare Entgelthéhe im Ver-
weisungsberuf (nur) auf die gesetzliche Lohnhalfte als Mindesteinkom-
mensgrenze ab. Auf diese Weise wird ein gewisser Zusammenhang zwi-

schen Beitrags- und Leistungsseite gewahrt?®3.

262 ygl. OGH, 10 ObS 22/03p.
263 ARD, Nr. 5752/10/2007, 10.
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Seit der 9. Novelle zum ASVG steht die Rechtsprechung auf dem Stand-
punkt, dass die fur ungelernte Arbeiter neu gestaltete Lohnhalfteregelung
auch fur Angestellte und qualifizierte (angelernte) Arbeiter gilt. Durch diese
gemeinsame Fehlleistung des Gesetzgebers und der Gerichte kam es zu
dem unsinnigen Ergebnis, dass die Hohe des durch die Minderung der Ar-
beitsfahigkeit eintretenden Einkommensverlustes weder konkret noch abs-
trakt beriicksichtigt wird?®*,

Tomandl| sieht iZm der Lohnhalfteregelung noch ein weiteres Problem, das
schlielich diese Regelung obsolet macht: Da es keine Branche gibt, in dem
die tatsachlichen Lohne 100 % uber dem kollektivvertraglichen Mindestlohn
liegen, wurde die Lohnhalfteregelung bei einer Verweisungsmoglichkeit auf
eine Vollzeitbeschéaftigung unanwendbar. Die Rechtsprechung stellt daher —
mit Ausnahme einer Verweisung auf Teilzeitarbeit — nur darauf ab, ob ein
zumutbarer Verweisungsberuf vorliegt, welche finanziellen Auswirkungen
das Wechseln auf diesen neuen Beruf fur den Versicherten hat, wird dabei

jedoch nicht beachtet.

Bei den Angestellten findet die Theorie doch zu einer sinnvollen und — wie
ich meine — realitdtsbezogenen — Losung. Es wird der soziale Abstieg be-
ricksichtigt. Dabei wird nicht auf das Einkommensverhaltnis zwischen ei-
nem gesunden und einem kranken Menschen im Verweisungsberuf abge-
stellt, vielmehr wird die berufliche Stellung des Verwiesenen (Angestellten)
berucksichtigt, namlich wie sich diese durch die Verweisung &ndern wirde.
Eine Stufe im Kollektivvertrag niedriger laut Verwendungsgruppenschema
(Mindestgehalter) ist laut stdndiger Rechtsprechung zulassig, eine weitere
Herabsetzung wird als unzumutbarer sozialer Abstieg gewertet und ist da-

her nicht zulassig.

Bei den Arbeitern kommt es auf den — schon oben prézisierten — Verwei-

sungsberuf an, der nicht einmal ein konkreter sein muss. Gibt es einen ein-

64 Tomand|, Was Sie schon immer (iber die Sozialversicherung wissen wollten,
2005, 129.
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zigen Verweisungsberuf und 100 abstrakte Arbeitsplatze osterreichweit, so
ist der Anfall einer Invaliditatspension ausgeschlossen. Auf mogliche Ge-
haltseinbulRen in dem vorgeschlagenen Verweisungsberuf wird dabei nicht

Bedacht genommen.

M. Judikatur zur Invaliditatspension

Der OGH entschied in seinem Urteil vom 5.6.2007, 10 ObS 42/07k, dass ein
Tai-Chi-Lehrer keinen Anspruch auf eine Invaliditatspension hat, der mehr
als 120 Kalendermonate im Beobachtungszeitraum aufweist; doch korres-
pondieren mit diesen Zeiten einer Tatigkeit keine Versicherungs- oder Bei-
tragsmonate. Zeiten einer Tatigkeit, die keine Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung begriinden kénnen daher nicht bertcksichtigt wer-

den.

Ebenso verhélt es sich bei der Tatigkeit als Hausfrau/Hausmann: Wer nicht
in das Sozialversicherungssystem integriert ist, solle mit einer nicht versi-
cherten Tatigkeit auch nicht in den Genuss des 8§ 255 Abs. 4 ASVG kom-
men, selbst wenn die gleiche Tatigkeit spater in einem der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegenden Dienstverhaltnis ausgefuhrt wird (als Haus-

halterin)?®°.

Eine Verweisung iSd 8 255 Abs. 4 ASVG idF BGBI. | Nr. 43/2000, muss
dann als zumutbar angesehen werden, wenn die Verweisungstatigkeit be-
reits bisher als Teiltatigkeit ausgeltbt wurde und das Arbeitsumfeld dem bis-
herigen ahnlich ist. Die zumutbaren Anderungen der Tatigkeit sind offen-
kundig eng zu interpretieren, da 8 255 Abs. 4 ASVG - trotz der Verschar-
fung der Zugangsvoraussetzungen — ein Aquivalent fur die aufgehobene
Bestimmung des 8§ 253d ASVG Uber die vorzeitige Alterspension wegen
geminderter Arbeitsfahigkeit bilden sollte, wobei aber der Gesetzgeber den
Zugang zu dieser neuen Form der ,Frihpension“ gegenuber der alten Be-

stimmung erschweren wollte.

265 ARD Betriebsdienst, Nr. 5806/3/2007, 4.
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Ein Beispiel des OGH dazu: Einer Kindergartnerin, die auch bisher immer
(u. a.) mit administrativen Aufgaben betraut war, kann die Verweisung auf
die Tatigkeit einer Kindergartenleiterin in grof3eren Kindergarten und Horten
mit  ausschlie8lich  administrativen  Aufgaben zugemutet werden
(10 ObS 348/02b).

Eine wesentliche Anderung des beruflichen Umfeldes ist unzumutbar. Mit
der Verweisung eines Bauschlossers auf die Tatigkeiten eines Einstellers
an CNC-gesteuerten Maschinen oder eines Fertigungsprifers wird der
Rahmen der ,zumutbaren Anderung® Giberschritten (10 ObS 421/02p).

Die Verweisung eines Backers in einem Kleinbetrieb auf die Tatigkeit eines
Backers in einem Mittelbetrieb ist zumutbar (10 ObS 338/02g).

Eine ,Einheitlichkeit* der Tatigkeit wird bei einer Ubereinstimmung der we-
sentlichen Elemente der tatsachlich verrichteten Tatigkeiten zu bejahen
sein. Insoweit besteht somit im Ergebnis kein wesentlicher Unterschied zur
friheren Rechtsprechung zu § 253d ASVG. Mit der neuen Regelung des
8§ 255 Abs. 4 ASVG soll bei der Anspruchsprifung allerdings auch die beruf-
liche Entwicklung des Anspruchswerbers/der Anspruchswerberin bertck-
sichtigt werden (10 ObS 280/03d).

Die Verweisung eines Muldenkippfahrers in einem Steinbruch auf die Tatig-
keit eines Zustellers ist nicht zumutbar (10 ObS 12/04v).

Anders: Die Verweisung eines LKW-Fahrers auf die Tatigkeit eines Klein-
LKW-Fahrers oder Zustellers ist zumutbar (10 ObS 186/03f).

Voraussetzung fur die Verweisbarkeit auf eine (auf dem Arbeitsmarkt nach-
gefragte) Teiltatigkeit der bisherigen Tatigkeit ist, dass dieser Teiltatigkeit
weder nach der Gewichtung im Arbeitsverlauf noch nach ihrem zeitlichen
Umfang nur eine untergeordnete Bedeutung in der bisher ausgelbten ,ei-
nen“ Tatigkeit zugekommen ist (10 ObS 8/04f).

Bei der Beurteilung der Verweisbarkeit nach § 273 Abs. 2 iVm § 255 Abs. 4
ASVG kommt es darauf an, mit welchem Mal3 an Verantwortung eine Tatig-

keit verbunden war. Wurde die bisherige Téatigkeit selbststandig und eigen-
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verantwortlich ausgefiihrt, ware eine Anderung auf eine deutlich unterge-
ordnete, nur nach Weisungen und Vorgaben zu verrichtende Tatigkeit, nicht
zumutbar (10 ObS 134/04k).

Dem Umstand, dass die in Frage kommenden Verweisungstatigkeiten im
Vergleich zu der ,einen“ ausgelbten Tatigkeit in eine um eine Stufe niedri-
gere kollektivvertragliche Verwendungsgruppe einzureihen sind, kann allein
keine entscheidende Bedeutung zukommen. Im konkreten Zusammenhang
bei hoher qualifizierten Angestelltentatigkeiten ist vielmehr maf3geblich, ob
in der bisher ausgeubten ,einen” Tatigkeit einerseits und in der moglichen
Verweisungstatigkeit andererseits die anzuwendenden Berufskenntnisse,
das Mal3 an Verantwortung, Kontakten mit anderen Personen (Mitarbeiter,
Kunden) und Fuhrungsaufgaben sowie die Selbststandigkeit und Eigenver-
antwortlichkeit in der Arbeitsverrichtung ahnlich sind (10 ObS 52/05b).

Der Tatigkeitsschutz, der im § 255 Abs. 4 ASVG festgeschrieben ist, reicht
zwar weiter als der Berufsschutz — weil er auf die konkret ausgetbte Tatig-
keit abstellt — bezweckt aber keinen Schutz des Arbeitsplatzes in seiner
konkreten, individuellen arbeitsvertraglichen Ausgestaltung. Der im konkre-
ten Fall vom Dienstgeber vorgenommenen Einstufung in die hochste Ar-
beitswertgruppe oder das bezahlte Gehalt kann keine mafl3gebende Bedeu-
tung zuerkannt werden, da sie nicht die Wertigkeit des Klagers wiedergibt,
sondern im Ernstfall auf sozialen Rticksichten (lange Dauer der Betriebszu-

gehorigkeit) beruht®®®.

N. AbschlieRende Bemerkungen

In seiner Entscheidung vom 27.6.2006, 10 ObS 90/06t, stellte der OGH fest,
dass nicht vom individuellen friheren Verdienst des Versicherten bei sei-
nem konkreten Dienstgeber, sondern vom Durchschnittsverdienst gleichar-
tig Beschaftigter auf dem Arbeitsmarkt auszugehen ist. ,Nur diese Betrach-

tungsweise entspricht der in der Pensionsversicherung herrschenden abs-

266 OGH, 10 ObS 90/06t.
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trakten Ermittlung der Minderung der Arbeitsfahigkeit und ermdglicht eine

weitgehend gleiche Beurteilung vergleichbarer Félle.”

So geht die dsterreichische Rechtsprechung auch von der — bereits oben
dargestellten — abstrakten Beurteilung bei der Verweisung auf 100 Arbeits-
platze osterreichweit (wenn kein Berufsschutz besteht) aus; d. h. das Risiko
einen Arbeitsplatz zu finden, ist im Bereich der Arbeitslosenversicherung
angesiedelt; die Kompetenz wird vom Pensionsversicherungstrager gleich-

sam auf das Arbeitsmarktservice ex lege Uberwalzt.

In Deutschland hingegen wird die Lage am Arbeitsmarkt mitberiicksichtigt.
Dort wird daher — anders als in Osterreich — die Abgrenzung der Risikobe-
reiche von AV und PV heftig diskutiert®’.

Diese Judikatur in Osterreich ist nicht unumstritten. So liegt es auf der
Hand, dass es flr altere versicherte Personen oftmals faktisch unmdéglich
ist, einen abstrakten Arbeitsplatz konkret zu erlangen, der den Anforderun-
gen des jeweils in Betracht kommenden Leistungskalkils entspricht.

Eine Abstrahierung bei der Verweisung bedeutet, dass es zu keiner Be-
ricksichtigung der konkreten Einsetzbarkeit auf dem Arbeitsmarkt kommt.
Es wird auch nicht bertcksichtigt, ob Arbeitsplatze frei sind. Weiters finden
in dieser Beurteilung auch die regionale Verteilung von Arbeitsplatzen und
die Kosten der Erreichbarkeit sowie die familidre Situation des Verwiesenen

keine Berlcksichtigung.
OGH, 10 ObS 101/06k: (&hnlich 10 ObS 125/03k):

Ein interessantes Urteil, das einen Auslandsbezug aufweist; nicht nur, was
den Erwerb ausléndischer Versicherungszeiten betrifft, sondern auch den
Wohnsitz der versicherten Person. Dieser ist im Ausland gelegen (Sloweni-
en). Der OGH hat ausgesprochen, dass auch fur einen im Ausland wohn-
haften Versicherten bei Inanspruchnahme einer Leistung aus der 6sterrei-

chischen Pensionsversicherung die Verweisungsmoglichkeiten auf dem all-

267 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 76.
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gemeinen dsterreichischen Arbeitsmarkt entscheidend sind. Selbst bei ei-
nem im Inland wohnhaften Versicherten ist die besondere Lage seines
Wohnsitzes unerheblich. Eine Bericksichtigung wéare nur dann gegeben,
wenn dem Versicherten aus medizinischen Griunden eine Wohnsitzverle-

gung nicht zumutbar ware.

Auch die Rechtsprechung des deutschen Bundessozialgerichts geht in die-
se Richtung: Fur die Bestimmung der Verweisbarkeit wird rein auf den deut-
schen Arbeitsmarkt abgestellt, weil die Versicherungspflicht auf die in
Deutschland ausgetbten Beschéftigungen beschrankt ist und die Leistung
einen Einkommensersatz fur Versicherte gewahren soll, die auf dem inlan-
dischen Arbeitsmarkt nicht mehr zumutbar auf eine Beschaftigung verwie-
sen werden konnten. Zudem wiurden zahlreiche Ermittlungsschwierigkeiten
damit verbunden sein und auf die erheblichen unterschiedlichen Verhaltnis-
se auf auslandischen Arbeitsmarkten kdnne man auch nicht Rucksicht
nehmen. Versicherte wirden daher nicht gleich behandelt werden.

Es ist zu beobachten, dass die meisten Falle beim AMS enden und zwar so
lange, bis der Anspruch auf eine gesetzliche (vorzeitige) Pension gegeben
ist. Dies fuhrt wiederum dazu, dass die Betroffenen — teilweise eine gerau-
me Zeit hindurch — Arbeitslosengeld bzw. Notstandshilfe beziehen, weil der

Arbeitsmarkt fur sie de facto nicht offen steht.
8§ 8 Abs. 1 AIVG lautet:

LArbeitsfahig ist, wer nicht invalid beziehungsweise nicht berufsunfahig im
Sinne der fir ihn in Betracht kommenden Vorschriften der 88 255, 273 be-

ziehungsweise 280 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes ist.*”

Als Argument pro abstrakte Verweisung kann etwa gesehen werden, dass
der Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit nicht von der kon-
junkturellen Lage am Arbeitsmarkt abhéngig sein soll. Aber daraus resultiert
eine Leistungsverschiebung von der PV zur AlV.
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Es ist ernsthaft zu hinterfragen, ob die derzeitige Rechtslage fir die Betrof-
fenen — und in weiterer Folge auch fiir den Staat Osterreich — zeitgeman

und realistisch ist.

ME ist diese Frage mit einem klaren ,Nein“ zu beantworten. Eine Uberwal-
zung von Risiko und Kosten kann kein befriedigendes Ergebnis sein. Daher
ware es langst an der Zeit das System zu tUberdenken. Nach Einschatzung
der OECD be- und verhindert der Berufsschutz Arbeitsmarktflexibilitat®®®,
Daher bleibt auch die von einigen Experten angedachte ,Lockerung des Be-

rufsschutzes” ein Risiko des AMS.

Hinterfragen wir eine Aufweichung oder Lockerung des Berufsschutzes bei
invaliden Schwerarbeitern: Bis auf die gangige Judikatur des OGH, dass
Facharbeiter wie z. B. Maurer, Maler usw. als Fachmarktverkaufer tatig sein
konnen, um ihren Berufsschutz zu wahren, wirde ein Schwerarbeiter nur
auf seine typischen beruflichen Téatigkeiten verwiesen werden dirfen. Als
Beispiel sei hier der Berufsjager genannt, der idR nicht nur Wild erlegt, son-
dern auch fur die Hege und Pflege desselben zusténdig ist. So muss er z. b.
Salzlecken montieren bzw. immer wieder beflillen, unabhangig von der
(Un-)Wegsamkeit des Waldes. Wirde ein Berufsjager nun auf jegliche Be-
rufe verwiesen werden kdnnen, so kdme in seinem speziellen Bereich wohl

keine adaquate ,leichtere” Profession in Betracht.

Anzudenken ware, den Berufsschutz zur Génze abzuschaffen und den
Grundsatz der generellen Verweisung auf den allgemeinen Arbeitsmarkt zu
vertreten. Uber arbeitsmarktpolitische BegleitmaBnahmen, wie Unterstiit-
zung fur Dienstgeber und Lohnstitzungen fur Dienstnehmer, waren eben-
falls nachzudenken. Was freilich nicht passieren soll ist eine Verweisung auf
eine ganzlich andere Tatigkeit bzw. eine solche, mit der ein sozialer Abstieg
notwendigerweise verbunden ist. Trotz Lockerung oder gar Abschaffung

288 Dr. Prinz, Direktion fiir Beschaftigung und Soziales, OECD, Enquete ,Invaliditat
im Wandel“, 5.2.2008.
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des Berufsschutzes muss ein realistisches Gleichgewicht aller Versicherten

gewahrt bleiben.

Tomandl/Mazal sehen es als sinnvoller als den Berufsschutz an, ,von jliinge-
ren Antragstellern auf eine Pension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit
Umschulungen und Umstellungen auch auf weniger angesehene Berufe zu
verlangen und diese Anforderungen schrittweise mit zunehmenden Alter zu

lockern“?®°,

Dieser Rechtsansicht kann jedenfalls gefolgt werden. Zum einen wirden
derartige Regelungen der Beschéftigungspolitik und — durch Beitragszah-
lungen — der Sozialversicherung zugute kommen, zum anderen profitieren
von einer solchen Bestimmung die &lteren, in ihrer Arbeitsfahigkeit einge-
schréankten Personen. Diese missen sich nicht — kurz vor ihrer Pensionie-
rung — auf (tatsachlich meist aussichtslose) Berufe verweisen lassen, Ar-
beitslosengeld bzw. in weiterer Folge — u. U. — Notstandshilfe beziehen und
warten, bis fur sie — dann endlich — die Alterspension anfallt.

Man wirde durch den Vorschlag von Tomandl/Mazal auch ein Gleichge-
wicht zwischen den Generationen herstellen und in gewisser Weise auch
den Generationenvertrag bestatigen: Junge, in ihrer Arbeitsfahigkeit beein-
trachtigte Menschen, leisten durch ihre Beschéaftigung Beitrage zur Sozial-
versicherung, altere beeintrachtigte Personen leisteten idR bereits ihre Bei-
trage in friheren, ebenfalls jungeren Jahren. Wird ein ,,Ausgleich der Gene-
rationen” nicht nur allgemein im System der gesetzlichen Pensionsversiche-
rung, sondern auch im eingeschrankteren Bereich der Invaliditdtspensionen

geschaffen.

0O. Reaktion der Politik!?!

Wie die Politik auf langst reformbedurftige Kapitel der Sozialversicherung
reagieren mochte und ausgedienten Systemen gegensteuern will, ist zum

einen im Regierungsprogramm fur die XXIIl. GP festgeschrieben; eine Er-

289 Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 98.
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weiterung des Kataloges findet sich im aktuellen Regierungsprogramm fur
die XXIV. GP.

Im Kapitel ,Soziale Herausforderungen und Gesundheit® ist unter ,Soziales®
Folgendes festgehalten (XXIIl. GP):

»invaliditatspensionen

Eine Arbeitsgruppe bestehend aus Sozialpartnern, Regierungsvertretern
und anderen Experten, soll bis 1.1.2008 Vorschlage zu einer Neuordnung

des Invaliditatspensionsrechts erarbeiten.

Bei der Zuerkennung der Pensionen wegen geminderter Arbeitsfahigkeit (in
weiterer Folge Invaliditdtspensionen) werden verschiedene Berufsgruppen
ungleich behandelt. Auch in diesem Bereich ist eine Harmonisierung anzu-
streben. FUr altere Personen, die wegen ihrer geminderten Arbeitsfahigkeit
auf dem Arbeitsmarkt benachteiligt sind, aber die Anforderungen fir eine
Invaliditatspension noch nicht erfullen, ist zu prufen, ob eine Verbesserung

erreicht werden kann.*”

Die Entwicklung der Neuzugange bei der Invaliditats- und Berufsunfahig-
keitspension, aber auch die stark unterschiedlichen Zugangsmaoglichkeiten
zu dieser Versicherungsleistung fur die einzelnen Berufsgruppen, macht ei-

ne Neuregelung der Materie unumganglich®”°.

Es wurde auf Grundlage dieser MaRnahmen ein Projekt ,Invaliditat im Wan-
del im BMASK eingerichtet, dem auch die Federfiihrung obliegt. Das Pro-
jekt gliedert sich in drei Cluster, die sich unterschiedlichen Themen der In-
validitat auseindersetzen sollen. Dabei wird insbes. auf Rehabilitation, die
Schnittstellenproblematik und die standige Rechtsprechung des OGH iZm

Invaliditdtspensionen Augenmerk gelegt.

Ein erster Endbericht aller drei Arbeitsgruppen, den Zeitraum September
2007 bis Juli 2008 umfassend, wurde im Juni 2009 prasentiert. Dieser Be-

richt ist gleichsam als Zwischenbericht zu sehen, denn ein Ende des Versu-

2% pinggera in: Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2009, 95 f.
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ches, neue, der Zeit angemessene Regelungen zu schaffen scheint noch

nicht absehbar zu sein.

Fur die XXIV. GP wurden folgenden Mal3nahmen im Regierungsprogramm

festgeschrieben:
,Invaliditat und Schwerarbeit
Invaliditat

(Unter dem Begriff Invaliditat wird auch Berufsunfahigkeit und Erwerbsunféa-

higkeit verstanden.)

Eine Arbeitsgruppe bestehend aus Sozialpartnern, Regierungsvertretern
und anderen Experten hat in der letzten Gesetzgebungsperiode Vorschlage
zu einer Neuordnung des Invaliditatsrechts erarbeitet. Darauf aufbauend
soll das Organisationsrecht, das Praventionsrecht und das Invaliditatsrecht

reformiert werden.
Folgende Ziele sollen insbesondere erreicht werden:

* Intensivierung und Modernisierung der beruflichen Rehabilitation zur Er-

haltung

bzw. Wiedererlangung der Erwerbsfahigkeit.

* Der Berufsschutz soll durch einen Rechtsanspruch auf eine zumutbare
berufliche Rehabilitation Uberlagert werden, wobei der Berufsschutz an sich
durch diese MalRnahme nicht in Frage gestellt wird.

* Qualifizierter Schutz fur Menschen mit erheblichen Gesundheitsschaden
(Hartefallregelung bei eingeschranktem Leistungskalkul).

* Verbesserung der materiellen Absicherung von Invaliditdtspensionistinnen
durch faire Berlcksichtigung von Zurechnungszeiten.

* Verbesserung der Verfahrensqualitat und des Schnittstellenmanagements
in der Verwaltung (z. B. Gesundheitsstral3e).
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Eine Verbindung zwischen der Schwerarbeitspension und der Invaliditats-

pension wird angestrebt.
Schwerarbeit

Nach Vorliegen des in der ersten Jahreshalfte 2009 Uber die Lebenserwar-
tung von Schwerarbeiterinnen zu erwartenden Gutachtens, wird eine Ar-
beitsgruppe unter Einbeziehung der Sozialpartner eingerichtet, die belas-
tende Tatigkeiten wie z. B. regelméafige Nachtarbeit, Akkordarbeit und psy-
chisch belastende Téatigkeiten bewertet und die Schwerarbeiterpensionsre-
gelung weiter entwickelt. In diesem Zusammenhang ist auch die Meldung
der Schwerarbeitszeiten durch Dienstgeber zu evaluieren. Die Abschlags-
regelungen bei Schwerarbeits- und Invaliditdtspensionen sollen fair und

auch im Hinblick auf andere Pensionsarten stimmig gestaltet werden.
Langzeitversichertenregelung

Die derzeitige Langzeitversichertenregelung endet abrupt am 31. Dezember
2013. Die Bundesregierung erarbeitet bis zum Ende des Jahres 2009 eine
Neuregelung, die das abrupte Ende vermeidet und durch eine leistbare Re-

gelung ersetzt.”

a. ,Invaliditat im Wandel“: Neuregelungen — Vorschlage

Im far das Projekt ,Invaliditat im Wandel® federfUhrenden Sozialministerium
wurde bereits ein erster Formulierungsvorschlag erarbeitet und ein Gutach-
ter aus dem Bereich der Berufskunde beauftragt, diesen Formulierungsvor-
schlag unter berufskundlichen Aspekten weiterzufiihren bzw. unterstitzend
mitzuwirken. Aus urheberrechtlichen Griinden und mangels Offentlichkeit
des Gutachtens darf ich das Gedankengut des Gutachters in meiner Arbeit
leider nicht verwerten. Ich mdchte aber trotzdem meine eigenen Gedanken

dazu einbringen.

Wie unten im Kapitel ,Teilpensionsmodell“ genauer erlautert wird, spreche

ich mich im Falle eines Invalidisierungszustandes grundsatzlich fir einen,
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wenn dem Leistungskalkil entsprechend — teilweisen — Verbleib im Er-
werbsleben trotz Einschrankungen aus. Letztendlich ware ein solches Mo-
dell nicht nur fur den Arbeitsmarkt und das System der Sozialversicherung
die bessere Alternative zur ,vollen Invaliditatspension®, auch der Betroffene
selbst ware kein Pensionist in dem Sinn, er ist nach wie vor — wenn auch
eingeschrankt — Erwerbstéatiger und daher aktiv in das Erwerbsleben inte-
griert.

Denkbar ware den Begriff der ,leichteste kdrperliche Tatigkeiten® in das Ge-
setz aufzunehmen und so den Kreis der Verweisungen zu erweitern. In der
sozialgerichtlichen Praxis wird von den medizinischen Sachverstandigen ein
Leistungskalkil von konkreten Hebe- und Trageleistungsbeschrankungen,
die unter den Grenzwerten der ,leichten koérperlichen Tatigkeiten® liegen,
angegeben®’*. Den Begriff ,leichteste korperliche Tatigkeiten® gibt es in der

sozialgerichtlichen Praxis noch nicht.

Weiters kdnnte ein Anforderungsprofil leichtester Tatigkeiten dahingehend
konkretisiert werden, als dass auch die Arbeitshaltung und eine Zeitspanne
sowie das Ausmald dieser angegeben wird. Beispielsweise kdnnte eine
leichteste Téatigkeit in Uberwiegend sitzender Arbeitshaltung, regelmafigem
Haltungswechsel bzw. mehrfachen Pausen und unter einfachem Zeitdruck

erstellt werden.

Bei Ungelernten kénnte auch als Zusatzkriterium ein ,einfaches geistiges
Anforderungsprofil“ als Verweisungsmoglichkeit aufgegriffen werden. Da-
runter kdnnten etwa Hilfsarbeiten mit kurzer Unterweisung sowie gelegentli-
cher Anleitung und Uberwachung verstanden werden. Berufliche einfachste
Tatigkeiten, die dem konkret erstellten Leistungskalkil entsprechen sollen

den Verbleib im Erwerbsleben ermdéglichen

ME ist eine solche weitere Differenzierung eines gesundheitlich beeintrach-

tigen Menschen in seinem Leistungskalkil durchaus sinnvoll. Der Verbleib

" Grenzwerte: ,Leichte korperliche Tatigkeiten“ haben einen Mittelwert beim An-
heben von max. 10 kg und/oder Tragen max. 5kg.
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im Erwerbsleben ist in vielen Fallen auch mit einer gesundheitlichen Ein-
schrankung maoglich; dieser Tatsache misste ein realistischer Zugang am
Arbeitsmarkt gegenuberstehen.

Damit wére nicht nur ein positiver Ansatz fir die arbeitsmarktpolitische Situ-
ation gegeben, auch die betroffene Person selbst erfahrt dadurch ein fur sie
positives psychologisches Element: Sie ist nicht arbeitsunfahig, sondern in
ihrer Arbeitsfahigkeit etwas eingeschrankt, was einen Verbleib im urspring-
lichen Beruf zwar nicht moglich macht, aber durch eine Anderung der Tétig-
keit eine ,absolute“ Invalidisierung verhindert wird. Rein psychologisch ge-
sehen, fuhlt sich der Betroffene nicht krank, sondern wie jeder andere
(ganzlich) gesunde Erwerbstéatige, der einem geregelten Erwerbsleben

nachgeht.

Etwas realitatsfremder und schwieriger erscheint mir die tatsachliche Um-
setzung des Reformgedankens der Politik, wie oben beschrieben. Solange
am Grundsatz der ,abstrakten Verweisung“ festgehalten wird, wird aber ei-
ne neue, viel weiter gefasste Verweisungsmaglichkeit tatsachlich nicht Fuld
fassen kdnnen. Die Rechtsprechung musste parallel zu einer allfalligen ge-

setzlichen Novellierung eine Anderung erfahren.

Fur den Versicherten misse die objektive Mdéglichkeit bestehen, tatsachlich
einen Arbeitsplatz zu erhalten und mit dem daraus erzielten Einkommen

seinen Lebensunterhalt zu bestreiten®’?.

Ein erster Zwischenstand der Arbeiten des Projektes ,Invaliditat im Wandel*
wurde am 6.2.2008 bei einer Enquete prasentiert. Dabei wurde die Schnitt-
stellenproblematik aufgezeigt. ,Zu invalid bzw. krank, um zu arbeiten, zu
wenig krank bzw. invalid, um pensioniert zu werden® ist das Hauptproblem,
um das sich alle Gedankengange und Anderungsversuche drehen. Laut ei-
ner Erhebung der PVA aus dem Jahre 2007 beziehen 76 % aller Antragstel-
ler bereits zum Antragszeitpunkt eine Leistung aus der AlV.

2’2 Tomand|, Die Invaliditat im dsterreichischen Sozialrecht, 2002, 62.
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Ein weiterer sehr wichtiger Aspekt ist die medizinische Beurteilung der Inva-
liditat. Ein dafur eigens eingerichtetes Kompetenzzentrum wére eine Mog-
lichkeit, den Antragstellern viele Wege und Zeit zu ersparen und eine ge-

wisse Obijektivitat zu gewahrleisten.

Ich komme zu dem Schluss, dass ein Reformvorhaben ein durchaus realis-
tischer Denkansatz ist, der v. a. die personliche Situation des Betroffenen
bertcksichtigt und so ein Stick zu seinem Selbstbewusstsein beitragen
kann. Eine Anderung der abstrakten Verweisbarkeit, zumindest ein wenig in
Richtung Konkretisierung, scheint aber dringend geboten, méchte man den

ewigen Teufelskreis PV-AIV endgultig durchbrechen.

P. Reformvorhaben in GroRbritannien und in den Niederlanden?®”

In GroRbritannien trat 1995 ein neues System von Arbeitsunféahigkeitsleis-
tungen in Kraft. Seitdem wird zwischen einer kurzfristigen und einer langfris-
tigen Leistung®’* bei Arbeitsunfahigkeit unterschieden. Dieses System wur-
de eingeflihrt, da von 1976 bis 1986 die Ausgaben flr ,invalidity benefits"
um 50 % gestiegen sind. Nunmehr werden — je nach Dauer der Invaliditat —
die Leistungen in drei unterschiedlich hohen Satzen gewahrt.

In den Niederlanden wurden Anfang der 90-er Jahre drei Gesetze erlassen,
die dem explosionsartigen Anstieg von Erwerbsunfahigkeitsrentenbezieher
entgegenwirken sollten?”. Es handelte sich dabei um a) ein Gesetz zur Re-
duzierung der Zahl der Erwerbsunfahigkeitsrenten, b) ein Gesetz zur Redu-
zierung der Arbeitsunfahigkeitszeiten sowie c) ein Gesetz zur Reduzierung
von Anspruchen auf Erwerbsunfahigkeitsrenten. Diese Gesetzesreform soll-

te ein weiteres Anwachsen der Invalidenzahlen verhindern, allerdings hat

23 ygl. Tomandl/Mazal, Der Invaliditatsbegriff, 1997, 25 ff.
274 “short term incapacity benefit” bzw. “long term incapacity benefit”.

25 1989 war die Zahl der Erwerbsunfahigkeitsrentenbezieher in den Niederlanden
doppelt so hoch wie in Italien und GrofR3britannien und dreimal so hoch wie in
Frankreich.
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die Anzahl an Erwerbsunfahigen so drastisch abgenommen, dass grol3e

Bedenken dagegen bestehen.
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XIV. Alles-Oder-Nichts-Prinzip und Teilpensionsmodell

A. Einleitung

In Osterreich herrscht im Pensionsversicherungsbereich das ,Alles oder
Nichts-Prinzip“, das v. a. von Prof. Tomand| heftig kritisiert wird. Ist jemand
nur teilinvalid, kann diese Person also leichtere Téatigkeiten sehr wohl noch
verrichten, so konnte sie — bei weiterem Verbleib im Erwerbsleben — eine
Teilpension beanspruchen. Somit wiirde die Arbeitskraft zumindest teilweise
erhalten bleiben und der Einkommensverlust wiirde durch eine Teilpension

wettgemacht.

Im Gegensatz zur PV gibt es im Bereich der UV eine Teilrente (zwischen 20
und 100 %), aber keinen Berufsschutz. Die Praxis beruft sich darauf, dass
bei der Feststellung der MdE die Auswirkungen der Versehrtheit auf den

gesamten Arbeitsmarkt gepriift werden®’®.

Am Beginn meiner Untersuchung habe ich festgehalten, dass es Aufgabe
der PV ist, den Einkommensausfall zu ersetzen. Soll das tatsachlich ge-
schehen, so miusste man schon aus dieser Grunduberlegung heraus pru-
fen, ob der Antragsteller seinen Beruf zumindest noch teilweise ausiben
kann oder ob er beruflich Veranderungen aufgrund seines geanderten ge-
sundheitlichen Zustandes vornehmen musste und welche Auswirkungen

diese ggf. hatten.

Als pro-Argumente fur ein Teilpensionsmodell kbnnen hier, wie oben, die
Beschaftigungspolitik und die Beitragszahlungen in der Sozialversicherung

(wenn auch geringer) angefihrt werden.

a. Teilpensionsmodelle in der EU und das System in Osterreich

Teilpensionssysteme gibt es u. a. in Schweden, Danemark, und den Nieder-
landen. Vorteile sind zweifelsohne die Teilzeitbeschaftigung als Alternative

zum ganzlichen (voribergehenden) Ausstieg aus dem Erwerbsleben sowie

2’ Tomandl/Mazal, Das Invaliditatsproblem, 1997, 102f.
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die Erleichterung eines (allfalligen) Wiedereinstieges in die Vollbeschafti-
gung.

Eine Gefahr, die sich darin allerdings verbergen kann, sieht das WIFO?'’
darin, als dass dies Anreize fir eine verminderte Beschaftigung wéren, ob-
wohl eine Vollzeitbeschaftigung moglich ware (durch Besserung des
Gesundheitszustandes). Ein Umkehrschluss kénnte nach dieser Studie also
wieder zur Invaliditatspension hin und von der Vollbeschaftigung weg fuh-

ren.

b. Beispiel Danemark:

Teilinvalide werden am Arbeitsmarkt wie gesunde Dienstnehmer behandelt.
Bezugsberechtigt ist die gesamte Bevdlkerung. Begriffsdefinition einer ein-
geschrankten Arbeitsfahigkeit: Die Arbeitsfahigkeit ist soweit reduziert, dass
der eigene Lebensunterhalt nicht mehr finanziert werden kann. Fehlge-
schlagene Wiedereingliederungsversuche sind ein weiteres Indiz fur eine

Einschrankung der Erwerbsfahigkeit.

Das Modell einer Teilpension sieht in Danemark folgendermafen aus: Es
werden ,Flexjobs® angeboten. Das sind Teilzeitstellen mit Lohnsubvention
von 50 % bzw. 67 % auf Vollzeitlohn, wobei sich die Subvention am Arbeits-

losengeld orientiert.

Im Jahr 2000 gab es auf ein solches Teilpensionsmodell 9.000 Anspruchs-
berechtigte, 2005 waren es schon 45.000.

Bei Erreichen des Regelpensionsalters werden die vorzeitigen Pensionen

eingestellt und durch die Alterspension ersetzt.

c. Beispiel Finnland:

Bezugsberechtigt ist auch in Finnland die gesamte Bevdlkerung. Begriffsde-

finition einer eingeschrankten Arbeitsfahigkeit: Eine Teilpension gebihrt bei

2'" Studie 2006 ,Invaliditats-/Erwerbsunfahigkeitspensionen: Internationale Erfah-
rungen und Analysen flr Osterreich®, erstellt von: Guger, Mayrhuber, Platsch; pra-
sentiert am 1.12.2006 bei einer Enquete des HV und der PVA.
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einem Verlust von mind. zwei Funftel der Arbeitsfahigkeit; ab dem 60. L.
findet auch eine Berlcksichtigung von ,sozialen Grinden” statt (seit der Re-
form 2005).

Experience Rating®’®: Firmen tragen bis zu 80 % der Kosten der Invalidi-

tatspension bis zur Umwandlung in eine Alterspension (65. Lj.).

d. Beispiel Niederlande:

Teilinvalide werden am Arbeitsmarkt wie gesunde Dienstnehmer behandelt.
Bezugsberechtigte Personen sind Dienstnehmer, Selbststandige, Studie-
rende, Arbeitslose und seit Kindheit Betroffene. Der Begriff der Invaliditat
(Reduktion der Verdienstkapazitat) wird wie folgt definiert: Jede Form der

Behinderung, nicht nur die berufliche.
Es gibt unterschiedliche Féalle einer Teilpension:

Eine Teilpension gebihrt bei einer verminderten Arbeitsfahigkeit um 35-
80 % ab 80 % Vollpension oder

Teilpension + Lohn bis zur Hohe des Lohns vor Invaliditdtspensionsbezug

oder

Teilpension + (Teil)Arbeitslosengeld bis 70 % des Lohns vor der Invalidi-

tatspension

e. Beispiel GroR3britannien:

In GroRRbritannien ist die gesamte Erwerbsbevilkerung bezugsberechtigt.
Seit 1995 gibt es den Begriff der ,Arbeitsunfahigkeitsrente®. Unter ,New
Deal 50 plus® werden Umschulungen und Weiterbildungsmoglichkeiten ver-
standen. Es wurden Pilotprojekte und verstarkt individuelle Hilfen gestartet,
die eine Steigerung der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt um 8 % in

sechs Monaten zur Folge hatten.

28 Def. ,Experience Rating“: Koppelt Kosten von Invaliditat, Unfallrisiko und Ar-
beitslosigkeit an ihre betrieblichen Ursachen; bindet Beitrdge der Arbeitgeber an
die Beanspruchung (FIN, USA, NL).
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f. Beispiel Schweden:

Eine eingeschrankte Arbeitsfahigkeit wird in Schweden als ein Teil der KV
betrachtet. Bezugsberechtigt ist die Gesamtbevdlkerung. Bei einer sog. ,
sickness allowance® ist die Arbeitsfahigkeit um mind. ein Viertel reduziert,
bei ,sickness compensation® handelt es sich um mind. ein Jahr einge-
schrankte Arbeitsfahigkeit (fir Personen zwischen 30-64). Beide Leistungen
kénnen als Teilleistungen (zu 36 %, 53% oder 69 % des Grundbetrags) be-

zogen werden.

g. Osterreich:

Hier in Osterreich sind alle Personen in Beschéftigung, Ausbildung, freie
Dienstnehmer, Selbststandige, Bauern sowie freiwillig Versicherte bezugs-
berechtigt. Es gibt die Begriffe der Berufs- und Erwerbsunfahigkeit. Eine
Einschrankung der Arbeitsfahigkeit muss mind. 50 % betragen. Fur gelern-
te/angelernte Arbeiter und Angestellte kommt ein Berufsschutz zum Tragen
(Einschrankung des Verweisungsfeldes).

B. Persodnliche Haltung

ME kann man dem Ansatz eines Teilpensionsmodells durchaus etwas ab-
gewinnen, bedenkt man v. a. die demographische Entwicklung auf der ei-
nen und die Entwicklung in Osterreich, was den Trend des Antritts vorzeiti-
ger Alterspension betrifft, auf der anderen Seite. Diese beiden Parameter

passen — zumindest irgendwann nicht mehr — zusammen.

Zum einen lebt man langer, zum anderen arbeitet man kirzer. Dieser Trend
wird Uber kurz oder lang zu einem ,finanziellen Kollaps des gesetzlichen
Pensionsversicherungssystems® flhren; geringer Erwerb von Versiche-
rungsjahren und lange Pensionsbezugsdauer widersprechen dem Gedan-

ken des Generationenvertrages.

Entfallen heute auf 1.000 Personen im erwerbsfahigen Alter 24 % 60-

jahrige und altere Personen, so wird dieser prozentuelle Anteil im Jahr 2030
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voraussichtlich auf 35,8 % steigen. Der Anteil der alteren Menschen wird

daher von einem Viertel auf tiber ein Drittel anwachsen?®’.

Das Problem, das sich bei einem Teilpensionsmodell stellt, ist die Frage der
prozentualen Wertigkeit der Invaliditat. Es muss ein Mal3stab, gleichsam ei-
ne Orientierungshilfe, gefunden werden, nach welchen Kriterien die Invalidi-
sierung bestimmt wird und wie die Verwertung der Restarbeitsfahigkeit be-
ziffert wird. Eine Moglichkeit ware die Anlehnung an den Grad der Behinde-

rung nach dem BEInstG.

Eine Teilarbeitsfahigkeit kdnnte aus medizinischer Sicht durchaus in Pro-
zenten oder in noch moglichen Arbeitsstunden festgestellt werden; daftr
bediirfe es einer verbesserten Zusammenarbeit zwischen Arzten, Patienten,

Berufskundler, Psychologen und Familienangehorigen??.

Welche Bedeutung in diesem Zusammenhang der langfristigen Nutzung
von Beschaftigungspotenzialen zukommt, wurde u. a. durch eine Studie des
WIFO belegt. Auch die EU hat sich fur eine wesentliche Anhebung der Er-
werbsquote bis 2010 und eine nachhaltige Finanzierung der Altersicherung
ausgesprochen®®. Der Arbeitsmarkt wird als zentraler Ansatzpunkt angese-
hen, um den absehbaren Entwicklungen im Pensionssystem zu begegnen.
Die Erh6éhung der Erwerbsbeteiligung ist notwendig, um den Erhalt des Ge-
nerationenvertrages und somit unseres Pensionssystem zu garantieren.
Dieses Vorhaben ist nur dann mdglich, wenn es politische Entscheidungs-

trager gibt, die dieses Ziel mittragen und sich dafur engagieren.

Nicht kompatibel ist ein Teilpensionsmodell mE mit dem Berufsschutz. Eine
Art ,Statussicherung® verhindert das Entstehen einer Teilarbeit und einer
Teilpension. Fur Hilfskrafte wéare diese Variante eine durchaus positive Al-
ternative zur ,Vollpension®, da die soziale Schichtung eine andere ware, als

eine ganzliche Pension. Arbeitsrechtlich wirden Teilinvalide, die einer Be-

219 Quelle: SoSi, 7/8, 2009, 389.
280 Tomandl|, Die Invaliditat im osterreichischen Sozialrecht, 2002, 81 f.
?81 Quelle: SoSi, 7/8, 2009, 389.
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schaftigung nachgehen, denselben Anspruch auf das kollektivvertragliche
Mindestentgelt haben wie gesunde Versicherte. Freilich sollte es flr Dienst-
geber, die solche Personen beschaftigen, Zuschisse bzw. Forderungen

geben.
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XV. Neuzuerkennungen Invaliditatspensionen in Osterreich
(Statistik)

Im Jahr 2007 traten rund 30.500 Personen aus gesundheitlichen Griinden
eine Invaliditdtspension an. Dies entspricht 34,7 % aller Neuzuerkennun-
gen®®. Manner weisen mit 42,8 % eine héhere Invalidisierungsquote auf als
Frauen (26,1 %).

Von den rund 81.000 Invaliditats-Neupensionisten zwischen 1998 und 2005
nahmen 1.200 Frauen und 4.300 Manner eine Rehabilitation vor der Invali-

ditatspension in Anspruch?®,

Die Zahl der Pensionen aus der gesetzlichen Pensionsversicherung ist im
Jahre 2008 um 27.769 auf 2.153.173 gestiegen. Die grofdten Zuwachse ge-
genuber dem Vorjahr waren bei den Alterspensionen und bei den Invalidi-

tatspensionen festzustellen.

Interessant ist diese aktuelle Statistik insofern, als noch Anfang der 90-er
Jahre die Quote an Neuzugangen von Invaliditdtspensionisten nicht als
Problem der gesetzlichen Pensionsversicherung gesehen wurde. ,,Unzwei-
felhaft problematischer ist das extreme Ansteigen der Alterspensionen?®*.«
Damals und die Jahre zuvor zeigte sich ein konstantes, nicht besorgniser-
regendes Bild des Anstiegs an Invaliditdtspensionen. ,Blickt man auf die In-
validitatspension als Teil des Gesamtsystems, so ist die Entwicklung dieser
Pensionen tendentiell sogar leicht ricklaufig — keinesfalls aber in dramati-

scher Weise steigend.?®

?%2 Sozialbericht 2007-2008, 35.

283 Quelle: WIFO, 1.12.20086.

284 Mazal, Pensionierung bei geminderter Arbeitsfahigkeit, 1993, 61.
285 Mazal, Pensionierung bei geminderter Arbeitsfahigkeit, 1993, 61.
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XVI.Abgrenzung Invaliditat und Arbeitslosigkeit — praktische
Probleme

ME musste der Begriff der ,Invaliditat” neu definiert werden. Die in den So-
zialversicherungsgesetzen Begriffsdefinition ist eine doch sehr weite, die
nicht ,Invaliditat® abstuft, je nach Schwere der Gesundheitsbeeintrachti-
gung, sondern pauschal auf ein Herabsinken der Arbeitsfahigkeit von mehr
als 50 % abstellt.

Es ist keine neue Erkenntnis, dass die Verfahren bzw. die Praxis der Ver-
fahren Berufsschutz, Verweisungsmoglichkeiten, etc. betreffend, nicht nur
unbefriedigend und nicht mehr zeitgema&l3, sondern auch nicht realistisch
sind. Eine abstrakte Verweisung bedeutet in der Realitdt meist den Gang
zum AMS. Dies stellt lediglich eine Risikolberwélzung von der Pensions-
versicherung in den Arbeitslosenversicherungsbereich dar und ist kein L6-

sungsansatz.

Die Chance einen konkreten Arbeitsplatz zu erlangen, gehért nicht zum Ri-
sikobereich der Pensionsversicherung, sondern zu jenem der Arbeitslosen-
versicherung. Die finanzielle Uberwélzung belastet jedenfalls den Steuer-
zahler. Das kann zu keiner L6sung eines immer haufiger auftretenden Prob-

lems der heutigen Gesellschaft fiihren.

.Kranke“ gelten einerseits beim AMS als unvermittelbar und werden in Fol-
ge an die Pensionsversicherungstrager verwiesen. ,Arbeitsunfahigkeit” aus
medizinischer ~ Sicht bedeutet nicht zwingend, dass Invalidi-
tat/Berufsunfahigkeit/Erwerbsunfahigkeit iSd Pensionsversicherung vorlie-

gen muss.

Der durch das StrukturanpassungsG 1996 normierte Grundsatz ,Rehabilita-
tion vor Pension® greift realiter nicht. Prinzipiell werden Pensionen aus dem
Versicherungsfall der geminderten Arbeitsfahigkeit vorerst befristet zuer-

kannt; danach ist immer haufiger der Status der Arbeitslosigkeit gegeben.
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Der Begriff ,Arbeitsunfahigkeit* iSd AIVG?® ist gleichzusetzen mit dem Inva-
liditatsbegriff des ASVG. Eine gemeinsame Begutachtung von Pensionsver-
sicherungstragern und AMS wére daher nicht nur geboten, sondern — nicht
zuletzt aus Grinden der Zweckmalfigkeit flr Betroffene, Sozialversicherung
und AMS und (zeitlicher) Sparsamkeit — unabdingbar, weil es ja um eine
Person und deren Gesundheitszustand geht. Abgesehen von kostspieligen
Verfahren, kommt es durch getrennte Begutachtungen zu zeitlichen Verzo-
gerungen, die meist in Form eines Ubergangsgeldes finanziert werden

mussen.

Eine Vereinheitlichung der Zuerkennungs- bzw. Ablehnungskriterien der
PV-Trager und deren Praxis waren einerseits winschenswert, andererseits
wirde eine derartige Harmonisierung auf Widerspriiche stol3en, die in den
unterschiedlichen zweifelsohne Versichertenkreisen gegeben sind. Eine
Koordinierung der einzelnen Kriterien ware denkbar, eine einheitliche Praxis

nahezu nicht vollziehbar.

286 5 8 AIVG.
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XVII. Invaliditat und Schwerarbeit

Wie bei der Schwerarbeit wird auch der Begriff der Invaliditat sehr subjektiv
ausgelegt. Jeder, der eine derartige Pension beantragt, fuhlt sich als
Schwerarbeiter bzw. als zu krank, um noch weiter zu arbeiten. Bose Uber-
raschungen durch die Ablehnung beim Pensionsversicherungstrager bzw.
bei Erhalt eines negativen Urteils vor Gericht sind die Folge. Medizinische
und berufskundliche Sachverstéandige entscheiden im Wesentlichen tber
das Vorliegen von Invaliditat bzw. Schwerarbeit. Beiden Pensionsarten ist —
formell — gemein, dass eine Bekampfung des Bescheides des zustandigen

Pensionsversicherungstragers ein Verfahren vor dem ASG nach sich zieht.

Ein Antrag auf Invaliditatspension kann grundsatzlich jederzeit vor — und na-
tiirlich theoretisch auch nach?®’ — dem 60. Lj. gestellt werden. In dieser Hin-
sicht und in der Abschlagshbhe (nach dem nach APG-Recht ermittelten

Teil) unterscheiden sich diese beiden Pensionsarten.

Sind am Stichtag die Voraussetzungen fir die normale Alterspension oder
die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer erfillt, so be-

steht kein Anspruch auf eine Invaliditatspension®®.

Anders als fur den Begriff der Schwerarbeit, gibt es fur den Begriff der Inva-
liditat eine gesetzliche Definition. Gem. 8§ 255 Abs. 1 ASVG gilt ein Versi-
cherter als invalid, wenn seine Arbeitsfahigkeit infolge seines kérperlichen
oder geistigen Zustandes auf weniger als die Halfte derjenigen eines kor-
perlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher Ausbildung und

gleichwertigen Kenntnissen und Fahigkeiten herabgesunken ist.

Ein entscheidender Unterschied zur Schwerarbeitspension ist die Befristung
einer Invaliditatspension. Eine Invaliditatspension wird grundsatzlich far

langstens 24 Monate ausgesprochen. Nur wenn aufgrund des kdrperlichen

287 AusschlieRlich fiir Manner ,interessant".

28 Sind die Anspruchsvoraussetzungen fiir eine Korridorpension erfiillt, so ist ein
Antrag auf Invaliditatspension zulassig.
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oder geistigen Zustandes eines Versicherten dauernde Invaliditdt anzu-

nehmen ist, wird eine solche Pension ohne zeitliche Befristung zuerkannt.

A. Der Versuch, Schwerarbeit und Invaliditat zusammenzufassen

Im BMASK wurde ein Projekt, Schwerarbeitspension und Invaliditatspension
— als Tell des aktuellen Regierungsprogrammes — zusammenzuftuhren und
weiterzuentwickeln gestartet. Dieses Vorhaben betrachte ich als sehr kri-

tisch.

Wie oben festgestellt, deckt sich der Adressatenkreis, auf den beide Pensi-
onsarten zutreffen kdnnen, weitgehend. Aus jahrelang erbrachter korperli-
cher Schwerarbeit sind Invaliditatsfolgen nicht selten. Dennoch darf man ein
entscheidendes Merkmal nicht auRer Acht lassen: Invaliditéat besteht vorher
und weiter, auch nach (Nicht-) Gewéahrung einer vorzeitigen Alterspension.
Invaliditat ist ein Krankheitsaspekt. Schwerarbeit ist keine Krankheit, son-
dern die Tatsache, dass jemand viele Jahre hindurch schwer gearbeitet hat.
Ob dieser Schwerarbeiter als Folge dessen krank ist oder nicht ist hier ab-
solut irrelevant. Beim Vorliegen von Schwerarbeit wird mit relativ hoher
Wabhrscheinlichkeit eine gesundheitliche Beeintrachtigung angenommen;
eine akute Erkrankung kann Folge der schweren belastenden beruflichen
Tatigkeit sein. Der Schwerarbeiter ist aber a priori nicht invalid.

Anknipfungspunkt bei der Schwerarbeit ist die rein berufliche Tatigkeit,

nicht eine gesundheitliche Beeintrachtigung?®®

. Wenn jemand so schwer ar-
beitet, dass er in Folge krank ist, so stellt er einen Antrag auf Gewahrung
einer Invaliditatspension; zu einer Schwerarbeitspension kommt er erst gar

nicht.

Was viel mehr Bedeutung hatte, ware die Frage einer realistischen Anglei-
chung dieser beiden Pensionsarten auszuarbeiten. ME mussten hier in ers-
ter Linie bei der sog. ,Abschlagsregelung“ Anderungen vorgenommen wer-

den. 1,8 % (Schwerarbeitspension) zu 4,2 % (Invaliditatspension) und 0 %

289 Eine Ausnahme bildet die Z 3 der Schwerarbeits-VO (Vorliegen einer 10-%igen
MdE durch ,chemische und physikalische Einflisse®).
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(,Hacklerregelung“) an Abschlagen ergibt ein verzerrtes Bild. Dazu kommit,
dass der verminderte Abschlag bei der Schwerarbeitspension zum einen
nur fur ab 1.1.1955 Geborene und zum anderen nur fur den APG-Teil gilt.

Panholzl spricht iZm den unterschiedlichen Abschlagsregelungen von ei-
nem Wertungswiderspruch. ,Dass die ,Hacklerregelung” abschlagsfrei in
Anspruch genommen werden kann und die Schwerarbeitspension nicht,
stellt einen Wertungswiderspruch dar. Zudem sind die Abschlage bei der

Schwerarbeitspension duRert komplex geregelt...“?*

Ein erster Schritt ware, die Schwerarbeitspension ,in sich“ einheitlich zu re-
geln. Wie oben beschrieben, sollte nicht zwischen &lteren und jlingeren
Personen unterschieden werden, was die Abschlagsregelung betrifft. Als
zweiter Schritt misste eine Evaluierung der VerhaltnismaRigkeit zwischen
Schwerarbeits- und Invaliditatspensionen stattfinden, wobei dieser Schritt
ein zukunftiger ware, der wahrscheinlich erst nach 2013 — mit Ende der

.Hacklerregelung“ Aussagekraft hatte.

Eine weitere, heikle Tatsache ist, dass die Pensionsversicherung Auffang-
becken fur viele Sachverhalte und Tatbestédnde ist, die in den anderen
Zweigen der Sozialversicherung angesiedelt waren. So ist es bei Beurtei-
lung einer Invaliditat gleichglltig, woher diese stammt. Rihrt sie von einem
Freizeitunfall, so ist hiefur nicht die Unfallversicherung zustéandig, die nur
Arbeitsunfalle und Berufskrankheiten®®* umfasst; automatisch ist der Pensi-
onsversicherungstrager leistungszustandig. Psychische Krankheiten sind in
unserer Gesellschaft immer noch ein Tabu-Thema. Eine verabsaumte ent-
sprechende Behandlung, die in der Krankenversicherung anzusiedeln ware,

mundet wieder in der Pensionsversicherung (Invaliditét).

Gesundheit am Arbeitsplatz und Praventivmaf3nahmen sind die Schlagwor-
ter zu Beginn des 21. Jahrhunderts. Neben Ernahrung, Bewegung und der

20 panhélzl, Vollziehungsprobleme bei der Schwerarbeitspension, in: DRdA
2/2009, 101.

%1 3. Anlage 1 zum ASVG.



181

Gelegenheit zur Entspannung ist die soziale Gesundheit ein zentrales Ele-
ment flr eine gedeihliche betriebliche Umgebung. Studien weisen fir Inves-
titionen in die betriebliche Gesundheitsférderung (BGF) eine Win-Win-Win-
Situation aus. Arbeitnehmer bleiben langfristig gesund, motiviert und ar-
beitsfahig. Davon profitieren Mitarbeiter, Betriebe und die Gesellschaft. Die
betriebliche Gesundheitsforderung bewirkt aufgrund ihres nachhaltigen An-

satzes eine Senkung der Krankenstande um bis zu 25 %%

Die Pensionsversicherung kann nicht das auffangen, was im Vorfeld verab-
saumt wurde (BGF, KV, Arbeitsmedizin). Frihe arbeitsmedizinische Inter-
vention, Anpassungen an den Arbeitsplatz (v. a. arbeitsmedizinischer Natur)
und die Arbeitsbedingungen sind nur wenige von vielen mgglichen und not-
wendigen Mallnahmen. Altersgerechte Arbeitsplatze, Flexibilitdt innerhalb
eines Unternehmens, Zusammenspiel zwischen Dienstgeber und Dienst-

nehmer wirden die Invaliditatsrate bestimmt eindammen.

Man sieht hier sehr deutlich, dass die Pensionsversicherung Bereiche ab-
decken muss, die eigentlich schon viel friiher angefallen sind. Auch diesem
Trend ist entgegenzuwirken, will man den eigentlichen Aufgabenbereich der

Pensionsversicherung weiterhin effektiv erfillen.

B. Schwerarbeitspension, Invaliditatspension, Sonderruhegeld und

,Hacklerpension*

Das Nebeneinander dieser vier Pensionsarten stellt freilich ein Problem der
Methodik dar. So knupfen all diese vorzeitigen Alterspensionen u. a. an die
allgemeine Anspruchsvoraussetzung der Versicherungsdauer an, wahrend
die Invaliditatspensionen den gesundheitlichen Aspekt, der in der Person
selbst liegt, in den Vordergrund rickt. Ein Vergleich bzw. Gegeniiberstellen
von diesen Voraussetzungen, die zum einen auf exogene, zum anderen auf

endogene Faktoren abstellen, ist schon dem Wesen nach nicht geboten.

292 Quelle: OTS 0234 5 CI 0470 PWKO0004 WI.
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Der Vergleich Sonderruhegeld — Schwerarbeitspension — Hacklerregelung
ergibt eine Diskriminierung durch eine paradoxe Logik: Je schwerer die Zu-
gangsvoraussetzungen, desto hoher sind auch die Abschlage®.

C. Ausnahmefall: Schwerarbeit gem. 8 1 Abs. 1 Z 6 der VO und origi-

nare Invaliditat

Das Arbeiten von gesundheitlich beeintrachtigten Personen wird im Rah-
men der Schwerarbeitspension insofern beriicksichtigt und pensionsrecht-
lich gewuirdigt, als dass hier auf einen endogenen Faktor abgestellt wird,
der in der Person selbst liegt. Dies wurde von Ohlinger verfassungsrechtlich

als unbedenklich erachtet.

Ein ahnlicher Ansatz lasst sich aus der origindren Invaliditat ableiten. Der
Fall der originaren Invaliditat stellt ebenso auf einen endogenen Faktor ab,
der schon zum Zeitpunkt des Eintritts ins Berufsleben in der Person bestan-
den hat. Dieses Kriterium weicht wesentlich vom eigentlichen Gedanken der

Invaliditatspension ab.

Beide Pensionsarten bertcksichtigen in erster Linie eine Beeintrachtigung,
die in der Person selbst liegt. Der Gedanke bei der Schwerarbeit geht auf
die Arbeitsgemeinschaft fir Rehabilitation zuriick, die originare Invaliditat
wurde von der Volksanwaltschaft angeregt. Beide Pensionsarten haben das
Ziel, behinderte Personen in den Arbeitsmarkt zu integrieren, um so einen

eigenen Pensionsanspruch erwerben zu kénnen.

Das sind MalRnahmen, die nicht nur die sozialversicherungsrechtliche Kom-
ponente positiv beleuchten; auch der Arbeitsmarkt wird dadurch belebt;
auch fur die betroffenen Personen selbst ist eine berufliche Integration mei-
ner Meinung nach ein wichtiger Schritt fir ein gestarktes Selbstbewusstsein.

293 panhélzl, Vollziehungsprobleme bei der Schwerarbeitspension, in: DRdA
2/2009, 102.
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XVIIl.  Die Relation der Schwerarbeitspension zu vorzeiti-
gen Alterspensionen

In gewisser Weise inhaltlich eng verbunden mit der Schwerarbeitspension
sind zum einen die Langzeitversichertenregelung, zum anderen die Invalidi-
tatspension; und zwar in der Weise, als dass der Personenkreis, auf den al-
le drei Arten der (vorzeitigen) Alterspensionen anwendbar ware, vollig ident
sein kann. Abgeschwacht wird der Vergleich durch die unterschiedlichen,

teilweise sehr gravierenden Auswirkungen bei Pensionsantritt.

Insbes. wéare in weiterer Folge ndher auf die Abschlagsregelung und das

Pensionsantrittsalter einzugehen.

A. Abschlagsregelung

Der Abschlag fur die Inanspruchnahme einer Pension vor dem Regelpensi-
onsalter betragt fur je zwolf Monate 4,2 % (0,35 % pro Monat eines friiheren
Pensionsantritts vor dem Regelpensionsalter) der Pension®**; eine Decke-

lung von max. 15 % ist vorgesehen®”.

Der wesentliche finanzielle Unterschied der einzelnen Pensionsarten, mani-
festiert sich in der Abschlagsregelung. Der Abschlag wirkt sich auf die Pen-

sionshohe aus.

Der Abschlag ist bei der Schwerarbeitspension nicht einheitlich geregelt.
Der privilegierte Abschlag von 1,8 %/Jahr gilt nur fur die Pensionsberech-
nung nach dem APG, d. h. fir den im Rahmen der Parallelrechnung ermit-

telten APG-Pensionsanteil, daher erst ab Jahrgang 1955.

Bei der Invalidititspension betragt der Abschlag 4,2 %/Jahr, also
0,35 %/Monat, max. jedoch 15 %. Bei Invaliditatspensionisten, die meist

2% Dafirr ist gem. einem ,Bonus-Malus-System* auch eine Erhéhung um 0,35 %
jeden weiteren Monat des Verbleibes im Berufsleben nach Erreichung des Regel-
pensionsalters vorgesehen, max. jedoch 12,6 %.

% Diese ,Verlustdeckelung“ wie in ASVG, GSVG und BSVG ist nach dem APG
nicht vorgesehen.
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aufgrund ihres Lebensalters ein relativ geringes Ausmall an Versiche-
rungsmonaten aufweisen, werden fiktiv Versicherungsmonate bis zum
60. Lj. hinzugerechnet (sog. ,Zurechnungszuschlag®). Es durfen 60 % der
hdchsten zur Anwendung kommenden Bemessungsgrundlage nicht tber-

schritten werden.

Personen, die die Voraussetzungen fur die Langzeitversichertenregelung
erfullen, mussen uberhaupt keinen Abschlag in Kauf nehmen.

Ein Beispiel zur Abschlagsregelung:

Ein Mann, geboren am 13.1.1949, erreicht am 13.1.2009 das 60. Lj.; er hat
540 Beitragsmonate erreicht. Fur ihn gilt das ,Altrecht®, d. h. die Rechtslage
vor der Pensionsharmonisierung, da er am 1.1.2005 das 50. Lj. bereits er-

reicht hatte.

Einen Antrag auf Zuerkennung einer vorzeitigen Alterspension stellt der
Pensionswerber am 15.1.2009, der Stichtag ist am folgenden Monatsersten,
daher am 1.2.2009.

Folgende Pensionsarten und Voraussetzungen sowie finanziellen Auswir-

kungen kdmen im vorliegenden Fall in Betracht:

Pensionsart Invaliditatspension ,Hacklerpension® Schwerarbeitspension
Voraussetzun- | Vorliegen von 180 Vorliegen von 540 Bei- Vorliegen von 540 Versi-
gen Beitragsmonaten tragsmonaten (Méanner) — | cherungsmonaten

oder 300 Versiche- bestimmte Ersatzzeiten

rungs-monaten oder sind teilweise anrechen-

60 Versicherungsmo- | bar

naten innerhalb der

letzten 120 Versiche-

rungs-monate
Zusatzvoraus- | Gesundheitszustand: | Keine Versicherungs- 10 Jahre Schwerarbeit
setzungen Invaliditat (Berufsun- pflicht am Stichtag (nach dem Gesetz ent-

fahigkeit) sprechend gelagert)
Anrechenbar- | Arbeitslosen- und Krankengeld generell Versicherungsmonate
keit Krankengeldbezug

dort, wo Versicher-

ungsmonate vorlie-

gen mussen
Abschlage 4,2 %/Jahr, gedeckelt | (bis 31.12.2013) keine 4,2 %/Jahr, gedeckelt mit

mit 15 % 15 % (wie Invaliditats- bzw.

Berufsunfahigkeits-
pension)

Summe Brut- € 1.361,70 € 1.602,00 € 1.361,70
topension
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Zur Rechnung: Die Bemessungsgrundlage wird mit € 2.000 (brutto) zum
Stichtag 1.2.2009 angenommen. Der Versicherte weist 45 Beitragsjahre
(540 Beitragsmonate) auf. Der Steigerungsbetrag betragt 1,78 %.

45 x 1,78 = 80,10 %
Fir € 1.000 sind das € 801, fir € 2.000 daher € 1.602.

Fur die Invaliditats- und Schwerarbeitspension ist von diesem Betrag ein
Abschlag zu berechnen. Dieser betragt pro Jahr des vorzeitigen Pensions-
antritts 4,2 % (0,35 %/Monat). Diese (ungunstige) Abschlagsregelung gilt
auch fur die Schwerarbeitspension, da der privilegierte Abschlag hier — auf-
grund des Alters und Pensionsantrittes des Betroffenen — nicht zur Anwen-

dung kommt.

Der Abschlag ist — wie in der Tabelle beschrieben — 15 % fur die funf Jahre
des friheren Pensionsantrittes; d.s. € 240,30 weniger als die fur die
.Hacklerpension“ errechnete Bruttosumme, daher € 1.361,70 (1.602 -
240,30).

An diesem Beispiel wird ganz deutlich veranschaulicht, dass finanzielle Ein-
buRen bei Pensionsarten, die mit einer zusatzlichen Einschrankung (Invali-
ditat) bzw. Belastung (Schwerarbeit) bei einem Pensionsantritt vor dem ge-
setzlichen Regelpensionsalter einhergehen, bei einer ,normalen

.Hacklerregelung“ hingegen keine Abschlage zur Anwendung kommen.

B. Zeitpunkt des Pensionsantritts

Das Pensionsantrittsalter ist die zweite Komponente, — neben der Ab-
schlagsregelung — die fur den Einzelnen eine entscheidende Rolle spielt,

wenn es darum geht, eine Pension ins Auge zu fassen.

Auch wenn in die Schwerarbeit in der heutigen Zeit typischerweise psychi-

sche Belastungen mit einbezogen werden muissen, so wird doch der Grol3-
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teil aller Schwerarbeitspensionisten zu manuell schwer arbeitenden Men-

schen gehéren®®.

So wird vom eigentlichen Adressatenkreis nur ein Bruchteil aller potentiellen
Schwerarbeiter die Schwerarbeitspension in Anspruch nehmen kénnen.
Besonders korperlich schwer arbeitende Menschen werden nicht bis zum
60. Lj. im Erwerbsleben verbleiben kdnnen, da sie vorher aus gesundheitli-

chen Griinden eine Invaliditatspension beanspruchen (miissen)®’.

C. Vorschlage

Ein realistischer, weil leistbarer Schritt, ware, eine Angleichung der Ab-
schlagsregelung bei Schwerarbeits,- Invaliditats,- und Hacklerregelung.
Nachster Gedankengang ware sich zu uberlegen, wie hoch die Abschlage
sein durfen bzw. missen. Faktum ist: Das Pensionssystem muss leistbar
bleiben. Es soll aber gleichzeitig fur die Pensionisten leistbar bleiben. Es

kénnte ein Mittelwert aller derzeitigen Abschlage ermittelt werden.

Bei einer Invaliditatspension gehe ich realistischerweise davon aus, dass
das System des Zurechnungszuschlags aufrecht bleiben muss. Eine fiktive
Zurechnung ist hier jedenfalls geboten, da man schon sehr friih in jungen
Jahren invalid werden kann und eine bestimmte Kaufkraft — au3erhalb einer
jahrlichen Pensionsanpassung — jedenfalls garantiert werden muss. Den
Zurechnungszuschlag wirde man — fur bestimmte Jahrgange — weitgehend
abschaffen kdnnen, entscheide sich die Politik fir die oben beschriebenen

2% |m Ubrigen war der erste Versicherte, der von der PVA eine Schwerarbeitspen-
sion erhielt, ein Bauspengler aus der Steiermark. Er erfiilite — neben den allgemei-
nen Anspruchsvoraussetzungen — die Z 4 der Schwerarbeits-VO (,korperliche
Schwerarbeit®).

297 Der Fehlzeitenreport 2006 des WIFO zeigt u. a. auf, dass Krankheiten des
Muskel-Skelett-Systems einen hohen arbeitsbedingten Verursachungsanteil ha-
ben. Aus der Krankenstandsstatistik des HV ist ersichtlich, dass rund 15 % der
Krankenstandsfalle und 22 % der Krankenstandstage auf Erkrankungen des Mus-
kel-Skelett-Systems zurlckzufuhren sind.
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Umschulungsmafl3nahmen fur Jingere und damit deren Verbleib im Er-

werbsleben trotz gesundheitlicher Beeintrachtigungen.

Bei der Schwerarbeitspension und der Langzeitversichertenregelung stimmt
das Verhaltnis der Abschlage tUberhaupt nicht; die Grinde wurden bereits
erlautert. Hier ist als erste MalRnahme die Abschlagsfreiheit bei Inanspruch-
nahme einer ,Hacklerregelung® ganzlich aufzuheben. Zu Uberlegen ware

eine Abschlagsregelung wie bei der Invaliditadtspension.

Eine Herabsetzung des Anfallsalters fur die Schwerarbeitspension ist nicht
denkbar, sehr wohl aber eine einheitliche Abschlagsregelung fir die
Schwerarbeitspension. Ein  Abschlag von einheitlich 0,15 %/Monat
(1,8 %/Jahr) ware leistbar und auch nachvollziehbar. Eine ganzliche Ab-
schlagsfreiheit ist aus finanzieller Sicht abzulehnen, es sollte aber innerhalb
ein- und der selben Pensionsart kein Unterschied zwischen pensionsnahen

und stichtagsferneren Personen gemacht werden.
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XIX.Die ,,Hacklerregelung“ und die Schwerarbeits- und Inva-
liditatspension

Es widerspricht mE dem Gebot der Gleichbehandlung, wenn eine Pensi-
onsart wie die Langzeitversichertenregelung, immer wieder um Jahre ver-
langert wird, sodass sie de facto schon fast als Dauerrecht in die Sozialver-
sicherungsgesetze eingeht.

Die Frage, die in diesem Zusammenhang aufgeworfen wird ist, ist Folgen-
de: Ist eine vorzeitige Alterspension wirklich ein Pensionsprivileg? Diesen
Ansatz kann man von zwei Seiten betrachten. Sieht man die Dauer des
Pensionsbezuges vorrangig, so kann man durchaus von einem Privileg da-
hingehend sprechen, dass eine versicherte Person, die vor dem Regelpen-
sionsalter in Pension geht, im Verhaltnis zu Alterspensionisten relativ langer

eine Pension beziehen und mehr Freizeit geniel3en.

Sieht man jedoch die finanzielle Seite bzw. die Bedingungen einer vorzeiti-
gen Alterspension so wird man wohl vorsichtiger mit dem Begriff ,Privileg® in
diesem Zusammenhang umgehen. Denn zum Bezug einer Invaliditatspen-
sion kommen nicht nur Abschlage, auch die Krankheit bleibt weiterhin be-
stehen. Der Aspekt der Lebensqualitat ist hier ein nicht zu vernachlassigen-

der.

Und hier spielt wieder einmal die Langzeitversichertenregelung eine we-
sentliche Rolle: Bei dieser vorzeitigen Alterspension ist von einem Privileg
durchaus zu sprechen. Denn: Neben einem vorzeitigen Pensionsantritt
muss ein ,Hacklerpensionist” keine Abschlage in Kauf nehmen und das auf
Lebenszeit; d. h. er geht friher in Pension, hat keine um Abschlage vermin-
derte Pension und auch keine Befristung (wie beispielsweise idR die
Invaliditatspensionisten). Noch dazu kommt idR keine Einschréankung durch
Krankheit, d. h. die Lebensqualitat &ndert sich nicht unmittelbar durch die-

sen Pensionsantritt, zumindest idR nicht zum Negativen.
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Dies veranschaulicht einmal mehr den Systembruch in der gesetzlichen
Pensionsversicherung, v. a. dass eine Verhaltnismafigkeit der einzelnen

vorzeitigen Alterspensionsarten hier nicht mehr gegeben ist.

Das stellt in der Bevolkerung zu Recht ein verzerrtes Bild unseres Pensi-
onssystems dar und ist verfassungsrechtlich bedenklich. Wie gesagt, unab-
hangig von der nachhaltigen Finanzierung, starkt es wohl nicht das Vertrau-
en der Bevdlkerung, wenn eine abschlagsfreie vorzeitige Pensionsart ins
Dauerrecht ibernommen wird, die realistischer Weise nur von einem einge-
schréankten Versichertenkreis, ndmlich von Versicherten, die ab dem 15.
Lebensjahr einer Beschaftigung nachgegangen sind, in Anspruch genom-
men werden kann. Ein eingeschréankter Personenkreis erfahrt Privilegien,
die anderen nie — aus objektiven Grinden wie z. B. Studium — zuteil werden
kénnen. Einzig und allein durch einen sog. Einkauf von ,einkaufsfahigen®
Schul- und Studienzeiten®® konnte die Langzeitversichertenregelung auch

von anderen Personen beansprucht werden.

2% Eingekauft werden kénnen Schulzeiten einer héheren Lehranstalt (z. B. (Re-
al)Gymnasium, HAK, HTL, etc.), bis zu drei Jahre. Studienzeiten kdnnen bis zu
sechs Jahre nachgekauft werden, also insgesamt neun Jahre, wobei beachtet
werden muss, dass fir vor dem 1.1.1955 Geborene ein Risikozuschlag dazu-
kommt: Je ndher man am Pensionsstichtag ist, umso teurer wird der Einkauf. Fur
ab 1.1.955 Geborene fallt dieser Zuschlag weg.
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XX. Berechnung und Hohe der vorzeitigen Alterspensionen
im Vergleich: NSchG, Schwerarbeit, Invaliditatspension,

Langzeitversichertenregelung

A. Pensionshoéhe in Zahlen?®®

Nach Stand von Dezember 2008 betragt eine durchschnittliche Pension aus
dem Versicherungsfall des Alters bei Mannern € 1.419, bei Frauen € 842.
Eine durchschnittliche Pension aus dem Versicherungsfall der geminderten
Arbeitsfahigkeit betragt bei Mannern € 1.113, bei Frauen € 631. Die meisten
vorzeitigen Alterspensionisten gibt es in Oberdsterreich, gefolgt von der
Steiermark und Niederosterreich. Insgesamt gibt es 450.656 Invalidi-
tats(Berufsunfahigkeits)-Erwerbsunfahigkeitspensionisten; im Verhéltnis da-

zu 1,185.183 Alterspensionen.

Die Pensionshthe hangt im Wesentlichen von zwei Faktoren ab: Dem Ein-

kommen des Versicherten sowie der Dauer der Versicherung.

Ahnlich wie bei der normalen Alterspension erfolgt eine Berechnung nach
Anzahl der erworbenen Versicherungsmonate, der Hohe der Bemessungs-
grundlage sowie dem tatsachlichen Pensionsanfallsalter der versicherten

Person.

B. Invaliditatspension

Ein friher Pensionsantritt zieht konsequenterweise eine geringe Pensions-
hohe nach sich. Daher gibt es in dem Fall eine besondere Regelung: die
Zurechnungsmonate. Es wird fingiert, der Versicherte hatte bis zu seinem

60. Lj. gearbeitet.

Mit anderen Worten: Fur die Ermittlung des Steigerungsbetrages werden
nicht nur die tatsachlich erworbenen Versicherungszeiten herangezogen,

sondern auch alle (fingierten) Monate bis zum 60. Lj.

299

Quelle: HV, Die 6sterreichische Sozialversicherung in Zahlen, 08/2009, 20 ff.
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Es kommt weiters eine Verlustdeckelung zur Anwendung: Die Pensionsab-
schlage betragen 4,2 %/Jahr (d. s. 0,35 %/Monat) vor Erreichen des Regel-
pensionsalters. Die Gesamtverluste sind jedoch mit 15 % gedeckelt.

Pensionen wegen geminderter Erwerbsfahigkeit kbnnen bei Erreichen der
Altersgrenze fir die gesetzliche Alterspension in eine Alterspension umge-
wandelt werden, sofern nach dem Pensionsstichtag (immer ein Monatsers-

ter) noch zumindest ein voller Beitragsmonat erworben wurde>®.

C. Schwerarbeitspension

Die durchschnittliche Schwerarbeitspension betrug im Juni 2008 (inkl. Zula-
gen und Zuschiissen) € 1.375°°1. Eine Unterscheidung zwischen mannli-
chen und weiblichen Versicherten ertbrigt sich mangels Anwendbarkeit fur

Frauen.

D. Langzeitversichertenregelung (,,Hacklerregelung®)

Die Langzeitversichertenregelung wurde im Rahmen der Pensionsreform
2000°%? ins Leben gerufen. Sozialpolitischer Hintergrund damals war die
Vermeidung von Harteféllen, nachdem das vorzeitige Alterspensions-
Antrittsalter fir Manner und Frauen um jeweils 1,5 Jahre angehoben wurde.
Im Rahmen des BBG 2003, BGBI. | Nr. 71, wurden samtliche vorzeitige Al-

terspensionen®®®

abgeschafft, stattdessen als ,Ausgleich® die Schwerar-
beitspension und die Verlangerung der Langzeitversichertenregelung be-
schlossen. Zielgruppe sollten insbes. manuell arbeitende Menschen sein,
die seit ihrem 15. Lj. im Berufsleben standen. Die urspringliche Langzeit-
versichertenregelung (bis zur Pensionsharmonisierung) sah Abschlagsrege-

lungen vor: Der Abschlag betrug — wie bei einer Invaliditdtspension

390 Gleich in: Griine Welt [Fachzeitschrift der LAK NO], 04/2009, 15.

301 Quelle: Bericht der Kommission.

302 BGBI. I, Nr. 92/2000.

%93 Dazu gehéren: vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer (schritt-
weise Anhebung des Anfallsalters ab 1.7.2004), Gleitpension, vorzeitige Alters-
pension bei Arbeitslosigkeit.
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4,2 %/Jahr bzw. 0,35 %/Monat — allerdings nicht vom Regelpensionsalter an
gerechnet, sondern vom jeweils geltenden Antrittsalter flr die vorzeitige Al-
terspension bei langer Versicherungsdauer.

Mit der Pensionsreform 2004 wurde die Langzeitversichertenregelung nicht
nur ausgedehnt, sondern es wurde auch die Abschlagsfreiheit eingefihrt.
Mit dem SRAG 2007, BGBI. | Nr. 31, wurde die Abschlagsfreiheit bis 2010
verlangert. Jingst wurde die Langzeitversichertenregelung wieder verlan-
gert und zwar bis zum 31.12.2013%*. Es sind bei dieser — vorlaufig — letzten
Verlangerung keine Ausschleifregelungen vorgesehen. Verfassungsrecht-

lich ist das mE aus folgenden Grinden nicht unbedenklich:

Alle (ehemaligen) vorzeitigen Alterspensionen sahen bzw. sehen Aus-
schleifregelungen vor®®. Das bedeutet im Ergebnis, dass nach Vollendung
des 60. bzw. 55. Lj. Manner, die bis zum 31.12.1953 und Frauen, die bis
zum 31.12.1958 geboren wurden, unter den tbrigen Voraussetzungen eine
abschlagsfreie vorzeitige Alterspension in Anspruch nehmen kénnen. Die
ASVG-Schwerarbeitspension gilt fir Frauen daher erst nach dem Auslaufen
der ,Hacklerregelung®; das ist dzt. fir Frauen, die vom 1.1.1959 bis zum
31.12.1963 geboren sind. Im Zuge des SRAG 2008 wurde nicht nur eine
Verlangerung des abschlagsfreien Pensionsantritts bis 31.12.2013 normiert,
es wurden auch die Ersatzmonate fur Langzeitversicherte erweitert: Zeiten
eines Krankengeldbezuges sowie Auslibungsersatzzeiten nach dem GSVG
bzw. BSVG>® werden als Beitragszeiten qualifiziert und als solche ange-
rechnet.

Die Tatsache, dass Zeiten des Bezuges von Krankengeld zur

,Hacklerregelung“ gezahlt werden, steht in gefahrlichem Widerspruch zur

304 SRAG 2008, BGBI. | Nr. 129.
395 ygl. auch Milisits in: ZAS, 2a 03/2009, FN 2, 102.

3% Ausiibungsersatzzeiten sind Zeiten der Ausiibung einer gewerblichen Téatigkeit
bzw. einer Tatigkeit in der Land- und Forstwirtschaft vor Einfihrung der Pflichtver-
sicherung in der PV nach dem GSVG bzw. BSVG (8 116 Abs. 1 Z1 GSVG, § 107
Abs. 17 1 BSVG).
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Behandlung der Invaliditatspensionen. In einem Urteil des OGH**’ hat die-
ser jungst entschieden, dass Zeiten der Arbeitslosigkeit sowie Zeiten des
Bezuges von Krankengeld nicht als Zeiten der Austbung einer unselbst-
standigen Erwerbstatigkeit iSd § 255 Abs. 4 ASVG gewertet und daher nicht
auf die nach dieser Gesetzesstelle erforderliche Mindestdauer der Aus-
tbung der Tatigkeit von 120 Kalendermonaten angerechnet werden kon-

nen%,

Fur die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen zur Erfullung einer Lang-
zeitversichertenpension, namlich das Erfordernis von 540 bzw. 480 Bei-
tragsmonaten, werden jedoch Zeiten des Krankengeldes beriicksichtigt. Ei-
ne offensichtliche Ungleichbehandlung im Verhaltnis zur Invaliditatspension

liegt hier vor.

Rechtssicherheit iZm Ausschleifregelungen ist nicht unbeachtlich. Jeder soll
und muss die Moglichkeit haben, sich auf ge&nderte rechtliche Verhaltnisse
einzustellen; Stichtagsnahe Jahrgénge sind hiebei besonders schitzens-
wert. Eine derartige Regelung ohne Ausschleifregelung widerspricht schon
allein deshalb der Rechtssicherheit, als dass jemand, der einen Tag nach
Ende der Langzeitversichertenregelung das 60. Lj. erreicht, zur Ganze in
das ,normale“ Schema fallt und er nur mehr — unter den tbrigen Vorausset-
zungen — vor dem Regelpensionsalter eine Schwerarbeitspension oder ab
dem 62. Lj. eine Korridorpension in Anspruch nehmen kann; beides nattr-

lich nur mit Abschlagen.

E. Das Privileg der Langzeitversichertenregelung

Neumann/Schindler3®®

sprechen von sozialpolitischen Verwerfungen der
Langzeitversichertenregelung. Langzeitpensionisten kénnen friher und ab-

schlagsfrei in Pension gehen. In einem Berechnungsbeispiel zeigen die

%9710 ObS 2/08d.
398 Novellierungswunsch der AK.

39 Neumann/Schindler ,Die ,Hacklerregelung® — ein Pensionsprivileg® in: ASoK
12/2008, 476 ff.
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beiden Autoren auf, dass ein ,normaler® Alterspensionist, der mit 65 Lj. die
Pension antritt um rund € 167.000 mehr an Sozialversicherungsbeitrdgen
und Steuern zahlt, als ein Pensionist, der die Langzeitversichertenregelung
in Anspruch nimmt. Berechnet man sodann den fiktiven Saldo (Lebenspen-
sionseinkommen minus eingezahlter Steuern und Beitrage), so ergibt sich

fur einen Langzeitversicherten ein Vorteil von tber € 170.000.
In ihrem Restimee halten die beiden Autoren Folgendes fest:

,Die Verlangerung der Langzeitversichertenregelung und die Bertcksichti-
gung von Zeiten, die keine Beitragszeiten sind, fuhren dazu, dass eine An-
hebung des Pensionsalters weiter verschoben und die abgeschaffte vorzei-
tige Alterspension bei langer Versicherungsdauer in modifizierter Form wei-
tergefuhrt wird. Die Langzeitversichertenpension kann aufgrund ihrer zahl-
reichen Begunstigungen aus individueller Betrachtung nur nachdrtcklich
empfohlen werden, bei Bertcksichtigung von Aspekten der Gerechtigkeit
und der nachhaltigen Finanzierung der Altersvorsorge sowie Generationen-

gerechtigkeit ist sie jedoch aulerst kritisch zu betrachten.”

Es ist den beiden Autoren beizupflichten, dass aus individueller Sicht die
Inanspruchnahme einer Langzeitversichertenregelung sicher die beste

Pensionsvariante ist.

Ein Bericht der PVA vom 16.8.2009 bestétigt die Attraktivitat der Langzeit-
versichertenregelung. Im 1. Halbjahr 2009 wurden insgesamt 15.000 Antra-
ge auf Gewahrung einer ,Hacklerregelung” gestellt; das sind fast so viele,
wie im gesamten Vorjahr. Diese Statistik zeigt deutlich das, was ich in mei-
nen Analysen festgestellt habe: Jeder versucht (nattrlich) friher in Pension
zu gehen und das ohne Abschlage. Und genau diese Explosion gefahrdet

das gesetzliche Pensionsversicherungssystem enorm.

Was das System ,Pensionsversicherung® als solches betrifft, so ist — v. a.
die Verlangerung einer abschlagsfreien vorzeitigen Alterspension — mE ge-
wissermalien als Systembruch zu betrachten. Das System wird ausgeho6hlt,

weil unanwendbar und quasi obsolet gemacht. V. a. ist die sozialpolitische
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Zielsetzung einer solchen Regelung ernsthaft und kritisch zu hinterfragen.
Welche Versichertengruppen sollen privilegiert werden und v. a. warum?

,Die Langzeitversichertenregelung wird zur Regelpension®*.

Es liegt auf der Hand, dass es nicht realistisch ist, eine solche Regelung
dauerhaft finanzieren zu kdénnen. Dabei missen andere Personengruppen
entscheidende Einbul3en in Kauf nehmen; sei es die jingere Generation,
seien es andere (vorzeitige) Alterspensionisten. Durch eine privilegierte
Pensionsform wird das System nicht nur aus seinem Gleichgewicht ge-
bracht, der Solidaritatsgedanke, den der Generationenvertrag automatisch
mit sich bringt, geht immer mehr verloren. Dabei ist eine generationentuber-
greifende Solidaritat unabdingbar in der gesetzlichen Pensionsversiche-

rung.

Die — von vielen Seiten — politisch immer wieder geforderte Transferierung
der abschlagsfreien Langzeitversichertenregelung ins Dauerrecht ist ein ge-
fahrliches Unterfangen. Man muss bedenken, dass in erster Linie Versicher-
te, die ab dem 15. Lj. einen Lehrberuf erlernt haben, die geforderten 540
bzw. 480 Versicherungsmonate erwerben koénnen. Somit ist der
Adressatenkreis deckungsgleich, der eine Langzeitversichertenregelung,
eine Invaliditatspension und auch eine Schwerarbeitspension in Anspruch
nehmen konnte. Da nur eine dieser vorzeitigen Pensionsarten abschlagsfrei
ist, wird sich wohl jeder Versicherte fir die Langzeitversichertenregelung

entscheiden.

Sehr kritisch hat sich mit der Verlangerung der ,Hacklerregelung“ auch der
Generaldirektor der PVA; Dr. Pinggera, auseinandergesetzt®'*: ,...Die bis-
herige Mdoglichkeit eines vorzeitigen Pensionsantritts aus diesem Titel hat
sich auf Jahrgénge beschrénkt, die nicht in den Wirkungsbereich des APG

gefallen sind. Nunmehr kommen vier Jahrgdnge in den Genuss der

310 Ein Zitat von mir, das ich in diversen Arbeitsgruppen und Verhandlungsrunden
immer wieder betonte.

¥ Pinggera in: Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2009, 93.
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.Hacklerregelung®, auf die die Differenzierung zwischen Versicherungszei-
ten und Beitragszeiten nicht mehr anzuwenden ist. Zeiten einer Teilpflicht-
versicherung (z. B. Zeiten der Arbeitslosigkeit) waren demnach zur Erlan-
gung der Antrittsvoraussetzungen anzurechnen...”

Man hat mit der Pensionsreform 200332

nur scheinbar die vorzeitigen Pen-
sionen abgeschafft. ,Mit der Pensionsreform 2003 wurden alle vorzeitigen
Alterspensionen abgeschafft, dennoch war noch nie die Palette der Mog-

lichkeiten, vorzeitig in die Alterspension zu gehen, so breit wie derzeit®*?

De facto gibt es dzt. nur eine interessante vorzeitige Pensionsart: die Lang-
zeitversichertenregelung. Daneben gibt es die Alterspension und wenn je-
mand krank ist, die Invaliditatspension. Alle anderen (vorzeitigen) Pensi-
onsarten sind faktisch irrelevant, solange die abschlagsfreie

,Hacklerregelung“ in Anspruch genommen werden kann.

Pinggera thematisiert in seinem Beitrag im Jahrbuch Sozialversicherungs-
recht 2009 auch das zweite, mir besonders heikel erscheinende, Problem
der ,Hacklerregelung®, namlich das plotzliche Ende mit Ende 2013. Eine
Ldsung ist fur Herbst 2009 geplant. Wichtig erscheint dies v. a. deshalb, da
sich viele Versicherte in einem sehr unangenehmen und fiur sie teilweise
nicht nachvollziehbaren Zustand befinden; insbes. fir stichtagsnahe Versi-
cherte kommt dzt. erschwerend hinzu, dass aufgrund der aktuellen Wirt-
schaftslage der Zeitpunkt des Pensionsantritts nicht dispositiv gewahlt wer-

den kann.

Eine rasche und sinnvolle L6sung ware winschenswert, um nicht zu sagen

unabdingbar.

312 BBG 2003, BGBI. | Nr. 71.
313 poltner, Die Feststellung von Zeiten der Schwerarbeit in: DRdJA 5/2007, 4.
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XXI.Pensionsantritt: Der aktuelle Trend Osterreichs, inner-

halb der EU und im internationalen Vergleich®'*

In einer APA-Meldung dieses Jahres wurde in einem Vergleich, den die
OECD angestellt hat, folgender Trend deutlich:

Die Osterreicher zahlen zu den ,Friihpensionsweltmeistern®; nur die Fran-
zosen treten noch fruher den Ruhestand an. Das hat ein Anfang Mai verof-
fentlichter Vergleich der in Paris angesiedelten Organisation fur wirtschaftli-
che Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) ergeben. Ebenfalls interes-
sant: Im Gegensatz zu den offiziellen Reformplanen und — Ubrigens — auch
gegen den internationalen Trend, ist das Pensionsantrittsalter in den ver-

gangenen Jahren noch weiter gesunken.

Zu den Zahlen im Detail: Im Durchschnitt aller 30 OECD-Staaten gehen
Manner mit 63,5 Lj. in Pension, Frauen mit 62,3 Lj. (alle Zahlen beziehen
sich auf 2007). In Osterreich arbeiten aber sowohl Manner als auch Frauen
deutlich kiirzer: Mannliche Osterreicher gehen im Durchschnitt mit 58,9 Lj.
in Pension, Frauen mit 57,9 Lj. Noch klrzer gearbeitet wird nur in Frank-
reich (wo Méanner schon mit 58,7 Lj. ihren Ruhestand antreten) bzw. in Po-
len und der Slowakei (wo Frauen bereits mit 57,7 bzw. 54,5 Lj. in Pension

gehen).

Spitzenreiter im internationalen Vergleich ist Mexiko, wo Manner im Durch-
schnitt 73 Jahre alt werden, bis sie in Pension gehen kénnen. Mexikanische
Frauen missen noch langer arbeiten, und zwar bis 75. Ahnlich lange im Be-
ruf stehen die Koreaner (Manner gehen mit 72,2 Lj. in Pension, Frauen mit
67,9 Lj. ) und die Japaner (69,5 Lj. bei M&nnern bzw. 66,5 Lj. bei Frauen).
Zumindest bis Uber 65 Lj. missen Manner in Portugal, Island, Irland, der

Schweiz sowie in Schweden und Neuseeland arbeiten.

Wahrend die Menschen angesichts der steigenden Lebenserwartung in vie-

len Landern langer arbeiten missen, ist das tatsachliche Pensionsalter seit

314 stand: Mai 2009.
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2002 in Osterreich gesunken. Die OECD hat jeweils die Jahre 2002 und
2007 verglichen: Das Pensionsantrittsalter ¢sterreichischer Manner ist in
dieser Zeit um ein dreiviertel Jahr (0,7) gesunken, jenes der Frauen um ein
Jahr. Und das, obwohl die Lebenserwartung der Manner von 2002 bis 2007

um 1,4 Jahre gestiegen ist, jene der Frauen um ein Jahr.

Im Durchschnitt der 30 OECD-Staaten ist das Pensionsantrittsalter der
Méanner von 2002 bis 2007 ubrigens um 0,3 Jahre gestiegen. Die Frauen
gehen sogar um 0,9 Jahre spater in Pension. Besonders stark gestiegen ist
das Pensionsalter u. a. in Schweden, wo Manner mittlerweile mit durch-
schnittlich 65,7 Lj. in Pension gehen (ein Anstieg um 2,2 Jahre). Schwedi-
sche Frauen arbeiten mittlerweile bis 62,9 Lj. (ein Plus von 0,9 Jahren).

Dieser Trend in Osterreich, der mit Polen und der Slowakei sowie mit Frank-
reich anhalt, ist in meinen Augen ein gefahrlicher. Denn die demografische
Entwicklung widerspricht eindeutig dem ,Friihpensionsverhalten der Oster-
reicher. Das bedeutet konsequenter Weise, dass sehr bald sehr tiefe Ein-
schnitte — insbes. finanzielle Einbufen und maoglicherweise auch ein Anhe-
ben des Regelpensionsalters — stattfinden werden missen, um das System

weiterhin aufrecht zu erhalten.

Der OECD-Bericht 2007 enthélt des Weiteren folgende brisante Details: In
Osterreich ist nur knapp ein Drittel der 55-64-Jahrigen erwerbstatig. Der
OECD-Schnitt liegt bei 52 %, wobei die skandinavischen Lander rund 70 %
Erwerbstatige aufweisen. Invalide sollten nicht einfach in Pension geschickt
werden, sondern es sollte vielmehr kompatible Beschéaftigungen geben. Im
Jahr 2006 traten in Osterreich aufgrund gesundheitlicher Probleme rund

430.000 Neuzugange die Invaliditdtspension an.

In einer Mitte Juni 2009 verdffentlichten Studie der OECD*" wird der bereits
oben dargestellte Trend verscharft: Osterreich gibt innerhalb der 30 OECD-
Lander nach Italien den gréf3ten Anteil seiner Wirtschaftsleistung fir Pensi-

onsleistungen aus. Im Jahr 2005 betrugen die Gesamtaufwendungen fir die

315 Quelle: APA vom 23.6.2009, 0175 5 I 0329 WI.
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Alterssicherung laut einer Studie der OECD 12,6 % des BIP, im OECD-
Schnitt waren es 7,2 % des BIP. Diese Ausgaben gemessen am BIP sind
nur in Italien mit 14 % hoher als in Osterreich. Knapp weniger gibt Frank-
reich fir die Pensionen aus (12,4 %). Deutschland folgt mit 11,4 % BIP-
Anteil, die Schlusslichter sind die Slowakei (6,2 %) und GroRRbritannien (5,7
%).

Unter allen 27 EU-Staaten hat Osterreich die dritthochsten Ausgaben fir

Pensionsleistungen3*.

Exkurs: Européische Studie betreffend Erkrankungen des Bewegungsappa-

rates®’

Eine Studie aus der Untersuchung ,Work Foundation®, die im September
2009 in Brussel prasentiert wurde, besagt, dass 49 % aller Krankenstand-
stage in der EU und 60 % aller Falle von Invaliditat auf Erkrankungen des
Bewegungsapparates zurtickzufuhren sind. Diese Studie zeigt nicht nur das
Leid der Betroffen, sondern auch die jahrlichen Kosten auf. Das sind rund
240 Mrd. Euro bzw. 2 % des EU-BIP. Diese Untersuchung wurde in 25
Staaten durchgefuhrt; 170 Mio. Beschéftigte, wovon etwa ein Sechstel
durch eine chronische Erkrankung zumindest teilweise im Arbeitsleben ein-
geschrankt ist. Durch Leiden wie Arthrosen, Rickenbeschwerden, chroni-
sche Polyarthritis komme es in GroR3britannien zu 9,5 Mio. Krankenstand-
stage durch diese Leiden. Insgesamt in Europa haben rund 100 Mio. solche
Krankheiten, 40 Mio. davon stehen im Erwerbsleben, etwa 40 % davon sind

von Invaliditat bedroht.

318 Quelle: APA vom 15.10.2009, 0110 5 11 0468.

317 Quelle: APA 0033 5 CA 0205 XA, 30.9.20009.
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A. Explosionsartiger Anstieg der ,,Friihpensionen®3®

Einen enormen Zuwachs an ,Friihpensionisten“ verzeichnet Osterreich
Jahr 2009: Die verlangerte und ausgedehnte Langzeitversichertenregelung
erreichte im Februar einen Anteil von rund 63 % aller vorzeitigen Alterspen-
sionen. Einen Rekordwert haben auch die Invaliditatspensionen zu verbu-
chen: Es waren im selben Zeitraum (Februar 2009) insgesamt 451.167 Per-

sonen, die eine Invaliditatspension erhalten haben.

Im Jahr 2006 wurden in Osterreich insgesamt 31.224 Invaliditatspensionen
und 50.793 Alterspensionen zuerkannt**. Diese Relation der Neuzuerken-
nungen der Invaliditdtspensionen zu den normalen Alterspensionen ist er-

schreckend.

Diese Statistik hat nichts mit der demografischen Entwicklung zu tun. Politi-
sche Entscheidungen sind u. a. dafir maf3geblich verantwortlich, dass v. a.
der Antritt der Langzeitversichertenregelung derartig steigen kann. In einer
Zeit, in der regelmaRig Reformen das Pensionsversicherungsrecht pragen,
die demografische Entwicklung schon beinahe nur mehr negativ gesehen
wird, obwohl wir uns alle daran erfreuen sollten, langer zu leben, wird eine
vorzeitige Alterspension wie die abschlagsfreie Langzeitversichertenrege-

lung ohne weiteres verlangert und der Zugang erleichtert.

B. Vorschlag der EU-Kommission (Lissabon-Bericht) und die Situati-
on in Osterreich

Eine Empfehlung der EU-Kommission — nicht zuletzt aufgrund der Finanz-
krise — betrifft die Verscharfung der Bedingungen fir das Erreichen einer
vorzeitigen Alterspension. Verbesserte Anreize flr altere Arbeitnehmer, ver-
starkte arbeitsbezogene Ausbildung etwa werden dabei besonders hervor-

gehoben.

318 Quelle: APA 0176 5 11 0317, 25.3.20009.

319 Quelle: Neumann in einem Referat im Zuge einer Enquete ,Invaliditat im Wan-

del”, 5.2.2008.
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Diese Empfehlung — wohl gemerkt wie das Wort schon sagt, nicht fir die
Mitgliedstaaten bindend — geht in eine andere Richtung als die der aktuellen
Entwicklung in Osterreich: Es wurden samtliche vorzeitige Alterspensionen
abgeschafft, wie z. B. die Gleitpension per 31.12.2003 oder die — noch suk-
zessiv auslaufende vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdau-
er®? per 1.7.2004, andere jedoch wieder aus der Taufe gehoben. Dazu ge-
horen die Korridorpension und auch die Schwerarbeitspension, nicht zu

vergessen die Langzeitversichertenregelung.

Entfielen im Jahr 2000 noch 18,3 % der Ausgaben (netto) auf Pensionen,
so werden es 2010 22,8 % sein®*.

C. Statistik ,,Pensionsversicherung allgemein“

Die Gesamtausgaben der gesetzlichen Pensionsversicherung betrugen im
Jahr 2007 € 28,62 Mrd. Das ist eine Steigerung gegenuber dem Jahr 2006
von 4,6 %. Von den Gesamteinnahmen 2007 stammten € 23,11 Mrd.*?? aus
Beitragen flr Versicherte. Die Beitrage fir Selbststéandige stiegen um 2,1 %,
die fur Unselbststéandige um 5,4 %. Diese Steigerung wird zum einen auf die
Zunahme von Versicherungsverhaltnissen, zum anderen auf die Beitrags-
grundlagensteigerung zurickgefuhrt. Im Jahresdurchschnitt 2007 betrug die
Anzahl der Versicherungsverhaltnisse in der gesetzlichen Pensionsversi-
cherung 3,431.308. Der Grofiteil dieser Versicherungsverhéaltnisse sind
Pflichtversicherungsverhaltnisse®?,

Im Jahresdurchschnitt 2008 entfielen auf 1.000 Pensionsversicherte 607
Pensionen, 594 bei den Unselbststdndigen und 686 bei den Selbststandi-
gen. Im Dezember 2008 wurden an 5.197 Manner eine Korridorpension und
an 1.299 Manner eine Schwerarbeitspension ausbezabhilt.

320 Ab 1.4.2014 entspricht das Anfallsalter bei Mannern und Frauen bereits dem
Regelpensionsalter von 65 bzw. 60 Lj.

%21 WIFO, Aussendung APA 0060 5 Il 0459 WI.
32D, s. 80,8 %.
323 Quelle: Sozialbericht 2007-2008, 31 f.
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Im Jahr 2008 wurden 73.311 Antrage auf Zuerkennung einer Invaliditats-
bzw. Berufsunfahigkeits- bzw. Erwerbsunfahigkeitspension gestellt. Von
diesen Antragen entfielen 66.980 auf die PV der Unselbststandigen und
6.332 auf die PV der Selbststandigen. Es wurden von den Pensionsversi-
cherungstragern 30.316 Antrage positiv erledigt, d.s. 43,6 % Zuerken-
nungsquote; die Ablehnungsquote betragt demnach 56,4 %%, Nach den
Erfahrungen der letzten Jahre bringen etwa 60 % der abgewiesenen An-
tragsteller Klage beim ASG ein; ca. ein Viertel ist dabei erfolgreich (zuer-

kennendes Urteil oder Vergleich).

324 Quelle: SoSi, 09/2009, 422 ff.
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XXII. Resumee

Dem Titel dieser Arbeit entsprechend kann an dieser Stelle Folgendes fest-
gehalten werden: Besonders belastende Erwerbstatigkeiten werden in der
Osterreichischen gesetzlichen Pensionsversicherung bericksichtigt. Es
kommen hiefur die Invaliditdtspension sowie die Schwerarbeitspension in
Betracht, ggf. auch das Sonderruhegeld (dieses gilt jedoch eingeschrankt
nur fr Unselbststandige). Bei all diesen Pensionsarten missen von der be-
troffenen versicherten Person Abschlage in unterschiedlicher Héhe (1,8 -
4,2 %/Jahr des friheren Pensionsantritts vor dem Regelpensionsalter) in

Kauf genommen werden.

Stellt man nun diesen Pensionsarten die abschlagsfreie ,Hacklerregelung®
gegenuber, so ergibt dies folgendes Bild: Die ,Hacklerregelung® klingt zwar
ihrem Namen nach so, als wirde sie korperlich und manuell schwer arbei-
tende Menschen erfassen, tatsachlich weist aber diese Pensionsart zwin-
gend keinen inhaltlichen Zusammenhang mit ,besonders belastenden Er-
werbstatigkeiten® auf, sondern ist eine privilegierte Pensionsart, die allen of-
fensteht, die bis zu einem gewissen Jahrgang geboren sind und eine be-
stimmte Anzahl an Versicherungsjahren aufweisen (540 bzw. 480 Versiche-

rungsmonate).

Im Zuge samtlicher Vorbereitungsarbeiten zur Erstellung einer Schwerar-
beitsregelung ist mir etwas ganz deutlich aufgefallen: Es wird weitgehend
erwartet, dass die Pensionsversicherung das wettmachen soll, was in ande-
ren Bereichen, wie etwa der Krankenversicherung, nicht oder zu wenig be-
achtet wurde. Im Zuge der Erstellung der Berufsbilder wurden seitens der
Gewerkschaften und Innungen von Sitzung zu Sitzung neue Berufsbilder in
die Diskussion mit eingebracht, die ,jedenfalls gutachterlich zu untersuchen

sind.”

Sobald die Diskussionen rund um eine neue Regelung, die Schwerarbeit
berlcksichtigen soll, publik wurde, griffen diese die Medien sofort auf und

kritisierten das eine oder andere Berufsbild. Unzéhlige Anfragen von priva-
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ten Personen erreichten — auf telefonischem, elektronischem und postali-

schem Wege — das Sozialministerium.

Grol3es Unverstandnis machte sich breit, wenn es abgelehnt wurde, das ei-
ne oder andere Berufsbild in die Liste mit aufzunehmen. Bei all den Anfra-
gen wurde deutlich, dass Unmut rein dariiber gedufRert wurde, dass gerade
sein oder ihr Beruf scheinbar weniger zahle, als andere, weil: ,anstrengend
sei er jedenfalls®. Die Moglichkeit im Pensionsrecht als Schwerarbeiter ein-
gestuft werden zu kdnnen, hat sich im Bewusstsein der Menschen veran-
kert. Kaum einer der Kritiker blickte hinter die Kulissen. Denn die allgemei-
nen Voraussetzungen, um Uberhaupt in das Blickfeld der Belastungsmo-
mente oder der Berufslisten zu gelangen, wirden von nicht einmal der Half-
te aller Intervenienten erfillt. Selbst wenn ein Beruf in die Berufsliste(n) auf-
genommen wird, muss die versicherte Person 45 Versicherungsjahre auf-
weisen oder — nach dem ,alten“ Recht — 45 Beitragsjahre, wobei Kinderer-
satzzeiten und Zivil- und Prasenzdienstzeiten in gewissem Ausmald ange-
rechnet werden. Die Aufnahme in die Berufsliste(n) ist noch bei Weitem

nicht das Tor zu einer friheren Pension als nach dem Regelpensionsalter.

Ein anderes Manko, das in der Regelung der Beriicksichtigung von
Schwerarbeit selbst liegt, ist die Verfehlung des eigentlichen Zweckes des
Bestehens derselben in der gesetzlichen Pensionsversicherung in Oster-
reich. Jeder Nebenerwerbsbauer, der eine bestimmte Gro3e bzw. einen be-
stimmten Einheitswert an Grundstiicken besitzt, das méglicherweise sogar
verpachtet sein kann, kann Schwerarbeiter sein. Er unterliegt ab einem Ein-
heitswert von Uber € 2.400 der Vollversicherungspflicht in der Sozialversi-
cherung nach den Bestimmungen des BSVG. So kann jemand z. B. Ange-
stellter sein, in diesem Beruf nie in Beriihrung von Schwerarbeitsmomenten
iISd VO gekommen sein, und doch als Schwerarbeiter eine Schwerarbeits-
pension in Anspruch nehmen. Dieses ,Schlupfloch® wurde bei Ausarbeitung
gegenstandlicher Regelung nicht bedacht, gehorte aber mE dringend ge-
stopft, um den eigentlichen Zweck und die tatsé&chlichen Schwerarbeiter

nicht zu untergraben.
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Die Pensionsversicherung ist nicht die richtige Materie, die samtliche Ver-
sadumnisse in und wahrend des Erwerbslebens ausgleichen kann. Genau
diese Tatsache ist das grofRe Problem, mit dem gerade die Schwerarbeits-
verordnung zu kdmpfen hat. Es wurde eine neue Pensionsart ins Leben ge-
rufen, die nach Ansicht der Bevolkerung alle Probleme l6sen soll. Erst auf
den zweiten Blick wird erkannt, dass nur eine Handvoll Versicherte unter die

Schwerarbeitspension fallen kann.

Der Bereich der Berlcksichtigung besonders belastender Erwerbstétigkei-
ten in der Pensionsversicherung steht vor sehr grof3en Problemen. Zum ei-
nen sind veraltete und l&angst reformbedurftige Strukturen immer noch Alltag
(Invaliditat), zum anderen versucht man mit neuen, innovativen und ver-

meintlich attraktiven Pensionsarten (Schwerarbeit) zu werben.

Solange es die ,Hacklerregelung® gibt, wird die Schwerarbeitspension flr
viele potentiell Betroffene totes Recht sein. Schon allein aufgrund der Ab-
schlagsfreiheit stellt die Langzeitversichertenregelung eine deutlich glnsti-
gere Alternative dar. Interessant ist die Inanspruchnahme einer Schwerar-
beitspension einzig fir altere Arbeitslose, die bereits in friheren Erwerbs-

jahren die erforderlichen 120 Schwerarbeitsmonate erfiillten.

Die allgemeinen Voraussetzungen (540 bzw. 480 Versicherungsmonate)
sind bei Langzeitversicherten- und Schwerarbeitspension dieselben, es ent-
fallt aber bei ersterer der zusatzliche Faktor einer Schwerarbeit. Zudem ist
die ,Hacklerregelung” abschlagsfrei auf Lebenszeit. Es grenzt schon an
Hohn, die Schwerarbeitspension — zumindest bis zum Jahr 2013 — als eine
attraktive Pensionsart zu bewerben, die zum einen Abschlage beinhaltet
und zum anderen die nachsten Jahre (bis 2024) praktisch nur auf mannli-
che Versicherte anwendbar ist. Als Potential bleiben fir die Inanspruch-
nahme einer Schwerarbeitspension nur jene Versicherten, die zwar 540
Versicherungsmonate, jedoch nicht 540 Beitragsmonate und diesen gleich-

gestellte Monate in ihrem Erwerbsleben aufweisen®?°.

325 Milisits in: Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2009, 110.



206

Das NSchG ist das einzige G, das sich schon knapp 30 Jahre bewahrt. Kla-
re Voraussetzungen und Abgrenzungen mit anderen Berufsbildern fiihren
dazu, dass Nachtschwerarbeiter mit anderen Versicherten nicht in Konkur-
renz stehen kénnen. FUr besondere Belastungen gebihren besondere
Pensionsprivilegien. Die allgemeinen Voraussetzungen sind fir die Betrof-
fenen nicht nur theoretisch erftllbar, Manner wie Frauen werden gleicher-

mal3en bericksichtigt.

Es ist zu befurchten, dass die Schwerarbeitspension obsolet wird, noch be-
vor sie im System der Alterspensionen richtig Ful3 gefasst hat. Geplante
Neuregelungen des Invaliditatsrechts, die FortfUhrung der ,Hacklerregelung®
(zumindest bis 31.12.2013) und die langjahrige Unanwendbarkeit fur weibli-
che Versicherte, drangen ein vermeintlich innovatives Projekt in den Hinter-
grund. Auch die oben erlauterten verfassungsrechtlichen Bedenken kdnnten

die Schwerarbeitspension zu Grabe tragen.

In einer jungst erschienenen Presseaussendung vom 12.2.2010 (APA0039
5 11 0705 WI) wird von einem Auslaufen der ,Hacklerregelung“ gesprochen.
Ab dem Jahr 2014, also nach Beendigung der abschlagsfreien Langzeitver-
sichertenregelung, soll das Antrittsalter sukzessive um sechs Monate ange-
hoben werden, bis bei M&nnern das 62. Lj. und bei Frauen das 57. Lj. er-

reicht ist. Auch Abschlage seien vorgesehen.

Die Lebensjahre 62 bzw. 57 erinnern sehr stark an das Antrittsalter zur Kor-
ridorpension; die Anhebung der Altersgrenze um sechs Monate erinnert an
die sukzessive Anhebung des Regelpensionsalters der Frauen. ME sind
beide Ansatze nicht tauglich, eine gerechte Pensionsantrittslosung herbei-
zufihren. Die Korridorpension flur Manner wirde obsolet, da die Abschlage
fur ,Hackler* vermutlich geringer ausfallen werden; fur Frauen ware dieser
scheinbare Losungsansatz erneut ein Schritt gegen eine Schwerarbeitsre-
gelung, die erst drei Jahre spater in Anspruch genommen werden kann.
Wilrde man sozialpolitisch etwas Verntnftiges erreichen wollen, so misste
das Pensionsanfallsalter fur schwerarbeitende Frauen mind. um vier Jahre

herabsenken, um irgendwie einen Ansporn fur die Verrichtung von Schwer-



207

arbeit erreichen zu kénnen. Die andere Seite ist die finanzielle Komponente:
Ein Herabsenken des Anfallsalters wird aus budgetarer Sicht faktisch un-
maoglich sein. Hier stellt sich erneut die Frage des Nebeneinanderbestehens
einzelner Pensionsarten: Wird das vom Sozialminister angedachte Modell
der ,Hacklerregelung neu® in Kraft gesetzt, so wird die Korridorpension an
Anwendungsgebiet verlieren. Fiur Frauen wird die Schwerarbeitsregelung
immer weiter ,nach hinten“ geschoben, sodass man hier tatsachlich schon

von ,totem Recht” sprechen muss.

Ich mdchte es nicht verabsaumen darauf hinweisen, dass der Begriff der
.Gerechtigkeit® ein zentraler in der Rechtswissenschaft ist. Gerade in der
Pensionsversicherung — ein Thema das jeden betrifft oder betreffen wird —
darf man die Gerechtigkeit nicht auler Acht lassen; das muss gelebtes
Recht sein. Aber man muss dabei auch bedenken, dass Gerechtigkeit nicht
nur gemacht, sondern sichtbar gemacht werden muss. Und dieses Sicht-
barmachen ist wohl die gro3te und schwierigste Herausforderung des ge-
samten Pensionsversicherungsrechtes. Denn mE ist aus den ausfihrlich
dargelegten Grunden, Gerechtigkeit (dzt.) nur sehr eingeschrankt vorhan-

den. Daher ist auch deren Sichtbarmachen ein schwieriges Unterfangen.

,ES gibt viele Krankheiten, aber nur eine Gesundheit. Es gibt viele Pensi-

onsarten, aber flr jeden Versicherten nur eine Pension.*

Im Sinne jedes einzelnen Versicherten, der Gerechtigkeit, und des Vertrau-
ens in unser Sozialversicherungssystem sowie der Rechtssicherheit im
Rechtsstaat Osterreich, sollten diese Satze den Entscheidungstragern beim

Erlassen von Gesetzen stets vor Augen sein.
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Anhang 1

BUNDESGESETZ-
BLATT

FUR DIE REPUBLIK OSTERREICH

Jahrgang 2006 Ausgegeben am 9. Méarz 2006 Teil 1

104. Verordnung: Schwerarbeitsverordnung

104. Verordnung der Bundesministerin fur soziale Sicherheit, Generationen
und Konsumentenschutz Gber besonders belastende Berufstatigkeiten
(Schwerarbeitsverordnung)

Auf Grund

. des § 607 Abs. 14 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955,

zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 155/2005;

.des 8§298 Abs.13a des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes (GSVG), BGBI.

Nr. 560/1978, zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 155/2005;

.des 8287 Abs. 13a des Bauern-Sozialversicherungsgesetzes (BSVG), BGBI. Nr. 559/1978,

zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 155/2005;

. des 8 4 Abs. 4 des Allgemeinen Pensionsgesetzes (APG), BGBI. | Nr. 142/2004, zuletzt geén-

dert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 132/2005,

wird mit Zustimmung der Bundesregierung verordnet:

Besonders belastende Berufstatigkeiten
81. (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 (unregelméRige Nachtarbeit), das heif3t
zwischen 22 Uhr und 6 Uhr, jeweils im AusmaR von mindestens sechs Stunden und zumindest
an sechs Arbeitstagen im Kalendermonat, sofern nicht in diese Arbeitszeit Uberwiegend Ar-
beitsbereitschaft fallt, oder

. regelméRig unter Hitze oder Kélte im Sinne des Art. VIl Abs. 2 Z 2 und 3 des Nachtschwerar-

beitsgesetzes (NSchG), BGBI. Nr. 354/1981, oder

. unter chemischen oder physikalischen Einflissen im Sinne des Art. VII Abs.2 Z5, 6 und 8

NSchG oder

. als schwere kdrperliche Arbeit, die dann vorliegt, wenn bei einer achtstiindigen Arbeitszeit von

Mannern mindestens 8 374 Arbeitskilojoule (2 000 Arbeitskilokalorien) und von Frauen min-
destens 5 862 Arbeitskilojoule (1 400 Arbeitskilokalorien) verbraucht werden, oder

. zur berufsbedingten Pflege von erkrankten oder behinderten Menschen mit besonderem Be-

handlungs- oder Pflegebedarf, wie beispielsweise in der Hospiz- oder Palliativmedizin, oder

. trotz Vorliegens einer Minderung der Erwerbsfahigkeit (8 14 des Behinderteneinstellungsgeset-

zes, BGBI. Nr. 22/1970) von mindestens 80 %, sofern fir die Zeit nach dem 30. Juni 1993 An-
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spruch auf Pflegegeld zumindest in Hohe der Stufe 3 nach § 5 des Bundespflegegeldgesetzes,
BGBI. Nr. 110/1993, oder nach den Bestimmungen der Landespflegegeldgesetze bestanden hat.

(2) Als besonders belastende Berufstatigkeiten gelten jedenfalls auch alle Téatigkeiten, fur die
ein Nachtschwerarbeits-Beitrag nach Art. XI Abs. 3 NSchG geleistet wurde, ohne dass daraus ein
Anspruch auf Sonderruhegeld nach Art. X NSchG entstanden ist.

Tétigkeiten unter chemischen oder physikalischen Einflissen

8§ 2. Eine Tatigkeit im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 3 gilt nur dann als besonders belastend, wenn
dadurch eine Minderung der Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 203 ASVG von mindestens 10 %
verursacht wurde.

Schwere kdrperliche Arbeit

8 3. Ob eine bestimmte Tétigkeit als schwere korperliche Arbeit im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 4
gilt, ist nach den in der Anlage zu dieser Verordnung festgeschriebenen Grundsétzen festzustellen.

Schwerarbeitsmonat

8 4. Ein Schwerarbeitsmonat ist jeder Kalendermonat, in dem eine oder mehrere Tétigkeiten
nach 8 1 Abs. 1 zumindest in jenem Ausmal} ausgelibt wurden, das einen Versicherungsmonat im
Sinne des § 231 Z 1 lit. a ASVG begrundet. Arbeitsunterbrechungen bleiben dabei auller Betracht,
solange die Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung weiter besteht.

Meldung der Schwerarbeitszeiten

8 5. Die Dienstgeberinnen haben dem Tréager der Krankenversicherung ab dem 1. Jdnner 2007
folgende Daten der bei ihnen beschaftigten mannlichen Versicherten, die bereits das 40. Lebensjahr
vollendet haben, und weiblichen Versicherten, die bereits das 35. Lebensjahr vollendet haben,
gesondert zu melden:

1. alle Tatigkeiten, die auf das Vorliegen von Schwerarbeit schlieRen lassen,

2. die Namen und Versicherungsnummern jener Personen, die Tétigkeiten nach Z 1 verrichten,
und

3. die Dauer der Tatigkeiten nach Z 1.

Die Meldung ist jeweils bis Ende Februar des Kalenderjahres, das der Verrichtung der Tatigkeiten
nach Z 1 folgt, unter sinngemé&Ber Anwendung des § 41 ASVG zu erstatten. Personen, die nach dem
GSVG oder FSVG oder BSVG versichert sind, haben die Meldung der Schwerarbeitszeiten ab dem
1. J&nner 2007 in gleicher Weise selbst zu erstatten.

In-Kraft-Treten
8 6. Diese Verordnung tritt mit 1. Janner 2007 in Kraft.

Haubner

Anlage

Grundsatze fur die Feststellung des Vorliegens einer
schweren korperlichen Arbeit im Sinnedes 81 Abs. 1 Z 4

1. Begriffsbestimmung und Kriterien

Schwere kdrperliche Arbeit setzt eine in Bezug auf die Intensitat oder Dauer der Belastung (ber das
normale Kréaftepotential hinausgehende Verausgabung von Arbeitskraft voraus, bei der die gesamte
Kdérpermuskulatur beansprucht wird.

Kriterien fiir die Einstufung von beruflichen Téatigkeiten als schwere korperliche Arbeit sind neben
der energetischen Belastung sowie der Herz- und Kreislaufbelastung auch die Belastung des
passiven und aktiven Stiitz- und Bewegungsapparates, also der Knochen und Gelenke sowie der
Sehnen und Muskeln.
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2. Bewertung von Tatigkeiten als Schwerarbeit nach der energetischen Belas-
tung

2.1. Arbeitsenergieumsatz-Grenzen von 8 374 Kilojoule (2 000 Kilokalorien) pro Tag bei Mén-
nern und 5 862 Kilojoule (1 400 Kilokalorien) pro Tag bei Frauen

Der Arbeitsenergieumsatz ergibt sich aus dem Gesamtenergieumsatz pro Arbeitstag abzuglich des
Grundenergieumsatzes (differiert vor allem in Abhéngigkeit vom Korpergewicht), dem
Freizeitenergieumsatz (der je nach Freizeit-Aktivitat unterschiedlich ist) und einem kleinen Anteil
fur Energieverluste.

Fir die Festlegung der Schwerarbeits-Grenze ist die Lage der ,Energetischen
Dauerleistungsgrenze®, die mit dem Tages-Arbeitsenergieumsatz gleichzusetzen ist, von Bedeutung.
Sie liegt fur Manner bei 8 374 Kilojoule (2 000 Kilokalorien) pro Tag, fur Frauen bei
5 862 Kilojoule (1 400 Kilokalorien) pro Tag (gerundete Durchschnittswerte).

2.2. Einstufung von beruflichen Tétigkeiten als schwere kdrperliche Arbeit

Die Einstufung von beruflichen Tatigkeiten als ,,energetische Schwerarbeit® erfolgt nach folgenden
Grundsatzen:

Die Arbeitsenergieumsatz-Richtwerte werden nach arbeitsmedizinischen Standards ermittelt. Auf
dieser Grundlage werden Tatigkeitsbeschreibungen mit ihren Jouleverbrauchswerten erstellt und
hinsichtlich ihrer Dimensionen umgerechnet.

SchlieBlich wird geprift, ob durch die mit einem bestimmten Beruf verbundenen Tatigkeiten
(Tatigkeitsbilder) die vorgegebene Kilojoulegrenze (8 374 bei Mannern bzw. 5 862 bei Frauen) pro
Tag erreicht oder iberschritten wird.
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Anhang 2
Fassung September 2007

.Korperliche Schwerarbeit” iSd § 1 Abs. 1 Z 4 der Verordnung uber beson-

ders belastende Berufstatigkeiten
Allgemeines:

Bei den angefuhrten Berufsgruppen ist nur insoweit Schwerarbeit anzu-
nehmen, sofern kein maschineller Einsatz mit Grol3geréaten (wie z.B. Krane,
Bagger, LKWSs) vorliegt und auch nicht tiberwiegend Planungs-, Organisati-
ons-, Kontroll- oder Aufsichtstatigkeiten ausgelbt werden; in diesen Fallen

ist a priori nicht von Schwerarbeit auszugehen.
Liste 1
X > 2.000 kcal (8.374 kJ)

Ackerbauerin/Ackerbauer

BackerIn (gemischte Tatigkeiten)
Bauhilfsarbeiterin
Bauhilfsarbeiterln Asphaltiererin
Baubhilfsarbeiterln Schwarzdeckerin
Bauspenglerin

Bautischlerin

Bergarbeiterin im Tagbau
Berufsjagerin

Beton- und Schalungsbauerin
Blech-, Portal- und Stahlbauschlosserin
Bodenlegerin

Bohrarbeiterin im Salzbergwerk
Bohrmann

DachdeckerIn
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Dachdeckerin mit Spezialaufgaben (Blitzschutzanlagenbauerin, Kirchdach-

abdeckung)

Eisenbiegerin und — flechterin
Elektrowicklerin

Erdol- und Erdgasgewinnerin
Erntehelferin (Obst und Diverses manuell)
Estrichherstellerin

Fleischverarbeiterln (ausgenommen Zerlegung und Verarbeitung in Betrie-
ben mit maximal 5.000 kg Fleisch/Woche bzw. ausgenommen bei geringem

korperlichen Einsatz wie z.B. Zuschneiden,Salzen, Fllen,...)
Fordererin

Forstarbeiterln (auch mit erheblichem technischem Einsatz)
Fraserin

Gartenarbeiterin (gewerbliche/r Landschaftsgartnerin)

Gerusterin

Gesundheitshilfsdienst (Sanitatshilfsdienste)

Glasbe- und verarbeiterin (iberwiegend Fenster im Fassadenbau)
Gleiserhaltung

Gleisneubau

GrobmechanikerIn (Industrieanlagenbauerin mit Montage)
Gussputzerln (ausgenommen Leichtmetalle)

Hafnerln

Hauerln

Hilfsarbeiterin im Holzbereich (mit Gberwiegend manueller Tatigkeit)
Hilfsarbeiterin im Metallbereich

HilfsarbeiterIn in Mihlen

Installateurin mit Ausnahme von Servicetétigkeiten und ausschlief3licher
Einstellungs- und Justierarbeit (Sanitar-, Gas-, Wasser-, Heizung-, Luftung-

und Klimainstallation)
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Kabelerzeugung

Lagerarbeiterin (ohne Uberwiegende Staplertatigkeit/andere maschinelle

Unterstitzung)

Landarbeiterin (Pflanzenbau einschl. gartnerische Pflanzenproduktion,

Tierhaltung)

Ledererzeugerin und Lederarbeiterin (iberwiegend héndische Bearbeitung)
Leichenbestatterin

Leitungsmonteure/in (Hochspannungsleitungen)

Malerln und Anstreicherln (mit Bodenverlegungsarbeiten)

Matrose/in (Transport/Fracht, d.h. nicht Personenverkehr) Binnenschifffahrt

Matrose/in (Transport/Fracht, d.h. nicht Personenverkehr) Hochseeschiff-
fahrt

Maurerin

Maurerln Feuerungsmaurerin

Maurerln im Tunnelbau

Mechanikerin Schwermaschinen und LKWs
Mullkibelentleererin

OlerIn und Schmiererin

Paketzustellerin

Pflastererln mit Randsteinsetzarbeiten
Platten- und Fliesenlegerin

Schlepperin

Schmiedin (Eisen- und Stahlschmiedin)
Spanerin

SteinarbeiterIn (ohne Uberwiegend maschinelle Unterstiitzung)
Steinmaurerin

Tapeziererln Bereich Mdbel
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Taucherln im Bricken- und Kraftwerksbau (sofern nicht nach 8§ 1 Z 3 der
VO beriicksichtigt)

Tiefbauerln und StraRenbauerin mit Spezialaufgaben (Kanalbau, Brunnen-
bau)

Tierzlichterln

UniversalschweilRerIn (ohne stationdre Schweil3anlagen)
Verladerin

Verschieberin

Warenzustellerin Elektrogerate

Warenzustellerin Maschinen

Warenzustellerin Mébel

Wildbach- und Lawinenverbauerin

Winzerin

Zimmererin

Liste 2
X > 1.400 kcal (5.862 kJ) < 2.000 kcal (8.374 kJ)

Ambulante Handlerin

Backerin (allgemein) ohne Spezialisierung

Backerin: Ofenarbeiterin (mit Gberwiegend technischer Unterstitzung)
Bauendreinigerin

Briefzustellerin mit Gberwiegender Gehleistung

Chemienhilfsarbeiterin

Drahtzieherin (Baudraht)

Elektroinstallateurin (mit Ausnahme von Servicetatigkeiten)
Fleischhauerin im Verkauf mit manueller Zerlegungstatigkeit

(darunter fallen nicht: Ladnerin, Wurstverkauf)

Fleischerin Bereich Schlachtung (darunter fallt nicht: Gefligel)
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Gehobener Dienst fur Gesundheits- und Krankenpflege (Krankenpflege-

fachdienst)
Flugzeugmechanikerin

Gepackverladerin (mit Uberwiegend Staplerfahrt/anderer maschineller Un-

terstlitzung)

Getreidemdillerin

Glasbe- und Verarbeitung Bereich Montage und Reparatur
Glasformenbau

Heimbhilfe

Hilfsarbeiterin in der Zuckerherstellung

Kellnerin

Kfz-Spenglerin (Karosseriebautechnikerin)

Kdchin

Kichengehilfin

Kunststein- und Betonwarenerzeugerin

Lackiererin (Spritzlackiererin,Spritzkabinen)
Ledererzeugerin und Lederarbeiterin Finish (Schleifen, Bligeln)
Lohndienerin

Laftungsspenglerin

Magazin-, Lagerfachleute, Expedientin

Masseurin

Mechanikerin Bereich Kraftfahrzeuge

Mechanikerin Bereich Leichtmaschinen und Motorrad
Maobeltischlerin

Paketzustellerin

Papiermacherin (Papiertechnikerin)

Pflegehilfe

Physiotherapeutin, MTF- Sparte Physiotherapie
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Rauchfangkehrerin

Raumpflegerin und Gebaudeinnereinigerin (sofern nicht ausschlief3lich
Biroreinigung)

Restauratorin (Gebéaude, Fassaden, Denkmaler)

Saat- und Pflanzenzichterin

Sagewerkerin

Schaustellerin

Schwarzabwéscherin

Steingewinnerin (mit Gberwiegend maschineller Unterstitzung)
Steinmetzin

Stubenfrau

Tapeziererin Bereich Wéande

Walzerin

Warenzustellerin Bereich Lebensmittel/Hauszustellung

Werkzeugmacherin
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Anhang 3

A. Abstract (dt.): ,,Beriicksichtigung von besonders belastenden Er-

werbstatigkeiten in der Pensionsversicherung“

Die Bertcksichtigung von gesundheitlichen Beeintrachtigungen im Erwerbs-
leben eines Versicherten ist keine Neuheit in der gesetzlichen Pensionsver-
sicherung in Osterreich; Invaliditatspensionen gibt es seit der Stammfas-
sung des ASVG. Selbststandig und unselbststandig Erwerbstatige haben —
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen — Anspruch auf eine Invalidi-

tats,- bzw. Berufsunfahigkeits,- bzw. Erwerbsunfahigkeitspension.

Die Bericksichtigung von besonders belastenden Erwerbstétigkeiten ist
grundsatzlich auch kein neuer Ansatz im gesetzlichen Pensionsversiche-
rungsrecht. Mit Inkrafttreten des Nachtschwerarbeitsgesetzes wird jenen
Personengruppen eine Pension vor dem gesetzlichen Anfallsalter gewahrt,
die — neben allgemeinen Vorrausetzungen — zwei besondere Vorausset-
zungen erfullen missen: Die Arbeit muss in der Nacht verrichtet werden

und schwer im Sinne des Gesetzes sein.

Ein vollig neuer Weg, besonders belastenden Erwerbstatigkeiten in der
Pensionsversicherung zu bertcksichtigen, wurde am 1.1.2007 beschritten:
Die Schwerarbeitspension. Besonders belastende Berufstatigkeiten, die in
einer eigenen Verordnung taxativ normiert sind, sollen einen friheren Pen-
sionsantritt als den nach dem Regelpensionsalter ermoglichen. Neben all-
gemeinen Voraussetzungen mussen diese abschlieRend definierten Téatig-
keiten eine gewisse Dauer aufweisen und innerhalb eines bestimmten Zeit-

raumes verrichtet worden sein.

Nun stehen drei Pensionsarten offen, die allesamt in irgendeiner Weise be-
lastende berufliche Tatigkeiten und/oder gesundheitliche Beeintrachtigun-
gen — mehr oder weniger attraktiv — in der Pensionsversicherung berlck-

sichtigen.
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All diesen Pensionsarten steht nun die sogenannte ,Hacklerregelung®
(Langzeitversichertenregelung) gegentiber. Diese Pensionsart, die — neben
allgemeinen Voraussetzungen — nur an bestimmte Jahrgénge anknupft,
wurde urspriunglich befristet eingefuihrt, nunmehr bereits bis Ende 2013 ver-
langert. Ein gewisser Widerspruch zu den oben beschriebenen Pensionsar-
ten ist erkennbar und verfassungsrechtlich nicht unbedenklich, v. a. betref-
fend die Abschlagsfreiheit bei der Langzeitversichertenregelung im Gegen-
satz zu Abschlagen der Ubrigen Pensionsarten, die dazu noch besondere

und erschwerende Bedingungen bzw. gesundheitliche Defizite enthalten.

Mangelnde Rechtssicherheit ist die Folge eines Systems, das in den letzten
Jahren durch die Verlangerung einer abschlagsfreien vorzeitigen Pensions-

art immer mehr ins Wanken geraten ist.

Der Gerechtigkeitsaspekt geht hier durch diese Entwicklung verloren. Gera-
de die gesetzliche Pensionsversicherung betrifft (irgendwann) jeden, das ist
eine Thematik, mit der sich (irgendwann) jeder auseinandersetzen muss.
Die derzeitige Situation lauft Gefahr, unser an sich sehr gutes Pensionssys-

tem zu kippen und durch besondere Privilegien unfinanzierbar zu machen.
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B. Abstract (engl.): ,,Consideration of especially demanding employ-

ment periods in the context of (statutory) pension insurance”

The consideration of health impairments periods during working life is a well
known concept to Austrian statutory pension insurance. Disability pensions
[Invaliditatspensionen] have been part of the General Social Security Act
[Allgemeines Sozialversicherungsgesetz] from its very first version on. Em-
ployed or self-employed persons are entitled to receive a disability pension

or a pension due to incapacity to work [Erwerbsunfahigkeitspension].

Also the consideration of especially demanding employment periods is ac-
tually not innovative, as the Night Heavy Labour Act [Nachtschwerarbeits-
gesetz] (NHLA) — enacted in 1981 — grants pensions to those persons who
meet two special requirements, regardless whether they have reached
statutory retirement age or not. Those two special requirements are: the
work done must have been heavy in terms of the NHLA and it must have

been done during night.

However substantially new grounds have been broken by considering espe-
cially demanding periods in the context of (statutory) pension insurance on
January 1% 2007: the date the heavy labour pension [Schwerarbeitspension]
was introduced. Especially demanding professional activities, which are ex-
haustively listed in a Federal Regulation, allow for retirements before the
general pension age. Aside from general requirements that must be met,
those professional activities have to been carried out for some duration and

within a certain period.

Therewith three different types of varying attractive pensions that take
somehow demanding professional activities and/or health impairments into

account stand open.

These three types of pensions are accompanied by the long term insured
settlement [“Hacklerregelung”], which — aside from general preconditions —
is only linked to certain age cohorts. Originally this regulation referencing to
the years of birth should only be limitedly applied but later on the temporal
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scope of application was extended till the end of 2013. Some inconsisten-
cies to the above mentioned types of pensions might be discovered, which
are worth discussing from the constitutional law point of view as for example
the early retirement reductions [Abschlage] (ERR). Whereas long term in-
sured do not have to accept ERRS, recipients of the other pension types do
have to, although they had faced special and heavy working conditions

and/or health impairments.

Legal certainty result from a system, that became more and more instable

during the past years through prolonging a pension type without ERR.

Due to that development the aspect of justice is going to disappear in the
context of the statutory pension insurance, a system which actually affects
anyone of us (sometime). At the very moment, our actually very good pen-
sion system is endangered to collapse because of extra privileges that are

unaffordable.
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C. Lebenslauf und Wissenschaftlicher Werdegang (Bezug zum Dis-

sertationsthema)

Mag. Carina Milisits:

Geboren am 13.1.1978 in Wien, besuchte ich nach der Volksschule das
Sigmund-Freud-Gymnasium. Nach bestandener Matura im Mai 1996, in-
skribierte ich an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat in Wien. 2001 been-
dete ich das Studium, anschliel3end absolvierte ich das neunmonatige Ge-

richtspraktikum.

Danach trat ich in den Bundesdienst als Referentin in der legistischen Abtei-
lung der Sektion Il (Sozialversicherung) im Bundesministerium flr soziale
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz ein. In dieser Funktion
liegt auch mein personlicher Zugang zu vorliegender Materie. Als Mitarbei-
terin in der Legistik-Abteilung administrierte ich gemeinsam mit Sektions-
chef Dr. Pdltner die einzelnen Besprechungsrunden, durch Recherchen im
Vorfeld zur Erstellung einer Schwerarbeitsverordnung konnte ich meine Er-
kenntnisse in den Arbeitsgruppen entsprechend einbringen und zur Diskus-
sion stellen. Das Verfassen samtlicher Resiimeeprotokolle der Arbeitsgrup-
pen, Erstellen von Positionspapieren und in der Funktion als ,Kommunikati-
onszentrum® der Arbeitsgruppen, hatte ich die Moglichkeit das Thema von

vielen Facetten zu beleuchten.

Vor allem die in den Diskussionsrunden oft kritisierten Punkte und — zur
Schwerarbeitsverordnung alternativ — aufgezeigten anderen Moglichkeiten
schwer arbeitende Menschen privilegiert zu erfassen, veranlassten mich,
dieses Thema noch einmal naher zu durchforsten, die eine oder andere

Idee weiter zu entwickeln und mdgliche Losungsansétze aufzuzeigen.

Nachdem es zu gegenstandlicher Thematik noch keine wissenschaftlichen
Arbeiten gibt, stellte ich mich der Herausforderung, diese neue, durchaus
komplexe Rechtsmaterie, kritisch zu durchleuchten. Es ist mir vor allem ein
Anliegen, einen Blick auch Uber die Grenzen Osterreichs zu werfen und

Systeme samtlicher EU-Lander zu besprechen und Vergleiche mit Oster-
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reich zu ziehen. Eine durchaus kritische Betrachtungsweise zur

.Hacklerregelung® Iasst sich in meiner Arbeit kaum vermeiden.

Wahrend meiner Tatigkeit im Sozialministerium habe ich ein Fachbuch zum
Thema ,Schwerarbeit” verfasst, das in erster Linie Dienstgeber, aber auch
andere interessierte Personen, ansprechen sollte. Der Titel lautet ,Schwer-
arbeitsverordnung — ein Leitfaden fur die Praxis®, erschienen im Dezem-
ber 2007 im Verlag Linde Wien.

Laufend veréffentliche ich — seit etwa funf Jahren — Beitrage im Rahmen der
Rubrik ,Neues aus der Gesetzgebung“ betreffend Neuerungen im Bereich
der Sozialversicherung in der ASoK. Vortrage in grof3em und kleinem Rah-
men zum Thema ,Schwerarbeit” pragten das erste Jahr vor und des In-

krafttretens der Schwerarbeitsverordnung.

Weiters bin ich Mitautorin des Fachbuches ,Handbuch zur gesetzlichen
Pensionsversicherung in Osterreich®, erschienen im Marz 2007, Verlag Lin-
de Wien.

Im Februar 2008 wechselte ich ins Biro der Bundesministerin fir Gesund-
heit, Familie und Jugend, Dr. Andrea Kdolsky, und war Referentin fur Ange-
legenheiten der Sozialversicherung; insbes. lag der Schwerpunkt im Bereich
der Kranken- und Unfallversicherung.

Seit Dezember 2008 bin ich als Fachexpertin fir Sozialversicherungsrecht

im Bundesministerium fur Gesundheit tatig.
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Abklrzungsverzeichnis

AB Ausschussbericht

ABGB Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch, JGS Nr. 946/1811
Abs. Absatz

a.D. aul3er Dienst

AK Arbeiterkammer

AlV Arbeitslosenversicherung

AIVG Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977, BGBI. 609 (WV)
APA Austria Presse Agentur

APG Allgemeines Pensionsgesetz, BGBI. | Nr. 142/2004
ARD Aktuelles Recht zum Dienstverhaltnis (Fachzeitschrift)
arg. Argumentum

Art. Artikel

ASG Arbeits- und Sozialgericht

ASoK Arbeits- und SozialrechtsKartei (Fachzeitschrift)

ASVG Allgemeines Sozialversicherungsgesetz 1955, BGBI. 189
AUVA Allgemeine Unfallversicherungsanstalt

AUG Arbeitskraftetiberlassungsgesetz, BGBI. Nr. 196/1988
AZG Arbeitszeitgesetz

BBG 2003 Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI. | Nr. 71

BDG Beamten-Dienstrechtsgesetz, BGBI. Nr. 333/1979
BEinstG Behinderteneinstellungsgesetz, BGBI. Nr. 22/1970

BG Bundesgesetz



BGBI.
BIP

B-KUVG

BKVG
BIgNR
BM

BMAS

BMASK

BMG

BMSK

BMVG

BPVG 1969
BReg.
BSVG

BVA

BVG

B-VG
bzw.

dB
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Bundesgesetzblatt
Bruttoinlandsprodukt

Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz 1967,
BGBI. 200

Bauern-Krankenversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 219/1965
Beilagennummer

Bundesministerium

Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales

Bundesministerium fir Arbeit, Soziales und Konsumenten-

schutz

Bundeministeriengesetz (Stammfassung: BGBI. Nr.
76/1986 (WV))

Bundesministerium fir Soziale Sicherheit, Generationen

und Konsumentenschutz

Betriebliches Mitarbeitervorsorgegesetz, BGBI. |
Nr. 100/2002

Bauern-Pensionsversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 28/1970
Bundesregierung

Bauern-Sozialversicherungsgesetz 1978, BGBI. 559
Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter

Bundesverfassungsgesetz liber unterschiedliche Alters-
grenzen von mannlichen und weiblichen Sozialversicher-
ten, BGBI. Nr. 832/1992

Bundes-Verfassungsgesetz 1920 in der Fassung von 1929
beziehungsweise

Dezibel (logarithmiertes Verhaltnis zweier elektr. Grof3en)



d. h.

DRdA

EGV

ELDA
EMRK
ESC

EU

ff.
FS

FSVG

gem.
gof.
GKK
GP

GSPVG

GSVG
GZ
Hrsg.

HV
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das heif3t
Das Recht der Arbeit (Fachzeitschrift)
das sind

Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschatft,
BGBI. 11l Nr. 86/1999

Elektronisches Datensammelsystem
Europaische Menschenrechtskonvention
Europaische Sozialcharta

Europaische Union

folgende

fortfolgende

Festschrift

Sozialversicherungsgesetz der freiberuflich selbstandig
Erwerbstéatigen 1978, BGBI. 624

Gesetz(e)

gemal

gegebenenfalls
Gebietskrankenkasse
Gesetzgebungsperiode

Gewerbliches Selbstandigen-Pensionsversicherungsgesetz
1957

Gewerbliches Sozialversicherungsgesetz 1978, BGBI. 560
Geschaftszahl
Herausgeber

Hauptverband der dsterr. Sozialversicherungstrager



idF
idgF
idR
insbes.
iZm

KAKUG

kcal

kJ

KollV
KV

KVG
LAK NO
Ifd.

LG

Lj.

LZVG

MdE
mE
Mio.
Mrd.
mtl.
Nov.

NODIS
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in der Fassung

in der geltenden Fassung
in der Regel
Insbesondere

im/in Zusammenhang mit

Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz,
BGBI. Nr. 1/1957

Kilokalorien

Kilojoule

Kollektivvertrag

Krankenversicherung
Krankenversicherungsgesetz 1888, RGBI. 33
Landarbeiterkammer Niederdsterreich
Laufend

Landesgericht

Lebensjahr

Landwirtschaftliches Zuschussrentenversicherungsgesetz,
BGBI. 293/1957

Minderung der Erwerbsfahigkeit
meines Erachtens

Million(en)

Milliarde(n)

Monatlich

Novelle

Magazin der niederdsterreichischen GKK fur Dienstgeber



Nr.
NSchG
NVG

OECD

OGH
oTS
PG
PV
PVA
PV-Info
RGBI.
RIS
RVO
Rz.
sog.

SoSi

SRAG
StGG
StGKK
StV
SVA
SVAG

SVB
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Nummer
Nachtschwerarbeitsgesetz, BGBI. Nr. 354/1981
Notarversicherungsgesetz 1972, BGBI. 66

Organisation fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-

wicklung

Oberster Gerichtshof

Original Text Service
Pensionsgesetz 1965, BGBI. 340
Pensionsversicherung
Pensionsversicherungsanstalt
Fachzeitschrift fur Personalverrechnung
Reichsgesetzblatt
Rechts-Informations-System
Reichsversicherungsordnung
Randziffer

sogenannte/er/es

Soziale Sicherheit (Fachzeitschrift der 6sterreichischen So-

zialversicherung)

Sozialrechts-Anderungsgesetz

Staatsgrundgesetz, RGBI. Nr. 142/1867
Steiermarkische Gebietskrankenkasse

Staatsvertrag

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft
Sozialversicherungs-Anderungsgesetz

Sozialversicherungsanstalt der Bauern
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SV-EG Sozialversicherungs-Erganzungsgesetz,
BGBI. Nr. 154/1994

SV-UG Sozialversicherungs-Uberleitungsgesetz 1947

u. a. unter anderem

urlG Urlaubsgesetz

uv Unfallversicherung

uvG Unfallversicherungsgesetz 1888, RGBI. |

V. a. vor allem

VAEB Versicherungsanstalt flr Eisenbahnen und Bergbau

VIGH Verfassungsgerichtshof

V{Slg. Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschliisse
des VfGH

vgl. vergleiche

vH von Hundert

VO Verordnung

VwWGH Verwaltungsgerichtshof

WHO World Health Organization (Weltgesundheitsorganisation)

WIFO Osterreichisches Institut fiir Wirtschaftsforschung

WISO Institut fur Sozial- und Wirtschaftswissenschaften

WV Wiederverlautbarung

Z Ziffer(n)

ZAS Zeitschrift fur Arbeits- und Sozialrecht

z. B. zum Beispiel

ZI. Zahl

ZPO Zivilprozessordnung
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ZProtMRK Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Men-

schenrechte und Grundfreiheiten
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