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Seit 1.1.2011 besteht mit der Hértefallregelung ein eng gefasster zusétzlicher Tatbestand fir eine
Pension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit. Die Untersuchung widmet sich aktuellen praktischen
Fragen bei der Vollziehung dieses neuen Tatbestandes.

A. Einleitung und
Entstehungsgeschichte!

Mit Inkrafttreten 1.1.20112 enthilt das Recht der ge-
minderten Arbeitsfihigkeit seit dem Budgetbe-
gleitG (BBG) 20117 eine neue Hirtefallregelung fiir
Versicherte ab Vollendung des 50. Lebensjahres. Im
Folgenden wird vorrangig auf die Rechtslage im
ASVG* eingegangen, die Parallelregelungen im
GSVG und BSVG?® werden allerdings — soweit er-
forderlich — erwéhnt.

Die Vorarbeiten zur Hértefallregelung gehen zuriick
auf die 23. GP, in der von BM Dr. Erwin Buchinger
das Projekt ,,Invaliditit im Wandel* eingerichtet
wurde, im Zuge dessen die Umsetzung eines we-
sentlichen Punktes des Regierungsprogramms vor-
bereitet werden sollte.® Im damaligen Regierungs-

programm’ findet sich folgender Auftrag: ,,Eine
Arbeitsgruppe bestehend aus Sozialpartnern, Re-
gierungsvertretern und anderen Experten soll bis
1.1.2008 Vorschldge zu einer Neuordnung des In-
validititspensionsrechts erarbeiten. Bei der Zuer-
kennung der Pensionen wegen geminderter Arbeits-
fahigkeit (in weiterer Folge Invaliditdtspensionen)
werden verschiedene Berufsgruppen ungleich be-
handelt. Auch in diesem Bereich ist eine Harmoni-
sierung anzustreben. Fiir dltere Personen, die wegen
ihrer geminderten Arbeitsfahigkeit auf dem Ar-
beitsmarkt benachteiligt sind, aber die Anforderun-
gen fiir eine Invaliditdtspension noch nicht erfiillen,
ist zu priifen, ob eine Verbesserung erreicht werden
kann.” Als Ergebnis konnte unter meiner Leitung ei-
ne Arbeitsgruppe knapp vor dem (vorzeitigen) En-
de der 23. GP einen Sozialpartnerkompromiss auf

1 Sehr herzlichen Dank flr Diskussion und wertvolle Hinweise schulde ich Dr. Peter Dumpfhart und Hofrat Dr. Friedrich Fellinger.
2 §658Abs. 1Z1 ASVG; begleitet wird die Neuregelung von einer jahrlichen Evaluierung — vgl. § 79c ASVG; die urspriingliche Befristung der
Neuregelung mit 31.12.2015 wurde mittlerweile aufgehoben, sodass es sich um Dauerrecht handelt (Aufhebung des § 658 Abs. 1Z 1 ASVG

durch Art. 48 Teil 2 Z 12a des 2. StabG 2012, BGBI. | 2012/35).
BGBI. 12010/111.
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§ 255 Abs. 3a und 3b ASVG i. d. F. BGBI. 12010/111 sowie § 273 Abs. 3 ASVG i. d. F. BGBI. 1 2011/122.
§ 133 Abs. 2a und 2b GSVG und § 124 Abs. 1a und 1b BSVG jeweils idF BGBI. [ 2010/111.

Ausfihrlich Resch, Beginn der Gesprache flr eine Neuregelung der , Invaliditdtspension*, zuvo 2007/47, 58.
Veroffentlicht unter www.austria.gv.at/DocView.axd?Cobld=19542 (Abfragedatum 8.4.2012).
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Expertenebene (darin lag die klare Aufgabenstellung
der Arbeitsgruppe) ausverhandeln. Das damalige
Endpapier formuliert folgende Eckpunkte:® ,,Eine
neue Hirtefallregelung soll in der Praxis fiir unge-
lernte Arbeiter und Bauern relevant werden und soll
auf eine sehr kleine Zahl von Hirtefillen beschréinkt
bleiben. Die Hirtefallregelung soll Versicherten ab
50 zugutekommen, die ein sehr stark medizinisch
eingeschrinktes Leistungskalkiil haben (nur mehr
leichte Tatigkeiten im Sitzen oder nur mehr leichte
Tatigkeiten in einem nichtkontinuierlichen Arbeits-
ablauf). Notig ist hier neben der prekiren gesund-
heitlichen Situation zusétzlich eine schlechte Ar-
beitsmarktprognose im Hinblick auf eine zumutbare
Beschiftigung. Im Regierungsprogramm® der
24. GP findet sich im Bereich der geminderten Ar-
beitsfahigkeit folgendes Vorhaben: ,,Qualifizierter
Schutz fiir Menschen mit erheblichen Gesundheits-
schiaden (Hirtefallregelung bei eingeschrinktem
Leistungskalkiil)*, die Umsetzung erfolgte — wie
eingangs erwihnt — mit dem BBG 2011.
In den Beratungen der Arbeitsgruppe ging es bei der
Hirtefallregelung vorrangig um ein Problem des
BSVG: Tragendes Beispiel waren Landwirte, die
nach einem Schlaganfall nur mehr leichte Tétigkei-
ten im Sitzen ausfithren konnen, ohne Geldleistun-
gen der PV oder A1V beanspruchen zu kénnen. In
den anderen SV-Gesetzen stellt sich das Problem
nicht derart krass, da auch DN ohne Berufsschutz
durch die AlV abgesichert sind und fiir
GSVG-Versicherte z. T. ein Leistungsbezug
aus der AlV in Betracht kommt,'® jeden-
falls aber eine EU-Pension geméf3 § 133
Abs. 2 GSVG ab dem 50. Lebensjahr
bei Erfordernis der personlichen Ar-
beitsleistung zur Aufrechterhaltung
des Betriebs moglich ist.!! Die Neure-
gelung wurde aber (obwohl auf den er-
sten Blick naheliegend) nicht auf das
BSVG beschrinkt, da das Regierungs-
programm den Auftrag zur Harmoni-
sierung der Systeme gab.
Dass die unverbindlichen Beratungen
einer beratenden Kommission des zu-
stindigen Bundesministeriums!'? fiir
die Auslegung der Neuregelung aus-
nahmsweise rechtliche Relevanz genie-
Ben, ergibt sich daraus, dass die Bera-
tungsdokumente ausfiihrlich redigiert

und vom BMASK veréffentlicht worden sind"® und
in weiterer Folge in der maf3geblichen RV ausdriick-
lich auf die Vorarbeiten dieses Projekts Bezug ge-
nommen und festgehalten wird, dass die RV auf die-
sen Vorarbeiten aufbaut.'* Der in der 24. GP ausge-
arbeitete Gesetzestext hat nur z. T. die Ergebnisse der
Arbeitsgruppe (welche ja selbst keinen Gesetzestext
ausformuliert hat) {ibernommen, wobei sich bei der
Ausformulierung des Gesetzestextes offenbar gerade
das tragende Anliegen einer sehr eng gefassten Hér-
tefallregelung insofern ausgewirkt haben diirfte, als
das maligebliche Leistungskalkiil (siche Punkt D 4)
sehr eng gefasst worden ist.

B. Inhalt der Neuregelung

Das Gesetz arbeitet in § 255 Abs. 3a ASVG mit fiinf

kumulativen Tatbestandsvoraussetzungen: Die versi-

cherte Person

=war ,nicht iiberwiegend in erlernten oder ange-
lernten Berufen im Sinne der Abs. 1 und 2 titig*,

=muss das 50. Lebensjahr vollendet haben (Z 1),

=muss mindestens zwo6lf Monate unmittelbar vor
dem Stichtag als arbeitslos i. S. d. § 12 AIVG ge-
meldet gewesen sein (Z 2), wobei diese Voraus-
setzung im BSVG fehlt (dazu Punkt D 2),

=muss mindestens 360 Versicherungsmonate, da-
von mindestens 240 Beitragsmonate der Pflicht-
versicherung aufgrund einer Erwerbstitigkeit, er-
worben haben (Z 3) und

=kann nur mehr Tétigkeiten mit geringstem Anfor-
derungsprofil, die auf dem Arbeitsmarkt noch be-
wertet sind, ausiiben und es ist zu erwarten, dass
sie einen Arbeitsplatz in einer der physischen und
psychischen Beeintrichtigung entsprechenden
Entfernung von ihrem Wohnort innerhalb eines
Jahres nicht erlangen kann (Z 4).

§ 255 Abs. 3b ASVG definiert die Tétigkeiten nach

Abs. 3a Z 4 als , leichte korperliche Tétigkeiten, die

bei durchschnittlichem Zeitdruck und vorwiegend in

sitzender Haltung ausgeiibt werden und/oder mehr-

mals tdglich einen Haltungswechsel ermoglichen®.

C. Materialien und Normzweck

Die RV zum BBG 2011 erldutert die Neuregelung
wie folgt (Hervorhebungen durch den Verfasser):
,Fur stark leistungseingeschrinkte ungelernte Ar-
beitnehmer und fiir bestimmte selbstindig Er-
werbstitige (ndmlich Biuerinnen und Bauern), die
das 50. Lebensjahr erreicht bzw. iiberschritten, aber

10 Vgl. § 3und § 15 Abs. 5 AIVG (siehe dazu Punkt D 2).

50 gemaB § 133 Abs. 2 GSVG, zuvo 2007/73, 103 ff.
12 § 8 BMG 1986.
13 BMASK (Hrsg.), Invaliditét im Wandel (2009).
14 RV zum BBG 2011, 981 BIgNR 24. GP 190 ff.
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8 Resch, Abschluss der Expertengesprache Uber eine Neuregelung der Pension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit, zuvo 2008/58, 85.
9 www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=32966 (Abfragedatum 8.4.2012).

11 Zu den dortigen Fallgruppen ausfuhrlich Foédermayr, Aktuelle hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Erwerbsunféhigkeitspension ab
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das 57. Lebensjahr noch nicht vollendet haben
oder die die Voraussetzungen fiir den besonderen
Berufsschutz etwa nach § 255 Abs. 4 ASVG nicht
erfiillen, soll ein spezieller Verweisungsschutz die
derzeit judizierte weite Verweisung auf den ge-
samten Arbeitsmarkt zu einer Verweisbarkeit in ei-
nem engen Segment einschrinken und so diesen
Menschen einen Zugang zu einer Invaliditits- oder
Erwerbsunfihigkeitspension bzw. zu einer ent-
sprechenden Rehabilitation 6ffnen. Ziel der vorge-
schlagenen Regelung ist es also, jene Berufsver-
weisungen, die bisher zu Hértefillen gefiihrt ha-
ben, zu vermeiden.“!>  Notig ist somit neben der
prekiren gesundheitlichen Situation eine
schlechte Arbeitsmarktprognose im Hinblick auf
eine zumutbare Beschéftigung. Die neue Hirte-
fallregelung wird in der Praxis fiir Bduerinnen und
Bauern sowie ungelernte Arbeiter, die ein sehr stark
medizinisch eingeschrinktes Leistungskalkiil haben
(das heiBt nur mehr leichte Tatigkeiten im Sitzen
oder in einem nichtkontinuierlichen Arbeitsab-
lauf ausiiben konnen), relevant werden und soll
auf eine sehr kleine Zahl von Hiirtefillen be-
schriankt bleiben.“!® Meines Erachtens bringen die
Materialien ungeachtet ihrer Kiirze eine klare Ziel-
richtung des Gesetzgebers zum Ausdruck.

D. Problemstellungen

1. Einschrankung auf Personen ohne
Berufsschutz

Erste Tatbestandsvoraussetzung der Regelung im

ASVG ist, dass die versicherte Person nicht iiber-

wiegend in erlernten oder angelernten Berufen titig

war."” Folgerichtig schlieBt der OGH, dass die Hir-
tefallregelung generell nicht zur Anwendung gelan-
gen kann, wenn die versicherte Person Berufsschutz
genieft.'® Darin sieht der OGH zu Recht auch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken.'3* Daher kommt
nach Ansicht des OGH die Hirtefallregelung bei An-
gestellten nur dann in Betracht, wenn die versicherte
Person keinen Berufsschutz nach § 273 Abs. 1 ASVG
i. d. F. SRAG 2011 genieBt und daher nach § 273
Abs. 2 ASVG auf den allgemeinen Arbeitsmarkt
verweisbar ist.'” Eine entsprechende Regelung im
GSVG und BSVG fehlt. Sieht man den sachlichen
Grund fiir diese Differenzierung darin, dass nach
diesen Gesetzen kein Berufsschutz vorgesehen sei,
miisste man konsequenterweise den § 133 Abs. 2
GSVG (erleichterter Zugang ab 50 bei Erfordernis
der eigenen Mitarbeit im Unternehmen) heraushe-
ben: Es liegt ndmlich ein dem § 255 Abs. 2 ASVG
vergleichbarer Berufsschutz vor, sodass man in Wer-
tungseinheit mit der Regelung im ASVG auch in den
Fillen des § 133 Abs. 2 GSVG die Hértefallregelung
generell ausschlieBen miisste.” Kann man sich die-
ser — meines Erachtens allerdings richtigen — Uber-
legung nicht anschliefen, so wiirde doch eine allfél-
lige EU-Pension gemdf § 133 Abs. 2 GSVG (er-
leichterter Zugang ab 50 bei Erfordernis der eigenen
Mitarbeit im Unternehmen) als lex specialis der
Hartefallregelung vorgehen !

Erreicht die versicherte Person das Anfallsalter fiir
eine IP gemil § 255 Abs. 4 ASVG? (das nunmehr
schrittweise von 57 auf 60 erhoht wird??), ist nach
dem Wortlaut alleine deshalb die Anwendung der
Hirtefallregelung nicht ausgeschlossen: Soweit die

15 RV 981 BIgNR 24. GP 205.
16 RV 981 BIgNR 24. GP 206.
17 §255 Abs. 3a 1. HS ASVG.

18 OGH 14.2.2012, 10 ObS 173/11f und jiingst 5.6.2012, 10 ObS 71/12g sowie (noch eingeschrankt auf die Rechtslage vor dem SRAG 2011)

bereits OGH 17.1.2012, 10 ObS 146/11k (betr. § 273 ASVG).
18a OGH 5.6.2012, 10 ObS 71/12g.

19 OGH 14.2.2012, 10 ObS 173/11f und 5.6.2012, 10 ObS 71/12g; vgl. auch OGH 13.3.2012, 10 ObS 149/11a.
20 Vgl. m. w. N. zur Judikatur Fédermayr, Geminderte Arbeitsfahigkeit (2009), 153 ff.

21 So wohl auch Ivansits/WeiBensteiner, DRdA 2011, 176 f.
22 Beziehungsweise. § 133 Abs. 3 GSVG und § 124 Abs. 2 BSVG.

23 Mit dem 2. StabG 2012 (BGBI. | 2012/35) jeweils mit einer Einschleifregelung im Ubergangsrecht.
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,Die neue Hartefallregelung wird
in der Praxis fur Bauerinnen und
Bauern sowie ungelernte
Arbeiter, die ein sehr stark medi-
zinisch eingeschranktes
Leistungskalkul haben ...,
relevant werden und soll auf eine
sehr kleine Zahl von Hartefallen
beschrankt bleiben.”

Klarer Normzweck ist der
Schutz von Versicherten
in einer prekdren gesund-
heitlichen Situation mit
eine Einschrankung auf
eine sehr kleine Zahl von
Hartefallen.
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MaBgeblich ist eine
Arbeitslosmeldung
(G 155 Abs. 3a Z 2 ASVG).
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Person die Anspruchsvoraussetzungen fiir diese
Pension erfiillt, geht diese als lex specialis vor (und
es liegt aus diesem Grund kein Hirtefall i. S. d.
Abs. 3a vor); erfiillt sie aber die durchaus strengen
Voraussetzungen des § 255 Abs. 4 ASVG nicht, ste-
hen weder Wortlaut noch Normzweck einer Anwen-
dung der Hartefallregelung entgegen.

2. Meldung als arbeitslos (Z 2)

a) Gilt Z 2 auch fiir GSVG-Versicherte ohne
Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslo-
senversicherung?

Nur die Regelungen im ASVG und GSVG verlan-
gen eine Meldung als arbeitslos i. S. d. § 12 AIVG
fiir mindestens zwolf Monate unmittelbar vor dem
Stichtag (Z 2). Wie im ASVG und GSVG (dort je-
weils in der Z 4) findet sich aber auch im BSVG in
der Z 3 als Tatbestandsmerkmal eine negative Ar-
beitsmarktprognose, wonach zu erwarten sein muss,
dass eine zumutbare Tétigkeit innerhalb eines Jahres
nicht erlangt werden kann.

Der Grund, warum abweichend vom ASVG und

vom GSVG im BSVG eine zwolfmonatige Arbeits-

losenmeldung nicht verlangt wird, ist den Materia-
lien nicht zu entnehmen. Hier ist in Erinnerung zu

rufen, dass Leistungen der AlV nicht nur den im

ASVG Krankenversicherten offenstehen, sondern

auch GSVG-Versicherte zwei Moglichkeiten haben,

zu Leistungen nach dem AIVG zu gelangen. Einer-
seits konnen sie zeitlich unbeschridnkt auf Anwart-
schaftszeiten vor Eintritt in die Selbstdndigkeit zu-
riickgreifen,? das ist eine Option, die vermutlich ei-
nem GSVG-Versicherten hiufig zur Verfiigung ste-
hen wird, erfolgt doch in den meisten Fillen der Ein-
tritt in das Erwerbsleben im Rahmen einer unselb-
standigen Erwerbstitigkeit und es wird erst in spi-
teren Jahren die Selbstdndigkeit als GSVG-Versi-
cherter gewagt: Waren sie vor ihrer selbstindigen

© Picture-Factory - Fotolia.com
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Titigkeit zumindest fiinf Jahre arbeitslosenversi-
chert, kommt ein Leistungsbezug bereits aufgrund
dieser u. U. weit zuriickliegenden Zeiten in Be-
tracht. Andererseits besteht nur fiir GSVG-Versi-
cherte die Moglichkeit einer freiwilligen Versiche-
rung in der A1V gemil § 3 AIVG. Die Moglichkeit
der freiwilligen Versicherung gemif § 3 AIVG steht
BSVG-Versicherten nicht offen, die unbefristete
Rahmenfristerstreckung gilt dagegen fiir alle selb-
standigen Erwerbstitigen, somit auch fiir BSVG-
Versicherte, wenngleich bei den Bauern (im Ver-
gleich zu den GSVG-Versicherten) statistisch we-
sentlich seltener vor der Titigkeit als Landwirt we-
nigstens fiinf Jahre einer unselbstindigen Erwerbs-
titigkeit ausgeiibt worden sind.»

Damit bleibt die Frage offen, was mit GSVG-Ver-
sicherten ist, die keine Moglichkeit fiir einen
Leistungsbezug aus der AlV haben: Miissen auch
diese Personen ohne sozialen Schutz ein Jahr ohne
Anspruch auf Leistungsbezug gemeldet sein oder
geniigt dort (entgegen dem Wortlaut) wie bei den
BSVG-Versicherten die Erfiillung der Z 4 (negative
Arbeitsmarktprognose)? Zur Beantwortung dieser
Frage ist auf den Normzweck der Z 2 (i. V. m. Z 4)
einzugehen.

Die Hirtefallregelung bildet unzweifelhaft — wie die
Entstehungsgeschichte belegt — einen sozialpartner-
schaftlichen Kompromiss. Ein denkbares Motiv des
Gesetzgebers wire dabei, dass nach seiner Konzep-
tion das Risiko des Hirtefalls in wirtschaftlicher
Hinsicht zwischen AlV und PV zeitlich aufgeteilt
werden sollte. Man konnte also in der Z 2 eine Re-
gelung sehen, die ein Risiko zeitlich befristet zuerst
der AIV und dann der PV zuweist. Aus diesem Blick-
winkel betrachtet wiirde auch im GSVG die
Z 2 das Risiko des ersten Jahres von Arbeitslosig-
keit der AlV zuweisen, mag auch in diesem ersten
Jahr bereits unzweifelhaft eine negative Arbeits-
marktprognose (i. S. d. Z 4) vorliegen: Fiir diese Ver-
sicherten soll im ersten Jahr die ALV leistungszu-
stindig sein. Haben nun ASVG- und GSVG-Versi-
cherte keinen Leistungsanspruch aus der AV (auch
bei ASVG-Versicherten ist dies durchaus denkbar,
wenn etwa die Hohe der Unterhaltsanspriiche einem
Anspruch auf Notstandshilfe entgegensteht), wire
(wenn die These einer wirtschaftlichen Risikoauf-
teilung zwischen A1V und PV stimmt) trotzdem die-
ses eine Jahr abzuwarten. GSVG-Versicherte ohne
Riickgriffsmoglichkeit auf alte Anwartschaftszeiten
aus der A1V und ohne freiwillige Versicherung ge-
maB § 3 AIVG kidmen dann aber in die Situation,
dass sie — zumindest auf den ersten Blick — ohne
wirtschaftliche Absicherung in diesem Jahr dastiin-

5/2012

24 Zu den Details vgl. § 15 Abs. 5 AIVG.
25 Pfeil in Dirschmied/Pfeil, AVG® (Loseblatt, 9. Erg.-Lfg. 2006) 164/1 (§ 15 Anm. 3.1.8).
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den. Fiir diese Fallgruppe sind zwei Losungsmog-
lichkeiten denkbar: Einerseits (das wire die erste
Losungsvariante) konnte man die Geltung der Ein-
jahresfrist nicht nur mit dem Wortlaut des Gesetzes,
sondern auch damit begriinden, dass die Rechtsord-
nung mit der freiwilligen Versicherung gemif § 3
AIVG nur fiir die GSVG-, nicht aber die BSVG-
Versicherten ohnedies Vorkehrung fiir dieses Risiko
getroffen hat, welche aber der Versicherte aus frei-
em Entschluss nicht in Anspruch genommen hat.
Vor allem aber ist in Erinnerung zu rufen, dass eine
EU-Pension gemél § 133 Abs. 2 GSVG ab dem 50.
Lebensjahr bei Erfordernis der personlichen Ar-
beitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebs
moglich ist bzw. ansonsten die versicherte Person,
ohne personlich mitzuarbeiten, noch von den be-
trieblichen Einkiinften leben kann und auf diese
Weise wirtschaftlich abgesichert ist. Andererseits
(das wire die zweite Losungsvariante) konnte man
aber gerade beim GSVG-Versicherten, der hinsicht-
lich A1V nicht freiwillig vorgesorgt hat, bereits im
ersten Jahr nach Z 2 den Hirtefall sehen. Der ersten
Losungsvariante ist m. E. zu folgen: Ein Hértefall
entsprechend der zweiten Losungsvariante liegt
m. E. nicht vor, denn gerade § 133 Abs. 2 GSVG
macht fiir diese Fallgruppe von GSVG-Versicherten
(ndmlich jene ohne Leistungsanspruch nach AIVG)
den entscheidenden Unterschied zum BSVG aus.
Die aus der Moglichkeit der freiwilligen Versiche-
rung nach § 3 AIVG und vor allem aber die aus ei-
nem moglichen Pensionsantritt gemal § 133 Abs. 2
GSVG resultierende sozialrechtliche Besserstellung
gegeniiber den BSVG-Versicherten rechtfertigt es,
dass der Gesetzgeber fiir BSVG-Versicherte keine
Jahresfrist vorsieht, wihrend GSVG-Versicherte
und ASVG-Versicherte der Regelung unterliegen,
unabhingig davon, ob sie Anspruch auf Leistungen
aus der AIV haben. Darin liegt m. E. der entschei-
dende sachliche Grund, der diese gesetzliche Diffe-
renzierung der Hértefallregelungen bei den BSVG-
Versicherten einerseits und den ASVG- bzw.
GSVG-Versicherten andererseits mit guten Griin-
den rechtfertigt.?®

b) Was fillt i. S. d. Z 2 unter

,»als arbeitslos gemeldet*‘?

Nach der Z 2 muss die versicherte Personi.S.d.§ 12
AIVG arbeitslos gemeldet sein. Einerseits ist damit
gemeint, dass der Begriff der Arbeitslosigkeit erfiillt
sein muss, und andererseits muss eine entsprechen-
de Meldung erstattet worden sein. Fiir den Begriff
der Arbeitslosigkeit kniipft das Gesetz am Rechts-
begriff des § 12 AIVG an, insofern wird man unbe-

sehen die dortigen Tatbestandsvoraussetzungen zu
beachten haben. Auch die Meldung als arbeitslos ist
als ,,Arbeitslosmeldung“?’ bzw. als ,,Wiedermel-
dung“?® im AIVG definiert.

Stellt die versicherte Person nach Bezug eines Pen-
sionsvorschusses aus einem gescheiterten fritheren
Pensionsverfahren den Pensionsantrag nach Abs. 3a,
konnte man gegen die Erfiillung des Tatbestands
der Z 2 einwenden, dass dann ja in dieser Zeit gar
keine Vermittlungstitigkeit erfolgt ist (vgl. § 23
Abs. 2 AIVG), obwohl der Versicherte arbeitslos ge-
meldet geblieben ist, sofern man in der Z 2 ergén-
zend zur dort vom Wortlaut geforderten Arbeitslos-
meldung auch eine Vermittlungstitigkeit fordert.
Kommt der Versicherte ndmlich aus dem Bezug von
Pensionsvorschuss,?® konnte der Versicherte (etwa
weil zuvor noch ein Arbeitsverhiltnis bestanden
hat) gar nicht oder zumindest nicht fiir das in Z 2 ge-
forderte gesamte Jahr der Vermittlung des AMS un-
terliegen, soweit in diesem Jahr Pensionsvorschuss
bezogen wurde, in der Folge die Klage zuriickgezo-
gen wurde und im Anschluss daran der Pensionsan-
trag wegen Hértefall gestellt wird. Wie oben ausge-
fiihrt ist es dem Gesetzgeber bei der Z 2 offenbar
darum gegangen, im ersten Jahr der Arbeitslosmel-
dung das Risiko der AlV zuzuweisen und erst da-
nach die Priifung der Hértefallregelung zuzulassen.
Wiirde man einen Pensionsvorschuss gemif} § 23
AIVG aus einem solchen fritheren Leistungsverfah-
ren als schédlich fiir die Hértefallregelung ansehen,
ldage darin allerdings eine zusétzliche Sanktion fiir
den negativen Ausgang des Vorverfahrens (neben

© detailblick - Fotolia.com

26 Ander Aussicht lvansits/WeiBensteiner, DRJA 2011, 179.
27 § 17 Abs. 3 AIVG; vgl. dazu etwa Gerhartl, AIVG (2008) § 17 Rz 1 ff.
28 Vgl. § 46 Abs. 5 AIVG.

29 Beachte allerdings die in aller Regel greifende Sperrfrist geméB § 362 Abs. 2 und 3 ASVG.
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Nach der Z 2 muss die versicherte Person i. S. d. § 12 AIVG arbeitslos gemeldet
sein. Einerseits ist damit gemeint, dass der Begriff der Arbeitslosigkeit erfullt sein
muss, und andererseits muss eine entsprechende Meldung erstattet worden sein.

Vorherige Integration auf
dem Arbeitsmarkt (Z3).

der moglichen Sperrfrist gemél § 362 ASVG und
neben der moglichen endgiiltigen Leistungskiirzung
gemdl § 23 Abs. 7 AIVG), welche der Gesetzgeber
aber nicht in der gebotenen Klarheit zum Ausdruck
gebracht hat, denn es findet sich fiir eine solche
Sanktion tiberhaupt kein Hinweis in der Hartefall-
regelung selbst und den Materialien dazu. Das Feh-
len einer Vermittlungstitigkeit des AMS wihrend
des Pensionsvorschusses mag zwar die Erstellung
der Arbeitsmarktprognose i. S. d. Z 4 erschweren,
dass eine solche aber moglich ist, zeigt der Vergleich
mit dem BSVG, welches liberhaupt ohne die ein-
jahrige Arbeitslosmeldung auskommt. Weil wéhrend
des Bezugs des Pensionsvorschusses eine Arbeits-
losmeldung i. S. d. AIVG und damit auch i. S. d.
Z 2 vorliegt, steht dies m. E. der Erfiillung des Tat-
bestands der Z 2 nicht entgegen, eine gegenteilige —
das gescheiterte Pensionsvorverfahren zusitzlich
ponalisierende — Wertung ist dem Gesetz nicht zu
entnehmen.*® Wenngleich vom OGH nicht explizit
entschieden, ist darauf hinzuweisen, dass in zwei re-
levanten Hirtefallentscheidungen in den Unterin-
stanzen die Erfiillung der Z 2 trotz Bezugs von Pen-
sionsvorschuss nicht beanstandet worden ist*! Die
Praxis diirfte daher — zu Recht — bereits jetzt den
Pensionsvorschuss als unschidlich fiir die Erfiillung
des Tatbestands der Z 2 ansehen.

Bezieht die gemiB § 12 AIVG arbeitslos gemelde-
te versicherte Person Krankengeld, steht dies
m. E. dem Tatbestand der Z 2 nicht entgegen: Be-
reits das AIVG stiitzt dieses Ergebnis, liegt doch im
Fall einer Krankheit ein bloBer Ruhensgrund fiir ei-
ne Leistung aus dem AIVG vor,* sodass nach der
gesetzlichen Konzeption in dieser Zeit im Ubrigen
die Anspruchsvoraussetzungen des AIVG und ins-
besondere der Tatbestand der Arbeitsfihigkeit®® er-
fiillt sind. Auch kann es m. E. keinen Unterschied
machen, ob die als arbeitslos gemeldete Person An-
spruch auf Krankengeld hat oder etwa aufgrund der
Dauer der Krankheit ein solcher Anspruch nicht be-
steht, gleichzeitig aber die Krankheit noch keine IP
gemil § 255 Abs. 3 ASVG ermoglicht. Letztlich

wiirde eine Nichtberiicksichtigung der Kranken-
geldbezugszeiten die Hirtefallregelung geradezu
auf den Kopf stellen, wenn man bei einer arbeitslo-
sen Person, die krankheitsbedingt Krankengeld aus
der A1V bezieht, deshalb die Hirte verneint, weil
sie zwar i. S. d. AIVG arbeitslos ist, aber dennoch
wegen Krankheit arbeitsunfdhig (i. S. d. § 120 Z 2
ASVQ) ist: Die wegen Krankheit arbeitsunfihige
Person wire im Rahmen des Abs. 3a damit weniger
schutzwiirdig als die krankenversicherungsrecht-
lich gesunde versicherte Person. Auch hitte sonst
ein nur kurzer Krankengeldbezug die absurde
Rechtsfolge, dass die durchgehende einjéhrige Frist
nach Z 2 nicht erfiillt wire.

An dieser Stelle bleibt anzumerken, dass es nach dem
bisher Gesagten nur darauf ankommt, ob — ungeach-
tet eines Krankengeldbezugs — die fiir ein Jahr er-
folgte Arbeitslosmeldung nachgewiesen ist,* es aber
dariiber hinaus keinen Unterschied machen kann, aus
welcher vorhergehenden Versicherung heraus der
Krankengeldbezug erméglicht worden ist, also ob der
Krankengeldbezug auf einer vorhergehenden Pflicht-
versicherung aufgrund einer Erwerbstitigkeit oder
dem Bezug einer Leistung nach dem AIVG beruht.

3. Versicherungsmonate aufgrund einer
Erwerbstatigkeit (Z 3)

Mit dem Abstellen auf bestimmte Beitragsmonate
der Pflichtversicherung aufgrund einer Erwerbsti-
tigkeit fiigt sich die Neuregelung nahtlos in das Sys-
tem des APG ein. Das PensionsharmonisierungsG*
brachte das APG und eine Novelle der SV-Gesetze,
mit der die fritheren Ersatzzeiten ab 1.1.2005 durch
entsprechende Teilpflichtversicherungen in der PV
abgeldst wurden *® Friihere Ersatzzeiten werden bei
der Berechnung der Pension als Beitragszeiten mit
einer Beitragsgrundlage behandelt und es miissen
fiir sie aus der offentlichen Hand auch Beitrédge ent-
richtet werden. Aus systematischen Griinden unter-
scheidet seither das PV-Recht zwischen Zeiten einer
Pflichtversicherung in der PV, die aufgrund einer
Erwerbstitigkeit erworben wurden,”” Zeiten einer

30 Ebenso im Ergebnis Ivansits/WeiBensteiner, DRAA 2011, 178 f., die damit argumentieren, dass es den Pensionswerbern nicht zum Nachteil
gereichen soll, ,wenn sie in diesem Zeitraum nicht nur aus dem Bezug von Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung (Arbeitslosengeld,
Notstandshilfe), sondern generell aus der Zeit der Vormerkung als arbeitssuchend heraus krankgeschrieben werden, weil auch in diesen Fal-
len die Arbeitsbereitschaft prinzipiell nicht verloren gegangen ist*. Sie regen in weiterer Folge eine entsprechende Klarstellung im Gesetz an.

31 OGH 20.12.2011, 10 ObS 113/11g und 20.12.2011, 10 ObS 119/11i.

32 § 16 Abs. 11it. a AIVG.

33 § 8 AIVG.

34 Vgl.i. d. S. auch OLG Linz 30.1.2012, 11 Rs 157/11d.
35 BGBI. 12004/142.

36 §8Abs. 1Z2lit. abis g ASVG.

37 §3Abs. 1Z1APG.
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Teilversicherung in der PV, die aus diversen offent-
lichen Mitteln finanziert werden,*® und Zeiten einer
freiwilligen Versicherung in der PV.3-40

Die vom Gesetzgeber festgelegte erforderliche Zahl
von Versicherungsmonaten sowie Beitragsmonaten
aufgrund einer Erwerbstitigkeit mag nun durchaus
als streng empfunden werden,*' dient aber offenbar
dazu, den Hértefalltatbestand moglichst eng zu hal-
ten und ihn auf Personen zu beschrinken, die auf-
grund ihrer Erwerbskarriere in der Vergangenheit
eine weitgehende Integration am Arbeitsmarkt auf-
weisen konnen.

4. Negative Arbeitsmarktprognose fiir
zumutbare Tatigkeiten mit geringstem
Anforderungsprofil (Z 4)

Der Tatbestand der Z 4 ist zweigliedrig: Im ersten

Schritt ist zu priifen, ob die versicherte Person nur

mehr die in Abs. 3b umschriebenen Verweisungstitig-

keiten ausiiben kann, und nur wenn dies bejaht werden
kann, ist im zweiten Schritt in weiterer Folge die Ein-
schrinkung der Verweisbarkeit auf dem Arbeitsmarkt

(negative Arbeitsmarktprognose) zu priifen.*?

a) Auslegung der Wortfolge ,,und/oder

Abs. 3b definiert im ersten Schritt Titigkeiten mit

geringstem Anforderungsprofil nach ihrem Schwe-

regrad, dem mit ihnen verbundenen Zeitdruck und
der Korperhaltung, wobei es sich um Personen mit
einem sehr stark eingeschrinkten medizinischen

Leistungskalkiil handeln muss.** Abs. 3b beschreibt

nun jene Tétigkeiten, die das leichteste Anforde-

rungsprofil erfiillen: Die versicherte Person darf —
um in den Genuss der Hirtefallregelung zu gelan-
gen — nur mehr in der Lage sein, die in Abs. 3b um-
schriebenen und sonst keine weiteren Téatigkeiten
auszuiiben.** Abs. 3b stellt auf Titigkeiten bei
durchschnittlichem Zeitdruck, vorwiegender sitzen-
der Haltung und/oder mehrmals tidglich ermoglich-

tem Haltungswechsel ab. Irritation bereitet hier im

Gesetzeswortlaut die Wortfolge ,,und/oder. Der

OGH folgt im Einklang mit der engen Konzeption

des Tatbestands durch den Gesetzgeber der engen

Auslegung durch Ivansits/ WeiBensteiner:* Erfasst

sind demnach einerseits ,,leichte korperliche Tétig-

keiten, die bei durchschnittlichem Zeitdruck und

© Imaginis - Fotolia.com

i =

vorwiegend in sitzender Haltung ausgetiibt werden
und (= wihrend der Ausiibung der Tétigkeit) mehr-
mals tdglich einen Haltungswechsel ermdglichen
(erste Fallgruppe)*® und andererseits ... leichte kor-
perliche Titigkeiten, die bei durchschnittlichem
Zeitdruck vorwiegend in sitzender Haltung ausge-
iibt werden oder (= nicht wihrend der Ausiibung der
Tatigkeit) mehrmals tdglich einen Haltungswechsel
ermoglichen®.*-*® Wesentlich fiir den Leistungsan-
spruch ist nach der Judikatur wie erwihnt, dass die
versicherte Person sonst keine weiteren Verwei-
sungstitigkeiten (wie im Gehen oder Stehen) mehr
ausiiben kann. Erst wenn feststeht, dass die versi-
cherte Person in der Lage ist, nur mehr die in Abs.
3b umschriebenen Verweisungstitigkeiten auszu-
iiben, ist in weiterer Folge die Einschrinkung der
Verweisbarkeit auf dem Arbeitsmarkt (negative Ar-
beitsmarktprognose) zu priifen. Aus diesem Grund
hat der OGH z. B. einen Hirtefall verneint, wenn
die versicherte Person jedenfalls noch in der Lage
ist, Reinigungsarbeiten in Ordinationen und Biiros
zu verrichten und diese Tatigkeit nicht vorwiegend
in sitzender, sondern in gehender und stehender
Korperhaltung ausgeiibt wird.** Daher ist es auch we-
sentlich, ob ein Haltungswechsel medizinisch not-
wendig ist oder sich ,,nur* giinstig auf das Be-
schwerdebild auswirkt.*® Versicherte, die noch durch-
gehend sitzen konnen, sind nach Ivansits/Weillen-
steiner nicht von der Hértefallklausel erfasst, da ihr
Leistungskalkiil jenes, das in Abs. 3ai. V.m. 3b um-
schrieben ist, iibersteigt:>! Gemeint sind damit jene

38 §3Abs. 1Z2APG.
39 § 3 Abs. 1Z3APG.

40 Mit weiteren Nachweisen: OGH 19.10.2010, 10 Ob S 145/10m, DRdA 2011/48, 541 (Resch).

41 Ivansits/WeiBensteiner, DRdA 2011, 179.
42 Zutreffend etwa OGH 20.12.2011, 10 ObS 147/11g.

43 Grundlegend die Entscheidungen vom 20.12.2011, 10 ObS 105/11f, 10 ObS 113/11g, 10 ObS 119/11i, 10 ObS 147/11g und 10 ObS
167/11y sowie betr. BSVG 10 ObS 112/11k; weiters OGH 17.1.2012, 10 ObS 171/11m.
44 Grundlegend die in Fn. 43 zitierten Entscheidungen, jeweils unter Berufung auf Ivansits/WeiBensteiner, DRdA 2011, 177.

45 DRdA 2011, 177 1.

46 Ivansits/WeiBensteiner (DRJA 2011, 178) erwahnen als Beispiel fir die erste Fallgruppe einen Parkgaragenkassier.
47 Ivansits/WeiBensteiner (DRJA 2011, 178) erwahnen als Beispiel fir diese zweite Fallgruppe eine Néherin.

48 Vgl. die in Fn. 43 zitierten Entscheidungen.

49 OGH 20.12.2011, 10 ObS 147/11g; 14.2.2012, 10 ObS 150/11y.
50 OGH 20.12.2011, 10 ObS 119/11i; 20.12.2011, 10 ObS 147/11g.
51 Ivansits/WeiBensteiner, DRdJA 2011, 178.
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Leistungskalkiil leichte
korperliche Tatigkeiten.

Personen, die ohne notigen Haltungswechsel die
Tatigkeiten im Sitzen durchgehend ausfiihren kon-
nen, dies entspricht auch der nunmehrigen aktuellen
Rechtsprechung. Ivansits/Weilensteiner resiimie-
ren, dass jene Personen erfasst sind, die zwar krank-
heitsbedingt vorwiegend sitzen miissen, ohne je-
doch ldngere Zeit sitzen zu konnen, und die einen
Haltungswechsel brauchen.>? Es ist nun schwierig,
diese Ergebnisse mit dem Wortlaut des Gesetzes zu
begriinden, spricht doch der (offensichtlich zu weit
gefasste) Wortlaut ,,und/oder* dafiir, dass Tétigkei-
ten, die durchgehend im Sitzen ausgefiihrt werden
konnen, vom Begriff der Tatigkeiten mit geringstem
Anforderungsprofil miterfasst sind.

Aus diesem Grund ist an dieser Stelle methodolo-
gische Kritik angebracht: Im Ergebnis sichert die
Bildung dieser zwei Fallgruppen die klar intendier-
te enge Konzeption der Hirtefallregelung. Die vor-
genommene Aufficherung in die beiden Fallgrup-
pen versucht, dem Gesetzeswortlaut ,,und/oder* ei-
nen sinnvollen Inhalt zuzuweisen. Naheliegender
wire m. E. gewesen, ausgehend von der in den Ma-
terialien erkennbaren Konzeption und den dortigen
Hinweisen eine teleologische Reduktion der Wort-
folge ,,und/oder* auf ,,und* durchzufiihren und da-
mit die fiir den Gesetzgeber vollig unwesentliche
Frage offenzulassen, auf welche Art und Weise der
Haltungswechsel moglich ist, ob nun unmittelbar
wihrend der Ausiibung der Tétigkeit oder nicht un-
mittelbar wihrend der Ausiibung der Titigkeit, denn
eine solche Differenzierung findet sich nicht im Ge-
setz. Aus den Worten ,,und/oder* ist m. E. die prak-
tizierte Aufficherung in die beiden Fallgruppen ge-
rade nicht ableitbar. Die Kritik bezieht sich damit
auf die methodische Vorgangsweise, anstelle der
m. E. gebotenen teleologischen Reduktion des Tat-
bestands einen Anwendungsbereich fiir das Wort
,oder zu finden, womit im Ergebnis ein Rechtszu-
stand geschaffen wird, der im Wesentlichen jenem
nach einer teleologischen Reduktion des Wortlau-
tes von ,,und/oder auf ,,und“ entsprechen diirfte:
Die dafiir bemiihte Fallgruppenbildung erscheint
dabei kiinstlich und hat den Zweck, einer sprach-
lich missgliickten Regelung im Gesetz den (richti-
gen) engen Regelungsgehalt zu verleihen: Bei der
auf diese Weise praktizierten Interpretation, die aus
der Wortfolge ,,und/oder* im Ergebnis alleine ein
,.und“ macht, liegt freilich der Sache nach eine te-
leologische Reduktion des Wortlauts vor.>? Ziel der
teleologischen Reduktion ist es ja, einen verglichen
mit der Teleologie, also dem Normzweck, des Gesetzes

HARTEFALLREGELUNG IN DER PENSIONSVERSICHERUNG

zu weit gefassten und somit zu undifferenzierten
Wortsinn auf jenen Anwendungsbereich zu reduzie-
ren, welcher gerade der ratio legis entspricht.>*
Positiv bleibt anzumerken, dass die vom OGH ge-
fundene Losung — wenngleich ohne die m. E. gebo-
tene teleologische Reduktion — der Neuregelung
den vom Gesetzgeber unzweifelhaft intendierten
engen Anwendungsbereich verschafft und damit
nicht unwesentlich die rechtspolitisch sinnvolle
Ubernahme der Hirtefallregelung in das Dauerrecht
mit dem 2. StabG 2012 erméglicht hat.

b) Umschreibung der Tétigkeiten mit

geringstem Anforderungsprofil

Mit leichten korperlichen Titigkeiten stellt Abs.
3b auf ein Leistungskalkiil ab, welches bei unge-
lernten Arbeitern grundsitzlich noch die Verweis-
barkeit auf den allgemeinen Arbeitsmarkt begriin-
det. Der Begriff der leichten korperlichen Tétigkei-
ten ist wohl i. V. m. Abs. 3 zu interpretieren. Der Ge-
setzgeber kniipft in Abs. 3b an die Sachverstidndi-
genpraxis zu § 255 Abs. 3 ASVG an und versucht
damit ein nicht unproblematisches Unterfangen,
niamlich gleichsam die praktische Handhabung des
Abs. 3 fiir die Zwecke der Abs. 3a und 3b in den
Normtext zu giefen. Soweit der Gesetzgeber in ei-
nem solchen Fall mit unbestimmten Begriffen ar-
beitet, bleibt eine solche Verweisung auf Usancen
und Begriffe aus der gutachterlichen Praxis beweg-
lich. Insoweit stellt das Gesetz auf eine durchaus
nicht in Stein gemeif3elte Grofie ab, die einer dyna-
mischen Verdnderung im Fall einer Verdnderung der
Praxis zu Abs. 3 durchaus zuginglich ist. Derzeit
versteht die gerichtliche Praxis unter leichten Tétig-
keiten offenbar korperliche Arbeiten, die mit einem
(An-)Heben von maximal 10 kg und/oder Tragen
von 5 kg verbunden sind,>® wobei eine solche not-
gedrungen vereinfachende Beschreibung natiirlich
nicht den zahllosen denkbaren Sachverhaltskonstel-
lationen von leichten Tétigkeiten gerecht werden
kann, da ja ganz wesentlich ist, mit welcher Héu-
figkeit und mit welcher Zeitdauer diese Arbeiten an-
fallen: Es kann ja wohl kein Zweifel bestehen, dass
damit nur ein niher zu definierendes gelegentliches
Heben und Tragen wihrend einer Arbeitsschicht ge-
meint sein kann. Die Frage, ob ein im konkreten
Fall festgestelltes Leistungskalkiil in seinen ver-
schiedenen Facetten noch dem einer leichten kor-
perlichen Tétigkeit entspricht, kann letztlich nur im
Einzelfall anhand aller relevanten Parameter durch
einen Sachverstindigen beurteilt werden. Das OLG
Linz hat etwa festgehalten, dass mit den angefiihr-

52 A a.0.178.

53 Zur teleologischen Reduktion vgl. etwa F. Bydlinski in Rummel, ABGB?® (2000) § 7 Rz 7.

54 Zuletzt etwa Kramer, Juristische Methodenlehre® (2010), 213.

55 Ivansits/WeiBensteiner, DRAA 2011, 177, unter Hinweis auf die Ausflihrungen des berufskundlichen Sachversténdigen Zheden im Rahmen

des Projektes ,Invaliditat im Wandel“.
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ten Gewichtsgrofen (Heben von Lasten von 8 oder
10 kg oder Tragen von Lasten von 5 oder 4 kg) nur
Spitzenbelastungen, aber keine Dauerbelastungen
gemeint sein kénnen >

Vergleichbare Volatilitit (weil auf die Sachverstin-
digenpraxis abstellend) besteht in Bezug auf die fol-
genden weiteren Tatbestandselemente: Als durch-
schnittlicher Zeitdruck wird in der berufskundli-
chen Praxis offenbar das handwerkliche Arbeiten
auBlerhalb eines Akkordsystems bzw. ein Biiroarbei-
ten ohne Fristen verstanden, ohne dass es zeitweise
zu einem {iberdurchschnittlichen Zeitdruck kommt
(wie ihn etwa eine termingebundene Fertigstellung,
Kassaarbeiten oder Telefondienste auslosen wiir-
den).”” Letztlich ist daher auf Sachverstindigenebe-
ne zu priifen, in welchem Ausmaf eine noch zumut-
bare Verweisungstitigkeit mit Zeitdruckbelastung
verbunden ist: Liegt im konkreten Fall der noch zu-
mutbare Zeitdruck iiber dem Level des Abs. 3a und
3b (und sei es nur ein zeitweise tiberdurchschnittli-
cher Zeitdruck), lige der Hirtefall nicht vor.>® Eine
Arbeit wird in der berufskundlichen Praxis offenbar
dann als vorwiegend im Sitzen qualifiziert, wenn
mehr als zwei Drittel der Arbeitszeit im Sitzen ver-
bracht werden konnen.” Unter ,,Haltungswechsel*
versteht die Praxis offenbar ein kurzes Aufstehen et-
wa zweli bis vier Mal pro Stunde.®

Ausgehend von diesem Leistungskalkiil arbeiten die
Sachverstidndigen mittlerweile mit neuen Verwei-
sungsberufen, die noch keinen Hértefall darstellen:
Angefiihrt werden die Tétigkeit als Biirohausbote %!
Titigkeiten in der Poststelle,%? als Verpacker® oder
als Tischmontagearbeiter (ausgeiibt tiberwiegend
im Stehen, unterbrochen durch fallweises Gehen
und unter wechselnder Kérperhaltung).®

Mit der Tatbestandsvoraussetzung einer Beschifti-
gung/Erwerbstitigkeit, die in einer der physischen
und psychischen Beeintrichtigung entsprechenden
Entfernung vom Wohnort innerhalb eines Jahres
nicht erlangt werden kann, spricht das Gesetz die
Problematik an, welche Wegstrecken zumutbar sind
bzw. unter welchen Voraussetzungen auch der versi-
cherten Person eine Ubersiedlung zugemutet werden
kann. Insofern ist auf die bereits ausfiihrliche Vorju-
dikatur zu zumutbaren und unzumutbaren Anmarsch-

© Michael Schiitze - Fotolia.com

wegen, Pendelstrecken und einem zumutbaren und
unzumutbaren Ubersiedeln beim Versicherungsfall
der geminderten Arbeitsfihigkeit zu verweisen.®
Irrelevant ist, ob die versicherte Person die in der Z 4
geforderten noch moglichen Tétigkeiten mit gering-
stem Anforderungsprofil bereits ausgeiibt hat oder
nicht und ob sie diese Tatigkeit weiter ausiiben
konnte, denn die Zielrichtung dieser Regelung geht
dahin, dass zusitzlich (nach der zwolfmonatigen
Arbeitslosenmeldung) nicht zu erwarten sein darf,
dass ein zumutbarer Arbeitsplatz innerhalb eines
Jahres erlangt werden kann %

E. Zusammenfassung

Auszugehen ist vom klaren Normzweck einer sehr
eng gefassten Hartefallregelung mit geringen Fall-
zahlen, deren Anlass eine Schutzliicke bei der Er-
werbsunfihigkeit der Bauern bildet (C).

Die Hirtefallregelung erfasst nicht Personen, die in
den Genuss eines Berufsschutzes kommen, worun-
ter auch eine Erwerbsunfihigkeitspension bei Er-
fordernis der eigenen Mitarbeit im Unternehmen ab
50 (§ 133 Abs. 2 GSVG) fillt (D 1).

Nach § 255 Abs. 3aZ 2 ist alleine die Meldung als ar-
beitslos mafigeblich, unabhingig davon, ob ein An-
spruch auf Arbeitslosengeld besteht (D 2a), ob Pensi-
onsvorschuss oder Krankengeld bezogen wird (D 2b).
Bei der vom OGH praktizierten Interpretation, die
aus der Wortfolge ,,und/oder” in § 255 Abs. 3b
ASVG im Ergebnis alleine ein ,,und” macht, liegt
der Sache nach eine teleologische Reduktion des
Wortlauts vor (D 4a).

56 OLG Linz 16.2.2012, 11 Rs 118/11p (rechtskraftig).

57 Ivansits/WeiBensteiner, DRdA 2011, 177, unter Hinweis auf die Ausflihrungen des berufskundlichen Sachversténdigen Zheden im Rahmen

des Projektes ,Invaliditat im Wandel“.
58 OGH 17.1.2012, 10 ObS 171/11m (unter 3.).

59 Ivansits/WeiBensteiner, DRAA 2011, 177, unter Hinweis auf die Ausflihrungen des berufskundlichen Sachverstandigen Zheden im Rahmen

des Projektes ,Invaliditat im Wandel“.

60 Ivansits/WeiBensteiner, DRAA 2011, 177, unter Hinweis auf die Ausflihrungen des berufskundlichen Sachverstandigen Zheden im Rahmen

des Projektes ,Invaliditat im Wandel“.

61 OLG Linz 30.1.2012, 11 Rs 154/11p; 8.2.2012, 12 Rs 147/11s und 8.2.2012, 11 Rs 204/11y (alle drei Entscheidungen sind rechtskraftig).

62 OLG Linz 8.2.2012, 11 Rs 204/11y (rechtskraftig).
63 OLG Linz 8.2.2012, 12 Rs 142/11f (rechtskraftig).
64 OLG Linz 8.2.2012, 12 Rs 142/11f (rechtskraftig).

65 Ausfuhrlich m. w. N. Fédermayr, Geminderte Arbeitsfahigkeit (2009), 79 ff.

66 OGH 13.3.2012, 10 ObS 149/11a.

9/2012

Elemente des
Leistungskalkiils.

413



