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@ Veroffentlicht am 28.06.2016

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Fellinger als Vorsitzenden, den Hofrat Univ.-Prof. Dr. Neumayr und die Hofratin Dr. Fichtenau sowie die
fachkundigen Laienrichter ADir. Sabine Duminger und Dr. Johanna Biereder (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei H***** vertreten durch Dr. Franz Giutlbauer,
Dr. Siegfried Sieghartsleitner, Dr. Michael Pichlmaier und Ing. MMag. Michael A. Gutlbauer, Rechtsanwalte in Wels,
gegen die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der Bauern, 1030 Wien, GhegastralBe 1, wegen Entziehung der
Waisenpension, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 25. Februar 2016, GZ 12 Rs 9/16d-15, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Wels als Arbeits- und Sozialgericht vom 16. November 2015,
GZ 18 Cgs 195/15k-11, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der 1965 geborene Klager leidet infolge von Komplikationen bei der Geburt an einer hochgradigen, links betonten
spastischen Tetraparese mit Sprachstorung.

Mit Bescheid vom 16. 7. 2015 entzog die beklagte Sozialversicherungsanstalt der Bauern die dem Klager Uber das
18. Lebensjahr hinaus gewahrte Waisenpension mit Ablauf des Kalendermonats August 2015 mit der Begriindung, dass
nach dem Ergebnis der arztlichen Untersuchung eine Erwerbsunfahigkeit des Klagers nicht mehr gegeben sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf Weitergewahrung der Waisenpension gerichtete Klage mit dem Vorbringen,
der Klager sei seit seiner Geburt erwerbsunfahig. Gegenlber dem korperlichen Zustand bei Gewdhrung der
Waisenpension Uber das 18. Lebensjahr hinaus sei keine Veranderung eingetreten. Die Tatsache, dass er seit
November 1997 laufend Einklnfte aus einem Beschaftigungsverhaltnis beziehe, andere nichts am Fehlen einer
Erwerbschance auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. Seine Beschaftigung sei nur auf ein besonderes Entgegenkommen
des Arbeitgebers infolge nachbarschaftlicher Bekanntschaft und des Verkaufs einer Liegenschaft zurickzufihren. Am
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allgemeinen Arbeitsmarkt ware er nicht in der Lage, das aktuell monatlich bezogene Einkommen zu erzielen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, anlasslich einer
Nachuntersuchung im Juni 2015 sei festgestellt worden, dass der Klager nunmehr wieder ganztagig leichte Arbeiten am
allgemeinen Arbeitsmarkt verrichten konne. Im Vergleich zum Zustand im Zeitpunkt der Weitergewahrung der
Waisenpension sei eine wesentliche Besserung eingetreten. Da der Klager nicht mehr infolge Krankheit oder
Gebrechens erwerbsunfahig iSd 8 124 BSVG sei, sei die Waisenpension gemal§ 63 BSVG zu entziehen gewesenDie
beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, anlasslich einer Nachuntersuchung im
Juni 2015 sei festgestellt worden, dass der Klager nunmehr wieder ganztagig leichte Arbeiten am allgemeinen
Arbeitsmarkt verrichten kénne. Im Vergleich zum Zustand im Zeitpunkt der Weitergewahrung der Waisenpension sei
eine wesentliche Besserung eingetreten. Da der Klager nicht mehr infolge Krankheit oder Gebrechens erwerbsunfahig

iSd Paragraph 124, BSVG sei, sei die Waisenpension gemal Paragraph 63, BSVG zu entziehen gewesen.
Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
Es traf im Wesentlichen folgende Feststellungen:

.Der Klager stand zum Zeitpunkt der Weitergewahrung der Waisenpension Uber das 18. Lebensjahr hinaus beim
Verein zur FoOrderung von Arbeit und Beschaftigung (somit am ,zweiten Arbeitsmarkt’) in einem
Beschaftigungsverhaltnis. Seit 3. November 1997 ist er am allgemeinen Arbeitsmarkt in einem versicherungspflichtigen
Arbeitsverhaltnis als Angestellter (Burokaufmann) berufstatig. Er bezieht aktuell ein monatliches Gehalt von
EUR 3.078 brutto, dies entspricht monatlich EUR 2.014,07 netto 14mal jahrlich. Die wéchentliche Arbeitszeit betragt
40 Stunden. Der Klager erledigt am Computer die Dokumentation fir die von seinem Dienstgeber verkauften

Maschinen. Den Weg zu seinem Arbeitsort legt er mit seinem PKW selbst zurtick.”

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, in Anbetracht des aufrechten Dienstverhaltnisses und
des erzielten Monatseinkommens liege beim Klager keine Erwerbsunfahigkeit im Sinne der Bestimmung des § 119
Abs 2 Z 3 BSVG vor. Es entspreche dem Grundgedanken der Waisenpension, dass diese erst dann subsididr zur
Sicherung des Lebensunterhalts des Waisen herangezogen werden solle, wenn und solange dieser nicht durch den
Waisen selbst gedeckt werden kdnne. Sei der Unterhalt durch eigene Einkinfte gesichert, sei eine Sicherung der
Lebenshaltung in Form der Weitergewahrung der Waisenpension nicht langer erforderlich und musse wegfallen. Eine
Klarstellung in dieser Hinsicht sei durch die am 1. 7. 2014 in Kraft getretene neue Bestimmung des § 119 Abs 3 BSVG
durch die Novelle BGBI | 2014/56 erfolgt. Nach8 119 Abs 3 BSVG lebe die Kindeseigenschaft, die wegen Auslibung
einer die Pflichtversicherung begrindenden Erwerbstatigkeit weggefallen sei, mit Beendigung dieser Erwerbstatigkeit
wieder auf, wenn Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens weiterhin vorliege. Nach dem klaren Wortlaut
dieser Bestimmung gehe der Gesetzgeber somit davon aus, dass fur die Dauer der Austbung einer die
Pflichtversicherung begriindenden Erwerbstatigkeit der Anspruch auf Waisenpension ,wegfalle”. Spatestens seit dieser
Novellierung sei kein Platz mehr fir die in Rechtsprechung und Lehre zum Teil vertretene Annahme, dass neben einem
sozialversicherungspflichtigen Dienstverhaltnis mit einem die Selbsterhaltungsfahigkeit sichernden Einkommen auch
eine Waisenpension wegen Erwerbsunfahigkeit Gber das 18. Lebensjahr hinaus parallel bezogen werden kdnne. Die
Ansicht, der Begriff der Erwerbsunfahigkeit in § 119 Abs 2 Z 3 BSVG (§8 252 Abs 2 Z 3 ASVG) sei ausschlie3lich nach
medizinischen Gesichtspunkten ohne Bedachtnahme darauf zu beurteilen, in welchem Umfang das Kind dennoch
weiterhin Einkommen aus selbstandiger oder unselbstandiger Tatigkeit beziehe, sei abzulehnen. Stehe der Klager seit
18 Jahren in einem sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungs-verhaltnis als Angestellter und beziehe ein Entgelt
von monatlich 3.078 EUR brutto 14mal jahrlich, komme es nicht darauf an, ob eine wesentliche Besserung des
korperlichen oder geistigen Zustands als Voraussetzung flr die Entziehung der Leistung eingetreten sei.In rechtlicher
Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, in Anbetracht des aufrechten Dienstverhaltnisses und des erzielten
Monatseinkommens liege beim Klager keine Erwerbsunfahigkeit im Sinne der Bestimmung des Paragraph 119, Absatz
2, Ziffer 3, BSVG vor. Es entspreche dem Grundgedanken der Waisenpension, dass diese erst dann subsididr zur
Sicherung des Lebensunterhalts des Waisen herangezogen werden solle, wenn und solange dieser nicht durch den
Waisen selbst gedeckt werden kdnne. Sei der Unterhalt durch eigene Einkiinfte gesichert, sei eine Sicherung der
Lebenshaltung in Form der Weitergewahrung der Waisenpension nicht langer erforderlich und musse wegfallen. Eine
Klarstellung in dieser Hinsicht sei durch die am 1. 7. 2014 in Kraft getretene neue Bestimmung des Paragraph 119,
Absatz 3, BSVG durch die Novelle BGBI | 2014/56 erfolgt. Nach Paragraph 119, Absatz 3, BSVG lebe die
Kindeseigenschaft, die wegen Ausibung einer die Pflichtversicherung begrindenden Erwerbstatigkeit weggefallen sei,


https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/124
https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/63
https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/119
https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/119
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2014/56
https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/119
https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/119
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/252
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2014/56

mit Beendigung dieser Erwerbstatigkeit wieder auf, wenn Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens
weiterhin vorliege. Nach dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung gehe der Gesetzgeber somit davon aus, dass fur die
Dauer der Auslibung einer die Pflichtversicherung begriindenden Erwerbstatigkeit der Anspruch auf Waisenpension
.wegfalle”. Spatestens seit dieser Novellierung sei kein Platz mehr fir die in Rechtsprechung und Lehre zum Teil
vertretene Annahme, dass neben einem sozialversicherungspflichtigen Dienstverhdltnis mit einem die
Selbsterhaltungsfahigkeit sichernden Einkommen auch eine Waisenpension wegen Erwerbsunfahigkeit Uber das
18. Lebensjahr hinaus parallel bezogen werden kénne. Die Ansicht, der Begriff der Erwerbsunfahigkeit in Paragraph
119, Absatz 2, Ziffer 3, BSVG (Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer 3, ASVG) sei ausschliel3lich nach medizinischen
Gesichtspunkten ohne Bedachtnahme darauf zu beurteilen, in welchem Umfang das Kind dennoch weiterhin
Einkommen aus selbstandiger oder unselbstandiger Tatigkeit beziehe, sei abzulehnen. Stehe der Klager seit 18 Jahren
in einem sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungs-verhaltnis als Angestellter und beziehe ein Entgelt von
monatlich 3.078 EUR brutto 14mal jahrlich, komme es nicht darauf an, ob eine wesentliche Besserung des kérperlichen

oder geistigen Zustands als Voraussetzung fur die Entziehung der Leistung eingetreten sei.

D a s Berufungsgericht gab der Berufung nicht Folge. Rechtlich ging es davon aus, dass mangels einer
Ubergangsregelung die durch die Novelle BGBI | 2014/56 geschaffene neue Rechtslage fur die Beurteilung der
Kindeseigenschaft des Klagers bereits mal3geblich sei. Die Rechtsansicht des Erstgerichts, 8 119 Abs 3 BSVG gehe davon
aus, dass bei Austbung einer die Pflichtversicherung begriindenden Tatigkeit die Kindeseigenschaft wegfalle, sei
zutreffend. Die Regelung verfolge den Zweck, die Kindeseigenschaft von Menschen mit Behinderungen nach
gescheiterten Arbeitsversuchen wieder aufleben zu lassen. Medizinische Aspekte spielten bei der Erwerbsaustbung
nach dieser Bestimmung offenbar keine Rolle. Fir den Wegfall der Kindeseigenschaft bei Auslbung einer
pflichtversicherten Tatigkeit komme es nicht auf eine Anderung (Besserung) des Gesundheitszustands an, weil die
Regelung einen durchgehenden Zustand der Erwerbsunfahigkeit wegen Krankheit oder Gebrechen (,weiterhin
vorliegt”) anspreche. Werde wahrend eines Zustands der gesundheitlichen Erwerbsunfahigkeit dennoch eine
pflichtversicherte Erwerbstatigkeit ausgelbt, falle die Kindeseigenschaft weg und lebe bei unverandertem
Gesundheitszustand nach deren Aufgabe wieder auf. Dieses Verstandnis des 8 119 Abs 3 BSVG stehe im Einklang mit
den generellen  Bestrebungen der Sozialgesetzgebung, die  Effizienz und  Treffsicherheit von
Sozialversicherungsleistungen zu steigern und nicht zu rechtfertigende Uberversorgungen zu beseitigen. Der
Parallelbezug einer Waisenpension neben einem - wie beim Klager - Uberdurchschnittlichen Erwerbseinkommen sei
auch mit dem abgeleiteten Unterhaltscharakter der Waisenpension nicht vereinbar.Das Berufungsgericht gab der
Berufung nicht Folge. Rechtlich ging es davon aus, dass mangels einer Ubergangsregelung die durch die Novelle
BGBI 1 2014/56 geschaffene neue Rechtslage fur die Beurteilung der Kindeseigenschaft des Klagers bereits maf3geblich
sei. Die Rechtsansicht des Erstgerichts, Paragraph 119, Absatz 3, BSVG gehe davon aus, dass bei Austbung einer die
Pflichtversicherung begriindenden Tatigkeit die Kindeseigenschaft wegfalle, sei zutreffend. Die Regelung verfolge den
Zweck, die Kindeseigenschaft von Menschen mit Behinderungen nach gescheiterten Arbeitsversuchen wieder aufleben
zu lassen. Medizinische Aspekte spielten bei der Erwerbsausiibung nach dieser Bestimmung offenbar keine Rolle. Fir
den Wegfall der Kindeseigenschaft bei Ausiibung einer pflichtversicherten Tatigkeit komme es nicht auf eine Anderung
(Besserung) des Gesundheitszustands an, weil die Regelung einen durchgehenden Zustand der Erwerbsunfahigkeit
wegen Krankheit oder Gebrechen (,weiterhin vorliegt’) anspreche. Werde wahrend eines Zustands der
gesundheitlichen Erwerbsunfahigkeit dennoch eine pflichtversicherte Erwerbstatigkeit ausgelbt, falle die
Kindeseigenschaft weg und lebe bei unverdndertem Gesundheitszustand nach deren Aufgabe wieder auf. Dieses
Verstandnis des Paragraph 119, Absatz 3, BSVG stehe im Einklang mit den generellen Bestrebungen der
Sozialgesetzgebung, die Effizienz und Treffsicherheit von Sozialversicherungsleistungen zu steigern und nicht zu
rechtfertigende Uberversorgungen zu beseitigen. Der Parallelbezug einer Waisenpension neben einem - wie beim
Klager - Uberdurchschnittlichen Erwerbseinkommen sei auch mit dem abgeleiteten Unterhaltscharakter der
Waisenpension nicht vereinbar.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei, weil zur Auslegung der Bestimmung des
§ 119 Abs 3 BSVG noch keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs besteheDas Berufungsgericht sprach aus,
dass die ordentliche Revision zulassig sei, weil zur Auslegung der Bestimmung des Paragraph 119, Absatz 3, BSVG noch
keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs bestehe.
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Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig und im Sinne des hilfsweise gestellten
Aufhebungsantrags auch berechtigt.

In seiner Revision macht der Klager im Wesentlichen geltend,8 119 Abs 3 BSVG sei keineswegs so zu verstehen, dass
bei Ausibung einer die Pflichtversicherung begrindenden Erwerbstatigkeit die Waisenpension ex lege und
unabhangig vom Gesundheitszustand wegfallen wirde. Durch die Einfligung des & 119 Abs 3 BSVG sollte vielmehr eine
Absicherung und somit ein Anreiz fur Behinderte geschaffen werden, sich in den Arbeitsmarkt zu integrieren. Auch
eine verfassungsgemalie Interpretation spreche gegen das von den Vorinstanzen erzielte Auslegungsergebnis. Messe
man dieser Regelung das von den Vorinstanzen vertretene Verstandnis bei, so ware ein schwerwiegender und
plétzlicher Eingriff in erworbene Rechtspositionen gegeben, auf deren Bestand der Normunterworfene mit guten
Grinden habe vertrauen kénnen. Da keine Ubergangsregelung bestehe, die zusétzliche Dispositionsméglichkeiten
einrdume und das Gewicht des Eingriffs fihlbar mindern wirde, ware die Gesetzesanderung unverhaltnismaRig und
verstiel3e gegen den Vertrauensgrundsatz. Eine Entziehung der Waisenpension durfe nur erfolgen, wenn sich zwischen
dem Zeitpunkt ihrer Zuerkennung und dem Zeitpunkt ihrer Entziehung die Verhaltnisse wesentlich gedndert hatten,
sodass keine Erwerbsunfahigkeit mehr gegeben sei.ln seiner Revision macht der Klager im Wesentlichen geltend,
Paragraph 119, Absatz 3, BSVG sei keineswegs so zu verstehen, dass bei Austbung einer die Pflichtversicherung
begrindenden Erwerbstatigkeit die Waisenpension ex lege und unabhdngig vom Gesundheitszustand wegfallen
wurde. Durch die Einfugung des Paragraph 119, Absatz 3, BSVG sollte vielmehr eine Absicherung und somit ein Anreiz
fir Behinderte geschaffen werden, sich in den Arbeitsmarkt zu integrieren. Auch eine verfassungsgemalie
Interpretation spreche gegen das von den Vorinstanzen erzielte Auslegungsergebnis. Messe man dieser Regelung das
von den Vorinstanzen vertretene Verstandnis bei, so ware ein schwerwiegender und plétzlicher Eingriff in erworbene
Rechtspositionen gegeben, auf deren Bestand der Normunterworfene mit guten Grinden habe vertrauen kénnen. Da
keine Ubergangsregelung bestehe, die zusatzliche Dispositionsméglichkeiten einrdume und das Gewicht des Eingriffs
fahlbar mindern wirde, ware die Gesetzesanderung unverhaltnismaRig und verstiel3e gegen den Vertrauensgrundsatz.
Eine Entziehung der Waisenpension durfe nur erfolgen, wenn sich zwischen dem Zeitpunkt ihrer Zuerkennung und
dem Zeitpunkt ihrer Entziehung die Verhaltnisse wesentlich gedndert hatten, sodass keine Erwerbsunfahigkeit mehr
gegeben sei.

Der erkennende Senat hat dazu erwogen:

1. GemaR § 129 BSVG kommt nach dem Tod des Versicherten den Kindern im Sinne des § 119 Abs 1 Z 1 bis 4 und Abs 2
BSVG Anspruch auf Waisenpension zu. Wahrend der Anspruch auf Waisenpension bis zum vollendeten 18. Lebensjahr
an keine weiteren Voraussetzungen gebunden ist, setzt dieser Anspruch nach Vollendung des 18. Lebensjahres eine
besondere Antragstellung voraus, weil geprift werden muss, ob die besonderen Voraussetzungen nach § 119 Abs 2
BSVG vorliegen (8 129 BSVG). Nach § 119 Abs 2 Z 1 BSVG kommt fir die Verlangerung der Kindeseigenschaft vor allem
eine die Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchende Schul- oder Berufsausbildung in Betracht. Nach § 119 Abs 2 Z 3
BSVG besteht die Kindeseigenschaft nach der Vollendung des 18. Lebensjahres auch dann weiter, wenn und solange
das Kind seit der Vollendung des 18. Lebensjahres oder seit dem Ablauf des in Z 1 (Schul- oder Berufsausbildung) oder
Z 2 (Teilnahme am Freiwilligen Sozialjahr, am Freiwilligen Umweltschutzjahr, am Gedenkdienst oder Friedens- oder
Sozialdienst im Ausland nach dem Freiwilligengesetz) genannten Zeitraums infolge Krankheit oder Gebrechens
erwerbsunfahig ist (vgl dazu auch die gleichlautenden Bestimmungen des § 252 Abs 2 Z 3 ASVG und§ 128 Abs 2 Z 2
GSVG).1. Gemal Paragraph 129, BSVG kommt nach dem Tod des Versicherten den Kindern im Sinne des Paragraph
119, Absatz eins, Ziffer eins bis 4 und Absatz 2, BSVG Anspruch auf Waisenpension zu. Wahrend der Anspruch auf
Waisenpension bis zum vollendeten 18. Lebensjahr an keine weiteren Voraussetzungen gebunden ist, setzt dieser
Anspruch nach Vollendung des 18. Lebensjahres eine besondere Antragstellung voraus, weil geprift werden muss, ob
die besonderen Voraussetzungen nach Paragraph 119, Absatz 2, BSVG vorliegen (Paragraph 129, BSVG). Nach
Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer eins, BSVG kommt fir die Verlangerung der Kindeseigenschaft vor allem eine die
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Arbeitskraft Uberwiegend beanspruchende Schul- oder Berufsausbildung in Betracht. Nach Paragraph 119, Absatz 2,
Ziffer 3, BSVG besteht die Kindeseigenschaft nach der Vollendung des 18. Lebensjahres auch dann weiter, wenn und
solange das Kind seit der Vollendung des 18. Lebensjahres oder seit dem Ablauf des in Ziffer eins, (Schul- oder
Berufsausbildung) oder Ziffer 2, (Teilnahme am Freiwilligen Sozialjahr, am Freiwilligen Umweltschutzjahr, am
Gedenkdienst oder Friedens- oder Sozialdienst im Ausland nach dem Freiwilligengesetz) genannten Zeitraums infolge
Krankheit oder Gebrechens erwerbsunfahig ist vergleiche dazu auch die gleichlautenden Bestimmungen des
Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer 3, ASVG und Paragraph 128, Absatz 2, Ziffer 2, GSVG).

2.1 Nach standiger Rechtsprechung ist erwerbsunfdhig im Sinne des8§ 119 Abs 2 Z 3 BSVG und der angefihrten
Parallelbestimmung, wer infolge Krankheit oder Gebrechen nicht imstande ist, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
einen nennenswerten Verdienst zu erzielen (RIS-Justiz RS0085536). Erwerbsunfahigkeit aufgrund geistiger oder
korperlicher Gebrechen liegt vor, wenn jemand wegen des nicht nur voribergehenden Zustands der kérperlichen und
geistigen Krafte und nicht etwa nur wegen der unglnstigen Lage des Arbeitsmarkts oder wegen voribergehender
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit nicht imstande ist, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt einen nennenswerten
Erwerb zu erzielen (RIS-Justiz RS0085536 [T2]; RS0085556). Bei der Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit nach der hier
mafgeblichen Gesetzesstelle kommt es also darauf an, ob das Kind auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt einem Erwerb
nachgehen kann (10 ObS 206/92, SSV-NF 6/102).2.1 Nach standiger Rechtsprechung ist erwerbsunfahig im Sinne des
Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 3, BSVG und der angefiihrten Parallelbestimmung, wer infolge Krankheit oder
Gebrechen nicht imstande ist, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt einen nennenswerten Verdienst zu erzielen (RIS-
Justiz RS0085536). Erwerbsunfahigkeit aufgrund geistiger oder koérperlicher Gebrechen liegt vor, wenn jemand wegen
des nicht nur vorUbergehenden Zustands der korperlichen und geistigen Krafte und nicht etwa nur wegen der
ungunstigen Lage des Arbeitsmarkts oder wegen voribergehender Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit nicht imstande
ist, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt einen nennenswerten Erwerb zu erzielen (RIS-Justiz RS0085536 [T2];
RS0085556). Bei der Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit nach der hier malRgeblichen Gesetzesstelle kommt es also
darauf an, ob das Kind auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt einem Erwerb nachgehen kann (10 ObS 206/92, SSV-
NF 6/102).

2.2 Es muss aber auch noch eine weitere Voraussetzung erflllt sein. Die Erwerbsunfahigkeit nach dieser Gesetzesstelle
muss bereits vor den beiden genannten Zeitpunkten (Vollendung des 18. Lebensjahres oder Ablauf desin Z 1 und Z 2
genannten Zeitraums) eingetreten sein und Uber diese Zeitpunkte hinaus andauern. Die standige Judikatur sieht die
Absicht des Gesetzgebers darin, Versorgungsanspriche eines Kindes zu erhalten, nicht aber Versorgungsanspriiche fur
Personen neu zu schaffen, die erst spater ihre Erwerbsfahigkeit verloren haben. War im Zeitpunkt des Eintritts der
Erwerbsunfahigkeit die Kindeseigenschaft nicht mehr gegeben, so kann sie nicht wieder aufleben (RIS-Justiz
RS0113891).2.2 Es muss aber auch noch eine weitere Voraussetzung erflllt sein. Die Erwerbsunfahigkeit nach dieser
Gesetzesstelle muss bereits vor den beiden genannten Zeitpunkten (Vollendung des 18. Lebensjahres oder Ablauf des
in Ziffer eins und Ziffer 2, genannten Zeitraums) eingetreten sein und Uber diese Zeitpunkte hinaus andauern. Die
standige Judikatur sieht die Absicht des Gesetzgebers darin, Versorgungsanspriche eines Kindes zu erhalten, nicht
aber Versorgungsanspruche flr Personen neu zu schaffen, die erst spater ihre Erwerbsfahigkeit verloren haben. War
im Zeitpunkt des Eintritts der Erwerbsunfahigkeit die Kindeseigenschaft nicht mehr gegeben, so kann sie nicht wieder
aufleben (RIS-Justiz RS0113891).

2.3 Biurgerlich-rechtliche Vorschriften Uber die Unterhaltsberechtigung eines Kindes sind zur Auslegung des
Erwerbsunfahigkeitsbegriffs nicht heranzuziehen, weil das Gesetz bewusst die Kindeseigenschaft als Voraussetzung fur
die Waisenpension anders regelt (RIS-Justiz RS0085546; RS0085159). Anders als nach dem ASVG, in dem bis zur
29. Novelle BGBI 1973/31 noch eine deutliche Anndherung an die zivilrechtliche Unterhaltsregelung erkennbar war
(indem darauf abgestellt wurde, ob das Kind ,wegen geistiger oder kdrperlicher Gebrechen dauernd auRRerstande ist,
sich selbst den Unterhalt zu verschaffen”), wurde der Begriff der Erwerbsunfahigkeit aufgrund Krankheit oder
Gebrechens bereits in der Stammfassung des BSVG (BGBI 1978/559) im damaligen § 119 Abs 2 Z 2 BSVG eigenstandig
definiert.2.3 Burgerlich-rechtliche Vorschriften Gber die Unterhaltsberechtigung eines Kindes sind zur Auslegung des
Erwerbsunfahigkeitsbegriffs nicht heranzuziehen, weil das Gesetz bewusst die Kindeseigenschaft als Voraussetzung fur
die Waisenpension anders regelt (RIS-Justiz RS0085546; RS0085159). Anders als nach dem ASVG, in dem bis zur
29. Novelle BGBI 1973/31 noch eine deutliche Anndherung an die zivilrechtliche Unterhaltsregelung erkennbar war
(indem darauf abgestellt wurde, ob das Kind ,wegen geistiger oder kdrperlicher Gebrechen dauernd auRRerstande ist,
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sich selbst den Unterhalt zu verschaffen”), wurde der Begriff der Erwerbsunfahigkeit aufgrund Krankheit oder
Gebrechens bereits in der Stammfassung des BSVG (BGBI 1978/559) im damaligen Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 2,
BSVG eigenstandig definiert.

2.4 Ausschlaggebend fur den Begriff der Erwerbsunfahigkeit sind ausschlieBlich medizinische Gesichtspunkte, dies
ohne Bedachtnahme darauf, ob und in welchem Umfang das Kind nicht dennoch - etwa auf Kosten seiner Gesundheit
oder mit Hilfe anderer Personen - weiterhin ein Einkommen aus selbstandiger oder unselbstandiger Tatigkeit bezieht
(Panhdlzl in SV-Komm [119. Lfg]§ 252 ASVG Rz 69 mwN; 10 ObS 206/92, SSV-NF 6/102 ua; RIS-JustizRS0085536; vgl
auchSchrammel inTomandl, SV-System [28. Erg.lfg] 129 ff, wonach die Judikatur im Bereich der
Angehdrigeneigenschaft einen eigenstdndigen Erwerbsunfdhigkeitsbegriff entwickelt habe, der mit dem
Versicherungsfall der Erwerbsunfahigkeit in der Pensionsversicherung der Selbstandigen nur den Namen gemeinsam
habe und Erwerbsunfahigkeit im Zusammenhang mit der Angehdrigeneigenschaft die infolge Ausfalls korperlicher
oder geistiger Funktionen bestehende Unfahigkeit bedeute, durch Arbeit einen nennenswerten Verdienst zu
erzielen).2.4 Ausschlaggebend flr den Begriff der Erwerbsunfahigkeit sind ausschlielich medizinische Gesichtspunkte,
dies ohne Bedachtnahme darauf, ob und in welchem Umfang das Kind nicht dennoch - etwa auf Kosten seiner
Gesundheit oder mit Hilfe anderer Personen - weiterhin ein Einkommen aus selbstandiger oder unselbstandiger
Tatigkeit bezieht (Panholzl in SV-Komm [119. Lfg] Paragraph 252, ASVG Rz 69 mwN; 10 ObS 206/92, SSV-NF 6/102 ua;
RIS-Justiz RS0085536; vergleiche auch Schrammel in Tomandl, SV-System [28. Erg.Lfg] 129 ff, wonach die Judikatur im
Bereich der Angehorigeneigenschaft einen eigenstandigen Erwerbsunfahigkeitsbegriff entwickelt habe, der mit dem
Versicherungsfall der Erwerbsunfahigkeit in der Pensionsversicherung der Selbstéandigen nur den Namen gemeinsam
habe und Erwerbsunfahigkeit im Zusammenhang mit der Angehdrigeneigenschaft die infolge Ausfalls kdrperlicher
oder geistiger Funktionen bestehende Unfahigkeit bedeute, durch Arbeit einen nennenswerten Verdienst zu erzielen).

2.5 Ist eine Erwerbstatigkeit demnach nur um den Preis moglich, dass dadurch der Leidenszustand negativ beeinflusst
wird, oder unter der Voraussetzung, dass der Dienstgeber dem Erwerbstatigen Uber den auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt Ublichen Rahmen hinaus entgegenkommt, so liegt dennoch Erwerbsunfahigkeit vor, wenn die
Erwerbstatigkeit dem Versicherten unter Berlcksichtigung seines Leidenszustands nicht zumutbar ist (Panholzl in SV-
Komm [119. Lfg] § 252 ASVG Rz 70).2.5 Ist eine Erwerbstatigkeit demnach nur um den Preis moglich, dass dadurch der
Leidenszustand negativ beeinflusst wird, oder unter der Voraussetzung, dass der Dienstgeber dem Erwerbstatigen
Uber den auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt Ublichen Rahmen hinaus entgegenkommt, so liegt dennoch
Erwerbsunfahigkeit vor, wenn die Erwerbstatigkeit dem Versicherten unter BerUcksichtigung seines Leidenszustands
nicht zumutbar ist (Panhdlzl in SV-Komm [119. Lfg] Paragraph 252, ASVG Rz 70).

3. Im vorliegenden Fall ist aufgrund des beiderseitigen Parteivorbringens davon auszugehen, dass der Klager im
Zeitpunkt der Zuerkennung der Waisenpension erwerbsunfahig war. Dennoch hat er viele Jahre hindurch gleichzeitig
Waisenpension und Arbeitsentgelt aus einer Berufstatigkeit am allgemeinen Arbeitsmarkt bezogen, wobei dieser
JParallelbezug” - seinem Standpunkt nach - darin begrindet war und ist, dass bei ihm Erwerbsunfahigkeit aus
medizinischer Sicht fortbestand (und weiterhin fortbesteht) und ihm die Austbung seiner Berufstatigkeit nur infolge
eines besonderen Entgegenkommens seines Arbeitgebers ermdglicht wird.

4.1 Am 1. 7. 2014 traten die durch das BundesgesetzBGBI | 2014/56 vorgenommenen Anderungen des§ 252 ASVG,
§ 128 GSVG und8& 119 BSVG in Kraft. Dem§& 119 BSVG wurde ein dritter Absatz angeflgt, nach dem die
Kindeseigenschaft nach & 119 Abs 2 Z 3 BSVG, die wegen AuslUbung einer die Pflichtversicherung begriindenden
Erwerbstatigkeit weggefallen ist, mit der Beendigung dieser Erwerbstatigkeit wieder auflebt, wenn Erwerbsunfahigkeit
infolge Krankheit oder Gebrechens weiterhin vorliegt.4.1 Am 1. 7. 2014 traten die durch das Bundesgesetz
BGBI | 2014/56 vorgenommenen Anderungen des Paragraph 252, ASVG, Paragraph 128, GSVG und Paragraph 119,
BSVG in Kraft. Dem Paragraph 119, BSVG wurde ein dritter Absatz angefligt, nach dem die Kindeseigenschaft nach
Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 3, BSVG, die wegen Ausubung einer die Pflichtversicherung begrindenden
Erwerbstatigkeit weggefallen ist, mit der Beendigung dieser Erwerbstatigkeit wieder auflebt, wenn Erwerbsunfahigkeit
infolge Krankheit oder Gebrechens weiterhin vorliegt.

4.2 Da sich zu8 119 Abs 3 BSVG idFBGBI | 2014/56 keine Ubergangsbestimmungen finden (8 347 BSVG), ist diese
Regelung fur Stichtage ab dem 1. 7. 2014 - somit auch fur den vorliegenden Fall - zur Anwendung zu bringen (RIS-Justiz
RS0031419)4.2 Da sich zu Paragraph 119, Absatz 3, BSVG in der FassungBGBI | 2014/56 keine
Ubergangsbestimmungen finden (Paragraph 347, BSVG), ist diese Regelung fiir Stichtage ab dem 1. 7. 2014 - somit
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auch fur den vorliegenden Fall - zur Anwendung zu bringen (RIS-Justiz RS0031419).

4.3 In den Gesetzesmaterialien (AB 236 BIgNR 25. GP 1) wird zu8 119 Abs 3 BSVG (und das Parallelrecht)
ausgefiihrt;4.3 In den Gesetzesmaterialien Ausschussbericht 236, BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode eins, ) wird zu
Paragraph 119, Absatz 3, BSVG (und das Parallelrecht) ausgefuhrt;

~Menschen mit Behinderungen, die in Werkstatten (Tageswerkstatten, fahigkeitsorientierte Arbeit, Beschaftigungs- und
Arbeitstherapie) tatig werden, erhalten fur ihre Tatigkeit lediglich ein Taschengeld; eine Pflichtversicherung in der
Sozialversicherung wird dadurch nicht begrindet. Aus diesem Grund besteht in solchen Fallen die
Angehdrigeneigenschaft nach § 252 Abs. 2 Z 3 ASVG samt Parallelrecht Uber das 18. Lebensjahr hinaus weiter; ein
allfélliger Anspruch auf Waisenpension bleibt aufrecht. Problematisch ist, dass es bei Arbeitsversuchen am offenen
Arbeitsmarkt zu einem Wegfall der Angehdrigeneigenschaft kommt und eine solche bei Scheitern des Arbeitsversuches
- trotz aller Bemuhungen - nicht wieder auflebt. Lediglich im Bundesland Wien gibt es den ,Arbeitskreis
Rackversicherung’, wonach bei einem gescheiterten Arbeitsversuch sowohl die erhéhte Familienbeihilfe als auch die
Waisenpension wieder aufleben. Die vorgeschlagene Anderung soll sicherstellen, dass die wegen Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit in solchen Fallen beendete Kindeseigenschaft in weiterer Folge wieder auflebt, wenn die
Voraussetzungen nach § 252 Abs. 2 Z 3 ASVG samt Parallelrecht, ndmlich Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder
Gebrechens, weiterhin vorliegen. Bei einer beendeten Erwerbstatigkeit knuipft das Wiederaufleben der
Kindeseigenschaft an  den  Familienbeihilfenanspruch  nach &8 8 Abs. 5 letzter Satz des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 an (Erforderlichkeit einer  aktuellen Bescheinigung der
Selbsterhaltungsunfahigkeit). =~ Die  vorgeschlagene  Regelung  entspricht der  Verwaltungspraxis der
Pensionsversicherungstrager.”,Menschen mit Behinderungen, die in  Werkstatten (Tageswerkstatten,
fahigkeitsorientierte Arbeit, Beschaftigungs- und Arbeitstherapie) tatig werden, erhalten fur ihre Tatigkeit lediglich ein
Taschengeld; eine Pflichtversicherung in der Sozialversicherung wird dadurch nicht begriindet. Aus diesem Grund
besteht in solchen Fallen die Angehérigeneigenschaft nach Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer 3, ASVG samt Parallelrecht
Uber das 18. Lebensjahr hinaus weiter; ein allfalliger Anspruch auf Waisenpension bleibt aufrecht. Problematisch ist,
dass es bei Arbeitsversuchen am offenen Arbeitsmarkt zu einem Wegfall der Angehérigeneigenschaft kommt und eine
solche bei Scheitern des Arbeitsversuches - trotz aller Bemihungen - nicht wieder auflebt. Lediglich im Bundesland
Wien gibt es den ,Arbeitskreis Ruckversicherung', wonach bei einem gescheiterten Arbeitsversuch sowohl die erhéhte
Familienbeihilfe als auch die Waisenpension wieder aufleben. Die vorgeschlagene Anderung soll sicherstellen, dass die
wegen Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in solchen Fallen beendete Kindeseigenschaft in weiterer Folge wieder auflebt,
wenn die Voraussetzungen nach Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer 3, ASVG samt Parallelrecht, namlich
Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens, weiterhin vorliegen. Bei einer beendeten Erwerbstatigkeit
knlUpft das Wiederaufleben der Kindeseigenschaft an den Familienbeihilfenanspruch nach Paragraph 8, Absatz 5,
letzter Satz des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 an (Erforderlichkeit einer aktuellen Bescheinigung der
Selbsterhaltungsunfahigkeit).  Die  vorgeschlagene  Regelung entspricht der Verwaltungspraxis der
Pensionsversicherungstrager.”

Damit im Zusammenhang steht auch eine Novelle des FLAG BGBI | 2014/53). Um die Beflrchtungen nicht
selbsterhaltungsfahiger behinderter Menschen auszurdumen, dass sie die erhéhte Familienbeihilfe dauerhaft verlieren
kdnnten, sollte ein Arbeitsversuch am offenen Arbeitsmarkt scheitern, wurde mit Wirksamkeit ab 2. 8. 2014 gesetzlich
klargestellt, dass auch dann, wenn das Einkommen Uber mehrere Jahre hinweg die Zuverdienstgrenze Ubersteigt, der
Anspruch auf erhdhte Familienbeihilfe wieder auflebt, wenn das Einkommen wieder unter die Zuverdienstgrenze sinkt.
Voraussetzung ist, dass das Sozialministeriumservice einmal die Erwerbsunfahigkeit als Dauerzustand festgestellt hat.
Ein neuerliches Sachverstandigengutachten ist nicht erforderlich. Zeiten, in denen die Einkommensgrenze
Uberschritten wurde, gelten in diesem Fall als erfolgloser Arbeitsversuch (Lindmayr, Anderung des ASVG ua - BGBI,
ARD 6410/21/2014).

4.4.1 Im Schrifttum weist Sonntagin Sonntag, ASVG6 8§ 252 Rz 30a unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien
darauf hin, dass es bei Arbeitsversuchen von Menschen mit Behinderungen am offenen Arbeitsmarkt bisher zu einem
Wegfall der Angehorigeneigenschaft gekommen sei und bei Scheitern des Arbeitsversuchs die Angehdrigeneigenschaft
nicht wieder auflebte. Dies werde ab 1. 7. 2014 durch die Neuregelung verhindert.4.4.1 Im Schrifttum weist Sonntag in
Sonntag, ASVG6 Paragraph 252, Rz 30a unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien darauf hin, dass es bei
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Arbeitsversuchen von Menschen mit Behinderungen am offenen Arbeitsmarkt bisher zu einem Wegfall der
Angehorigeneigenschaft gekommen sei und bei Scheitern des Arbeitsversuchs die Angehdrigeneigenschaft nicht
wieder auflebte. Dies werde ab 1. 7. 2014 durch die Neuregelung verhindert.

4.4.2 Panholzl in SV-Komm [119. Lfg] § 252 ASVG Rz 71 fuhrt aus, dass durch die Novelle die Kindeseigenschaft nach
Abs 2 Z 3, die wegen Ausubung einer die Pflichtversicherung begrindenden Erwerbstatigkeit weggefallen sei, mit
Beendigung dieser Erwerbstatigkeit wieder auflebt, wenn Erwerbsunfdhigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens
weiterhin vorliege. Mit dieser Anpassung sei die Harte beseitigt worden, dass selbst gescheiterte Arbeitsversuche - bei
Fortbestehen der Erwerbsunfahigkeit - zum endgultigen Verlust einer Waisenpension fiihren kdnnen.4.4.2 Panholzl in
SV-Komm [119. Lfg] Paragraph 252, ASVG Rz 71 fuhrt aus, dass durch die Novelle die Kindeseigenschaft nach Absatz 2,
Ziffer 3,, die wegen AusUbung einer die Pflichtversicherung begriindenden Erwerbstatigkeit weggefallen sei, mit
Beendigung dieser Erwerbstatigkeit wieder auflebt, wenn Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens
weiterhin vorliege. Mit dieser Anpassung sei die Harte beseitigt worden, dass selbst gescheiterte Arbeitsversuche - bei
Fortbestehen der Erwerbsunfahigkeit - zum endgtltigen Verlust einer Waisenpension fihren kénnen.

4.4.3 Ficzko/Schruf, Praxiskommentar zum GSVG [15. Lfg]§ 128 GSVG, weisen darauf hin, dass der mitBGBI | 2014/56
erfolgten Gesetzesdnderung eine Praxis der Pensionsversicherungsanstalt zugrunde liege, die von der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft in dieser Form nicht ausgelibt werde. Nach Auffassung der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft sei bei Waisenpensionen ein Wegfall wegen Aufnahme einer
pflichtversicherten Erwerbstatigkeit nicht vorgesehen. Es ware lediglich eine Entziehung moglich, wenn
Erwerbsunfahigkeit nicht mehr vorliege. Damit fehle der Anwendungsbereich fir diese Regelung innerhalb der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft. Aus systematischen Griinden sei sie aber neben dem ASVG
auch in die Sondergesetze aufgenommen worden.4.4.3 Ficzko/Schruf, Praxiskommentar zum GSVG [15. Lfg] Paragraph
128, GSVG, weisen darauf hin, dass der mitBGBI | 2014/56 erfolgten Gesetzesanderung eine Praxis der
Pensionsversicherungsanstalt zugrunde liege, die von der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft in
dieser Form nicht ausgelbt werde. Nach Auffassung der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft sei bei
Waisenpensionen ein Wegfall wegen Aufnahme einer pflichtversicherten Erwerbstatigkeit nicht vorgesehen. Es ware
lediglich eine Entziehung moglich, wenn Erwerbsunfahigkeit nicht mehr vorliege. Damit fehle der Anwendungsbereich
far diese Regelung innerhalb der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft. Aus systematischen Griinden
sei sie aber neben dem ASVG auch in die Sondergesetze aufgenommen worden.

4.4.4 Auch inRadner, BSVG® [1. Lfg - 2016] § 119 Anm 13 wird darauf hingewiesen, dass nach der Praxis der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern von einem Ende der Kindeseigenschaft erst dann ausgegangen worden sei,
wenn der Arbeitsversuch definitiv als gelungen angesehen werden konnte.4.4.4 Auch in Radner, BSVG? [1. Lfg - 2016]
Paragraph 119, Anmerkung 13, wird darauf hingewiesen, dass nach der Praxis der Sozialversicherungsanstalt der
Bauern von einem Ende der Kindeseigenschaft erst dann ausgegangen worden sei, wenn der Arbeitsversuch definitiv
als gelungen angesehen werden konnte.

5. Dem von den Vorinstanzen erzielten Auslegungsergebnis,8 119 Abs 3 BSVG habe eine Anderung der
Voraussetzungen der Kindeseigenschaft dahingehend bewirkt, dass diese mit der Ausibung einer die
Pflichtversicherung begrindenden Erwerbstatigkeit in jedem Fall - unabhangig von der Besserung des
Gesundheitszustands - wegfallen, kann aus folgenden Erwdgungen nicht beigetreten werden:5. Dem von den
Vorinstanzen erzielten Auslegungsergebnis, Paragraph 119, Absatz 3, BSVG habe eine Anderung der Voraussetzungen
der Kindeseigenschaft dahingehend bewirkt, dass diese mit der Austibung einer die Pflichtversicherung begriindenden
Erwerbstatigkeit in jedem Fall - unabhangig von der Besserung des Gesundheitszustands - wegfallen, kann aus
folgenden Erwagungen nicht beigetreten werden:

5.1 Wie bereits dargelegt, liegt der Gesetzesanderung offenbar eine Praxis der Pensionsversicherungsanstalt zugrunde,
wonach es bereits bei Arbeitsversuchen am offenen Arbeitsmarkt wegen der Aufnahme einer pflichtversicherten
Erwerbstatigkeit zu einem Wegfall der Angehdrigeneigenschaft und damit auch der Waisenpension gekommen ist und
der Anspruch auf Waisenpension auch nach Scheitern des Arbeitsversuchs nicht wieder auflebte. Die vorgeschlagene
Anderung soll daher nach den Ausfiihrungen im Ausschussbericht (AB 236 BIgNR 25. GP 1) sicherstellen, dass die -
nach der geschilderten Praxis der Pensionsversicherungsanstalt - wegen Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in solchen
Fallen beendete Kindeseigenschaft in weiterer Folge wieder auflebt, wenn die Voraussetzungen nach § 252 Abs 2 Z 3
ASVG (samt Parallelrecht), namlich Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens, weiterhin vorliegen. Fur
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den Versicherten soll daher durch die Regelung ein Anreiz geschaffen werden, sich in den allgemeinen Arbeitsmarkt zu
integrieren, ohne bei Scheitern seiner Bemihungen einen Verlust des Waisenpensionsanspruchs beftrchten zu
mussen.5.1 Wie bereits dargelegt, liegt der Gesetzesanderung offenbar eine Praxis der Pensionsversicherungsanstalt
zugrunde, wonach es bereits bei Arbeitsversuchen am offenen Arbeitsmarkt wegen der Aufnahme einer
pflichtversicherten Erwerbstatigkeit zu einem Wegfall der Angehdrigeneigenschaft und damit auch der Waisenpension
gekommen ist und der Anspruch auf Waisenpension auch nach Scheitern des Arbeitsversuchs nicht wieder auflebte.
Die vorgeschlagene Anderung soll daher nach den Ausfiihrungen im Ausschussbericht Ausschussbericht 236, BIgNR
25. Gesetzgebungsperiode eins, ) sicherstellen, dass die - nach der geschilderten Praxis der
Pensionsversicherungsanstalt - wegen Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in solchen Fallen beendete Kindeseigenschaft
in weiterer Folge wieder auflebt, wenn die Voraussetzungen nach Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer 3, ASVG (samt
Parallelrecht), namlich Erwerbsunfahigkeit infolge Krankheit oder Gebrechens, weiterhin vorliegen. Fur den
Versicherten soll daher durch die Regelung ein Anreiz geschaffen werden, sich in den allgemeinen Arbeitsmarkt zu
integrieren, ohne bei Scheitern seiner Bemihungen einen Verlust des Waisenpensionsanspruchs beftirchten zu

mussen.

5.2 Die Annahme der Vorinstanzen, der Gesetzgeber hatte mit der Bestimmung des§ 119 Abs 3 BSVG angeordnet, dass
die Waisenpension bei jeglicher Aufnahme einer versicherungspflichtigen Tatigkeit entfalle, findet weder im Gesetz
selbst Deckung, noch lasst sie sich aus dem Ausschussbericht und der Antragsbegrindung entnehmen. Mit der
Bestimmung des§ 119 Abs 3 BSVG wurden die in§ 119 Abs 2 Z 3 BSVG fUr die Gewahrung der Waisenpension
allgemein vorgesehenen Voraussetzungen nicht geandert. Es wurde lediglich eine Klarstellung im Sinne der bereits von
der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft und der Sozialversicherungsanstalt der Bauern getbten
Praxis getroffen, damit das Risiko eines Pensionsentzugs im Gefolge eines (gescheiterten) Arbeitsversuchs vermieden
wird. Die Rechtsansicht der Vorinstanzen steht auch im Widerspruch zu den zitierten Gesetzesmaterialien, aus denen
sich eindeutig der Zweck ableiten I3sst, Beziehern von Waisenpensionen vermehrten Schutz zu gewahren und Harten
zu beseitigen. Ausgehend von diesem Schutzzweck kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, gleichzeitig die
Anspriche von Beziehern von Waisenpensionen wesentlich beschneiden zu wollen. Zutreffend weist der
Revisionswerber weiters darauf hin, dass auch eine verfassungskonforme Interpretation gegen das von den
Vorinstanzen erzielte Auslegungsergebnis spricht, weil ohne entsprechende Begriindung und ohne Ubergangsfrist ein
schwerwiegender Eingriff in Pensionsanspriiche erfolgen wirde, auf deren Fortbestand deren Bezieher vertrauen
durften.5.2 Die Annahme der Vorinstanzen, der Gesetzgeber hatte mit der Bestimmung des Paragraph 119, Absatz 3,
BSVG angeordnet, dass die Waisenpension bei jeglicher Aufnahme einer versicherungspflichtigen Tatigkeit entfalle,
findet weder im Gesetz selbst Deckung, noch lasst sie sich aus dem Ausschussbericht und der Antragsbegrindung
entnehmen. Mit der Bestimmung des Paragraph 119, Absatz 3, BSVG wurden die in Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 3,
BSVG fur die Gewahrung der Waisenpension allgemein vorgesehenen Voraussetzungen nicht geandert. Es wurde
lediglich eine Klarstellung im Sinne der bereits von der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft und der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern gelibten Praxis getroffen, damit das Risiko eines Pensionsentzugs im Gefolge
eines (gescheiterten) Arbeitsversuchs vermieden wird. Die Rechtsansicht der Vorinstanzen steht auch im Widerspruch
zu den zitierten Gesetzesmaterialien, aus denen sich eindeutig der Zweck ableiten lasst, Beziehern von
Waisenpensionen vermehrten Schutz zu gewahren und Harten zu beseitigen. Ausgehend von diesem Schutzzweck
kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, gleichzeitig die Anspriiche von Beziehern von Waisenpensionen
wesentlich beschneiden zu wollen. Zutreffend weist der Revisionswerber weiters darauf hin, dass auch eine
verfassungskonforme Interpretation gegen das von den Vorinstanzen erzielte Auslegungsergebnis spricht, weil ohne
entsprechende Begriindung und ohne Ubergangsfrist ein schwerwiegender Eingriff in Pensionsanspriiche erfolgen
wirde, auf deren Fortbestand deren Bezieher vertrauen durften.

6.1 Von dem hier zu beurteilenden Fall sind jene Sachverhalte zu unterscheiden, bei denen Erwerbsarbeit und Berufs-
oder Schulausbildung nebeneinander bestehen (§ 119 Abs 2 Z 1 BSVG, § 252 Abs 2 Z 1 ASVG). Geht die Waise neben
ihrer Schulausbildung einer Erwerbstatigkeit nach, ist das Verhaltnis zwischen der Beanspruchung der Arbeitskraft
durch die Ausbildung und der Beanspruchung durch die Erwerbstitigkeit maRgebend. Uberwiegt die
Inanspruchnahme durch die Erwerbstatigkeit, so fehlt es an der vom Gesetz geforderten Uberwiegenden
Beanspruchung der Arbeitskraft durch die Ausbildung, sodass die Kindeseigenschaft zu verneinen ist. Dahinter steht
die Wertung, dass die Arbeitskraft desjenigen, der sich einer ihn Uberwiegend beanspruchenden Schul- oder
Berufsausbildung unterzieht, in der Regel so in Anspruch genommen ist, dass ihm eine die Selbsterhaltungsfahigkeit
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garantierende Berufstatigkeit nicht zugemutet werden kann. Bei einer Vollzeitbeschaftigung im Rahmen einer 40-
Stunden-Woche kann daher ein daneben betriebenes Studium die Arbeitskraft nicht Gberwiegend in Anspruch
nehmen (10 ObS 120/15t mwN) und fihrt deshalb zum Verlust des Anspruchs auf Waisenpension. Diese
Rechtsprechung betrifft aber lediglich die Frage der Verlangerung der Kindeseigenschaft durch eine Berufs- bzw
Schulausbildung und das Verhaltnis zwischen der Beanspruchung der Arbeitskraft durch die Ausbildung und die
Erwerbstatigkeit nach 8 119 Abs 2 Z 1 BSVG, nicht aber den vorliegenden Fall einer Erwerbsunfahigkeit aufgrund
Krankheit oder Gebrechens nach 8 119 Abs 2 Z 3 BSVG.6.1 Von dem hier zu beurteilenden Fall sind jene Sachverhalte
zu unterscheiden, bei denen Erwerbsarbeit und Berufs- oder Schulausbildung nebeneinander bestehen (Paragraph
119, Absatz 2, Ziffer eins, BSVG; Paragraph 252, Absatz 2, Ziffer eins, ASVG). Geht die Waise neben ihrer
Schulausbildung einer Erwerbstatigkeit nach, ist das Verhaltnis zwischen der Beanspruchung der Arbeitskraft durch die
Ausbildung und der Beanspruchung durch die Erwerbstatigkeit maRgebend. Uberwiegt die Inanspruchnahme durch
die Erwerbstatigkeit, so fehlt es an der vom Gesetz geforderten Uberwiegenden Beanspruchung der Arbeitskraft durch
die Ausbildung, sodass die Kindeseigenschaft zu verneinen ist. Dahinter steht die Wertung, dass die Arbeitskraft
desjenigen, der sich einer ihn Uberwiegend beanspruchenden Schul- oder Berufsausbildung unterzieht, in der Regel so
in Anspruch genommen ist, dass ihm eine die Selbsterhaltungsfahigkeit garantierende Berufstatigkeit nicht zugemutet
werden kann. Bei einer Vollzeitbeschaftigung im Rahmen einer 40-Stunden-Woche kann daher ein daneben
betriebenes Studium die Arbeitskraft nicht Uberwiegend in Anspruch nehmen (10 ObS 120/15t mwN) und fuhrt
deshalb zum Verlust des Anspruchs auf Waisenpension. Diese Rechtsprechung betrifft aber lediglich die Frage der
Verlangerung der Kindeseigenschaft durch eine Berufs- bzw Schulausbildung und das Verhaltnis zwischen der
Beanspruchung der Arbeitskraft durch die Ausbildung und die Erwerbstatigkeit nach Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer
eins, BSVG, nicht aber den vorliegenden Fall einer Erwerbsunfahigkeit aufgrund Krankheit oder Gebrechens nach
Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 3, BSVG.

6.2 Zu der Ansicht des Berufungsgerichts, ein Parallelbezug einer Waisenpension neben einem - im Fall des Klagers
Uberdurchschnittlichen - Erwerbseinkommen sei auch mit dem abgeleiteten Unterhaltscharakter der Waisenpension
nicht vereinbar, ist auszufUhren, dass, wie bereits dargelegt, burgerlich-rechtliche Vorschriften Gber die
Unterhaltsberechtigung des Kindes zur Auslegung nicht heranzuziehen sind, weil das Gesetz bewusst die
Kindeseigenschaft als Voraussetzung fur die Waisenpension anders regelt (RIS-Justiz RS0085546). Die Bestimmung des
§ 119 Abs 2 Z 3 BSVG regelt die Verlangerung der Kindeseigenschaft nicht nach individuellen Bedurfnissen, sondern
sehr formalisiert. Das Merkmal der Unterhaltsbedurftigkeit wird durch das Merkmal der Erwerbsunfahigkeit ersetzt
(R. Miiller, Richterliche Rechtsfortbildung im Leistungsrecht der Sozialversicherung, DRAA 1995, 465 [473])6.2 Zu der
Ansicht des Berufungsgerichts, ein Parallelbezug einer Waisenpension neben einem - im Fall des Klagers
Uberdurchschnittlichen - Erwerbseinkommen sei auch mit dem abgeleiteten Unterhaltscharakter der Waisenpension
nicht vereinbar, ist auszufUhren, dass, wie bereits dargelegt, burgerlich-rechtliche Vorschriften UGber die
Unterhaltsberechtigung des Kindes zur Auslegung nicht heranzuziehen sind, weil das Gesetz bewusst die
Kindeseigenschaft als Voraussetzung fur die Waisenpension anders regelt (RIS-Justiz RS0085546). Die Bestimmung des
Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 3, BSVG regelt die Verldangerung der Kindeseigenschaft nicht nach individuellen
Bedurfnissen, sondern sehr formalisiert. Das Merkmal der Unterhaltsbedirftigkeit wird durch das Merkmal der
Erwerbsunfahigkeit ersetzt (R. Miiller, Richterliche Rechtsfortbildung im Leistungsrecht der Sozialversicherung,
DRdA 1995, 465 [473]).

Fur die Annahme eines Ruhens der Waisenpension beim Zusammentreffen mit Erwerbseinkommen fiir die Dauer der
Erwerbstatigkeit bietet das Gesetz keine Grundlage. Auch in der durch das SRAG 1991, BGBI 1991/157, aufgehobenen
Bestimmung des § 57 BSVG war der Anspruch auf Waisenpension vom Ruhen des Pensionsanspruchs wahrend der
Erwerbstatigkeit ausgenommen. Diese Ausnahmebestimmung fir Waisenpensionen war schon in der Stammfassung
des ASVG mit der Begriindung vorgesehen, dass in diesen Fallen vom Ruhen der Waisenpension Abstand genommen
werden sollte, weil ,offenbar nur kleine Verdienste in Betracht kamen” (vgl 10 ObS 87/87, SSV-NF 1/39 mwN). Der
Gesetzgeber hat sich jedenfalls bisher - anders als beispielsweise beim Anspruch auf Waisenversorgungsgenuss (vgl
§8 17 Abs 4 PG) - nicht veranlasst gesehen, eine Ruhensbestimmung fiur den Fall des Zusammentreffens einer
Waisenpension mit einem Erwerbseinkommen einzufiihren.Fir die Annahme eines Ruhens der Waisenpension beim
Zusammentreffen mit Erwerbseinkommen fur die Dauer der Erwerbstatigkeit bietet das Gesetz keine Grundlage. Auch
in der durch das SRAG 1991, BGBI 1991/157, aufgehobenen Bestimmung des Paragraph 57, BSVG war der Anspruch
auf Waisenpension vom Ruhen des Pensionsanspruchs wahrend der Erwerbstatigkeit ausgenommen. Diese
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Ausnahmebestimmung fir Waisenpensionen war schon in der Stammfassung des ASVG mit der Begrindung
vorgesehen, dass in diesen Fallen vom Ruhen der Waisenpension Abstand genommen werden sollte, weil ,,offenbar
nur kleine Verdienste in Betracht kdmen” vergleiche 10 ObS 87/87, SSV-NF 1/39 mwN). Der Gesetzgeber hat sich
jedenfalls bisher - anders als beispielsweise beim Anspruch auf Waisenversorgungsgenuss vergleiche Paragraph 17,
Absatz 4, PG) - nicht veranlasst gesehen, eine Ruhensbestimmung fur den Fall des Zusammentreffens einer
Waisenpension mit einem Erwerbseinkommen einzufuhren.

7. Auch nach der Novellierung des BSVG durch dasBGBI | 2014/56 sind demnach fir den Begriff der
Erwerbsunfahigkeit im Sinne des § 119 Abs 2 Z 3 BSVG ausschlieBlich medizinische Gesichtspunkte ausschlaggebend,
dies ohne Bedachtnahme darauf, ob und in welchem Umfang das Kind nicht dennoch etwa auf Kosten seiner
Gesundheit oder aufgrund eines besonderen Entgegenkommens seines Arbeitgebers weiterhin ein Einkommen aus
selbstandiger oder unselbstandiger Tatigkeit bezieht.7. Auch nach der Novellierung des BSVG durch dasBGBI | 2014/56
sind demnach fir den Begriff der Erwerbsunfahigkeit im Sinne des Paragraph 119, Absatz 2, Ziffer 3, BSVG
ausschliel3lich medizinische Gesichtspunkte ausschlaggebend, dies ohne Bedachtnahme darauf, ob und in welchem
Umfang das Kind nicht dennoch etwa auf Kosten seiner Gesundheit oder aufgrund eines besonderen
Entgegenkommens seines Arbeitgebers weiterhin ein Einkommen aus selbstandiger oder unselbstandiger Tatigkeit
bezieht.

Ausgehend von ihrer - vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten - Rechtsansicht haben die Vorinstanzen bisher im
Verfahren die Frage, ob der Klager - wie er vorbringt - weiterhin erwerbsunfdhig im oben dargelegten Sinn ist oder ob
er — wie die beklagte Partei behauptet - infolge Besserung seines Gesundheitszustands nunmehr in der Lage ist, leichte
Arbeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu verrichten, nicht geprift. Dies wird im fortzusetzenden Verfahren
nachzuholen sein.

Die Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen ist daher unumganglich.
8. Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.8. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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