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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hopf als Vorsitzenden und durch die Hofrdte Hon.-Prof. Dr. Kuras und Mag. Ziegelbauer, sowie durch die
fachkundigen Laienrichter KR Mag. Paul Kunsky und Mag. Manuela Majeranowski als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei E***** M#***** vertreten durch Dr. Tassilo Wallentin LL.M., Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei O***** GmbH, ***** vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien,
SingerstralBe 17-19, wegen 1. 41.352,28 EUR brutto sA und 2. Feststellung (Streitwert: 25.000 EUR), Uber den Rekurs
der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. Juli 2012, GZ 9 Ra 149/11i-38, mit dem Uber Berufung der beklagten Partei das
+Zwischen"urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 10. Mai 2011, GZ 30 Cga 42/10f-29, aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

GeméaR § 9 des Bundesgesetzes Uber die Pensionsversorgung der Beamten der Osterreichischen Bundesbahnen -
Bundesbahn-Pensionsgesetz (BB-PG), BGBI | 2001/86, ist dem Beamten, der ohne sein vorsatzliches Verschulden zu
einem zumutbaren Erwerb unfahig geworden ist, aus Anlass der Versetzung in den Ruhestand zu seiner
ruhegenussfahigen Gesamtdienstzeit der Zeitraum, der fir die Erlangung des Hochstausmalies des Ruhegenusses
erforderlich ist, hochstens jedoch 10 Jahre zuzurechnen. Gegenstand des Rechtsstreits ist der Anspruch des Klagers auf
die Beglinstigung des 8 9 BB-PG. Aul3er Streit steht, dass der Klager die Einschrankung seiner Erwerbsfahigkeit nicht
vorsatzlich herbeigefiihrt hat.GemalR Paragraph 9, des Bundesgesetzes Uber die Pensionsversorgung der Beamten der
Osterreichischen Bundesbahnen - Bundesbahn-Pensionsgesetz (BB-PG), BGBI | 2001/86, ist dem Beamten, der ohne
sein vorsatzliches Verschulden zu einem zumutbaren Erwerb unfahig geworden ist, aus Anlass der Versetzung in den
Ruhestand zu seiner ruhegenussfahigen Gesamtdienstzeit der Zeitraum, der fur die Erlangung des Hochstausmalies
des Ruhegenusses erforderlich ist, hochstens jedoch 10 Jahre zuzurechnen. Gegenstand des Rechtsstreits ist der
Anspruch des Klagers auf die Beglnstigung des Paragraph 9, BB-PG. AuBBer Streit steht, dass der Klager die
Einschrankung seiner Erwerbsfahigkeit nicht vorsatzlich herbeigefthrt hat.
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Der Klager war seit 1973 bei den Osterreichischen Bundesbahnen beschéaftigt und (bte die Funktion eines
Triebfahrzeuglenkers aus. Er wurde am 29. 12. 2006 in den zeitlich krankheitsbedingten Ruhestand versetzt. Mit
29. 12. 2009 wurde die zeitlich verfugte krankheitsbedingte Ruhestandsversetzung in einen dauernden
krankheitsbedingten Ruhestand verwandelt.

Zum Zeitpunkt der Versetzung in den zeitlichen Ruhestand im Dezember 2006 war der Klager fir mittelschwere und
drittelzeitig fur schwere korperliche Arbeiten in jeder Kérperhaltung, in der Ublichen Arbeitszeit und mit den Ublichen
Arbeitspausen geeignet. Er konnte Arbeiten mit durchschnittlichem psychischen Anforderungsprofil leisten.
Besonderem Zeitdruck standzuhalten war ihm bloR halbzeitig moglich, seine Kommunikationsfahigkeit war auf
Tatigkeiten innerhalb von kleineren Gruppen eingeschrankt. Aufsichtstatigkeiten und Mengenleistungen waren ihm
moglich, der Anmarschweg zur Arbeitsstatte war gewahrleistet, die Fingerfertigkeit ungestort. Tatigkeiten, die ein
berufsmaBiges Lenken von Fahrzeugen, insbesondere von Zugen, erforderten, waren dem Klager nicht zumutbar. Im
August 2010 (dem Untersuchungszeitpunkt im Verfahren erster Instanz) waren dem Klager bei sonst gleichem

Leistungskalkul wieder Arbeiten unter zweidrittelzeitig besonderem Zeitdruck zumutbar.

Beim Beruf des Triebfahrzeuglenkers handelt es sich um einen sehr speziellen Beruf; auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt ist nur ein sehr enger Verweisungsbereich vorhanden. Die Ausbildung zum Triebfahrzeugfihrer ist unter
Berlcksichtigung der Berufspraxis des Klagers wertungsmalig einem Lehrberuf gleichzustellen. WertungsmaBig
ahnliche Berufe sind Mechanikerberufe, Schlosserberufe, im kommunalen Bereich bei 6ffentlichen Dienststellen auch
Technikerberufe, Magazineurberufe sowie der Beruf des Lagerverwalters oder im Angestelltenbereich der
Speditionskaufmann, der Lagerlogistiker oder der Werkzeugbautechniker. Fir samtliche dieser Berufe fehlt dem Klager
aber die dafur erforderliche Fachausbildung.

Ausgehend von seinem zuletzt nicht nur vortbergehend ausgelbten Beruf Triebfahrzeugfihrer sind
zusammenfassend fur den Klager weder zum Stichtag 29. 12. 2006 noch aufgrund der nunmehrigen gesundheitlichen
Einschrankungen kalkulsentsprechende Berufe mit ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und
Fahigkeiten auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt vorhanden.

Ohne Berucksichtigung der Ausbildung des Klagers bestehen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt aber eine Reihe von
kalkllsentsprechenden Verweisungstatigkeiten im Arbeiterbereich, beispielsweise Portierstatigkeiten im Bereich
qualifizierter Produktkontrolle, in der Elektroindustrie sowie Berufsgruppen der Lager- und Handelsarbeiter. Diese
Tatigkeiten sind jedoch Hilfstatigkeiten und mit der Tatigkeit des Klagers nicht vergleichbar. Eine Verweisung des
Klagers auf sie wiirde jedenfalls einen sozialen Abstieg bedeuten.

Der Klager begehrt die Feststellung, dass er Anspruch auf die Beglinstigung des§ 9 BB-PG habe, sowie die Leistung
von Ruhegenussdifferenzen. Die Beglinstigung stehe ihm zu, weil er infolge einer am 23. 8. 2006 erlittenen schweren
posttraumatischen Stérung dauernd zu einem zumutbaren Erwerb unfdhig geworden sei.Der Klager begehrt die
Feststellung, dass er Anspruch auf die Beglnstigung des Paragraph 9, BB-PG habe, sowie die Leistung von
Ruhegenussdifferenzen. Die Beglinstigung stehe ihm zu, weil er infolge einer am 23. 8. 2006 erlittenen schweren
posttraumatischen Stérung dauernd zu einem zumutbaren Erwerb unfahig geworden sei.

Die Beklagte wandte dagegen zusammengefasst ein, dass dem Klager am allgemeinen Arbeitsmarkt zum Zeitpunkt
seiner Versetzung in den zeitlichen Ruhestand noch leichte und mittelschwere, fallweise sogar schwere
Erwerbstatigkeiten moglich seien, sodass eine Erwerbsunfahigkeit gemals § 9 BB-PG nicht vorliege.Die Beklagte wandte
dagegen zusammengefasst ein, dass dem Klager am allgemeinen Arbeitsmarkt zum Zeitpunkt seiner Versetzung in
den zeitlichen Ruhestand noch leichte und mittelschwere, fallweise sogar schwere Erwerbstatigkeiten moglich seien,
sodass eine Erwerbsunfahigkeit gemaR Paragraph 9, BB-PG nicht vorliege.

Das Erstgericht gab mit seinem (richtig:) Teilurteil dem Feststellungsbegehren statt und behielt die Entscheidung Uber
das Leistungsbegehren vor. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung, ob der Beamte zu einem zumutbaren Erwerb
iSd § 9 BB-PG unfahig wurde, sei, wenn wie im vorliegenden Fall vorerst eine Versetzung in den zeitlichen Ruhestand
und erst in der Folge luckenlos die Versetzung in den dauernden Ruhestand erfolgt sei, jener der ersten Versetzung in
den Ruhestand. Eine zumutbare Verweisungstatigkeit gemall § 9 BB-PG musse in ihrer sozialen Stellung der bisherigen
Tatigkeit des Beamten annahernd entsprechen. Als Mal3stab daflir kdnne der Berufsschutz eines Angestellten nach
dem ASVG herangezogen werden. Danach sei ein Angestellter auf Tatigkeiten verweisbar, welche eine ahnliche
Ausbildung und gleichwertige Kenntnisse erforderten. Auch die Verweisung eines gelernten Arbeiters auf eine
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ungelernte Tatigkeit bedeute einen sozialen Abstieg. Die Tatigkeit und Ausbildung des Klagers zum
Triebfahrzeugfihrer sei einem abgeschlossenen Lehrberuf gleichzuhalten. Eine Verweisung des Klagers auf die hier
noch moglichen Hilfskraftberufe bedeute einen sozialen Abstieg und sei daher nicht moglich. Da andere
Verweisungstatigkeiten nicht vorhanden seien, bestehe der Anspruch des Klagers auf die Beglinstigung gemaR § 9 BB-
PG zu Recht.Das Erstgericht gab mit seinem (richtig:) Teilurteil dem Feststellungsbegehren statt und behielt die
Entscheidung Uber das Leistungsbegehren vor. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung, ob der Beamte zu einem
zumutbaren Erwerb iSd Paragraph 9, BB-PG unfdhig wurde, sei, wenn wie im vorliegenden Fall vorerst eine Versetzung
in den zeitlichen Ruhestand und erst in der Folge lickenlos die Versetzung in den dauernden Ruhestand erfolgt sei,
jener der ersten Versetzung in den Ruhestand. Eine zumutbare Verweisungstatigkeit gemall Paragraph 9, BB-PG
musse in ihrer sozialen Stellung der bisherigen Tatigkeit des Beamten anndhernd entsprechen. Als MaR3stab dafir
kdénne der Berufsschutz eines Angestellten nach dem ASVG herangezogen werden. Danach sei ein Angestellter auf
Tatigkeiten verweisbar, welche eine ahnliche Ausbildung und gleichwertige Kenntnisse erforderten. Auch die
Verweisung eines gelernten Arbeiters auf eine ungelernte Tatigkeit bedeute einen sozialen Abstieg. Die Tatigkeit und
Ausbildung des Klagers zum Triebfahrzeugfihrer sei einem abgeschlossenen Lehrberuf gleichzuhalten. Eine
Verweisung des Klagers auf die hier noch mdglichen Hilfskraftberufe bedeute einen sozialen Abstieg und sei daher
nicht moglich. Da andere Verweisungstatigkeiten nicht vorhanden seien, bestehe der Anspruch des Klagers auf die
Begulinstigung gemal Paragraph 9, BB-PG zu Recht.

Uber Berufung der Beklagten hob dasBerufungsgericht dieses Urteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlick. 8 9 BB-PG stelle allgemein auf die Erwerbsunfahigkeit ab.
Allerdings habe die bisher ausgelbte Tatigkeit ebenso wie die Ausbildung des Klagers Bedeutung. Bei der
Zumutbarkeitsprifung gemaR § 9 BB-PG kdnne auf die zu den 88 273 Abs 1 und 255 Abs 1 ASVG entwickelten
Grundsatze der Rechtsprechung zurlickgegriffen werden. Nach dem Wortlaut des § 9 BB-PG sei nicht zu differenzieren,
ob es sich beim Klager um einen Facharbeiter oder um einen Angestellten gehandelt habe. Im fortzusetzenden
Verfahren sei aber zu prifen, ob der Klager die von der Beklagten behauptete Facharbeiterausbildung als
Elektroinstallateur absolviert habe und ob er diese Uberhaupt, bzw in welcher Dauer und wie lange zurlckliegend
ausgelbt habe. Weiters werde zu prifen sein, inwieweit der Klager die dabei erworbenen Kenntnisse fur seine
Tatigkeit als Triebfahrzeugfiihrer verwerten konnte. Bei einer substantiellen Verwertbarkeit der Kenntnisse und
Fahigkeiten als Elektroinstallateur im Rahmen der Triebfahrzeugflhrertatigkeit werde zu prifen sein, ob der Klager mit
seinem Leistungskalkil Ende 2006 qualifizierte Tatigkeiten im Bereich Elektroinstallation oder solche, wo er seine
einschlagige Ausbildung verwerten kann, ausiiben konnte.Uber Berufung der Beklagten hob das Berufungsgericht
dieses Urteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht
zurlick. Paragraph 9, BB-PG stelle allgemein auf die Erwerbsunfahigkeit ab. Allerdings habe die bisher ausgeulbte
Tatigkeit ebenso wie die Ausbildung des Klagers Bedeutung. Bei der Zumutbarkeitsprifung gemaR Paragraph 9, BB-PG
konne auf die zu den Paragraphen 273, Absatz eins und 255 Absatz eins, ASVG entwickelten Grundsatze der
Rechtsprechung zurtickgegriffen werden. Nach dem Wortlaut des Paragraph 9, BB-PG sei nicht zu differenzieren, ob es
sich beim Klager um einen Facharbeiter oder um einen Angestellten gehandelt habe. Im fortzusetzenden Verfahren sei
aber zu prufen, ob der Klager die von der Beklagten behauptete Facharbeiterausbildung als Elektroinstallateur
absolviert habe und ob er diese tberhaupt, bzw in welcher Dauer und wie lange zurlickliegend ausgelibt habe. Weiters
werde zu prifen sein, inwieweit der Klager die dabei erworbenen Kenntnisse fir seine Tatigkeit als
Triebfahrzeugfihrer verwerten konnte. Bei einer substantiellen Verwertbarkeit der Kenntnisse und Fahigkeiten als
Elektroinstallateur im Rahmen der Triebfahrzeugfihrertatigkeit werde zu prifen sein, ob der Klager mit seinem
Leistungskalkul Ende 2006 qualifizierte Tatigkeiten im Bereich Elektroinstallation oder solche, wo er seine einschlagige
Ausbildung verwerten kann, austiben konnte.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei, weil zur Auslegung de$ 9
Abs 1 BB-PG soweit ersichtlich lediglich die Entscheidung8 ObA 88/11s ergangen sei.Das Berufungsgericht sprach aus,
dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei, weil zur Auslegung des Paragraph 9, Absatz eins, BB-PG
soweit ersichtlich lediglich die Entscheidung 8 ObA 88/11s ergangen sei.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der von der Beklagten beantwortete Rekurs des Klagers wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung.

Rechtliche Beurteilung
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Der Rekurs ist zulassig, er ist jedoch nicht berechtigt.

Voranzustellen ist, dass 8§ 9 BB-PG zwar den Begriff des ,Beamten” verwendet, dass aber das Dienstverhaltnis der
Arbeitnehmer der Osterreichischen Bundesbahnen nach der Rechtsprechung grundsétzlich ein privatrechtliches ist
(9 ObA 63/07s; 8 ObA 77/11y, RIS-JustizRS0052676 ua).Voranzustellen ist, dass Paragraph 9, BB-PG zwar den Begriff
des ,Beamten” verwendet, dass aber das Dienstverhaltnis der Arbeitnehmer der Osterreichischen Bundesbahnen nach
der Rechtsprechung grundsatzlich ein privatrechtliches ist (9 ObA 63/07s; 8 ObA 77/11y, RIS-JustizRS0052676 ua).

1. 8 9 BB-PG entspricht in seiner seit 1. 1. 2001 unverandert geltenden Fassung der Vorgangerbestimmung des § 9
Bundesbahn-Pensionsordnung (BB-PO), BGBI 1966/313 idFBGBI 1985/407, mit der Mal3gabe, dass diese die
Zurechnung zur ruhegenussfahigen Beamtendienstzeit (statt nunmehr: Gesamtdienstzeit) vorsah. Zu 8 9 BB-PO (noch
in der Stammfassung) hielt bereits die Entscheidung 14 Ob 24/86 fest, dass fur die Frage der Zumutbarkeit des Erwerbs
nicht nur auf die bisherige Erwerbstatigkeit des Beamten, sondern auf den allgemeinen Arbeitsmarkt abzustellen ist.
Daruber hinaus wurde in dieser Entscheidung die soziale Stellung (soziale Geltung) des Beamten als ein Kriterium fur
die Beurteilung der Zumutbarkeit eines Erwerbs gebilligt. Der Oberste Gerichtshof bertcksichtigte in dieser
Entscheidung die Durchfuhrungsanweisung zu 8 9 BB-PO (abgedruckt in: Unser Recht I, Handbuch far
Personalvertreter, PO 17; vgl ./8), die auszugsweise lautet:1. Paragraph 9, BB-PG entspricht in seiner seit 1. 1. 2001
unverandert geltenden Fassung der Vorgangerbestimmung des Paragraph 9, Bundesbahn-Pensionsordnung (BB-PO),
BGBI 1966/313 in der Fassung BGBI 1985/407, mit der Mal3gabe, dass diese die Zurechnung zur ruhegenussfahigen
Beamtendienstzeit (statt nunmehr: Gesamtdienstzeit) vorsah. Zu Paragraph 9, BB-PO (noch in der Stammfassung) hielt
bereits die Entscheidung 14 Ob 24/86 fest, dass fur die Frage der Zumutbarkeit des Erwerbs nicht nur auf die bisherige
Erwerbstatigkeit des Beamten, sondern auf den allgemeinen Arbeitsmarkt abzustellen ist. DarGber hinaus wurde in
dieser Entscheidung die soziale Stellung (soziale Geltung) des Beamten als ein Kriterium fir die Beurteilung der
Zumutbarkeit eines Erwerbs gebilligt. Der Oberste Gerichtshof berlcksichtigte in dieser Entscheidung die
Durchfihrungsanweisung zu Paragraph 9, BB-PO (abgedruckt in: Unser Recht rémisch zwei, Handbuch fir
Personalvertreter, PO 17; vergleiche ./8), die auszugsweise lautet:

.2. Erwerbsunfahigkeit liegt vor, wenn die dem dienstunfahigen Beamten verbliebene Arbeitskraft nicht mehr
ausreicht, eine Beschaftigung auszulben, die auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt an sich begehrt und honoriert wird.
Ob dem Beamten aber eine Beschaftigung, die Gegenstand des allgemeinen Arbeitsmarktes ist, tatsdchlich vermittelt
werden kann oder nicht, ist fir die Beurteilung der Frage der Erwerbsunfahigkeit ohne Bedeutung.

3. Zumutbarkeit ist dann gegeben, wenn die der Konstitution des Beamten entsprechende Beschaftigung in ihrer
sozialen Geltung der bisherigen Tatigkeit des Beamten wenigstens annahernd gleichkommt. Nur soziale, das heil3t die
Wertung innerhalb der menschlichen Gesellschaft kennzeichnende, nicht aber wirtschaftliche Gesichtspunkte, sind in
diesem Zusammenhang malgebend.”

2. Das Oberlandesgericht Wien fuhrte in seiner Entscheidung vom 15. 12. 2004, 8 Ra 125/04t, zusammengefasst aus,
dass die Regelung des § 9 Abs 1 BB-PO durch § 9 BB-PG fortgesetzt werde, sodass zur Auslegung der in dieser
Bestimmung verwendeten Gesetzesbegriffe der ,Erwerbsunfahigkeit” und der ,Zumutbarkeit” auf die bereits genannte
Durchfihrungsanweisung abgestellt werden kdnne. Zumutbarkeit der Beschaftigung sei dann gegeben, wenn die der
Konstitution des Angestellten (Beamten) entsprechende Beschaftigung in ihrer sozialen Geltung seiner bisherigen
Tatigkeit wenigstens annahernd gleichkomme, wobei als mafRgebliche Faktoren der sozialen Geltung etwa die
Ausbildung, der Grad der Selbstandigkeit bei der Durchfihrung der Arbeit, die Entscheidungsbefugnisse, die Anzahl
der dem Angestellten gegenlber weisungsgebundenen Dienstnehmer oder auch die Rahmenbedingungen fir die
Arbeit - denen allerdings nur eine untergeordnete Bedeutung zukomme - zu nennen seien.2. Das Oberlandesgericht
Wien flhrte in seiner Entscheidung vom 15. 12. 2004, 8 Ra 125/04t, zusammengefasst aus, dass die Regelung des
Paragraph 9, Absatz eins, BB-PO durch Paragraph 9, BB-PG fortgesetzt werde, sodass zur Auslegung der in dieser
Bestimmung verwendeten Gesetzesbegriffe der ,Erwerbsunfahigkeit” und der ,Zumutbarkeit” auf die bereits genannte
Durchfihrungsanweisung abgestellt werden kdnne. Zumutbarkeit der Beschaftigung sei dann gegeben, wenn die der
Konstitution des Angestellten (Beamten) entsprechende Beschaftigung in ihrer sozialen Geltung seiner bisherigen
Tatigkeit wenigstens annahernd gleichkomme, wobei als mafRgebliche Faktoren der sozialen Geltung etwa die
Ausbildung, der Grad der Selbstandigkeit bei der Durchfuhrung der Arbeit, die Entscheidungsbefugnisse, die Anzahl
der dem Angestellten gegenlber weisungsgebundenen Dienstnehmer oder auch die Rahmenbedingungen fir die
Arbeit - denen allerdings nur eine untergeordnete Bedeutung zukomme - zu nennen seien.
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Auch in der sozialrechtlichen Judikatur werde bei der Priufung der Verweisbarkeit eines Angestellten die Auffassung
vertreten, dass die Verweisung zu keinem unzumutbaren sozialen Abstieg fuhren dirfe. Der soziale Abstieg sei dann
unzumutbar, wenn die Verweisungstatigkeit in den Augen der Umwelt ein wesentlich geringeres Ansehen genielle,
woflr etwa die Stellung in der Betriebshierarchie, die damit verbundene Verantwortung fir den Betriebsablauf und
das daraus resultierende Ansehen, das eine Tatigkeit in den Augen der Umwelt geniel3e, maligeblich seien. Fir die
Beurteilung des sozialen Abstiegs werde auch die Einstufung einer Tatigkeit in einen Kollektivvertrag herangezogen.
Wesentlich seien vor allem die Ausbildung, die Kenntnisse und die Fahigkeiten, die in der zuletzt ausgelbten
Berufstatigkeit von Bedeutung gewesen seien. Dabei werde die Verweisung eines Angestellten auf Tatigkeiten, die
einer Beschaftigungsgruppe entsprechen, die der bisherigen Beschaftigungsgruppe unmittelbar untergeordnet ist, fur
zuldssig erachtet. Eine gewisse Einbul3e an Einkommen und sozialem Prestige stelle namlich noch keinen
unzumutbaren Abstieg dar. Diese Grundsatze konnten auch fur die Beurteilung der Zumutbarkeit einer
Erwerbstatigkeit gemal 8 9 BB-PG herangezogen werden. Dabei sollen allerdings nur soziale, das heif3t die Wertung
innerhalb der menschlichen Gesellschaft kennzeichnende, nicht aber wirtschaftliche Gesichtspunkte mafgeblich
sein.Auch in der sozialrechtlichen Judikatur werde bei der Prifung der Verweisbarkeit eines Angestellten die
Auffassung vertreten, dass die Verweisung zu keinem unzumutbaren sozialen Abstieg fihren duirfe. Der soziale Abstieg
sei dann unzumutbar, wenn die Verweisungstatigkeit in den Augen der Umwelt ein wesentlich geringeres Ansehen
genielBe, woflr etwa die Stellung in der Betriebshierarchie, die damit verbundene Verantwortung fir den
Betriebsablauf und das daraus resultierende Ansehen, das eine Tatigkeit in den Augen der Umwelt genielle,
malgeblich seien. Fur die Beurteilung des sozialen Abstiegs werde auch die Einstufung einer Tatigkeit in einen
Kollektivvertrag herangezogen. Wesentlich seien vor allem die Ausbildung, die Kenntnisse und die Fahigkeiten, die in
der zuletzt ausgeUbten Berufstatigkeit von Bedeutung gewesen seien. Dabei werde die Verweisung eines Angestellten
auf Tatigkeiten, die einer Beschaftigungsgruppe entsprechen, die der bisherigen Beschaftigungsgruppe unmittelbar
untergeordnet ist, flr zuldssig erachtet. Eine gewisse EinbuBe an Einkommen und sozialem Prestige stelle namlich
noch keinen unzumutbaren Abstieg dar. Diese Grundsatze konnten auch fir die Beurteilung der Zumutbarkeit einer
Erwerbstatigkeit gemald Paragraph 9, BB-PG herangezogen werden. Dabei sollen allerdings nur soziale, das heil3t die
Wertung innerhalb der menschlichen Gesellschaft kennzeichnende, nicht aber wirtschaftliche Gesichtspunkte
mafgeblich sein.

Der Oberste Gerichtshof wies die vom damaligen Klager erhobene auBerordentliche Revision gegen diese
Entscheidung zurlck (9 ObA 24/05b). Er billigte ausdricklich die hier dargestellte umfassende und richtige Wiedergabe
der Rechtslage durch das Berufungsgericht.

3. Diese Rechtsprechung wird in der vom Berufungsgericht berlcksichtigten jingsten Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs zu & 9 Abs 1 BB-PG, 8 ObA 88/11s, fortgefihrt. Insbesondere billigte der Oberste Gerichtshof auch in
dieser Entscheidung die Durchfihrung der Zumutbarkeitsprifung durch die Vorinstanzen nach den bereits
dargestellten Kriterien der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0064692; RS0085599 ua) und
gelangt zu dem Ergebnis, dass der in der Durchfihrungsverordnung zu § 9 BB-PO verwendete Begriff der sozialen
Geltung der bisherigen Tatigkeit im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung beachtlich ist. Schon der Ansatz des § 9 BB-PG,
den ,Zuschlag” nur in besonders gelagerten Fallen der Dienstunfahigkeit zu gewahren, bietet keinen Ansatz fur eine
enge Prifung der ,Zumutbarkeit” nur anhand der bisher ausgelbten Tatigkeit (8 ObA 88/11s). 3. Diese Rechtsprechung
wird in der vom Berufungsgericht berlcksichtigten jingsten Entscheidung des Obersten Gerichtshofs zu Paragraph 9,
Absatz eins, BB-PG,8 ObA 88/11s, fortgefuhrt. Insbesondere billigte der Oberste Gerichtshof auch in dieser
Entscheidung die Durchfihrung der Zumutbarkeitsprifung durch die Vorinstanzen nach den bereits dargestellten
Kriterien der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0064692; RS0085599 ua) und gelangt zu dem
Ergebnis, dass der in der Durchfiihrungsverordnung zu Paragraph 9, BB-PO verwendete Begriff der sozialen Geltung
der bisherigen Tatigkeit im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung beachtlich ist. Schon der Ansatz des Paragraph 9, BB-
PG, den ,Zuschlag” nur in besonders gelagerten Fallen der Dienstunfahigkeit zu gewahren, bietet keinen Ansatz fur
eine enge Prufung der ,Zumutbarkeit” nur anhand der bisher ausgetibten Tatigkeit (8 ObA 88/11s).

4. Ausgehend davon kann dem Berufungsgericht nicht entgegengetreten werden, wenn es im konkreten Fall bei der
Frage der Prifung der Zumutbarkeit der Ausibung einer Erwerbstatigkeit auch auf die behauptete Erlernung und
Ausubung des Berufs des Elektroinstallateurs durch den Klager abstellen will. Zutreffend hat das Berufungsgericht
ausgefiihrt, dass§8 9 BB-PG nicht unterscheidet, ob der Bedienstete der Osterreichischen Bundesbahnen als
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Facharbeiter oder gelernter Arbeiter (iSd § 255 ASVG) oder als Angestellter (iSd 8 273 ASVG) tatig war, sodass die in der
sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze nur sinngemall anzuwenden sind.
Malgeblich ist, ob dem Klager unter Bertcksichtigung seiner Ausbildung die Ausubung einer Erwerbstatigkeit auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt noch mdglich ist, die nach den dargestellten Kriterien iSd 8 9 Abs 1 BB-PG zumutbar ist,
wobei auch die soziale Geltung seiner bisherigen Tatigkeit als Triebfahrzeugfihrer im Rahmen der
Zumutbarkeitsprifung zu berucksichtigen sein wird. Wenn das Berufungsgericht ausgehend von seiner vom Obersten
Gerichtshof gebilligten Rechtsansicht die daftr mafigebliche Tatsachengrundlage fir erganzungsbedurftig halt, so
kann dem der Oberste Gerichtshof, der auch im Rekursverfahren gemaR § 519 Abs 1 Z 2 ZPO nicht Tatsacheninstanz
ist, nicht entgegentreten (RIS-Justiz RS0042179; E. Kodek in Rechberger, ZPO?® § 519 Rz 26 mwH)4. Ausgehend davon
kann dem Berufungsgericht nicht entgegengetreten werden, wenn es im konkreten Fall bei der Frage der Prufung der
Zumutbarkeit der Ausliibung einer Erwerbstatigkeit auch auf die behauptete Erlernung und Auslbung des Berufs des
Elektroinstallateurs durch den Klager abstellen will. Zutreffend hat das Berufungsgericht ausgefihrt, dass Paragraph 9,
BB-PG nicht unterscheidet, ob der Bedienstete der Osterreichischen Bundesbahnen als Facharbeiter oder gelernter
Arbeiter (iSd Paragraph 255, ASVG) oder als Angestellter (iSd Paragraph 273, ASVG) tatig war, sodass die in der
sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsdtze nur sinngemaR anzuwenden sind.
Malgeblich ist, ob dem Klager unter Beriicksichtigung seiner Ausbildung die Austibung einer Erwerbstatigkeit auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt noch méglich ist, die nach den dargestellten Kriterien iSd Paragraph 9, Absatz eins, BB-PG
zumutbar ist, wobei auch die soziale Geltung seiner bisherigen Tatigkeit als Triebfahrzeugfihrer im Rahmen der
Zumutbarkeitspriafung zu berlcksichtigen sein wird. Wenn das Berufungsgericht ausgehend von seiner vom Obersten
Gerichtshof gebilligten Rechtsansicht die dafir maRgebliche Tatsachengrundlage fir ergdnzungsbedirftig halt, so
kann dem der Oberste Gerichtshof, der auch im Rekursverfahren gemaR Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO
nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten (RIS-Justiz RS0042179; E. Kodek in Rechberger, ZPO? Paragraph 519,
Rz 26 mwH).

Dem Rekurs des Klagers ist daher nicht Folge zu geben.

Der Kostenvorbehalt stitzt sich auf 88 50, 52 ZPO iVm§ 2 ASGG.Der Kostenvorbehalt stitzt sich auf Paragraphen 50,
52, ZPO in Verbindung mit Paragraph 2, ASGG.
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