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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger
und Dr. Schramm sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr. Christoph Kainz (aus dem Kreis der Arbeitgeber)
Mag. Johann Ellersdorfer (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden
Partei Friedrich M***** vertreten durch Mag. Reinhard Walther, Rechtsanwalt in Liezen, gegen die beklagte Partei
Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, Friedrich- Hillegeist-Stral3e 1, vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten,
wegen Invaliditatspension, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 30. Janner 2003, GZ 7 Rs 265/02y-11, womit infolge Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Leoben als Arbeits- und Sozialgericht vom 12. Juni 2002,
GZ 21 Cgs 2/02w-7, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, dem Klager die mit 166,56 EUR (davon 27,76 EUR Umsatzsteuer) bestimmten Kosten
der Revision binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 20. 8. 1943 geborene Klager war seit 6. 5. 1995 teilweise geringflgig und 13 Monate vollversichert und vom
1.1.1999 bis 24. 11. 2001 sowie wieder ab 6. 4. 2002 geringflgig als Taxifahrer beschaftigt.

Mit rechtskraftigem Urteil vom 26. 9. 2001 hat das Oberlandesgericht Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen den Anspruch des Klagers gegen die beklagte Partei auf Leistung der Invaliditatspension im
gesetzlichen Ausmal3 nach § 255 Abs 4 ASVG ab 1. 9. 2000 als dem Grunde nach zu Recht bestehend erkannt und der
beklagten Partei aufgetragen, dem Klager ab 1. 9. 2000 bis zur Erlassung des die Hohe dieser Leistung festsetzenden
Bescheids eine vorlaufige Zahlung von monatlich 7.900 S unter Abzug aller gesetzlich anrechenbaren Vorleistungen zu
erbringen, und zwar die bereits fallig gewordenen Betrage binnen 14 Tagen und die kiunftig fallig werdenden Betrage
im Nachhinein am Ersten des Folgemonats. Dem Urteil lag zu Grunde, dass der Klager den mit den in den letzten
180 Kalendermonaten vor dem Stichtag 128 Monate hindurch ausgelbten Tatigkeiten als Kraftfahrer (Zusteller;
115 Monate) und als Taxifahrer (13 Monate) verbundenen mittelschweren Arbeiten nicht mehr entsprechen
konnte.Mit rechtskraftigem Urteil vom 26. 9. 2001 hat das Oberlandesgericht Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen den Anspruch des Klagers gegen die beklagte Partei auf Leistung der Invaliditatspension im
gesetzlichen AusmaR nach Paragraph 255, Absatz 4, ASVG ab 1. 9. 2000 als dem Grunde nach zu Recht bestehend
erkannt und der beklagten Partei aufgetragen, dem Klager ab 1. 9. 2000 bis zur Erlassung des die Hohe dieser Leistung


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/255

festsetzenden Bescheids eine vorlaufige Zahlung von monatlich 7.900 S unter Abzug aller gesetzlich anrechenbaren
Vorleistungen zu erbringen, und zwar die bereits fallig gewordenen Betrage binnen 14 Tagen und die klnftig fallig
werdenden Betrdge im Nachhinein am Ersten des Folgemonats. Dem Urteil lag zu Grunde, dass der Kldger den mit den
in den letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag 128 Monate hindurch ausgeUbten Tatigkeiten als Kraftfahrer
(Zusteller; 115 Monate) und als Taxifahrer (13 Monate) verbundenen mittelschweren Arbeiten nicht mehr entsprechen
konnte.

Mit Bescheid vom 21. 11. 2001 sprach die beklagte Partei aus, mit gerichtlichem Urteil vom 26. 9. 2001 werde der
Anspruch ab 1. 9. 2000 anerkannt und die Pension kdnne auf Grund der ausgelbten Tatigkeit nicht anfallen.

Mit weiterem Bescheid vom 22. 1. 2002 setzte die beklagte Partei die auf Grund der Aufgabe der Tatigkeit ab
25. 11. 2001 anfallende monatliche Pension mit 1.112,94 EUR und ab 1. 1. 2002 mit 1.125,18 EUR fest.

Mit seiner gegen den Bescheid vom 21. 11. 2001 gerichteten, am 4. 1. 2002 eingebrachten Klage begehrte der Klager
zuletzt, die beklagte Partei zur Zahlung der Invaliditatspension im gesetzlichen Ausmaf vom 1. 9. 2000 bis 31. 1. 2002
zu verpflichten. Die von ihm ausgeubte geringflgige Beschaftigung als Taxifahrer kénne den Anfall der Pension nicht
hindern, weil eine geringflgige Beschaftigung den Berufsschutz nicht hatte erhalten kénnen und er die Pension auch
nicht auf Grund dieser Tatigkeit, sondern auf Grund der Vollbeschéaftigung als Taxifahrer erhalten habe. Seit 1. 2. 2002
werde die Pension angewiesen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Nach den Ergebnissen des Vorverfahrens kdnne
der Klager die Anforderungen an die von ihm ausgelbte Tatigkeit eines Kraftfahrers in keiner der am Arbeitsmarkt
gefragten Varianten erfillen. Auch wenn der Klager als Taxifahrer geringflgig arbeite, habe er die Tatigkeit nicht
aufgegeben, weshalb der Anfall der Pension gemalR § 86 Abs 3 Z 2 ASVG gehindert sei.Die beklagte Partei beantragte
die Abweisung des Klagebegehrens. Nach den Ergebnissen des Vorverfahrens kénne der Klager die Anforderungen an
die von ihm ausgelbte Tatigkeit eines Kraftfahrers in keiner der am Arbeitsmarkt gefragten Varianten erfillen. Auch
wenn der Klager als Taxifahrer geringfligig arbeite, habe er die Tatigkeit nicht aufgegeben, weshalb der Anfall der
Pension gemaR Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, ASVG gehindert sei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Dem Kladger sei die Pension nach§ 255 Abs 4 ASVG auf Grund der Tatigkeit
als Taxifahrer und als Lebensmittelzusteller gewahrt worden. Dass er gerade diese Tatigkeit auslbe, hindere gemaR §
86 Abs 3 Z 2 ASVG den Anfall der Pension, stelle doch das Bestehen eines geringfligigen, nicht voll
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses keine Aufgabe der Tatigkeit dar.Das Erstgericht wies das
Klagebegehren ab. Dem Klager sei die Pension nach Paragraph 255, Absatz 4, ASVG auf Grund der Tatigkeit als
Taxifahrer und als Lebensmittelzusteller gewahrt worden. Dass er gerade diese Tatigkeit austibe, hindere gemaR
Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, ASVG den Anfall der Pension, stelle doch das Bestehen eines geringflgigen, nicht voll
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses keine Aufgabe der Tatigkeit dar.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig sei.
Unter Berufung auf die Materialien zu 8 86 Abs 3 Z 2 ASVG idF des Strukturanpassungsgestzes 1996 und die zu dieser
Gesetzesstelle ergangene Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vertrat es die Auffassung, diese Bestimmung
verlange fir den Anfall der Invalididtspension die vollstandige Aufgabe der bisherigen Tatigkeit, die eine formale
Losung des Arbeitsverhéltnisses oder die Austibung einer anderen Erwerbstatigkeit, wenn auch im gleichen Betrieb
voraussetze. Bei der geringflgigen Taxifahrertatigkeit handle es um dieselbe Tatigkeit, die zur Gewahrung der
Invaliditatspension geflhrt habe, weil der Kldger im nach § 255 Abs 4 ASVG mal3geblichen Zeitraum 115 Monate als
Zusteller und 13 Monate als Taxifahrer, die er beim selben Dienstgeber erworben habe, aufgewiesen habe. Eine
formale Auflésung des Dienstverhaltnisses sei erst mit 24. 11. 2001 erfolgt, weshalb die Pension erst ab 25. 11. 2001
habe anfallen kénnen. Diesem Umstand habe die beklagte Partei mit dem Bescheid vom 22. 1. 2002 ohnehin
Rechnung getragen. Auf das Nichtbestehen der Pflichtversicherung, wie es etwa im § 254 Abs 1 ASVG idF vor der 51.
ASVG-Novelle normiert gewesen sei, komme es nicht an. Es sei auch nicht von Bedeutung, ob eine geringflgige
Beschaftigung neben Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe moglich sei, zumal eine solche nach dem Anfall der
Invaliditatspension auch keine Wirkungen auf diese habe.Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung und
sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuladssig sei. Unter Berufung auf die Materialien zu Paragraph 86,
Absatz 3, Ziffer 2, ASVG in der Fassung des Strukturanpassungsgestzes 1996 und die zu dieser Gesetzesstelle
ergangene Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vertrat es die Auffassung, diese Bestimmung verlange fur den
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Anfall der Invalididtspension die vollstandige Aufgabe der bisherigen Tatigkeit, die eine formale Ldsung des
Arbeitsverhaltnisses oder die Ausibung einer anderen Erwerbstatigkeit, wenn auch im gleichen Betrieb voraussetze.
Bei der geringflgigen Taxifahrertatigkeit handle es um dieselbe Tatigkeit, die zur Gewahrung der Invaliditadtspension
gefuhrt habe, weil der Kldger im nach Paragraph 255, Absatz 4, ASVG maligeblichen Zeitraum 115 Monate als Zusteller
und 13 Monate als Taxifahrer, die er beim selben Dienstgeber erworben habe, aufgewiesen habe. Eine formale
Aufldsung des Dienstverhaltnisses sei erst mit 24. 11. 2001 erfolgt, weshalb die Pension erst ab 25. 11. 2001 habe
anfallen kénnen. Diesem Umstand habe die beklagte Partei mit dem Bescheid vom 22. 1. 2002 ohnehin Rechnung
getragen. Auf das Nichtbestehen der Pflichtversicherung, wie es etwa im Paragraph 254, Absatz eins, ASVG in der
Fassung vor der 51. ASVG-Novelle normiert gewesen sei, komme es nicht an. Es sei auch nicht von Bedeutung, ob eine
geringflgige Beschaftigung neben Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe mdglich sei, zumal eine solche nach dem
Anfall der Invaliditatspension auch keine Wirkungen auf diese habe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die aul3erordentliche Revision des Klagers aus dem Grund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, jene im klagestattgebenden Sinn abzuandern. Hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat von der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung nicht Gebrauch gemacht.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage fehlt, ob es den Anfall der
Invaliditatspension hindert, wenn der Versicherte die Tatigkeit, auf Grund welcher er als invalid gilt, als geringfligig,
nicht vollversicherter Beschaftigter ausubt. Sie ist aber nicht berechtigt.

Nach § 86 Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG ist fur den Anfall einer Pension aus den Versicherungsfallen der geminderten
Arbeitsfahigkeit zusatzlich die Aufgabe der Tatigkeit, auf Grund welcher der (die) Versicherte als invalid (berufsunfahig,
dienstunfahig) gilt, erforderlich, es sei denn, der (die) Versicherte bezieht ein Pflegegeld ab Stufe 3 nach § 4 des
Bundespflegegeldgesetzes, BGBI 1993/110, oder nach den Bestimmungen der LandespflegegeldgesetzeNach
Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG ist fiir den Anfall einer Pension aus den Versicherungsfallen der
geminderten Arbeitsfahigkeit zusatzlich die Aufgabe der Tatigkeit, auf Grund welcher der (die) Versicherte als invalid
(berufsunfahig, dienstunfahig) gilt, erforderlich, es sei denn, der (die) Versicherte bezieht ein Pflegegeld ab Stufe 3 nach
Paragraph 4, des Bundespflegegeldgesetzes, BGBI 1993/110, oder nach den Bestimmungen der
Landespflegegeldgesetze.

Wie der Senat wiederholt (10 ObS 317/02v = SSV-NF 16/122 mwN) unter Bezugnahme auf die Materialien (EBRV 72
BIgNR 20. GP 247) festgehalten hat, soll durch diese Bestimmung verhindert werden, dass neben dem Bezug einer
Pension aus den Versicherungsfallen der geminderten Arbeitsfahigkeit die bisherige Tatigkeit weiterhin ausgetbt wird.
Die Norm bezweckt offenbar, Versicherte vom Leistungsbezug auszuschlieBen, die zwar objektiv nicht mehr in der
Lage sind, ihrer versicherten Tatigkeit nachzugehen, aber auf Kosten ihrer Gesundheit oder aus Entgegenkommen
ihres Arbeitgebers ihre bisherige Berufstatigkeit fortsetzen. Die Aufgabe der Berufstatigkeit ist vom Gesetzgeber
allerdings nicht als besondere Leistungsvoraussetzung konzipiert. Die Fortsetzung der Tatigkeit, auf Grund der der
Versicherte als vermindert arbeitsfahig gilt, bewirkt vielmehr eine Hemmung des Leistungsanfalls. Wird diese
Erwerbstatigkeit aufgegeben, fallt die Leistung an. Wird sie nicht aufgegeben, ist bei Erfillung der
Anspruchsvoraussetzungen vom Pensionsversicherungstrager ein Zuerkennungsbescheid zu erlassen mit der
Feststellung, dass die Pension nicht anfallt (10 ObS 317/02v mwN). Da sich die Leistungsanfallbestimmungen fur die
Invaliditatspension nur auf den erstmaligen Anfall der Leistung, nicht aber auf den Leistungszeitpunkt der einzelnen
Pensionsleistungen beziehen, fihrt eine spatere Wiederaufnahme der Tatigkeit nicht mehr zum Wegfall der Leistung
(10 ObS 152/02d = SSV-NF 16/90 mwN).

Der Senat hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass "Aufgabe der Tatigkeit" die vollstandige Aufgabe der bisherigen
Tatigkeit (auf Grund welcher der Versicherte als vermindert arbeitsfahig gilt) bedeutet und hiezu eine formale Losung
des Arbeitsverhaltnisses (also eine Beendigung des Dienstverhaltnisses, der eine bloR faktische Nichtausibung der
Tatigkeit zB auf Grund eines langeren, ununterbrochenen Krankenstandes oder Urlaubes nicht gleichzusetzen ist) oder
die Auslibung einer anderen Erwerbstatigkeit - wenn auch im gleichen Betrieb (Anderungskiindigung) - erforderlich ist
(10 ObS 317/02v; 10 ObS 314/02b = SSV-NF 16/121 mwN). Das bisherige Beschaftigungsverhaltnis darf daher jedenfalls
soweit nicht weiter bestehen, als es eine idente Tatigkeit zum Gegenstand hat (10 ObS 317/02v).
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Die Rechtsmittelausfihrungen geben keinen Anlass von der Rechtsprechung, dass der Anfall einer Pension wegen
geminderter Arbeitsfahigkeit die vollstandige Aufgabe der bisherigen Tatigkeit erfordert, abzugehen. Der
Revisionswerber meint, weil bei der "Uberpriifung des Berufsschutzes" nur jene Tatigkeiten heranzuziehen seien, die
vollversicherungspflichtig seien, kénne es sich bei der von ihm ab 1. 1. 1999 ausgelbten geringfligigen Beschaftigung
nicht um dieselbe Tatigkeit handeln. Die Tatigkeit als geringflgig Beschaftigter jener des Vollversicherten
gleichzuhalten, fUhre zu einer "Systemwidrigkeit", weil nicht einzusehen sei, dass ein Zuverdienst auf Grund einer
geringfugigen Beschaftigung im gleichen Feld der Tatigkeit, auf Grund der die Pension zuerkannt, nicht zulassig sein
soll, wahrend eine andere geringflgige Beschaftigung keine sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen habe, die

einer Vollversicherung vergleichbar seien.

Dem ist entgegenzuhalten, dass seit der mit 1. 7. 1993 in Kraft getretenen 51. ASVG Novelle der Nichtbestand einer
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung am Stichtag keine Anspruchsvoraussetzung fur die Invaliditatspension
ist. Die Ausnahme geringflgig beschaftigter Personen (8 5 Abs 1 Z 2 ASVG) von der Vollversicherung knupft allein an
die Hohe des aus einem oder mehreren Beschaftigungsverhadltnissen gebuhrenden Entgelts, nicht jedoch an den Inhalt
der auf Grund des Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbten Tatigkeit an. § 86 Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG bindet den
Leistungsanfall nicht an das Nichtbestehen von Erwerbseinkommen, sodass die Grinde der behaupteten
"Systemwidrigkeit" nicht Uberzeugen. Es lauft dem schon dargestellten Zweck dieser Norm zuwider, die Ausibung der
Tatigkeit, auf Grund der der Versicherte als gemindert arbeitsfahig gilt, in einem Ausmal3, dass das daraus gebihrende
Entgelt den Betrag nach 8 5 Abs 2 ASVG nicht Ubersteigt, als fur den Leistungsanfall unschadlich zu halten, weil auch in
diesem Fall die bisherige Berufstatigkeit auf Kosten der Gesundheit oder aus Entgegenkommen des Arbeitgebers
fortgesetzt wird, obwohl der Versicherte objektiv dazu nicht in der Lage ist.Dem ist entgegenzuhalten, dass seit der mit
1.7.1993 in Kraft getretenen 51. ASVG Novelle der Nichtbestand einer Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung
am Stichtag keine Anspruchsvoraussetzung fur die Invaliditatspension ist. Die Ausnahme geringflgig beschaftigter
Personen (Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer 2, ASVG) von der Vollversicherung knlpft allein an die Hohe des aus einem
oder mehreren Beschaftigungsverhaltnissen geblhrenden Entgelts, nicht jedoch an den Inhalt der auf Grund des
Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbten Tatigkeit an. Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG bindet den
Leistungsanfall nicht an das Nichtbestehen von Erwerbseinkommen, sodass die Grinde der behaupteten
"Systemwidrigkeit" nicht Gberzeugen. Es lauft dem schon dargestellten Zweck dieser Norm zuwider, die Ausibung der
Tatigkeit, auf Grund der der Versicherte als gemindert arbeitsfahig gilt, in einem Ausmal3, dass das daraus geblhrende
Entgelt den Betrag nach Paragraph 5, Absatz 2, ASVG nicht Ubersteigt, als fir den Leistungsanfall unschadlich zu
halten, weil auch in diesem Fall die bisherige Berufstatigkeit auf Kosten der Gesundheit oder aus Entgegenkommen
des Arbeitgebers fortgesetzt wird, obwohl der Versicherte objektiv dazu nicht in der Lage ist.

Im Ubrigen kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Vorliegen eines
Beschaftigungsverhaltnisses des Kldgers am Stichtag und bis zum 24. 11. 2001, das eine der Pensionsgewahrung zu
Grunde liegenden idente Tatigkeit zum Gegenstand hatte, und die sich daraus fur den Anfall der dem Klager
zuerkannten Leistung ergebenden Konsequenzen verwiesen werden (§ 510 Abs 3 ZPO).Im Ubrigen kann auf die
zutreffenden Ausfihrungen des Berufungsgerichts zum Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses des Klagers am
Stichtag und bis zum 24. 11. 2001, das eine der Pensionsgewdhrung zu Grunde liegenden idente Tatigkeit zum
Gegenstand hatte, und die sich daraus fur den Anfall der dem Klager zuerkannten Leistung ergebenden Konsequenzen
verwiesen werden (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Schlief3lich meint der Revisionswerber, die in § 86 Abs 3 Z 2 dritter Satz ASVG normierte Ausnahme flr Bezieher von
Pflegegeld ab Stufe 3 verletze den Gleichheitsgrundsatz, zumal nicht einzusehen sei, warum das Ausmal} des
Pflegegelds, bei dem es sich um kein Einkommen handle, den Versicherten anders stellen soll als der Nichtbezug von
Pflegegeld. Darauf ist nicht weiter einzugehen, weil die behauptete Verfassungswidrigkeit die Ausnahme, nicht aber
den Ubrigen Teil der Norm betrifft, der im vorliegenden Fall allein prajudiziell ist.Schlie3lich meint der Revisionswerber,
die in Paragraph 86, Absatz 3, Ziffer 2, dritter Satz ASVG normierte Ausnahme fiir Bezieher von Pflegegeld ab Stufe 3
verletze den Gleichheitsgrundsatz, zumal nicht einzusehen sei, warum das Ausmal? des Pflegegelds, bei dem es sich
um kein Einkommen handle, den Versicherten anders stellen soll als der Nichtbezug von Pflegegeld. Darauf ist nicht
weiter einzugehen, weil die behauptete Verfassungswidrigkeit die Ausnahme, nicht aber den Ubrigen Teil der Norm
betrifft, der im vorliegenden Fall allein prajudiziell ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b und Abs 2 ASGG. Hangt die Entscheidung von der Lésung einer


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510

im Sinn des 8 502 Abs 1 ZPO wegen Fehlens einer hochstgerichtlichen Judikatur erheblichen Frage ab, so entspricht es
der Billigkeit, dem unterlegenen Versicherten die Halfte der Kosten seines Vertreters zuzusprechen (vgl RIS-Justiz
RS0085871).Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b und Absatz 2, ASGG. Hangt
die Entscheidung von der LOsung einer im Sinn des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO wegen Fehlens einer
héchstgerichtlichen Judikatur erheblichen Frage ab, so entspricht es der Billigkeit, dem unterlegenen Versicherten die
Halfte der Kosten seines Vertreters zuzusprechen vergleiche RIS-Justiz RS0085871).
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