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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Komm. Rat Mag. Paul Kunsky und Dr. Carl Hennrich (beide aus dem
Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Hubert T***** vertreten durch
Dr. Wilfried Plattner, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft, Wiedner Hauptstral3e 84-86, 1051 Wien, vertreten durch Dr. Paul Bachmann und andere, Rechtsanwalte in
Wien, wegen Feststellung der Erwerbsunfahigkeit, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 20. November 2002, GZ 11 Rs
228/02g-59, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Arbeits- und
Sozialgericht vom 21. Marz 2002, GZ 16 Cgs 80/99d-53, aufgehoben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der am 16. 7. 1944 geborene Klager hat nach 8 Jahren Volksschule ein Jahr lang eine Schlosserlehre absolviert und in
der Folge die Ausbildung abgebrochen. 1973 machte er sich als Tankstellenpachter selbstéandig und betrieb zunachst
eine BP-Tankstelle. Von April 1974 bis Mai 1997 war der Klager Pachter einer AGIP-Tankstelle, die nach der Errichtung
einer Umfahrungsstralle und dem daraus resultierenden starken Geschaftsriickgang sowie der bestehenden
Veralterung geschlossen wurde. Der Tankstelle war ein Espresso angeschlossen. Weiters hat der Klager im Mai 1997
einen Getrankemarkt eingerichtet. Seit Mai 1997 betreibt der Klager nur noch die Espresso-Bar sowie den
Getrankemarkt fur Kleinabnehmer. Das Gewerbe Tankstelle und Servicestation wurde ab 1. 1. 1998 ruhend gemeldet.

Der Klager besitzt folgende Gewerbescheine:

Gewerbeschein vom 1. 3. 1974, der zum Verkauf von Betriebsstoffen an Kraftfahrer im Rahmen einer Tankstelle
berechtigt; Gewerbeschein vom 5. 8. 1975 fir das Handelsgewerbe, beschrankt auf den Kleinhandel; Gewerbeschein
vom 21. 10. 1997, der zum Betrieb eines Espressos berechtigt und zur Verabreichung von Speisen jeder Art und zum
Verkauf von warmen und angerichteten kalten Speisen, zum Ausschank von alkoholischen Getranken und zum
Verkauf dieser Getranke in unverschlossenen GefaRRen sowie zum Ausschank von nicht alkoholischen Getranken und
Verkauf dieser Getranke in unverschlossenen GefdRen. Bei der Tankstelle handelte es sich bis Anfang der
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Neunzigerjahre um eine Bedienungstankstelle und nachfolgend um eine Selbstbedienungstankstelle, die aus sechs
Zapfsaulen und einer Servicehalle bestand. Der Klager hat Tankkunden bedient, fallweise Olwechsel, Reifenwechsel
und kleine Servicearbeiten an PKWs durchgefiihrt. Er hat teilweise das Buffet betreut und kaufmannische und
organisatorische Arbeiten erledigt. Die Tankstelle war taglich - ohne Ruhetag - von 7.00 bis 21.00 Uhr und zeitweise bis
24.00 Uhr geoffnet. Im Tankstellenbetrieb arbeitete auch die Ehefrau des Klagers mit. Der wochentliche Arbeitseinsatz
des Klagers betrug 70 bis 80 Stunden. Bis etwa 1994 betrug der jahrliche Umsatz der Tankstelle ca 20 Mio S.

Die Espresso-Bar (Imbissstube) mit 30 Sitzplatzen erbrachte einen Umsatz von ca 1 - 1,5 Mio S. Seit SchlieBung der
Tankstelle ist die Kundenfrequenz entsprechend zurlickgegangen; der mit der Espresso-Bar erzielte Umsatz ist auf
etwa die Halfte gesunken.

Der Getrankemarkt fur Kleinabnehmer bringt einen Umsatz von ca 1 - 1,2 Mio S. Dafur ist ein Lager- und Verkaufsraum
von ca 40 m2 vorhanden.

Fir den Betrieb der Espresso-Bar und des Getrankemarkts beschéaftigte der Kldger bis Oktober 2001 einen
Arbeitnehmer. Die Offnungszeiten sind von ca 7.00 Uhr bis jedenfalls 18.00 Uhr, fallweise auch bis 22.00 Uhr. Kunden
des Getrankemarkts erhalten bei Bedarf inre Waren auch auRerhalb der Offnungszeiten.

Aufgrund seiner korperlichen Beschwerden ist der Kldger nur noch in der Lage, leichte und fallweise mittelschwere
Arbeiten im Sitzen, Gehen und Stehen zu verrichten. Haltungskonstanz im Stehen von Uber einer Stunde ist zu
vermeiden bzw soll danach ein Wechsel in Sitzen oder Gehen fiir 10 bis 15 Minuten maoglich sein.

Bei Arbeiten im Freien sollte der Exposition von Zugluft, Kadlte und Nasse durch das Tragen einer entsprechenden
Kleidung vorgebeugt werden kdnnen. Bei Arbeiten in einer Waschanlage im Winter soll die Moglichkeit des Aufenthalts
in einem warmen Raum fir 10 - 15 Minuten pro Stunde mdoglich sein.

Das Heben und Tragen von Lasten ist mit dem linken Arm bis zu einem Gewicht von 10 kg, mit dem rechten Arm bis zu
einem Gewicht von 5 kg zumutbar. Haufige Blckbelastungen sollen ebenso vermieden werden wie Arbeiten in
Haltungskonstanz in Vor- und Riickbeugung, zum Beispiel an Maschinen und FlieRbandern. Uberkopfarbeiten mit der
rechten Hand sind nur gelegentlich moglich. Arbeiten, die das Einnehmen der Hockestellung erfordern, und Arbeiten,
die im Knien ausgefihrt werden mussen, sind ausgeschlossen. Auch Arbeiten auf Leitern und Gerlsten sind zu
vermeiden.

Der Klager ist nicht mehr in der Lage, Arbeiten mit starker Stimmbelastung zu verrichten.

Ein Acht-Stunden-Arbeitstag ist moglich; Pausen, die Uber das physiologische Ausmald hinausgehen, sind nicht
erforderlich. Beschrédnkungen des Anmarschweges zur Arbeitsstatte bestehen nicht; 6ffentliche Verkehrsmittel kénnen
benitzt werden. Zur Erhaltung und Stabilisierung dieses Leistungskalkils ist eine heilgymnastische bzw
medikamentdse und physiotherapeutische Behandlung zweckmaRig. Mit Krankenstanden, die das Ubliche Ausmaf3
erheblich Uberschreiten, ist mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht zu rechnen.

Die Einschrankung beziiglich des rechten Armes besteht seit April 1999; im Ubrigen besteht das beschriebene
Leistungskalkul seit Antragstellung (5. 12. 1996).

Mit diesem Leistungskalkil ist der Klager nach wie vor in der Lage, eine Selbstbedienungstankstelle zu betrieben. Bei
einem Umsatz zwischen 1,5 und 2 Mio Liter Treibstoff ist eine solche Tankstelle existenzsichernd. Die Tatigkeit bei
einer solchen Selbstbedienungstankstelle besteht darin, im Innenraum zu kassieren; alles andere lduft vollautomatisch
ab. An eine Selbstbedienungstankstelle kann auch noch ein Shop flir Waren kleinerer Art (zB Schokolade, Zeitungen
und Souvenirs) angeschlossen sein. Bei der Anlieferung von Zeitungen besteht die Moglichkeit, die Zeitungspakete
derart aufzuteilen, dass die zumutbare Hebe- und Tragebelastung nicht Uberschritten wird. Weiters kann einer
Selbstbedienungstankstelle eine vollautomatische Waschanlage angeschlossen sein. Bei einer solchen Waschanlage
hat der Tankstellenbetreiber keine Tatigkeit zu verrichten. Der PKW-Besitzer nimmt selbst aktiv die Autowasche vor
bzw bedient selbstandig die automatische Anlage. Fir den Tankstellenbetreiber ist es lediglich erforderlich, dass
Reinigungsmittel in Behalter der Anlage eingeflllt werden, was auch durch eine angestellte Kraft erfolgen kann. Die
Hebe- und Tragebelastung, die mit dem Betrieb eines Getrankemarkts verbunden ist, ist mit dem Leistungskalkil des
Klagers nicht vereinbar. Es kommt dabei zu Hebe- und Tragebelastungen von mehr als 10 kg (bzw 5 kg, den rechten
Arm betreffend), dies wahrend der gesamten Offnungszeiten und damit auch zu Zeiten, in denen kein angestellter
Mitarbeiter im Betrieb ist.



Beim Betrieb einer Espresso-Bar kénnen die Ublicherweise anfallenden Hebe- und Trageleistungen (Getrankekisten
etc) von einem angestellten Mitarbeiter wahrend der normalen Arbeitszeit verrichtet werden. Es kommt jedoch auch
vor, dass ein aulBergewodhnlicher Bedarf besteht, so etwa wenn unvorhergesehen die Getranke ausgehen. Es kann
dann zu das Leistungskalkil des Klagers Uberschreitenden Hebe- und Tragebelastungen kommen, die aul3erhalb der
normalen Arbeitszeiten anfallen. Der Betrieb einer Espresso-Bar ist mit Arbeiten mit erheblicher Stimmbelastung

verbunden.

Die beklagte Partei hat die "Anfrage wegen vorzeitiger Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit" des Klagers als Antrag
auf Feststellung der Erwerbsunfahigkeit iSd § 133a GSVG gewertet. Mit Bescheid vom 16. 5. 1997 hat die beklagte
Partei festgestellt, dass Erwerbsunfahigkeit gemaR § 133 GSVG nicht vorliege. Der Klager sei weder nach8 133 Abs 1
GSVG noch nach§ 133 Abs 2 GSVG erwerbsunfahig, weil seine Erwerbsfahigkeit nicht so gemindert sei, dass er nicht
mehr imstande ware, weiterhin einer selbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinne dieser Gesetzesstellen nachzugehen.Die
beklagte Partei hat die "Anfrage wegen vorzeitiger Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit" des Klagers als Antrag auf
Feststellung der Erwerbsunfahigkeit iSd Paragraph 133 a, GSVG gewertet. Mit Bescheid vom 16. 5. 1997 hat die
beklagte Partei festgestellt, dass Erwerbsunfahigkeit gemald Paragraph 133, GSVG nicht vorliege. Der Klager sei weder
nach Paragraph 133, Absatz eins, GSVG noch nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG erwerbsunfahig, weil seine
Erwerbsfahigkeit nicht so gemindert sei, dass er nicht mehr imstande ware, weiterhin einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit im Sinne dieser Gesetzesstellen nachzugehen.

Das Erstgericht stellte fest, dass der Klager seit 1. 5. 1997 erwerbsunfahig sei; das Begehren auf Feststellung der
Erwerbsunfahigkeit fir den Zeitraum vom 5. 12. 1996 bis 30. 4. 1997 wurde abgewiesen. Betreffend 8 133 Abs 2 GSVG
sei der maligebliche Prifungszeitpunkt fur die Erwerbsunfahigkeit des Klagers - ausgehend von einem
Prifungszeitraum von 60 Kalendermonaten vor Schluss der Verhandlung - der 1. 4. 1997. Als relevante Tatigkeit sei der
Betrieb der Espresso-Bar anzusehen, bis Mai 1997 zusatzlich der Betrieb der Tankstelle. Der Getrankemarkt kénne
auBer Betracht bleiben, weil dieser erst seit Mai 1997 gefuhrt werde. Im Hinblick auf die wirtschaftliche Situation und
die Umsatzzahlen sei die personliche Arbeitsleistung des Klagers zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig
gewesen.Das Erstgericht stellte fest, dass der Klager seit 1. 5. 1997 erwerbsunfdhig sei; das Begehren auf Feststellung
der Erwerbsunfdhigkeit fir den Zeitraum vom 5. 12. 1996 bis 30. 4. 1997 wurde abgewiesen. Betreffend Paragraph
133, Absatz 2, GSVG sei der mal3gebliche Prifungszeitpunkt fur die Erwerbsunfahigkeit des Klagers - ausgehend von
einem Prifungszeitraum von 60 Kalendermonaten vor Schluss der Verhandlung - der 1. 4. 1997. Als relevante Tatigkeit
sei der Betrieb der Espresso-Bar anzusehen, bis Mai 1997 zusatzlich der Betrieb der Tankstelle. Der Getrankemarkt
kdnne aul3er Betracht bleiben, weil dieser erst seit Mai 1997 gefuhrt werde. Im Hinblick auf die wirtschaftliche Situation
und die Umsatzzahlen sei die personliche Arbeitsleistung des Klagers zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig

gewesen.

Der Klager sei nach seinem Leistungskalkil noch in der Lage, eine Selbstbedienungstankstelle, allenfalls mit
angeschlossener vollautomatischer Wachanlage oder einem Souvenir-Shop zu betreiben, sodass bis 1. 5. 1997 eine
Verweisungstatigkeit vorhanden gewesen sei. Da der Klager aber aufgrund der anfallenden Hebe- und
Tragebelastungen und der starken Stimmbelastungen nicht mehr in der Lage sei, die Espresso-Bar zu betreiben, sei fur
den Zeitraum ab 1. 5. 1997 die Erwerbsunfahigkeit nach § 133 Abs 2 GSVG festzustellen. Das Berufungsgericht gab der
Berufung der beklagten Partei Folge, hob das Ersturteil auf und trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf. Es sah die Tatsachenrlge (beider Parteien) nicht als berechtigt an und fuhrte in rechtlicher
Hinsicht zusammengefasst Folgendes aus: Im Falle eines Feststellungsbegehrens nach § 133a GSVG sei zu beurteilen,
ob zu dem fir die Entscheidung maRgeblichen Zeitpunkt (Schluss der Verhandlung erster Instanz, hier 21. 3. 2002)
Erwerbsunfahigkeit vorliege. Durch einen Antrag nach &8 133a GSVG werde kein Stichtag ausgeldst. Mangels eines vor
dem 1. 7. 2000 liegenden Stichtages (8 284 Abs 3 GSVG) sei auch der zum Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung
erster Instanz nicht mehr in Geltung stehende § 131c GSVG auf den Klager nicht mehr anzuwenden. Da der Klager zu
diesem Zeitpunkt das 57. Lebensjahr bereits vollendet gehabt habe, sei (auch) § 133 Abs 3 GSVG auf ihn anwendbar.
Diese Bestimmung normiere einen Tatigkeitsschutz. Abzustellen sei bei der Prufung der Erwerbsunfahigkeit auf den
konkreten Gewerbebetrieb, den der Versicherte im Beobachtungszeitraum - in den letzten 180 Kalendermonaten vor
dem Stichtag mindestens durch 120 Kalendermonate - tatsachlich gefuhrt habe. Dabei sei nicht entscheidend, ob der
Versicherte in der Lage sei, seine Tatigkeit in der friher tatsachlich ausgetbten Form weiterhin zu verrichten, sondern
ob er unter Berucksichtigung der Einschrankungen seines Leistungskalkils in der Lage sei, seine selbstandige
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Erwerbstatigkeit weiter auszuliben, wobei auch eine mégliche Umorganisation des Betriebes in Betracht zu ziehen sei.
Damit werde der Besonderheit Rechnung getragen, dass selbstandig Erwerbstatige durch die ihnen zur Verfugung
stehende Mdoglichkeit, ihr persénliches Arbeitsgebiet durch Umorganisation weitgehend selbst zu bestimmen, Arbeiten
an Mitarbeiter Ubertragen kénnten, wenn sie diese Arbeiten nicht mehr selbst zu leisten imstande seien. Eine derartige
Umstrukturierung des Betriebes durfe aber nicht zu einer Verschlechterung der wirtschaftlichen Grundlage des
Betriebes flihren. So wie aber der Gesetzgeber einem Unselbstandigen unter Umstdnden ein Herabsinken seines
Einkommens bis zur ,Lohnhélfte" zumute, misse auch von einem selbstandig Erwerbstatigen jedenfalls eine gewisse
Verschmalerung  seiner Einkommenssituation  vor Erfullung  der  Anspruchsvoraussetzungen zur
Erwerbsunfahigkeitspension billigerweise in Kauf genommen werden. Die fiur die Prifung der Erwerbsunfahigkeit nach
§ 133 Abs 3 GSVG mal3gebende Tatigkeit des Klagers sei die des Betriebes einer Tankstelle mit einer angeschlossenen
Espresso-Bar. Der Klager sei jedenfalls nach dem festgestellten Sachverhalt noch in der Lage, eine
Selbstbedienungstankstelle zu betreiben; er kénnte dabei auch noch einen Shop fur Waren kleinerer Art fihren. Als
zumutbare Umorganisation seines Betriebes kdme jedenfalls der ganzliche Entfall des Buffetbetriebes in Betracht,
zumal der Klager ohnehin den weitaus Uberwiegenden Umsatz seines Betriebes mit der Tankstelle und nicht mit der
Espresso-Bar gemacht habe.Der Klager sei nach seinem Leistungskalkil noch in der Lage, eine
Selbstbedienungstankstelle, allenfalls mit angeschlossener vollautomatischer Wachanlage oder einem Souvenir-Shop
zu betreiben, sodass bis 1. 5. 1997 eine Verweisungstatigkeit vorhanden gewesen sei. Da der Klager aber aufgrund der
anfallenden Hebe- und Tragebelastungen und der starken Stimmbelastungen nicht mehr in der Lage sei, die Espresso-
Bar zu betreiben, sei fur den Zeitraum ab 1. 5. 1997 die Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG
festzustellen. Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei Folge, hob das Ersturteil auf und trug dem
Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Es sah die Tatsachenriige (beider Parteien)
nicht als berechtigt an und fuhrte in rechtlicher Hinsicht zusammengefasst Folgendes aus: Im Falle eines
Feststellungsbegehrens nach Paragraph 133 a, GSVG sei zu beurteilen, ob zu dem fur die Entscheidung mal3geblichen
Zeitpunkt (Schluss der Verhandlung erster Instanz, hier 21. 3. 2002) Erwerbsunfahigkeit vorliege. Durch einen Antrag
nach Paragraph 133 a, GSVG werde kein Stichtag ausgeldst. Mangels eines vor dem 1. 7. 2000 liegenden Stichtages
(Paragraph 284, Absatz 3, GSVG) sei auch der zum Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz nicht mehr
in Geltung stehende Paragraph 131 ¢, GSVG auf den Klager nicht mehr anzuwenden. Da der Klager zu diesem
Zeitpunkt das 57. Lebensjahr bereits vollendet gehabt habe, sei (auch) Paragraph 133, Absatz 3, GSVG auf ihn
anwendbar. Diese Bestimmung normiere einen Tatigkeitsschutz. Abzustellen sei bei der Prifung der
Erwerbsunfahigkeit auf den konkreten Gewerbebetrieb, den der Versicherte im Beobachtungszeitraum - in den letzten
180 Kalendermonaten vor dem Stichtag mindestens durch 120 Kalendermonate - tatsachlich gefuhrt habe. Dabei sei
nicht entscheidend, ob der Versicherte in der Lage sei, seine Tatigkeit in der friher tatsachlich ausgetbten Form
weiterhin zu verrichten, sondern ob er unter Berlcksichtigung der Einschrankungen seines Leistungskalkils in der
Lage sei, seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszuliben, wobei auch eine mogliche Umorganisation des
Betriebes in Betracht zu ziehen sei. Damit werde der Besonderheit Rechnung getragen, dass selbstandig Erwerbstatige
durch die ihnen zur Verfigung stehende Mdoglichkeit, ihr persdnliches Arbeitsgebiet durch Umorganisation weitgehend
selbst zu bestimmen, Arbeiten an Mitarbeiter Ubertragen kdnnten, wenn sie diese Arbeiten nicht mehr selbst zu leisten
imstande seien. Eine derartige Umstrukturierung des Betriebes dirfe aber nicht zu einer Verschlechterung der
wirtschaftlichen Grundlage des Betriebes fiihren. So wie aber der Gesetzgeber einem Unselbstandigen unter
Umstanden ein Herabsinken seines Einkommens bis zur ,Lohnhalfte” zumute, misse auch von einem selbstandig
Erwerbstatigen jedenfalls eine gewisse Verschmadlerung seiner Einkommenssituation vor Erfillung der
Anspruchsvoraussetzungen zur Erwerbsunfahigkeitspension billigerweise in Kauf genommen werden. Die fir die
Prifung der Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 133, Absatz 3, GSVG maligebende Tatigkeit des Klagers sei die des
Betriebes einer Tankstelle mit einer angeschlossenen Espresso-Bar. Der Klager sei jedenfalls nach dem festgestellten
Sachverhalt noch in der Lage, eine Selbstbedienungstankstelle zu betreiben; er kdnnte dabei auch noch einen Shop fur
Waren kleinerer Art fihren. Als zumutbare Umorganisation seines Betriebes kame jedenfalls der ganzliche Entfall des
Buffetbetriebes in Betracht, zumal der Klager ohnehin den weitaus Uberwiegenden Umsatz seines Betriebes mit der
Tankstelle und nicht mit der Espresso-Bar gemacht habe.

Selbst wenn der Klager daher nicht als erwerbsunfahig iSd§8 133 Abs 3 GSVG anzusehen sei, misse die
Erwerbsunfahigkeit auch nach 8 133 Abs 2 GSVG gepruft werden. In diesem Rahmen geniel3e der Klager keinen
Tatigkeitsschutz, sondern einen Berufsschutz. § 133 Abs 2 GSVG stelle bei der Verweisung nicht auf die konkret im
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Beobachtungszeitraum ausgelbte Tatigkeit oder die bisherige Betriebsstruktur ab, sondern nur auf die Kenntnisse
und Fahigkeiten, die fur die durch 60 Monate ausgelbte selbstandige Erwerbstatigkeit erforderlich gewesen seien.
Dem Versicherten solle bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen des § 133 Abs 2 GSVG nicht zugemutet werden,
vollig neue Kenntnisse zu erwerben oder nur mehr einer unselbstandigen Tatigkeit nachzugehen. Eine
Verweisungstatigkeit musse keineswegs der bisher ausgetbten Tatigkeit in allen Punkten entsprechen und es sei - wie
im Fall des& 255 Abs 1 ASVG - auch die Verweisung auf eine selbstandige Erwerbstatigkeit zuldssig, die nur
Teilbereiche der bisher ausgelbten umfasse, wenn nur fir diesen Teilbereich die Kenntnisse und Fahigkeiten
erforderlich gewesen seien, die der Versicherte bisher bendtigt habe.Selbst wenn der Klager daher nicht als
erwerbsunfahig iSd Paragraph 133, Absatz 3, GSVG anzusehen sei, mlsse die Erwerbsunfahigkeit auch nach
Paragraph 133, Absatz 2, GSVG geprift werden. In diesem Rahmen genieRe der Klager keinen Tatigkeitsschutz,
sondern einen Berufsschutz. Paragraph 133, Absatz 2, GSVG stelle bei der Verweisung nicht auf die konkret im
Beobachtungszeitraum ausgelbte Tatigkeit oder die bisherige Betriebsstruktur ab, sondern nur auf die Kenntnisse
und Fahigkeiten, die fur die durch 60 Monate ausgelibte selbstdndige Erwerbstatigkeit erforderlich gewesen seien.
Dem Versicherten solle bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG nicht
zugemutet werden, vollig neue Kenntnisse zu erwerben oder nur mehr einer unselbstandigen Tatigkeit nachzugehen.
Eine Verweisungstatigkeit musse keineswegs der bisher ausgetibten Tatigkeit in allen Punkten entsprechen und es sei -
wie im Fall des Paragraph 255, Absatz eins, ASVG - auch die Verweisung auf eine selbstandige Erwerbstatigkeit zulassig,
die nur Teilbereiche der bisher ausgelibten umfasse, wenn nur fir diesen Teilbereich die Kenntnisse und Fahigkeiten
erforderlich gewesen seien, die der Versicherte bisher benétigt habe.

Bei der Beurteilung, ob Erwerbsunfahigkeit nach§ 133 Abs 2 GSVG vorliege, sei aber zundchst zu prifen, ob die
persoénliche Arbeitsleistung des Klagers zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig gewesen sei. Darunter sei die
ausfiihrende Mitarbeit zu verstehen, die notwendig sein musse, um wirtschaftlich gesehen den vom Versicherten
zuletzt gefuhrten Betrieb rentabel aufrecht zu erhalten. Dabei muisse rickschauend geprift werden, ob die
persoénliche Arbeitsleistung objektiv im Hinblick auf den betreffenden Betrieb auch erforderlich gewesen sei. Insoweit
komme es auf den konkreten Betrieb des Klagers und nicht auf die Verhaltnisse in einem ,durchschnittlichen" Betrieb
an. Die Notwendigkeit und Moglichkeit einer Umstrukturierung des Betriebes sowie die Rentabilitdt und Zumutbarkeit
der Weiterfihrung bei einer solchen Umorganisation sei - wie im Fall des § 133 Abs 3 GSVG - auch hier zu prifen, etwa
auch im Sinne einer Delegierung einzelner Arbeitsgdnge an Mitarbeiter, einer Aufnahme von Hilfs- und Ersatzkraften
etc, um festzustellen, ob trotz des eingeschrankten medizinischen Leistungskalkils bei solchen MaBnahmen noch eine
wirtschaftlich vertretbare BetriebsfUhrung maoglich sei. Auch ein selbstéandig Erwerbstatiger misse dabei jedenfalls
eine gewisse Schmalerung seiner Einkommenssituation vor Erflllung der Anspruchsvoraussetzungen zur
Erwerbsunfahigkeitspension billigerweise in Kauf nehmen.Bei der Beurteilung, ob Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph
133, Absatz 2, GSVG vorliege, sei aber zunachst zu prifen, ob die persodnliche Arbeitsleistung des Klagers zur
Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig gewesen sei. Darunter sei die ausfuhrende Mitarbeit zu verstehen, die
notwendig sein misse, um wirtschaftlich gesehen den vom Versicherten zuletzt gefiihrten Betrieb rentabel aufrecht zu
erhalten. Dabei musse rickschauend gepriift werden, ob die persdnliche Arbeitsleistung objektiv im Hinblick auf den
betreffenden Betrieb auch erforderlich gewesen sei. Insoweit komme es auf den konkreten Betrieb des Klagers und
nicht auf die Verhaltnisse in einem ,durchschnittlichen" Betrieb an. Die Notwendigkeit und Moglichkeit einer
Umstrukturierung des Betriebes sowie die Rentabilitdat und Zumutbarkeit der Weiterflhrung bei einer solchen
Umorganisation sei - wie im Fall des Paragraph 133, Absatz 3, GSVG - auch hier zu prifen, etwa auch im Sinne einer
Delegierung einzelner Arbeitsgange an Mitarbeiter, einer Aufnahme von Hilfs- und Ersatzkraften etc, um festzustellen,
ob trotz des eingeschrankten medizinischen Leistungskalklls bei solchen MalRnahmen noch eine wirtschaftlich
vertretbare Betriebsfiihrung maoglich sei. Auch ein selbstandig Erwerbstatiger misse dabei jedenfalls eine gewisse
Schmalerung seiner Einkommenssituation vor Erfillung der Anspruchsvoraussetzungen zur

Erwerbsunfahigkeitspension billigerweise in Kauf nehmen.

Wie erwahnt komme es bei der Prifung der Verweisungsmoglichkeit nach§ 133 Abs 2 GSVG auf die Tatigkeit an, die
zuletzt (durch mindestens 60 Kalendermonate) ausgelibt worden sei. Eine Tatigkeit, die nicht zuletzt ausgetbt worden
sei, sei auller Betracht zu lassen, wenn eine andere bis zu einem spateren Zeitpunkt durch mindestens 60
Kalendermonate ausgelbt worden sei. Da der Klager zum Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung
seinen Getrankemarkt noch nicht 60 Kalendermonate ausgetibt habe (nur von 5/97 bis 3/02), sei die gemal3 8 133 Abs
2 GSVG als VergleichsmalRstab dienende Erwerbstatigkeit jene der Espresso-BarWie erwahnt komme es bei der
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Prifung der Verweisungsmoglichkeit nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG auf die Tatigkeit an, die zuletzt (durch
mindestens 60 Kalendermonate) ausgeubt worden sei. Eine Tatigkeit, die nicht zuletzt ausgelbt worden sei, sei auRer
Betracht zu lassen, wenn eine andere bis zu einem spateren Zeitpunkt durch mindestens 60 Kalendermonate
ausgelbt worden sei. Da der Kldger zum Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung seinen Getrankemarkt
noch nicht 60 Kalendermonate ausgelbt habe (nur von 5/97 bis 3/02), sei die gemaR Paragraph 133, Absatz 2, GSVG
als Vergleichsmal3stab dienende Erwerbstatigkeit jene der Espresso-Bar.

Die Rechtsfrage, ob die personliche Arbeitsleistung des Klagers zur Aufrechterhaltung dieses Betriebes notwendig
gewesen sei oder ob die Mdoglichkeit bestanden habe, durch organisatorische MalRnahmen den Betrieb so zu
gestalten, dass der Klager von der personlichen Mitarbeit in dem kalkilsiberschreitenden Bereich befreit werden
kdnne, kdnne aufgrund der vom Erstgericht getroffenen Feststellungen noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Der
rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts, die persdnliche Arbeitsleistung des Klagers sei im Hinblick auf die
wirtschaftliche Situation und die Umsatzzahlen zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig gewesen, liege
keinerlei Tatsachensubstrat zugrunde. Dazu habe das Erstgericht namlich lediglich festgestellt, dass die Espresso-Bar
(Imbissstube) mit 30 Sitzplatzen einen Umsatz von ca 1,000.000 bis 1,500.000 S erbracht habe. Seit SchlieBung der
Tankstelle sei die Kundenfrequenz entsprechend zuriickgegangen und der Umsatz, der mit der Espresso-Bar zu
erzielen sei, sei auf etwa die Halfte gesunken.

Auch wenn es im Betrieb des Klagers unvorhergesehen der Fall sein kdnne, dass das Heben und Tragen von
Gegenstanden in einem Ausmald notwendig sei, das das medizinische Leistungskalkll des Klagers Uberschreite, so
bleibe zu prifen, ob der Betrieb des Klagers nicht so umorganisiert werden kdnnte, dass es zu diesem
"auBergewohnlichen Bedarf" (so das Erstgericht) nicht komme.

Auch die Feststellung, dass der Betrieb einer Espresso-Bar mit Arbeiten mit erheblicher Stimmbelastung verbunden
sei, reiche fUr die rechtliche Beurteilung nicht aus. Es musse festgestellt werden, welche konkreten Arbeiten der Klager
deshalb nicht verrichten kénne und ob und gegebenenfalls in welchem Aufgabenbereich und in welchem zeitlichen
Ausmal3 daher der Einsatz einer Ersatzarbeitskraft notwendig sei. Sei die Beschaftigung eines (weiteren) Mitarbeiters
unumganglich, sei die Frage der Zumutbarkeit einer Umorganisation des Betriebes anhand eines Vergleiches zwischen
dem Betriebserfolg bei der bisherigen Mitarbeit des Klagers und dem Betriebserfolg bei Anstellung eines solchen
weiteren Mitarbeiters unter Berlicksichtigung dessen Kosten zu beurteilen Auch in diesem Punkt erweise sich das
Verfahren daher als erganzungsbedurftig.

Sei die Notwendigkeit der persdnlichen Mitarbeit des Klagers zur Aufrechterhaltung seines konkreten Betriebes auch
im Rahmen einer wirtschaftlich vertretbaren Betriebsflihrung zu bejahen, stelle sich die weitere Frage, ob der Klager
auBer Stande sei, einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die eine dhnliche Ausbildung sowie gleichwertige
Kenntnisse und Fahigkeiten wie die Erwerbstatigkeit erfordere, die er zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate
ausgelbt habe. Bei der Beurteilung dieser Frage komme es nicht nur auf die Mdglichkeit einer Umorganisation des
konkreten Betriebes an, sondern auf den durchschnittlichen Betrieb eines solchen Unternehmens. Da das Gesetz
bezlglich der Prifung der Moglichkeit der Weiterfuhrung einer selbstandigen Tatigkeit eben nicht auf die bisherige
Betriebsstruktur abstelle, gehe es daher vorerst vielmehr um die Situation in solchen Betrieben schlechthin. Mangels
jeglicher Feststellungen kdénne aber auch diese Rechtsfrage nicht abschlieRend beurteilt werden. Da nicht fest stehe,
welche konkreten Tatigkeiten der Klager aufgrund seiner Stimmbelastung nicht verrichten kénne, und daher - im
Gegensatz zu den Entscheidungen 10 ObS 423/01f und 10 ObS 42/01a - nicht beurteilt werden kdnne, ob der Klager
nach dem festgestellten medizinischen Leistungskalkil von Tatigkeiten in der Kleingastronomie ganzlich
ausgeschlossen sei, konne der Klager, selbst wenn man die Notwendigkeit seiner personlichen Arbeitsleistung zur
Aufrechterhaltung seines konkreten Betriebes im Rahmen einer wirtschaftlich vertretbaren Betriebsfihrung zugrunde
lege, nicht ohne weiteres auf einen Kleingastronomiebetrieb mit ein oder zwei hauptberuflich angestellten
Mitarbeitern verwiesen werden.

Zur Beseitigung der Feststellungsmangel bedirfe es einer Verhandlung in erster Instanz. Die Zulassigkeit des Rekurses
grinde sich darauf, dass insbesondere der beklagten Partei die Moglichkeit gegeben werden solle, die Rechtsansicht
des Berufungsgerichtes an den OGH heranzutragen, die Erwerbsunfahigkeit eines Versicherten, der das 57. Lebensjahr
vollendet habe, sei nicht ausschlieBlich nach § 133 Abs 3 GSVG zu prifen, sondern gegebenenfalls auch nach§ 133 Abs
2 GSVG. Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der beklagten Partei aus den Rekursgriinden der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung und der Mangelhaftigkeit des Verfahrens mit dem Antrag, den Beschluss des
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Berufungsgerichts aufzuheben und in der Sache selbst im klagsabweisenden Sinn zu entscheiden, in eventu an die
Stelle der Rechtsansicht des Berufungsgerichts im Sinne der Rekursausfihrungen der beklagten Partei die eigene
Rechtsansicht zu setzen und die Sache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an die Unterinstanzen
zuruickzuverweisen.Zur Beseitigung der Feststellungsmangel bedirfe es einer Verhandlung in erster Instanz. Die
Zulassigkeit des Rekurses grinde sich darauf, dass insbesondere der beklagten Partei die Méglichkeit gegeben werden
solle, die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes an den OGH heranzutragen, die Erwerbsunfahigkeit eines
Versicherten, der das 57. Lebensjahr vollendet habe, sei nicht ausschlieBlich nach Paragraph 133, Absatz 3, GSVG zu
prufen, sondern gegebenenfalls auch nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG. Gegen diese Entscheidung richtet sich der
Rekurs der beklagten Partei aus den Rekursgrunden der unrichtigen rechtlichen Beurteilung und der Mangelhaftigkeit
des Verfahrens mit dem Antrag, den Beschluss des Berufungsgerichts aufzuheben und in der Sache selbst im
klagsabweisenden Sinn zu entscheiden, in eventu an die Stelle der Rechtsansicht des Berufungsgerichts im Sinne der
Rekursausfuhrungen der beklagten Partei die eigene Rechtsansicht zu setzen und die Sache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an die Unterinstanzen zurlckzuverweisen.

Die klagende Partei beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, den Rekurs infolge Unzuldssigkeit zurlckzuweisen, in
eventu ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

In ihrem Rekurs gesteht die beklagte Partei vorerst als richtig zu, dass die Erwerbsunfahigkeit im Fall des Klagers
sowohl nach § 133 Abs 3 GSVG als auch nach8& 133 Abs 2 GSVG zu prufen sei. Allerdings sei nicht nur die
Erwerbsunfahigkeit nach § 133 Abs 3 GSVG, sondern auch nach8 133 Abs 2 GSVG ausgeschlossen, weil der Klager
weiterhin das Espresso fihren kénne. Die Probleme mit der Stimme bestiinden schon seit Jahrzehnten und seien in
den Beruf ,eingebracht" worden. Bei einem derart langen Bestehen der Probleme mit der Stimme sei davon
auszugehen, dass der Klager dieses Leiden beherrsche, noch dazu, weil mit einfachen Mitteln wie Inhalationen, einer
Kur bzw eventuell einer kleineren zumutbaren Operation die Probleme (die den Klager tatsachlich nicht an der
Auslbung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit gehindert hatten) zu bessern, wenn nicht sogar ganzlich zu beseitigen
wdren. Auch das Auftreten von Hebe- und Tragebelastungen konnte so organisiert werden, dass keine
kalkUlsUberschreitenden Belastungen auftreten. Dass sich das Berufungsgericht nicht mit den entsprechenden
Argumenten der beklagten Partei auseinandergesetzt habe begriinde im Ubrigen eine Mangelhaftigkeit des
Verfahrensin ihrem Rekurs gesteht die beklagte Partei vorerst als richtig zu, dass die Erwerbsunfahigkeit im Fall des
Klagers sowohl nach Paragraph 133, Absatz 3, GSVG als auch nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG zu prufen sei.
Allerdings sei nicht nur die Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 133, Absatz 3, GSVG, sondern auch nach Paragraph
133, Absatz 2, GSVG ausgeschlossen, weil der Kldger weiterhin das Espresso fihren kénne. Die Probleme mit der
Stimme bestliinden schon seit Jahrzehnten und seien in den Beruf ,eingebracht" worden. Bei einem derart langen
Bestehen der Probleme mit der Stimme sei davon auszugehen, dass der Klager dieses Leiden beherrsche, noch dazu,
weil mit einfachen Mitteln wie Inhalationen, einer Kur bzw eventuell einer kleineren zumutbaren Operation die
Probleme (die den Klager tatsachlich nicht an der Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit gehindert hatten) zu
bessern, wenn nicht sogar ganzlich zu beseitigen waren. Auch das Auftreten von Hebe- und Tragebelastungen kénnte
so organisiert werden, dass keine kalkllsiberschreitenden Belastungen auftreten. Dass sich das Berufungsgericht
nicht mit den entsprechenden Argumenten der beklagten Partei auseinandergesetzt habe begriinde im Ubrigen eine
Mangelhaftigkeit des Verfahrens

Zutreffend hat bereits das Berufungsgericht dargestellt, dass im Falle eines Feststellungsbegehrens nach§ 133a GSVG
zu beurteilen ist, ob zu dem fur die Entscheidung maRgeblichen Zeitpunkt (Schluss der Verhandlung erster Instanz)
Erwerbsunfahigkeit vorliegt. Durch den Antrag gemaR3 §8 133a GSVG wird kein Stichtag ausgelost; die Bestimmung des§
113 Abs 2 GSVG bezieht sich nur auf Leistungsantrage (SSV-NF 11/143, 11/145 mwN;10 ObS 184/01h; RIS-Justiz
RS0109045). Da die Verhandlung vor dem Erstgericht am 21. 3. 2002 geschlossen wurde, ware an sich die Prifung des
Vorliegens von Erwerbsunfahigkeit auf diesen Zeitpunkt zu beziehen gewesen; im Hinblick auf die Aufhebung des
Ersturteils verschiebt sich der maRgebende Zeitpunkt allerdings noch weiter in die Zukunft.Zutreffend hat bereits das
Berufungsgericht dargestellt, dass im Falle eines Feststellungsbegehrens nach Paragraph 133 a, GSVG zu beurteilen ist,
ob zu dem fir die Entscheidung maf3geblichen Zeitpunkt (Schluss der Verhandlung erster Instanz) Erwerbsunfahigkeit
vorliegt. Durch den Antrag gemal Paragraph 133 a, GSVG wird kein Stichtag ausgeldst; die Bestimmung des Paragraph
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113, Absatz 2, GSVG bezieht sich nur auf Leistungsantrage (SSV-NF 11/143, 11/145 mwN; 10 ObS 184/01h; RIS-Justiz
RS0109045). Da die Verhandlung vor dem Erstgericht am 21. 3. 2002 geschlossen wurde, ware an sich die Prifung des
Vorliegens von Erwerbsunfdhigkeit auf diesen Zeitpunkt zu beziehen gewesen; im Hinblick auf die Aufhebung des
Ersturteils verschiebt sich der maf3gebende Zeitpunkt allerdings noch weiter in die Zukunft.

Da8 131c GSVG gemalR 8 284 Abs 2 GSVG mit Ablauf des 30. 6. 2000 auBBer Kraft getreten ist und dem Klager die
Bestimmung des 8 284 Abs 3 GSVG mangels eines Stichtags vor dem 1. 7. 2000 nicht zugute kommt (10 ObS 184/01h =
ARD 5345/31/2002), hat die Prifung der Erwerbsunfahigkeit des Klagers nach den 88 132 ff GSVG (in der zum Zeitpunkt
des Schlusses der mundlichen Verhandlung erster Instanz geltenden Fassung) zu erfolgen. In Betracht kommen nach
der derzeitigen Gesetzeslage vor allem 8 133 Abs 2 GSVG, aber - da der Klager bereits das 57. Lebensjahr vollendet hat
- auch 8 133 Abs 3 GSVG. Wie vom Obersten Gerichtshof bereits zu der durchaus vergleichbaren Konstellation des
Verhéltnisses von § 255 Abs 1 ASVG zu § 255 Abs 4 ASVG idF des SVAG 2000, BGBI | 2000/43, zum Ausdruck gebracht
wurde (10 ObS 56/03p), kommt die Anwendung des§ 133 Abs 3 GSVG auch dann in Betracht, wenn dem Versicherten
(auch) die Vorschrift des 8 133 Abs 2 GSVG zugute kommen kann. Nach dieser Bestimmung gilt auch ein Versicherter
als erwerbsunfahig, wenn er das 57. Lebensjahr vollendet hat und infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder
Schwache seiner korperlichen oder geistigen Krafte aulBer Stande ist, einer selbstandigen Erwerbstatigkeit, die er in
den letzten 180 Kalendermonaten vor dem Stichtag mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgeubt hat,
nachzugehen. Dabei ist die Méglichkeit einer zumutbaren Anderung der sachlichen und personellen Ausstattung
seines Betriebes zu berucksichtigen.Da Paragraph 131 ¢, GSVG gemaR Paragraph 284, Absatz 2, GSVG mit Ablauf des
30. 6. 2000 auRer Kraft getreten ist und dem Klager die Bestimmung des Paragraph 284, Absatz 3, GSVG mangels eines
Stichtags vor dem 1. 7. 2000 nicht zugute kommt (10 ObS 184/01h = ARD 5345/31/2002), hat die Prufung der
Erwerbsunfahigkeit des Klagers nach den Paragraphen 132, ff GSVG (in der zum Zeitpunkt des Schlusses der
mundlichen Verhandlung erster Instanz geltenden Fassung) zu erfolgen. In Betracht kommen nach der derzeitigen
Gesetzeslage vor allem Paragraph 133, Absatz 2, GSVG, aber - da der Klager bereits das 57. Lebensjahr vollendet hat -
auch Paragraph 133, Absatz 3, GSVG. Wie vom Obersten Gerichtshof bereits zu der durchaus vergleichbaren
Konstellation des Verhaltnisses von Paragraph 255, Absatz eins, ASVG zu Paragraph 255, Absatz 4, ASVG in der Fassung
des SVAG 2000, BGBI rémisch eins 2000/43, zum Ausdruck gebracht wurde (10 ObS 56/03p), kommt die Anwendung
des Paragraph 133, Absatz 3, GSVG auch dann in Betracht, wenn dem Versicherten (auch) die Vorschrift des Paragraph
133, Absatz 2, GSVG zugute kommen kann. Nach dieser Bestimmung gilt auch ein Versicherter als erwerbsunfahig,
wenn er das 57. Lebensjahr vollendet hat und infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwéache seiner
korperlichen oder geistigen Krafte auBer Stande ist, einer selbstédndigen Erwerbstatigkeit, die er in den letzten 180
Kalendermonaten vor dem Stichtag mindestens 120 Kalendermonate hindurch ausgeulbt hat, nachzugehen. Dabei ist
die Méglichkeit einer zumutbaren Anderung der sachlichen und personellen Ausstattung seines Betriebes zu
bertcksichtigen.

In den Gesetzesmaterialien (AB 187 BIgNR 21. GP 3 f) werden die parallelen Neuregelungen des§ 255 Abs 4 ASVG, §
133 Abs 3 GSVG und§ 124 Abs 2 BSVG gemeinsam auszugsweise folgendermalien begrindetin den
Gesetzesmaterialien (AB 187 BIgNR 21. GP 3 f) werden die parallelen Neuregelungen des Paragraph 255, Absatz 4,
ASVG, Paragraph 133, Absatz 3, GSVG und Paragraph 124, Absatz 2, BSVG gemeinsam auszugsweise folgendermalien
begrindet:

"Entsprechend den im Entwurf eines SRAG 2000 vorgesehenen MaRnahmen soll die vorzeitige Alterspension wegen
geminderter Arbeitsfahigkeit (wegen Erwerbsunfahigkeit) aufgehoben werden, und zwar bereits mit Wirksamkeit vom
1.Juli 2000. ....

Als flankierende MaRnahme zur Abfederung von Harten infolge der Aufhebung der vorzeitigen Alterspension wegen
geminderter Arbeitsfahigkeit (wegen Erwerbsunfahigkeit) soll unter einem der Berufsschutz flr Personen, die das 57.
Lebensjahr bereits vollendet und durch zehn Jahre wahrend der letzten 15 Jahre vor dem Pensionsstichtag eine
bestimmte Tatigkeit ausgelbt haben, verbessert werden. Kénnen diese Personen auf Grund einer Krankheit (eines
sonstigen Gebrechens) die besagte Tatigkeit nicht mehr austben, so gelten sie unter den erwdhnten Voraussetzungen
als invalid (berufs- bzw. erwerbsunféhig), es sei denn, dass ihnen im konkreten Fall noch eine Anderung dieser Tatigkeit
bzw. eine Umorganisation des Betriebes in sachlicher wie personeller Hinsicht zugemutet werden kann."

Da der Klager die Tankstelle im Mai 1997 aufgegeben hat, kann die Tatigkeit eines Tankstellenbetreibers - betrachtet
vom (kunftigen) Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz zurilck - keinesfalls durch mindestens 120
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Kalendermonate in den letzten 180 Kalendermonaten ausgelibt worden sein. Nach derzeitigem Stand liegt daher "eine
selbstandige Erwerbstatigkeit iSd 8 133 Abs 3 Satz 1 GSVG nicht vor, weil der Klager damit zu keiner einheitlich zu
betrachtenden Tatigkeit auf eine Dauer von zumindest 120 Kalendermonate kommt.Da der Klager die Tankstelle im
Mai 1997 aufgegeben hat, kann die Tatigkeit eines Tankstellenbetreibers - betrachtet vom (kiinftigen) Zeitpunkt des
Schlusses der Verhandlung erster Instanz zurtck - keinesfalls durch mindestens 120 Kalendermonate in den letzten
180 Kalendermonaten ausgeubt worden sein. Nach derzeitigem Stand liegt daher "eine selbstandige Erwerbstatigkeit
iSd Paragraph 133, Absatz 3, Satz 1 GSVG nicht vor, weil der Klager damit zu keiner einheitlich zu betrachtenden
Tatigkeit auf eine Dauer von zumindest 120 Kalendermonate kommt.

Die vom Berufungsgericht geaufBerte Rechtsansicht zu den Voraussetzungen der Erwerbsunfahigkeit nach8 133 Abs 2
GSVG ist im Sinne der hochstgerichtlichen Rechtsprechung zutreffend, sodass der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, der vom Berufungsgericht angeordneten Verfahrenserganzung nicht entgegen treten (Kodek in
Rechberger, ZPO2 § 519 Rz 5 mwN; RIS-Justiz RS0042179).Die vom Berufungsgericht gedul3erte Rechtsansicht zu den
Voraussetzungen der Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG ist im Sinne der hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung zutreffend, sodass der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, der vom Berufungsgericht
angeordneten Verfahrenserganzung nicht entgegen treten (Kodek in Rechberger, ZPO2 Paragraph 519, Rz 5 mwN; RIS-
Justiz RS0042179).

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass8 133 Abs 2 GSVG auf einen Vergleich mit derjenigen Erwerbstatigkeit abstellt,
die der Versicherte zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgetibt hat. Nach den Feststellungen besteht das
Leistungskalkudl - mit Ausnahme der Einschrankung bezuglich des rechten Armes - seit Dezember 1996, darunter auch
eine Einschrénkung der Belastbarkeit der Stimme ("Der Klager ist nicht mehr in der Lage, Arbeiten mit starker
Stimmbelastung zu verrichten".). Ausgehend vom derzeitigen Stand hat der Klager im Beobachtungszeitraum von 60
Kalendermonaten die Espresso-Bar und einen Getrankemarkt fir Kleinabnehmer betrieben. Abgesehen davon, dass
nicht klar ist, in welchem Verhaltnis die "erhebliche Stimmbelastung", die mit dem Betrieb einer Espresso-Bar
verbunden sind, zur Unmédglichkeit der Verrichtung von Arbeiten mit "starker Stimmbelastung" steht, ist davon
auszugehen, dass dieses Leiden fur die Frage der weiteren Auslbung der selbstandigen Tatigkeit nicht zu
berucksichtigen ist, wenn es wahrend des Beobachtungszeitraums von 60 Monaten unverdandert bestanden hat. In
diesem Sinn hat der Oberste Gerichtshof bereits zu SSV-NF 6/73 den Berufsschutz eines Versicherten verneint, der den
an einen Maurer am allgemeinen Arbeitsmarkt gestellten Anforderungen nicht entsprechen konnte, sondern nur
denjenigen an seinem konkreten Arbeitsplatz. Auch bezlglich der Behinderung beim Sprechen ist daher eine nahere
Abklarung erforderlich.Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass Paragraph 133, Absatz 2, GSVG auf einen Vergleich mit
derjenigen Erwerbstatigkeit abstellt, die der Versicherte zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgeubt hat.
Nach den Feststellungen besteht das Leistungskalkul - mit Ausnahme der Einschrankung beziglich des rechten Armes -
seit Dezember 1996, darunter auch eine Einschrankung der Belastbarkeit der Stimme ("Der Klager ist nicht mehr in der
Lage, Arbeiten mit starker Stimmbelastung zu verrichten".). Ausgehend vom derzeitigen Stand hat der Klager im
Beobachtungszeitraum von 60 Kalendermonaten die Espresso-Bar und einen Getrdnkemarkt fur Kleinabnehmer
betrieben. Abgesehen davon, dass nicht klar ist, in welchem Verhaltnis die "erhebliche Stimmbelastung", die mit dem
Betrieb einer Espresso-Bar verbunden sind, zur Unmdéglichkeit der Verrichtung von Arbeiten mit "starker
Stimmbelastung" steht, ist davon auszugehen, dass dieses Leiden fiir die Frage der weiteren AusUbung der
selbstandigen Tatigkeit nicht zu bertcksichtigen ist, wenn es wahrend des Beobachtungszeitraums von 60 Monaten
unverandert bestanden hat. In diesem Sinn hat der Oberste Gerichtshof bereits zu SSV-NF 6/73 den Berufsschutz
eines Versicherten verneint, der den an einen Maurer am allgemeinen Arbeitsmarkt gestellten Anforderungen nicht
entsprechen konnte, sondern nur denjenigen an seinem konkreten Arbeitsplatz. Auch bezuglich der Behinderung beim
Sprechen ist daher eine nahere Abklarung erforderlich.

Damit erweist sich der Aufhebungs- und Zurickverweisungsbeschluss des Berufungsgerichts als zutreffend.
Der Kostenvorbehalt beruht auf &8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
Anmerkung
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