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@ Veroffentlicht am 25.11.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Kropfitsch als Vorsitzenden und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Bauer und
Dr.Ehmayr sowie die fachkundigen Laienrichter Edith Matejka und Peter Pieb (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Werner F***** im Revisionsverfahren nicht vertreten,
wider die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Wiedner Hauptstralle 84-86, 1051
Wien, vertreten durch Dr.Paul Bachmann, Dr.Eva-Maria Bachmann und Dr.Christian Bachmann, Rechtsanwalte in Wien,
wegen Feststellung der Erwerbsunfahigkeit, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 9 Juli 1997, GZ 8 Rs 157/97k-
38, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Eisenstadt als Arbeits- und
Sozialgericht vom 25.Februar 1997, GZ 17 Cgs 350/95x-34, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daB sie zu lauten haben:

"Das Begehren des Inhalts, es werde festgestellt, dal3 beim Klager seit 1.1.1995 Erwerbsunfahigkeit gemafl3§ 131c Abs 1
Z 3 GSVG vorliege, wird abgewiesen."'Das Begehren des Inhalts, es werde festgestellt, dal? beim Klager seit 1.1.1995
Erwerbsunfahigkeit gemal Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG vorliege, wird abgewiesen."

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager betrieb von 1960 bis 1990 ein Zimmer- und Gebaudereinigungsunternehmen als Geschaftsfuhrer der
Fr**** Gebdudereinigungsgesellschaft mbH; danach war er bis 30.7.1993 Angestellter dieser Gesellschaft. In diesem
Betrieb waren zwischen 250 und 400 Dienstnehmer beschaftigt. Der Klager legte die Gewerbeberechtigung mit
1.5.1993 still, nachdem er das Unternehmen im Jahr 1992 verkauft hatte.

Von der Arbeitszeit des Klagers entfielen 20 % auf die kaufmannische und je 40 % auf manuelle und organisatorische
Tatigkeiten. Zu den manuellen Arbeiten gehdrte auch die regelmaRige Mitwirkung des Klagers an der
Gebaudereinigung, weil Dienstnehmer wegen Urlaubs, Krankheit oder sonstiger Verhinderungsgriinde ausfielen,
sodald er einspringen muf3te. Dabei verrichtete der Klager alle anfallenden Arbeiten. So muRten zum Beispiel 10 bis 25
kg schwere Chemikalienbehalter, 60 bis 70 kg schwere Gerustteile und 30 bis 50 kg schwere Reinigungsmaschinen
gehoben, getragen oder geschoben werden. Wahrend einzelne Arbeiten nur kurzfristig und fallweise anfielen, schob
der Klager bis zu 3 Stunden lang die 30 bis 50 kg schweren und zusatzlich noch mit 10 bis 20 Liter fassenden Kanistern
bestlickten Reinigungsmaschinen. Bei seiner Tatigkeit war der Klager auch uberdurchschnittlicher Staub- und
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Dampfbelastung sowie reizenden Gasen ausgesetzt. Die Reinigung erfolgte mit hochkonzentrierten chemischen
Mitteln, sodal3 der Klager bei seiner Tatigkeit mit einer Gasmaske arbeiten muf3te. Zu den organisatorischen
Tatigkeiten des Klagers gehorten auch die Uberwachung und Ubergabe der Arbeiten, sowie die Einschulung des
Personals, die der Klager infolge der hohen Fluktation und der Aufteilung der Dienstnehmer auf Arbeitsgruppen von 2
bis 15 Mann neben anderen Dienstnehmern auch selbst vornehmen mufite. Bei der Einschulung hat der Klager die fur
die Gebaudereinigung verwendeten technischen Gerate im Reinigungseinsatz vorgefihrt.

Zufolge gesundheitsbedingter Einschrankungen seiner Leistungsfahigkeit ist der Klager nur mehr in der Lage, leichte
und mittelschwere Arbeiten (zB Heben von Lasten zwischen 10 bis 25 kg, Tragen von Lasten zwischen 5 und 15 kg) zu
verrichten, wobei ihm dauernder besonderer Zeit- und Leistungsdruck, ein haufiger Wechsel zwischen kalt und warm
bzw feucht und trocken und eine Uberdurchschnittliche Staub-, Rauch-, Dampfbelastung sowie eine Belastung durch
reizende Gase und Gertche nicht mehr zumutbar sind. Der Kldager muR3te bei Arbeiten mit solchen Stoffen einen
Schutzhelm mit einem kompressorbetriebenen Hochfeinschutzfilterschutz gegen Schwefelsaure, Salzsaure, Laugen,
alkalische Grundreiniger und sonstige Losungsmittel tragen; eine Gesichtsmaske ist nicht ausreichend. Der Klager ist
nicht mehr imstande, die von ihm zuletzt durch zumindest 60 Monate ausgetibte Tatigkeit zu verrichten.

Der Klager begehrt die Feststellung, dal3 bei ihm seit 1.1.1995 Erwerbsunfadhigkeit im Sinne des§ 131c GSVG vorliege.
Zufolge der bestehenden Leidenszustande sei er nicht mehr in der Lage, der von ihm zuletzt durch 60 Monate
ausgeubten selbstandigen Erwerbstatigkeit weiter nachzugehen.Der Klager begehrt die Feststellung, daf? bei ihm seit
1.1.1995 Erwerbsunfahigkeit im Sinne des Paragraph 131 ¢, GSVG vorliege. Zufolge der bestehenden Leidenszustande
sei er nicht mehr in der Lage, der von ihm zuletzt durch 60 Monate ausgeubten selbstandigen Erwerbstatigkeit weiter
nachzugehen.

Die beklagte Partei beantragt die Abweisung der Klage. Erwerbsunfahigkeit im Sinne der vom Klager angezogenen
Gesetzesstelle bestehe nicht.

Das Erstgericht erkannte im Sinne des Klagebegehrens. Die Voraussetzungen fur die vom Klager begehrte Feststellung
lagen vor, weil er nicht mehr in der Lage sei, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch 60
Monate ausgeubt habe.

Das Berufungsgericht gab der nur auf den Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestitzten
Berufung der beklagten Partei nicht Folge. Soweit die beklagte Partei in ihrem Rechtsmittel den Standpunkt vertrete,
der Klager hatte durch eine zumutbare Umorganisation des Betriebes, insbesondere durch Delegierung bestimmter
Tatigkeiten an Mitarbeiter kalkuliberschreitende Arbeiten vermeiden kénnen, mache sie erstmals im
Berufungsverfahren eine schuldhafte Verletzung der Mitwirkungspflicht des Klagers geltend. Diese Ausfihrungen seien
im Hinblick auf das auch in Sozialrechtssachen geltende Neuerungsverbot unbeachtlich. Da feststehe, daR der Klager
ohne Umorganisation die von ihm tatsachlich verrichteten Tatigkeiten nicht mehr ausfihren kdnne, seien die
Voraussetzungen flr die begehrte Feststellung erfullt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dal das Klagebegehren abgewiesen
werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Die Revision ist berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

§ 133a GSVG wurde durch die 13.GSVGNov eingefligt. Begriindet wurde die Schaffung der neuen Bestimmung damit,
daB Voraussetzung flr das Entstehen eines Anspruches aus der Pensionsversicherung nach dem GSVG ua die Erfullung
der besonderen Voraussetzung sei, da am Stichtag die Berechtigung (Befugnis) zur AusUbung der die
Pflichtversicherung begriindenden Erwerbstatigkeit bzw das Gesellschaftsverhaltnis erloschen sei. Dement- sprechend
habe der Pensionswerber zur Erfillung der genannten Anspruchsvoraussetzung seine Berechtigung zurlckzulegen,
seine Befugnis aufzugeben oder aus dem Gesellschaftsverhdltnis (als Geschaftsfihrer einer GmbH) auszuscheiden.
Eine solche Malinahme habe jedoch im Regelfall eine entscheidende Veranderung der wirtschaftlichen Stellung des
Versicherten zur Folge und konne, wenn Uberhaupt, nur mit einem erheblichen Aufwand und mit nicht
unbetrachtlichen Nachteilen korrigiert werden. Die Novelle verfolge das Ziel, den mdéglichen Eintritt dieser Nachteile
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von vornherein abzuwenden (ErlBem zur RV der 13.GSVGNov, zitiert in Teschner/Widlar GSVG MGA 47.ErglLfg
370/101).Paragraph 133 a, GSVG wurde durch die 13.GSVGNov eingefligt. Begrindet wurde die Schaffung der neuen
Bestimmung damit, dal3 Voraussetzung flr das Entstehen eines Anspruches aus der Pensionsversicherung nach dem
GSVG ua die Erflullung der besonderen Voraussetzung sei, dal am Stichtag die Berechtigung (Befugnis) zur Ausibung
der die Pflichtversicherung begrindenden Erwerbstatigkeit bzw das Gesellschaftsverhaltnis erloschen sei. Dement-
sprechend habe der Pensionswerber zur Erfillung der genannten Anspruchsvoraussetzung seine Berechtigung
zuruckzulegen, seine Befugnis aufzugeben oder aus dem Gesellschaftsverhaltnis (als Geschaftsfiihrer einer GmbH)
auszuscheiden. Eine solche MalRnahme habe jedoch im Regelfall eine entscheidende Verdnderung der wirtschaftlichen
Stellung des Versicherten zur Folge und kdnne, wenn Uberhaupt, nur mit einem erheblichen Aufwand und mit nicht
unbetrachtlichen Nachteilen korrigiert werden. Die Novelle verfolge das Ziel, den méglichen Eintritt dieser Nachteile
von vornherein abzuwenden (ErlBem zur RV der 13.GSVGNoy, zitiert in Teschner/Widlar GSVG MGA 47.ErglLfg 370/101).

Die Bestimmung des§ 133a GSVG findet sich im Gesetz unmittelbar im Zusammenhang mit den Regelungen Uber die
Erwerbsunfahigkeitspension gemald 88 132 ff. Fraglich kdnnte nun sein, ob deshalb und auch weil die Bestimmung zu
einer Zeit eingefiihrt wurde, als § 131c GSVG noch nicht dem Rechtsbestand angehdrte, § 133a GSVG nur auf § 133 Abs
1 und 2 GSVG zu beziehen ist, der die Definition der diesbezliglichen Anspruchsvoraussetzungen fur die in § 132 GSVG
geregelte Erwerbsunfahigkeitspension enthalt, oder ob auch die besondere Anspruchsvoraussetzung des § 131¢ Abs 1
Z 3 GSVG Gegenstand der Feststellung nach dieser Gesetzesstelle sein kann. Letzters ist zu bejahen§ 131c GSVG
regelt die Alterspension wegen Erwerbsunfihigkeit und bestimmt in Abs 1 Z 3, in welchen Féllen die in der Uberschrift
genannte Voraussetzung der Erwerbsunfahigkeit vorliegt. Die Erwerbsunfahigkeit in dem dort umschriebenen Sinne
bildet auch hier eine Voraussetzung fiir den Anspruch auf die Leistung. Der Regelungsinhalt entspricht daher in
diesem Punkt den Bestimmungen, die fiir die Erwerbsunfahigkeitspension in § 133 Abs 1 und 2 GSVG enthalten sind.
Dies spricht fur die Anwendbarkeit der in § 133a geregelten Feststellung auch auf Falle des § 131c GSVG. Dem kénnte
entgegengehalten werden, daR das Fehlen einer selbstandigen oder unselbstandigen Beschaftigung nicht
Voraussetzung fur eine Leistung nach § 131c GSVG ist und daher der mit der Regelung des§ 133a GSVG verfolgte
Zweck gegen eine Anwendung dieser Bestimmung auch auf die Falle der vorzeitigen Alterspension wegen geminderter
Erwerbsfahigkeit spreche. Dieser Einwand Uberzeugt jedoch nicht.Die Bestimmung des Paragraph 133 a, GSVG findet
sich im Gesetz unmittelbar im Zusammenhang mit den Regelungen Uber die Erwerbsunfahigkeitspension gemaf
Paragraphen 132, ff. Fraglich kénnte nun sein, ob deshalb und auch weil die Bestimmung zu einer Zeit eingeflhrt
wurde, als Paragraph 131 ¢, GSVG noch nicht dem Rechtsbestand angehorte, Paragraph 133 a, GSVG nur auf
Paragraph 133, Absatz eins und 2 GSVG zu beziehen ist, der die Definition der diesbezlglichen
Anspruchsvoraussetzungen fur die in Paragraph 132, GSVG geregelte Erwerbsunfahigkeitspension enthalt, oder ob
auch die besondere Anspruchsvoraussetzung des Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG Gegenstand der
Feststellung nach dieser Gesetzesstelle sein kann. Letzters ist zu bejahen. Paragraph 131 ¢, GSVG regelt die
Alterspension wegen Erwerbsunfihigkeit und bestimmt in Absatz eins, Ziffer 3,, in welchen Fallen die in der Uberschrift
genannte Voraussetzung der Erwerbsunfahigkeit vorliegt. Die Erwerbsunfahigkeit in dem dort umschriebenen Sinne
bildet auch hier eine Voraussetzung fiir den Anspruch auf die Leistung. Der Regelungsinhalt entspricht daher in
diesem Punkt den Bestimmungen, die fir die Erwerbsunfahigkeitspension in Paragraph 133, Absatz eins und 2 GSVG
enthalten sind. Dies spricht fur die Anwendbarkeit der in Paragraph 133 a, geregelten Feststellung auch auf Falle des
Paragraph 131 ¢, GSVG. Dem koénnte entgegengehalten werden, daR das Fehlen einer selbstandigen oder
unselbstandigen Beschaftigung nicht Voraussetzung fiir eine Leistung nach Paragraph 131 ¢, GSVG ist und daher der
mit der Regelung des Paragraph 133 a, GSVG verfolgte Zweck gegen eine Anwendung dieser Bestimmung auch auf die
Falle der vorzeitigen Alterspension wegen geminderter Erwerbsfahigkeit spreche. Dieser Einwand Uberzeugt jedoch
nicht.

Durch die 19.GSVGNov BGBI 1993/336 wurden die Bestimmungen Uber die Erwerbsunfahigkeitspension @ 132 GSVG)
dahin geandert, daB nunmehr auch bei dieser Leistung eine am Stichtag bestehende Pflichtversicherung dem
Anspruch nicht mehr entgegenstand (Teschner/Widlar aaO 47.ErglLfg 370/7). Wahrend im Zusammenhang mit der
entsprechenden Regelung des ASVG betreffend die Invaliditatspension bzw die Berufsunfahigkeitspension (Wegfall der
Anspruchsvoraussetzung des Fehlens einer versicherungspflichtigen Beschaftigung am Stichtag) durch das SozRAG
1993/335 die durch das SozRAG 1991 BGBI 1991/157 neu geschaffenen Bestimmungen der §§8 225a und 273a wieder
eliminiert wurden (Art | Z 85 und 103 SozRAG 1993 - siehe dazu SSV-NF 8/94), blieb § 133a GSVG durch die 19.GSVGNov
unberuhrt. Ungeachtet des Umstandes, daRR die Aufgabe der die Versicherung begriindenden selbstandigen Tatigkeit


https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/133a
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/133a
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/132
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/133a
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_336_0/1993_336_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/132
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_157_0/1991_157_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/133a

nunmehr keine Anspruchsvoraussetzung mehr bildete, stand den dem GSVG unterliegenden Personen weiterhin die
Moglichkeit zur Verfligung, die Feststellung der Erwerbsunfahigkeit zu begehren, obwohl fur sie auch bei
Weiterfuhrung der selbstandigen Tatigkeit die Mdoglichkeit bestand, einen Leistungsanspruch zu erheben; ob dem
Feststellungsanspruch  nach8 133a GSVG im Hinblick auf 8§ 55 Abs 2 Z 2 lit a und b GSVG idF des
Strukturanpassungsgesetzes BGBl 1996/201 nunmehr wieder vermehrte Bedeutung zukommt, ist hier nicht zu
untersuchen. Es bestand jedenfalls durch etwa 3 Jahre (ab dem Zeitpunkt zu dem auch die vorzeitige Alterspension
wegen Erwerbsunfahigkeit geschaffen wurde) trotz Wegfalles der Griinde, die seinerzeit fur die Schaffung des § 133a
GSVG malgeblich waren, weiter die Moglichkeit, die Feststellung der Erwerbsunfahigkeit zu begehren. Der Umstand,
daB nach § 131c GSVG die Aufgabe der selbstandigen Tatigkeit keine Anspruchsvoraussetzung ist, bildet daher kein
Argument fUr eine teleologische Reduktion dahin, dal3 der Feststellungsanspruch nach § 133a GSVG nur auf die
Erwerbsunfahigkeitspension nach den 8§ 132, 133 GSVG zu beziehen ware. § 133a GSVG gibt vielmehr einen Anspruch
auf Feststellung auch der Erwerbsunfahigkeit im Sinne des & 131c Abs 1 Z 3 GSVG. Da der Gesetzgeber mit§ 133a
GSVG ausdrucklich einen Feststellungsanspruch einrdumt und das Fehlen eines Leistungsanspruches (anders als in
den aufgehobenen Bestimmungen des § 255a und 273a ASVG) nicht als Voraussetzung des Feststellungsanspruches
normiert, kann auch der sonst von der Judikatur vertretene Grundsatz, dal3 bei Mdglichkeit einer Leistungsklage die
Fest- stellungsklage wegen Fehlens des rechtlichen Interesses unzuldssig sei (Rechberger in Rechberger ZPO, Anm 11
zu § 228 ZPO mwH), dem Begehren des Klagers nicht entgegenstehenDurch die 19.GSVGNov BGBI 1993/336 wurden
die Bestimmungen Uber die Erwerbsunfahigkeitspension (Paragraph 132, GSVG) dahin gedndert, daR nunmehr auch
bei dieser Leistung eine am Stichtag bestehende Pflichtversicherung dem Anspruch nicht mehr entgegenstand
(Teschner/Widlar aaO 47.ErgLfg 370/7). Wahrend im Zusammenhang mit der entsprechenden Regelung des ASVG
betreffend die Invaliditdtspension bzw die Berufsunfahigkeitspension (Wegfall der Anspruchsvoraussetzung des
Fehlens einer versicherungspflichtigen Beschéftigung am Stichtag) durch das SozRAG 1993/335 die durch das SozRAG
1991 BGBI 1991/157 neu geschaffenen Bestimmungen der Paragraphen 225 a und 273a wieder eliminiert wurden (Art
rémisch eins Ziffer 85 und 103 SozRAG 1993 - siehe dazu SSV-NF 8/94), blieb Paragraph 133 a, GSVG durch die
19.GSVGNov unberlhrt. Ungeachtet des Umstandes, daR die Aufgabe der die Versicherung begrindenden
selbstandigen Tatigkeit nunmehr keine Anspruchsvoraussetzung mehr bildete, stand den dem GSVG unterliegenden
Personen weiterhin die Moglichkeit zur Verfigung, die Feststellung der Erwerbsunfahigkeit zu begehren, obwohl fiir sie
auch bei Weiterfiihrung der selbstéandigen Tatigkeit die Mdglichkeit bestand, einen Leistungsanspruch zu erheben; ob
dem Feststellungsanspruch nach Paragraph 133 a, GSVG im Hinblick auf Paragraph 55, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a und
b GSVG in der Fassung des Strukturanpassungsgesetzes BGBI 1996/201 nunmehr wieder vermehrte Bedeutung
zukommt, ist hier nicht zu untersuchen. Es bestand jedenfalls durch etwa 3 Jahre (ab dem Zeitpunkt zu dem auch die
vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit geschaffen wurde) trotz Wegfalles der Grinde, die seinerzeit flr
die Schaffung des Paragraph 133 a, GSVG maligeblich waren, weiter die Mdglichkeit, die Feststellung der
Erwerbsunfahigkeit zu begehren. Der Umstand, daRR nach Paragraph 131 ¢, GSVG die Aufgabe der selbstandigen
Tatigkeit keine Anspruchsvoraussetzung ist, bildet daher kein Argument fur eine teleologische Reduktion dahin, daR
der Feststellungsanspruch nach Paragraph 133 a, GSVG nur auf die Erwerbsunfahigkeitspension nach den
Paragraphen 132,, 133 GSVG zu beziehen ware. Paragraph 133 a, GSVG gibt vielmehr einen Anspruch auf Feststellung
auch der Erwerbsunfahigkeit im Sinne des Paragraph 131 c, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG. Da der Gesetzgeber mit
Paragraph 133 a, GSVG ausdrucklich einen Feststellungsanspruch einrdumt und das Fehlen eines Leistungsanspruches
(anders als in den aufgehobenen Bestimmungen des Paragraph 255 a und 273a ASVG) nicht als Voraussetzung des
Feststellungsanspruches normiert, kann auch der sonst von der Judikatur vertretene Grundsatz, dal3 bei Mdglichkeit
einer Leistungsklage die Fest- stellungsklage wegen Fehlens des rechtlichen Interesses unzuldssig sei (Rechberger in
Rechberger ZPO, Anmerkung 11 zu Paragraph 228, ZPO mwH), dem Begehren des Klagers nicht entgegenstehen.

Unzutreffend ist die Entscheidung der Vorinstanzen vorerst deshalb, weil die Erwerbsunfahigkeit des Klagers zum
1.1.1995 festgestellt wurde. Bei der Entscheidung Uber ein Feststellungsbegehren nach § 133a GSVG ist namlich nicht
auf einen (in der Vergangenheit liegenden) Stichtag, sondern immer auf den Zeitpunkt der Entscheidung, im
gerichtlichen Verfahren sohin auf den Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung erster Instanz abzustellen
(SSV-NF 8/94 - dort zu & 255a ASVG). Die Verhandlung vor dem Erstgericht wurde am 25.2.1997 geschlossen. Das ist
daher der Zeitpunkt zu dem die Prifung des Klagebegehrens vorzunehmen ist. Zu diesem Zeitpunkt stand aber 8 131c
GSVG in seiner durch das StrukturanpassungsgesetzBGBI 1996/201 gednderten Fassung in Kraft. Durch dieses Gesetz
wurde die altersmaRige Voraussetzung fur die vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit dahin geandert, daf3
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nunmehr mannliche Versicherte erst dann Anspruch auf diese Leistung haben, wenn sie das 57.Lebensjahr vollendet
haben; diese Bestimmung ist am 1.9.1996 in Kraft getreten (8 266 Abs 1 Z 4 GSVG). Dies andert allerdings im
vorliegenden Fall nichts, weil der Klager am 9.12.1996 das 57.Lebensjahr vollendete und daher bei Schlul der
Verhandlung erster Instanz die altersmaligen Voraussetzungen des8 131c GSVG auch in der neuen Fassung
erfullte.Unzutreffend ist die Entscheidung der Vorinstanzen vorerst deshalb, weil die Erwerbsunfahigkeit des Klagers
zum 1.1.1995 festgestellt wurde. Bei der Entscheidung Uber ein Feststellungsbegehren nach Paragraph 133 a, GSVG ist
namlich nicht auf einen (in der Vergangenheit liegenden) Stichtag, sondern immer auf den Zeitpunkt der Entscheidung,
im gerichtlichen Verfahren sohin auf den Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Verhandlung erster Instanz
abzustellen (SSV-NF 8/94 - dort zu Paragraph 255 a, ASVG). Die Verhandlung vor dem Erstgericht wurde am 25.2.1997
geschlossen. Das ist daher der Zeitpunkt zu dem die Prifung des Klagebegehrens vorzunehmen ist. Zu diesem
Zeitpunkt stand aber Paragraph 131 ¢, GSVG in seiner durch das Strukturanpassungsgesetz BGBI 1996/201 geanderten
Fassung in Kraft. Durch dieses Gesetz wurde die altersmaRige Voraussetzung fir die vorzeitige Alterspension wegen
Erwerbsunfahigkeit dahin geandert, daR nunmehr mannliche Versicherte erst dann Anspruch auf diese Leistung
haben, wenn sie das 57.Lebensjahr vollendet haben; diese Bestimmung ist am 1.9.1996 in Kraft getreten (Paragraph
266, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG). Dies andert allerdings im vorliegenden Fall nichts, weil der Klager am 9.12.1996 das
57.Lebensjahr vollendete und daher bei SchluB der Verhandlung erster Instanz die altersmaRigen Voraussetzungen
des Paragraph 131 ¢, GSVG auch in der neuen Fassung erfllte.

Es ist daher zu prifen, ob beim Klager Erwerbsunfahigkeit im Sinne des§ 131c Abs 1 Z 3 GSVG vorliegt.Es ist daher zu
prifen, ob beim Klager Erwerbsunfahigkeit im Sinne des Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG vorliegt.

Die Ansicht des Berufungsgerichtes, dal es sich bei den Ausfihrungen der Berufung, mit denen die Frage der
Umorganisation des vom Klager geflihrten Betriebes releviert wird, um neues Vorbringen handle, ist verfehlt.

Es trifft auch nicht zu, dall damit die Mitwirkungspflicht des Klagers angesprochen wird. Die Judikatur zur
Mitwirkungspflicht grindet sich auf den allgemeinen Grundsatz, dall ein Versicherter die Interessen des
Sozialversicherungstragers und damit auch die der anderen Versicherten in zumutbarer Weise zu wahren hat, will er
seine Anspriiche nicht verlieren. In diesem Sinne ist er auch verpflichtet, eine notwendige Krankenbehandlung
durchzufthren, die zu einer Heilung und Wiederherstellung seiner Arbeitsfahigkeit fihren wirde, sofern die
Behandlung fur ihn nicht mit unzumutbaren Gefahren verbunden ist (SSV-NF 2/33 = Bl 1988, 601 = SZ 61/84 uva). Vom
Versicherten wird danach verlangt, alle zumutbaren MaRnahmen zu setzen, um die aktuell vorliegende
Leistungsfahigkeit, die ihn von der Verrichtung in Frage kommender Arbeiten ausschlie3t, soweit zu bessern, dal3 er in
die Lage versetzt wird, seine frihere Tatigkeit oder in Frage kommende Verweisungstatigkeiten zu verrichten.

Bei der hier zu l6senden Frage handelt es sich hingegen um die Auslegung des Begriffes "jener selbstandigen
Erwerbstatigkeit" in § 131c Abs 1 Z 3 GSVG. Wenn die beklagte Partei in ihrer Berufung ausfuhrte, das Erstgericht habe
bei seiner Entscheidung zu Unrecht auf die vom Klager im Rahmen seines Betriebes tatsachlich verrichtete Tatigkeit
abgestellt und die Frage der moglichen Umorganisation des Betriebes auBer Betracht gelassen, erstattete sie damit
kein neues Tatsachenvorbringen, das wegen des Neuerungsverbotes unzuldssig ware, sondern bekampfte vielmehr in
zulassiger Form die rechtliche Beurteilung. Den von der beklagten Partei in diesem Zusammenhang in der Berufung
vorgetragenen und in der Revision wiederholten Argumenten kommt auch Berechtigung zu.Bei der hier zu I6senden
Frage handelt es sich hingegen um die Auslegung des Begriffes "jener selbstandigen Erwerbstatigkeit" in Paragraph
131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG. Wenn die beklagte Partei in ihrer Berufung ausfihrte, das Erstgericht habe bei seiner
Entscheidung zu Unrecht auf die vom Klager im Rahmen seines Betriebes tatsachlich verrichtete Tatigkeit abgestellt
und die Frage der mdéglichen Umorganisation des Betriebes auRer Betracht gelassen, erstattete sie damit kein neues
Tatsachenvorbringen, das wegen des Neuerungsverbotes unzuldssig ware, sondern bekampfte vielmehr in zuldssiger
Form die rechtliche Beurteilung. Den von der beklagten Partei in diesem Zusammenhang in der Berufung
vorgetragenen und in der Revision wiederholten Argumenten kommt auch Berechtigung zu.

Als erwerbsunfahig galt nach§ 133 Abs 2 GSVG idF vor der 19.GSVGNov auch der Versicherte, der das 55.Lebensjahr
vollendet hatte und dessen personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig war, wenn er
(sinngemal zusammengefaldt) aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der Lage war, jener selbstandigen
Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch 60 Monate ausgelibt hatte. Der Oberste Gerichtshof hat dazu
ausgesprochen, daB sich in der gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatige von unselbstandig Beschaftigten
Personen dadurch wesentlich unterschieden, daR sie ihr Unternehmen selbstandig und eigenverantwortlich leiten,
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dessen Aufgaben planen und durchfiihren und deshalb auch ihren Betrieb selbstédndig organisieren kénnen. Deshalb
kénne ein in der gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstdtiger, der das 55.Lebensjahr vollendet habe und
dessen personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig gewesen sei, erst dann als
erwerbsunfahig gelten, wenn er aulBerstande sei, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit auch unter Berlcksichtigung,
insbesondere wirtschaftlich zumutbarer Organisationsmalinahmen nachzugehen (SSV-NF 3/71; in diesem Sinne auch
SSV-NF 2/116 sowie - zur damals gleichlautenden Bestimmung des§& 124 Abs 2 BSVG - SSV-NF 5/114)Als
erwerbsunfahig galt nach Paragraph 133, Absatz 2, GSVG in der Fassung vor der 19.GSVGNov auch der Versicherte, der
das 55.Lebensjahr vollendet hatte und dessen personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes
notwendig war, wenn er (sinngemal} zusammengefal3t) aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der Lage war,
jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch 60 Monate ausgelbt hatte. Der Oberste
Gerichtshof hat dazu ausgesprochen, dal3 sich in der gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatige von
unselbstandig Beschaftigten Personen dadurch wesentlich unterschieden, dal3 sie ihr Unternehmen selbstandig und
eigenverantwortlich leiten, dessen Aufgaben planen und durchfihren und deshalb auch ihren Betrieb selbstandig
organisieren koénnen. Deshalb kdénne ein in der gewerblichen Wirtschaft selbstdndig Erwerbstatiger, der das
55.Lebensjahr vollendet habe und dessen persénliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig
gewesen sei, erst dann als erwerbsunfahig gelten, wenn er auRerstande sei, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit auch
unter BerUcksichtigung, insbesondere wirtschaftlich zumutbarer OrganisationsmalRnahmen nachzugehen (SSV-NF
3/71; in diesem Sinne auch SSV-NF 2/116 sowie - zur damals gleichlautenden Bestimmung des Paragraph 124, Absatz
2, BSVG - SSV-NF 5/114).

Durch die 19.GSVGNov wurde flir nach dem GSVG Versicherte, die das 55. Lebensjahr (seit 1.9.1996 das 57.Lebensjahr
- § 266 Abs 1 Z 4 GSVG) vollendet haben, durch die Bestimmung des§ 131c GSVG der neue Versicherungsfall der
vorzeitigen Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit geschaffen. Nach dieser Bestimmung, die am 1.7.1993 in Kraft
getreten ist, hat ein Versicherter unter den in dieser Gesetzesstelle weiter angefiihrten Voraussetzungen (8§ 131c Abs 1
Z 1 und 2), die beim Klager unbestritten vorliegen, dann Anspruch auf diese Leistung, wenn er aus gesundheitlichen
Grinden auBerstande ist, jener selbstdndigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zumindest durch 60
Kalendermonate ausgelbt hat. Vergleicht man diese Regelung mit der Vorgangerbestimmung des § 133 Abs 2 GSVG
aF, so ergibt sich, dal3 sie mit dieser praktisch inhaltsgleich ist; lediglich das Erfordernis der Notwendigkeit der
persénlichen Mitarbeit wahrend des Beobachtungs- zeitraumes ist weggefallen. Die zur Frage der Umorganisation des
Betriebes von der Judikatur entwickelten Grundsatze sind daher weiter anwendbar.Durch die 19.GSVGNov wurde flr
nach dem GSVG Versicherte, die das 55. Lebensjahr (seit 1.9.1996 das 57.Lebensjahr - Paragraph 266, Absatz eins,
Ziffer 4, GSVG) vollendet haben, durch die Bestimmung des Paragraph 131 ¢, GSVG der neue Versicherungsfall der
vorzeitigen Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit geschaffen. Nach dieser Bestimmung, die am 1.7.1993 in Kraft
getreten ist, hat ein Versicherter unter den in dieser Gesetzesstelle weiter angeflihrten Voraussetzungen (Paragraph
131 ¢, Absatz eins, Ziffer eins und 2), die beim Klager unbestritten vorliegen, dann Anspruch auf diese Leistung, wenn
er aus gesundheitlichen Griinden aullerstande ist, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zumindest
durch 60 Kalendermonate ausgeubt hat. Vergleicht man diese Regelung mit der Vorgangerbestimmung des Paragraph
133, Absatz 2, GSVG aF, so ergibt sich, daR sie mit dieser praktisch inhaltsgleich ist; lediglich das Erfordernis der
Notwendigkeit der personlichen Mitarbeit wahrend des Beobachtungs- zeitraumes ist weggefallen. Die zur Frage der
Umorganisation des Betriebes von der Judikatur entwickelten Grundsatze sind daher weiter anwendbar.

Wie bereits in der friiheren Rechtsprechung ausgefiihrt, besteht ein Unterschied bezlglich der Voraussetzungen von
Pensionsanspriichen wegen geminderter Leistungsfahigkeit dlterer unselbstandig erwerbstatiger Versicherter und
solcher, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit verrichteten. Dieser Unterschied kommt auch im Gesetzestext zum
Ausdruck. Wahrend die entsprechende Leistung nach dem ASVG (8 255 Abs 4 ASVG aF bzw nunmehr§ 253d ASVG)
zustand bzw zusteht, wenn die wahrend des Beobachtungszeitraumes konkret verrichtete Tatigkeit nicht mehr
verrichtet werden kann, nahm bzw nimmt das GSVG (8 133 Abs 2 GSVG aF bzw nunmehr§ 131c GSVG) auf jene
selbstandige Erwerbstatigkeit Bezug, die zuletzt durch zumindest 60 Monate verrichtet wurde. Damit stellt das GSVG
zwar auf den vom Versicherten zuletzt gefiihrten Gewerbebetrieb, anders als ASVG jedoch nicht aber auf die von ihm
konkret verrichtete Tatigkeit ab. Diese Verschiedenbehandlung ist auch gerechtfertigt. Ein unselbstandig Beschaftigter
kann die Gestaltung seiner Tatigkeit kaum beeinfluBen; er unterliegt der Weisungsbefugnis des Arbeitgebers und es ist
ihm regelmaRig nicht moglich, in seinen Arbeitsbereich fallende Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit tbersteigen, zu
vermeiden. Ist er nicht in der Lage, auch nur einen Teil von mit einem bestimmten Tatigkeitsbereich (auf den § 255 Abs


https://www.jusline.at/gesetz/bsvg/paragraf/124
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/266
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/133
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/255
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/253d
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/133
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/255

4 ASVG aF abstellte bzw § 253c ASVG abstellt) verbundenen Arbeiten zu verrichten, so kann er diesen Beruf tberhaupt
nicht austben. Ganz anders ist die Situation bei einem selbstandig Erwerbstatigen, der Dienstnehmer beschaftigt.
Dieser kann zumeist Arbeiten, insbesondere solche, die Anforderungen an die physische Leistungsfahigkeit stellen und
die er vor Absinken seiner Arbeitsfahigkeit selbst verrichtete, weitgehend an Dienstnehmer delegieren und hat damit
die Moglichkeit, unter Vermeidung von Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Gberschreiten trotz gesundheitsbedingter
Einschrankungen seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszuiben.Wie bereits in der friheren Rechtsprechung
ausgefuhrt, besteht ein Unterschied bezuglich der Voraussetzungen von Pensionsansprichen wegen geminderter
Leistungsfahigkeit alterer unselbstandig erwerbstatiger Versicherter und solcher, die eine selbstandige
Erwerbstatigkeit verrichteten. Dieser Unterschied kommt auch im Gesetzestext zum Ausdruck. Wahrend die
entsprechende Leistung nach dem ASVG (Paragraph 255, Absatz 4, ASVG aF bzw nunmehr Paragraph 253 d, ASVG)
zustand bzw zusteht, wenn die wahrend des Beobachtungszeitraumes konkret verrichtete Tatigkeit nicht mehr
verrichtet werden kann, nahm bzw nimmt das GSVG (Paragraph 133, Absatz 2, GSVG aF bzw nunmehr Paragraph 131
¢, GSVG) auf jene selbstandige Erwerbstatigkeit Bezug, die zuletzt durch zumindest 60 Monate verrichtet wurde. Damit
stellt das GSVG zwar auf den vom Versicherten zuletzt gefuhrten Gewerbebetrieb, anders als ASVG jedoch nicht aber
auf die von ihm konkret verrichtete Tatigkeit ab. Diese Verschiedenbehandlung ist auch gerechtfertigt. Ein
unselbstandig Beschaftigter kann die Gestaltung seiner Tatigkeit kaum beeinfluBen; er unterliegt der
Weisungsbefugnis des Arbeitgebers und es ist ihm regelmal3ig nicht moglich, in seinen Arbeitsbereich fallende
Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Gbersteigen, zu vermeiden. Ist er nicht in der Lage, auch nur einen Teil von mit
einem bestimmten Tatigkeitsbereich (auf den Paragraph 255, Absatz 4, ASVG aF abstellte bzw Paragraph 253 ¢, ASVG
abstellt) verbundenen Arbeiten zu verrichten, so kann er diesen Beruf (berhaupt nicht ausiiben. Ganz anders ist die
Situation bei einem selbstandig Erwerbstatigen, der Dienstnehmer beschaftigt. Dieser kann zumeist Arbeiten,
insbesondere solche, die Anforderungen an die physische Leistungsfahigkeit stellen und die er vor Absinken seiner
Arbeitsfahigkeit selbst verrichtete, weitgehend an Dienstnehmer delegieren und hat damit die Mdoglichkeit, unter
Vermeidung von Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Uberschreiten trotz gesundheitsbedingter Einschrankungen
seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszutiben.

Entscheidend ist daher nicht, ob der Kldger in der Lage ist, seine Tatigkeit in der friher tatsachlich ausgelibten Form
weiterhin zu verrichten, sondern ob er unter Berucksichtigung der Einschrankungen seines Leistungskalkuls in der
Lage ist, seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszulben, wobei auch eine mdgliche Umorganisation des
Betriebes in Betracht zu ziehen ist. Kann er auf diese Weise Arbeiten, die er bisher verrichtete und die ihm nicht mehr
moglich sind, vermeiden, so ist er weiterhin in der Lage, "jener selbstéandigen Erwerbstatigkeit" im Sinne des § 131c Abs
1 Z 3 GSVG nachzugehen. Damit wird der alteren Versicherten nach dieser Gesetzesstelle eingerdumte Schutz nicht
eingeschrankt, sondern nur der Besonderheit Rechnung getragen, daR selbstandig Erwerbstatige durch die ihnen zur
Verflgung stehende Mdoglichkeit, ihr personliches Arbeitsgebiet durch Umorganisationen weitgehend selbst zu
bestimmen, Arbeiten, die sie nicht mehr zu leisten imstande sind, an Mitarbeiter tbertragen kénnen. Gegenstand der
dabei vorzunehmenden Priifung ist aber - im Gegensatz zu § 133 Abs 2 GSVG (arg "einer selbstandigen") - immer
konkret die selbstandige Erwerbstatigkeit, die im Beobachtungszeitraum des§ 131c Abs 1 Z 3 GSVG ausgelbt
wurde.Entscheidend ist daher nicht, ob der Klager in der Lage ist, seine Tatigkeit in der friher tatsachlich ausgelbten
Form weiterhin zu verrichten, sondern ob er unter BerUcksichtigung der Einschrankungen seines Leistungskalkils in
der Lage ist, seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszuliben, wobei auch eine mogliche Umorganisation des
Betriebes in Betracht zu ziehen ist. Kann er auf diese Weise Arbeiten, die er bisher verrichtete und die ihm nicht mehr
moglich sind, vermeiden, so ist er weiterhin in der Lage, "jener selbstandigen Erwerbstatigkeit" im Sinne des Paragraph
131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG nachzugehen. Damit wird der dlteren Versicherten nach dieser Gesetzesstelle
eingerdaumte Schutz nicht eingeschrankt, sondern nur der Besonderheit Rechnung getragen, daR selbstandig
Erwerbstatige durch die ihnen zur Verfugung stehende Mdglichkeit, ihr personliches Arbeitsgebiet durch
Umorganisationen weitgehend selbst zu bestimmen, Arbeiten, die sie nicht mehr zu leisten imstande sind, an
Mitarbeiter Ubertragen kdnnen. Gegenstand der dabei vorzunehmenden Prifung ist aber - im Gegensatz zu Paragraph
133, Absatz 2, GSVG (arg "einer selbstandigen") - immer konkret die selbstandige Erwerbstatigkeit, die im
Beobachtungszeitraum des Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG ausgelbt wurde.

Hier ergibt sich aus den Feststellungen, daR der Klager im Hinblick auf die Einschrankungen seiner Leistungsfahigkeit
nicht mehr in der Lage ist, die von ihm bisher verrichteten physischen Arbeiten zu verrichten. Er kann die Hebe- und
Trageleistungen, die vorwiegend beim Transport und bei den Arbeiten mit grof3eren Maschinen sowie beim Transport
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von Reinigungsmitteln auftreten, nicht mehr leisten und es ist ihm nicht mehr méglich, Arbeiten zu verrichten, die mit
Uberdurchschnittlicher Staub- und Dampfbelastung sowie Belastung durch reizende Gase, wie sie bei der Benutzung
von chemischen Reinigungsmitteln auftreten, verbunden sind. Im Hinblick darauf, dal im Betrieb 250 bis 400
Personen als Reinigungskrafte beschaftigt waren, ist aber die Verrichtung derartiger Arbeiten durch den Betriebsfuhrer
selbst in hochstem MaR untypisch. Bei einem Betrieb dieser GréfRenordnung kann ohne weiteres davon ausgegangen
werden, dald es moglich ist, durch entsprechende organisatorische Malinahmen sicherzustellen, da3 die personliche
physische Mitarbeit des Klagers nicht erforderlich ist. Bereits eine im Hinblick auf die Betriebsgro3e jedenfalls mégliche
Personalreserve von einer Person hatte etwa ausgereicht, um auch fir den Fall des Uberraschenden Ausfalles einer
Arbeitskraft Vorsorge zu treffen und die Verrichtung der genannten physischen Arbeiten durch den Klager zu
vermeiden. Die Dienstnehmer des Klagers waren in Arbeitsgruppen von 2 bis 15 Personen aufgeteilt, die jeweils an
einem Einsatzort tatig waren. Die Einschulung von neuen Reinigungskraften einschlieBlich der Erkldrung und
Vorfuihrung der zum Einsatz kommenden Maschinen konnte jedenfalls den diesen Arbeitsgruppen vorstehenden
Vorarbeitern bzw Objektleitern Ubertragen werden, so daRR auch die vom Klager in diesem Zusammenhang tatsachlich
verrichteten physischen Arbeiten delegierbar waren. Die Ubrigen organisatorischen Aufgaben (Einteilung des
Personals, Uberwachung der von der Gesellschaft durchgefilhrten Arbeiten, Ubergabe dieser Arbeiten) sowie die
kaufmannischen Arbeiten sind dem Klager aber auch unter Berlcksichtigung der Einschrankung seiner
Leistungsfahigkeit moglich. Er ist damit weiterhin in der Lage, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit, die er zuletzt durch
zumindest 60 Kalendermonate ausgelbt hat, nachzugehen.

Da die Voraussetzungen des§ 131c Abs 1 Z 3 GSVG daher nicht erfillt sind, kommt seinem gemal3§ 133a GSVG
erhobenen Feststellungsbegehren keine Berechtigung zu. Die Urteile der Vorinstanzen waren daher im Sinne einer
Abweisung des Klagebegehrens abzuandern.Da die Voraussetzungen des Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG
daher nicht erflllt sind, kommt seinem gemafld Paragraph 133 a, GSVG erhobenen Feststellungsbegehren keine
Berechtigung zu. Die Urteile der Vorinstanzen waren daher im Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens abzuandern.

Eine Kostenentscheidung hatte zu entfallen, weil Kosten nicht verzeichnet wurden.
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